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titulo de aquisig¢do, s6 pode ter por objeto as coisas que nunca tiveram dono,
ou que foram abandonadas por seu antigo dono. A ocupagio €é uma
apprehensio rei nullis ou rei derelictae ...; ora, as terras de indios, congenita-
mente apropriadas, ndo podem ser consideradas nem como res nullius, nem
como res derelictae; por outra, nio se concebe que os indios tivessem
adquirido, por simples ocupagdo, aquilo que lhe é congénito e primdrio”, de
sorte que, em face do Direito Constitucional indigenista, relativamente aos
indios com habitagio permanente, nio hd uma simples posse, mas um
reconhecido direito origindrio e preliminarmente reservado a eles’.

Acrescenta ainda Joao Mendes Jinior que “as terras do indigenato, sendo
terras congenitamente possuidas, nao sio devolutas, isto €, sdo originariamente
reservadas, na forma do Alvard de 12 de abril de 1680 e por dedugio da
prépria Lei de 1850 e do art. 24, § 12, do Decreto de 1854"%,

Essas considerag0es, sé por si, mostram que a relagdo entre o indigena
e suas terras ndo se rege pelas normas do Direito Civil. Sua posse extrapola '
da orbita puramente privada, porque nio € e nunca foi uma simples ocupagio |

interagdo do conjunto de elementos naturais e culturais que propiciam o]
desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relagdo nio pode’
encontrar agasalho nas limitagdes individualistas do direito privado, dai a
importincia do texto constitucional em exame, porque nele se consagra a idéia
de permanéncia, essencial 4 relagdo do indio com as terras que habita®.

4. POSSE PERMANENTE. As consideragoes acima nos conduz ao
problema da posse permanente das terras habitadas pelos indios. A Constitui-
¢ao tem duas cldusulas sobre isso, referindo-se a terras habitadas permanente-
mente pelos indios e terras que se destinam a sua posse permanente (art. 231,
§§ 1% e 29).

A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos indios nado € simples

da terra para explord-la, mas base de seu habirar, no sentido ecoldgico de /|

posse regulada pelo direito civil; ndo € a posse como simples poder de fato |

sobre a coisa, para sua guarda e uso, com ou sem Animo de té-la como
prépria. E, em substincia, aquela possessio ab origine que, no inicio, para os
romanos, estava na consciéncia do antigo povo, e era nio a relagdo material

3 — Idem, pp. 58 e 59; idem,p.5.
4 — Idem, p. 62.
5 — Nossa ob. cit., RTJE 25/5 e 6.
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de homem com a coisa, mas um poder, um senhorio®, Por isso € que Jodo
Mendes Junior lembrou que a relagio do indigena com suas terras nio era
apenas um ius possessionis, mas também um ius possidendi, porque ela revela
também o direito que tém seus titulares de possuir a coisa, com o cariter de
relagio juridica legitima e utilizagéo imediata. Podemos dizer que é uma posse
como habitat no sentido visto antes.
Essa idéia estd consagrada na Constitui¢do, quando considera as terras i
| habitadas, segundo os usos, costumes e tradigdes dos indios. Dai a idéia
IJ essencial de permanéncia, explicitada pela norma constitucional.
Quando a Constituigdo declara que as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios se destinam a sua posse permanente, isso nao significa um
pressuposto do passado como .ocupagio efetiva, mas, especialmente, uma
garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inaliendveis e indisponi-
veis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se destinam (destinar
- significa apontar para o futuro) & posse permanente € porque um direito sobre
elas preexiste 4 posse mesma, e é o direito originirio j4 mencionado.
, O reconhecimento do direito dos indios ou comunidades indigenas a |
posse permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, § 22,
independe de sua demarcagdo, e cabe ser assegurada pelo 6rgio federal
competente, atendendo a situagdo atual e ao consenso histdrico.

6 — Cf. Roberto de Ruggiero, Instituigées de Direito Civil, Sio Paulo, v. 2/494, Saraiva, trad. de
Ary dos Santos, 1971.
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comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe o di- J \ 4 fDIlf'Sé A‘J/ g - ! £ ,A"
reito & vida, de preferéncia mediante programas executados no recesso do MyLHEIRos EDIBRS Jddq 5 4c Favie: 1992
lar, garantindo-se, ainda, o beneffcio de um saldrio mfnimo mensal 20 idoso : ' ' i ;
Que comprove ndo possuir meios de prover a prépria manutengao ou de té-
la provida por famflia, conforme dispuser a lei (art. 203, V).¢, a0s maiores
de sessenta e cinco anos, independente de condigdo social, ¢ garantida a
gratuidade dos transportes urbanos, ‘ ' ‘ Capitulo V

DOS INDIOS

1. Fundamentas constitucionais das dire los indigenas — 2. Organizagdo social
dos indios: comunidade, einia ¢ nagdo — 3. Direilos sobre as lerras indigenas,
— 4. Terras iradicionalmente ocupadas pelos indios — 5, 0 indigenalo — 6.
Posse permanents — 7, Uswrulo exclusivo — 8, Mineragdo em lerras indige-

. nas — 9. Demarcagdo das lerras ind(genas — 10. Defesa das direitas e inleres-
ses dos indias,

‘ } Fundamentos constitucionais dos direitos indigenas

A Constituicio ‘de 1988 revela um grande esforgo da Constituinte no
sentido de preordenar um sistema de normas que pudesse efetivamente
proteger os direitos e interesses dos fndios. E o conseguiu num limite bern
razoével. Ndo alcangqu, porém, um nivel de protecio inteiramente satisfa-
tério, Teria sido assim, se houvera adotado o texto do Anteprojeto da Co-
miss3o Afonso Arinos, reconhecidamente mais equilibrado e mais justo.

inegével, contudo, que ela deu um largo passo frente na questio
indfgena, com vérios dispositivos referentes aos fndios,! nos quais dispde

8 Unido para legislar-sobre populagdes ind{genas, autorizagdo congressual
para mineragio em terras indfgenas, relagdes das comunidades indfgenas
com suas terras, preservagio de suas linguas, usos, costumes e tradigdes.
Os arts. 231 e 232 € que estabelecem as bases dos direitos dos fndios.

2. Organlzagdo social dos indios: comunidade, etnia e nagio

0 art. 231 reconhece a organizagdo social, costumes, Ifnguas, crengas e
tradigdes dos fndios, com o que reconhece a existéncia de minorias nacio-

, nais e institui normas de protegdo de sua singularidade étnica, especial-
( . mente de suas Ifnguas, costumes e usos. A propésito, a Constituigio fala em
populagdes indigenas (art. 22, XIV) e comunidades indigenas ou dos fdios
(art. 232), certamente como comunidades culturais, que se revelam na
/>7% ' . L Cf arts. 20, XI, 22, IV, 49. XVI. 100 XT 190 V 176 ¢ wn nen + ae oo
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identidade étnica, ndo propriamente como comunidade de origem que se
vincula ao conceito de raa natural, fundado no fator biolégico, hoje supe-
rado, dada a “impossibilidade prética de achar um critério que defina a
pureza da raga".? Nem é comunidade nacional que ndo € redutflvel a fatores
particulares ou parciais, porque se integra de todos, enquanto realizagdo do
princfpio do Estado nacional, traduzindo, no nosso caso, a unidade comuni-
taria dos brasileiros que envolve a todos,

A Constituicio recusou o emprego da expressdo nagdes indigenas, ba-
seada na falsa premissa e no preconceito de que nagdo singulariza o ele-
mento humano do Estado ou se confunde com o préprio Estado, idéia hd
muito superada, quer porque se verificou que existem Estados multinacio-
nais ou multiétnicos, que d4 na mesma, quer porque existe Estado sem
nagdo (o Vaticano) e até porque pode existir nagio sem Estado como os
judeus até & fundagdo do Estado de Israel, e, 20 contrdrio, a nagio pode
estar dividida em vérios Estados.® E verdade que hoje tudo isso é muito
discutfvel. Assim, p. ex., como nota Zippelius, “os sufos alemaes ¢ os pré-
prios alemdes ndo se consideram uma nagao, apesar de uma origem, uma
lfngua e uma cultura comuns”4 Por qué? Porque, para além desses fatores,
hd outro mais forte que € o sentimento de pertinéncia nacional que solidi-
fica uma comunidade de destino polftico.* Por isso, € que os sufgos de
origem alemd, como os de origem italiana e francesa, sio de nacionalidade
sufca pelo sentimento de pertinéncia i comunidade nacional da Sufga, sem
prejufzo do sentimento de pertinéncia a uma especifica comunidade cultu-
ral (alem3, italiana e francesa). Por tudo isso, também ¢ que ficou inteira-
mente superado o incorreto conceito de Estado como nagdo politicamente
organizada,

Se tomarmos o conceito de nagdo de Mancini, que se assemelha a
todos os demais, por certo que poders ser aplicado &s comunidades indfge-
nas, em face do art. 231 da Constituigdo. Nagao, para ele, “é a reunizo em
sociedade de homens (“seres humanos”, quer ele dizer), na qual a unidade
de territério, de origem, de costumes, de Ifngua e a comunhio de vida
criaram a consciéncia social”.* Por outro lado, se se reconhece que a lingua
comum € um fator particularmente significativo para a constituicdo da
nagdo,” entdo se pode falar em nagoes indigenas, na medida em que a
comunidade lingdfstica as identifica, Mas, nesse sentido, o conceito de na-
¢do se confunde com o conceito de efnia, como esta vem sendo definida

2. Cf. Reinhold Zippelius, Teoria General del Estado, México, UNAM, trad. de Héctor Fix-
Fierro, 1985, pp. 78 e 79; também Hermann Heller, Teorfa del Eslado, 4* ed., México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1961, pp. 164 e ss. e 174 e ss.

3. CL. Wilhelm Sauer, Filosoffa Juridica ¥ Social, Madri, Ed. Labor, trad. de Luis Legaz
Lacambra, 1933, p. 186

4. Ob. cit,, p. 80,

5. Idem, ibidem.

6. CL in Darcy Azambuja, Teoria Geral do Estado, 4* ed,, Porto Alegre, Ed. Globo, 1963,
P. 27, ressalvem-se os parénteses explicalivos nossos.

7. Cf. Reinhold Zinneline ah ~it n 70
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atualmente, ou seja: “etnia é uma entidade caracterizada por uma mesma
lingua, uma mesma tradigio cultural e histérica, ocupando um dado terri-
tério, tendo uma mesma religiso ¢, sobretudo, a consciéncia de pertencer a
essa comunidade”* E claro que um novo conceito de nacio comega a sur-
gir, diferente do conceito de etnia, ¢, como tal, ndo teria aplicagio as comu-
nidades indfgenas, porque se confunde com o controle do aparelho do Esta-
do. Diz-se, entiio, que a nacdo supde a etnia, mas a sobrepassa. “De fato, ela
aparece se, além disso, uma classe social, que controla o aparelho central do
Estado, assegura uma unidade econdmicad vida da comunidade”.? Também
ndo se lhes aplicaré o termo nagdo no sentido corrente, embora tecnica-
mente incorreto, de povo de um pafs ou Estado, ou no de “comunidade de
cidaddos de um Estado sob o mesmo regime”, porque, nesse sentido, se
refere a todo o povo brasilziro, fndios inclufdos. O certo é que o termo
confunde mais do que esclarece. '

Enfim, o sentimento de pertinéncia a uma comunidade indfgena é que
identifica o fndio. A dizer, € fndio quem se sente fndio. Essa auto-identifica-
¢do, que se funda no sentimento de pertinéncia a uma comunidade indfge-
N4, € 2 manutencdo dessa identidade étnica, fundada na continuidade histé-
rica do passado pré-colombiano que reproduz a mesma cultura, constituem
o critério fundamental para a identificacdo do fndio brasileiro. Essa perma-
néncia em si mesma, embora interagindo um grupo com outros, é que lhe
dd a continuidade étnica identificadora. Ora, a Constituigiio assume essa
concepcdo, p. ex., quando no art. 231, § 1°, tem as terras ocupadas pelos
fndios como “necessdrias a sua reprodugéo ffsica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigdes”, A identidade étnica perdura nessa reprodugcdo
cultural, que nio ¢é estdtica; ndo se pode ter cultura estitica. Os fndios,
como qualquer comunidade étnica, ndo param no tempo. A evolugdo pode
ser mais répida ou mais lenta, mas sempre haverd mudangas e, assim, a
cultura indfgeina, como qualquer outra, € constantemente reproduzida, nio
igual a si mesma, Nenhuma cultura ¢ isolada. Est{ sempre em contacto
com outras formas culturais. A reprodugio cultural nio destréi a identida-
de cultural da comunidade, identidade que se mantém em resposta a outros
grupos com os quais dita comunidade interage. Eventuais transformagdes
decorrentes do viver ¢ do conviver das comunidades nio descaracterizam’a
identidade cultural, Tampouco a descaracteriza a adogdo de instrumentos
novos ou de novos utensflios, porque sio mudangas dentro da mesma iden-
tidade étnica, ! '

8. CL Carlos Lopes, Para uma Leitura Socioldgica da Guiné-Bissau cit., pp. 36 e 37 no
mesmo sentido, Samir Amin, Le Développement Indgal cit, p. 21: “Lethnie suppose une
communauté linguistique et culturelle et une homogénéité du territoire géografique et, surtout,
la conscience de cette homogénéité culturelle, quand bien méme celle<i serai imparfaite, les
variantes dialectiques différants d'une “province”  l'autre, ou les cultes religieux”,

9. O conceilo € atribuido a Selon Saad Zahran, cl. Samir Amin, ob. cit, p. 21. £ um
conceito muito particular de nacio, como s¢ nola,

. 10. Sobre esses assuntos, cf. Manuela Carneira ds Cunhe Aoz 5 5 F e n
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X 3. Direitos sobre as terrgs indigenas das da ocupagdo de boa-fé. A excegdo final, quanto is benfeitorias, ndo
autoriza agdes e pedido de indenizagdo contra os fndios, pois ndo sao acio-
A questio da terra se transformara no ponto central dos direitos consti- ' ndveis, mas apenas contra a Unido a que cabe velar e impedir a prética de
- tucionais dos fndios, pois, para eles, ela tem um valor de sobrevivéncia atos atentatérios aos direitos dos fndios sobre as terras por eles ocupadas,
flsica e cultural, No se amparardo seus direitos se nio se Ihes assegurar a que sdo bens dela. o
POsse permanente e a riqueza das terras por eles tradicionalmente ocupa-
das. Pois, a disputa dessas terras e de sua riqueza, como lembra Manuela 4. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indius
Carneiro da Cunha, constitui o nicleo da questio indfgena hoje no Brasi] ! - .
Por isso mesmo, foi um dos temas mais diffceis e controvertidos na elabo- Sdo bens da Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos fndios
ragao da Constituiciio de 1988, que buscou cercar de todas as garantias esse (art. 20, XI), Sio reconhecidos aos fndios os direitos origindrios sobre as
direito fundamental dos fndios. Da Constituicio se extraj que, sobre as terras que tradicionalmente ocupam (art, 231). As terras tradicionalmente
terras tradicionalmente ocupadas pelos fndios, incidem os direitas de pro- ocupadas pelos fndios destinam-se 3 sua posse permanente.., (art. 231, §
priedade e os direitos de usufruto, sujeitos a delimitagdes e vinculos que 1°). Essa reiteragio constitucional requer conceituagdo que defina as terras
decorrem de suas normas, - tradicionalmente ocupadas pelos fndios. )
Declara-se, em primeiro lugar, que essas terras 540 bens da Unido (art. ~ A base do conceito acha-se no art. 231, § 1°, fundado em quatro condi-
20, XI). A outorga constitucional dessas terras a0 domfnio da Unigo visa GGes, todas necessirias ¢ nenhuma suficiente sozinha, a saber: 1%) serem
precisamente preservé-las e manter o vinculo que se acha embutido na nor- por eles Aabitadas em cardter perinanente; 2°) sexrem por eles utilizadas
ma, quando fala que sdo bens da Unido as terras tradicionalmente ocupadas Para suas atividades produtivas; 3) serem imprescindiveis g preservagcdo
pelos fndios, ou seja, cria-se af uma propriedade vinculada oy propriedade " dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar; 4%) serem necessdrias
reservada com o fim de garantir 0s direitos dos fndios sobre ela. Por isso, sio Q sua reprodugdo fisica e Cultural, tudo segundo seus usos, costumes e
terras inaliendveis e odispontveis e, os direitos sobre elas, imprescritiveis, ' tradicdes, de sorte que nio se vai tentar definir o que ¢ habitagdo perma-
- Sdo terras da Unizo vinculadas ao cumprimento dos direitos indfgenas nente, modo' de utilizagio, atividade produtiva, ou qualquer das condigges
. sobre elas, reconhecidos pela Constituicio como direitos origindrios (art. OU termos que as compdem, segundo a visio civilizada, a visio do modo de
231), que, assim, consagra uma relagio jurfdica fundada no instituto do producdo capitalista oy socialista, a visio do bem-estar do nosso gosto, mas
indigenato, como fonte priméria e congénita da posse territorial, consubs- segundo o0 modo de ser deles, da cultura deles,
tanciada no art. 231, § 2°, quando estatui Que as ferras tradicionalmente Terras tradicionalmente ocupadas nio revela af uma relagdo temporal,
ocupadas pelos tndios destinam-se 4 sua posse permanente, cabendo-lhes o Se recorrermos ao Alvars de 1° de abril de 1680 que reconhecia aos {ndios
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existen- as terras onde, estio tal qual as terras que ocupavam no sertdo, veremos que
tes. Disto também € que deriva'o principio da irremovibilidade dos indjos a"éxprcssao".‘od?ﬁadas tradicionalmente nio significa ocupagdo imemorial.
de suas terras, previsto no § §° do art. 231, s6 admitida a remogdo ad * Néo quer dizer, pois, terras imemorialmente ocupadas, ou seja: terras que
referendo do Congresso Nacional e apenas em caso de catdstrofe ou epide- eles estariam ocupando desde €pocas remotas que j4 se perderam na mem.
mia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do ' rae, assim, somente estas seriam as terras deles. Néo se trata, absoluta-
Pafs, apés deliberagio do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipé- mente, de posse ou prescrigdo imemorial, como se a ocupagdo indigena
tese, o retorno imediato logo que cesse o risco. Dali igualmente provém as nesta se legitimasse, ¢ dela se originassem seus direitos sobre as terras,
limitagges a respeito de mineragio nessas terras (infra) e a invalidade de como uma forma de usucapido imemorial, do qual ¢ que emanariam os %
atos contrdrios 3 efetividade dos direitos indfgenas sobre elas, : direitos dos fndios sobre as terras por eles ocupadas, porque isso, além do T
De fato, consoante dispde o art. 231, § 6° sdo nulos e extintos, ndo mais, é incompativel com 0 reconhecimento constitucional dos direitos '
. Produzindo efeitos Jurtdicas, os atos que tenham por objeto q ocupagdo, o origindrios sobre elas.
dominio e a posse das lerras a que se refere este artigo, ou a exploragdo em fradicionalmente nem posse permanente sio empregados em
" das riquezas naturajs do solo, dos rias e das lagas nelas existentes, ressal- ' fungio de usucapido iremorial em favor dos {ndios, como eventual tftulo
~— vado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser le{ com- substantivo que prevalega sobre tftulos anteriores. Primeiro, porque ndo h4 ng
plementar, ndo gerando q nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou q titulos anteriores a seus direitos originrios, Segundo, porque usucapido ¢
agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto s benteitorias deriva- modo de aquisigio da propriedade e esta nio se imputa aos fndios, mas
777‘% Unido a outro titulo. Terceira navana ~s At ' o

11, Ob. cit,, p. 32,
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O tradicionalmente refere-se, nio a uma circunstancia temporal, mas
a0 modo tradicional de os fndios ocuparem e utilizarem as terras e ao
modo tradicional de produgo, enfim, a0 modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra, j4 que hd comunidades mais estdveis, outras menos
estdveis, e as que tém éspagos mais amplos em que se deslocam etc. Daf
dizer-se que tudo se realize segundo seus usos, costumes e tradigdes.

5. 0 indigenato

Os dispositivos constitucionais sobre a relagdo dos fndios com suas
terras e no reconhecimento de seus direitos origindrios sobre elas nada
mais fizeram do que consagrar e consolidar o indigenato, velha e tradicio-
nal instituicdo jurfdica luso-brasileira que deita suas rafzes j& nos primeiros
tempos da Colénia, quando o Alvar de 1° de abril de 1680, confirmado pela
Lei de 6 de junho de 1755, firmara o principio de que, nas terras outorgadas
a particulares, seria sempre reservado o direifo dos ndios, primdrios e
naturais senhores delas. Vindo a Lei 601/1850, os grileiros de sempre,
ocupando terras indfgenas, pretendiam destes a exibigdo de registro de suas
posses. Jodo Mendes Junior, num texto que bem reflete o sentimento de
auténtico jurista que era, rebateu a pretensdo nos termos seguintes; “Desde
que os [ndios j& estavam aldeados com cultura e morada habitual, essas
terras por eles ocupadas, se j& n3o fossem deles, também n3o poderiam ser
de posteriores posseiros, visto que estariam devolutas; em qualquer hipéte-
se, suas terras lhe pertenciam em virtude do direito A reserva, fundado no

Alvard de 1° de abril de 1680, que nio foi revogado, direito esse que jamais'

poderd ser confundido com uma posse sujeita & legitimagdo e registro”,2
que, conforme ele mostra, o indigenato nio se confunde com a
ocupagdo, com a mera posse, O indigenato € a fonte priméria e congénita
da posse territorial; é um direito congeénito, enquanto a ocupagdo ¢ titulo
adquirido. O indigenato é legftimo por si, “ndo é um fato dependente de
legitimagdo, a0 passo que a ocupagdo, como fato posterior, depende de
requisitos que a legitimem”. “0 indigenato, primariamente estabelecido,
tem a sedum pasitio, que constitui o fundamento da posse, segundo o
conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig. titul. de acq vel. amittr. pos-
sess., L.1), a que se referem Savigny, Molitor, Mainz e outros romanistas;
mas o indigenato, além desse jus possessionis, tem 0 jus possidendi, que ja
Ihe € reconhecido e preliminarmente legitimado, desde o Alvars de 1° de
abril de 1680, como direito congénito”. S6 a posse por ocupagdo estd sujeita
a legitimagdo, porque, “como tftulo de aquisigdo, s pode ter por objeto as
coisas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo
dono. A ocupagdo é uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae ...; ora, as

N 12. CL Os Indigenas do Brasil, seus Direilas Individuais ¢ Pollticas, 830 Paulo, Typ.
(7N He

nnies Irmios, 1912, p. 57; nosso “Auto-Aplicabilidade do artigo 198 da Constituigso Fede-

- ral", RTJE 25/3-13.
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terras de {ndios, congenitamente apropriadas, nio podem ser consideradas
nem como res nullius, nem como res derelictae; por outra, n3o se concebe
que os fndios tivessem adquirido, por simples ocupagdo, aquilo que lhe ¢
congénito e primdrio”, de sorte que, em face do Direito Constitucional
indigenista, relativamente aos {ndios com habitagio permanente, nio hi
uma simples posse, mas um reconhecido direito origindrio e preliminar-
mente reservado a eles,”® '

Acrescenta ainda JoZo Mendes Jdnior que “as terras do indigenato,
sendo terras congenitamente possufdas, ndo s3o devolutas, isto ¢, sio origi-
nariamente reservadas, na forma do Alvard de 1° de abril de 1680 e por
dedugdo da prépria Lei de 1850 e do art. 24, § 1°, do Decreto de 1854”14

Essas consideragdes, s6 por si, mostram que a relagdo entre o indfge-
N ¢ suas terras ndo se rege pelas normas do Direito Civil, Sua posse
extrapola da érbita puramente privada, porque ndo € e nunca foi uma
simples ocupagio da terra para explord-la, mas base de seu Aabitat, no
sentido ecolégico de interagdo do conjunto de elementos naturais e cultu-
rais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse
tipo de relagdo ndo pode encontrar agasalho nas limitagées individualistas

" do direito privado, daf a importéncia do texto constitucional em exame,

porque nele se consagra a idéia de permanéncia, essencial  relagio do
{ndio com as terras que habita.!s

6. Posse permanente

As consideragdes acima nos conduz ao problema da posse permanente
das terras habitadas pelos fndios. A Constituicdo tem duas cléusulas sobre
isso, referindo-se a terras habitadas permanentemente pelos fndios e terras
que se destinam & sua posse permanente (art. 231, §§ 1° e 20).

A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos fndios ndo ¢ a
simples posse regulada pelo direito civil; ndo € a posse como simples poder
de fato sobre a coisa, para sua guarda e uso, cora ou sem &nimo de té-la
como prépria. E, em substancia, aquela passessio ab origine que, no infcio,
para os romanos, estava na consciéncia do antigo povo, e era nio a relagdo
material de homem com a coisa, mas um poder, um senhorio.”* Por isso ¢
que Jodo Mendes Junior lembrou que a relagéio do indfgena com suas terras
ndo era apenas um jus possessionis, mas também um ius possidendi, por-
que ela revela também o direito que tém seus titulares de possuir a coisa,
com o cardter de relagio jurfdica legitima e utilizagio imediata. Podemos
dizer que € uma posse como habitat no sentido visto antes,

13.1dem,py.58¢£9:idmp.5.
14, Idem, p. 62.

15, Nossa ob. cit,, RTJE 25/5 ¢ 6.

16. CL Roberto de Ruggiero, [nstituicdes de Direito Civil, Sio Paulo, v.2/494, Saraiva,
trad. de Ary dos Santos, 1971,
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Essa idéia est4 consagrada na Constituigdo, quando considera as terras
habitadas, segundo os usos, costumes e tradigdes dos fndios, Daf a idéia
essencial de permanéncia, explicitada pela norma constitucional.

Quando a Constituigio declara que as terras tradicionalmente ocupadas
pelos fndios se destinam a sua posse perrnanente, isso ndo significa um
pressuposto do passado como ocupacdo efetiva, mas, especialmente, uma
garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inaliendveis e indispo-
niveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se destinam (destinar
significa apontar para o futuro) 2 posse permanente é porque um direito
sobre elas preexiste & posse mesma, e € o direito origindrio j& mencionado.

O reconhecimento do direito dos fndios ou comunidades indfgenas a
posse permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, §
2°, independe de sua demarcagdo, e cabe ser assegurada pelo 6rgdo federal
competente, atendendo & situagdo atual e ao consenso histérico.

7. Usufruto exclusivo

Completa o conjunto de direitos dos fndios, outorgado no art. 231 da
Constituicdo, o reconhecimento de seu direito a0 usufruto exclusivo das
riguezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras que tradicional-
mente ocupam. Af estd mais um elemento a afirmar que a idéia, antes
mencionada, de que a posse, no caso, ndo € simplesmente Jus possessionis,
mas também ius possidendi, ou seja, direito de possuir, porque posse ime-
diata, ndo a titulo de propriedade (que cabe & Unido), mas posse imediata de
usufrutudrio exclusivo das riquezas referidas, .

Esse usufruto ¢ intransferfvel, lembra Pontes de Miranda, que acres-
centa: “é pleno, compreende o uso e a fruigdo, quer se trate de minerais, de
vegetais ou de animais”.!?

8. Mineragdo em terras indigenas

Essa € uma questio ultra-sensfvel. Em torno dela giram interesses de
toda ordem, A busca de um equilfbrio que resguardasse os relevantes inte-
resses dos fndios, que, por si, sio também relevantes interesses nacionais, e
outros valores que, em cada momento, possam apresentar-se, constituiu
uma grande preocupagdo, desde a Comissio Afonso Arinos, cujo texto sobre
as populagSes indfgenas (arts, 380-383) sustentamos ali, incluindo o art.
382 sobre exploragio de minérios em terras indfgenas, como privilégio da
Unido, assim mesmo quando houvesse interesse nacional, assim declarado
pelo Congresso Nacional em cada caso.

Essa norma equilibrada, justa e adequada, porque levava em conta os
interesses relevantes envolvidos, mas s6 eles, sem abrir-se a outros interes-
Ses nacionais ou internacionais, nio logrou aprovagdo na Constituinte, que,

17. Cf. Comentdrias & Constituicdo de 1967 com a Emenda n, 1, de 1969, 1.IV/456 e 457,
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Nno entanto, ndo deixou inteiramente ao desamparo os interessés dos {ndios
nessa questdo, ao dispor, no art. 231, § 3°, que o aproveitamento dos recur-
s0s hidricas, inclutdos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais em terras indlgenas sd podem ser efetivados com autori-
2agdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
lhes assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei, Ao
Congresso Nacional se imputou o julgamento de cada situagdo concreta,
para sopesar os direitos e interesses dos fndios e a necessidade da prética
daquelas atividades, reconhecido que o princfpio € o da prevaléncia dos
interesses indfgenas, pois a execucdo de tais atividades, assim como a auto-
rizagio do Congresso Nacional, s6 pode ocorrer nas condigdes especfficas
esta.belecidas em lei (art. 176, § 1°; nem mesmo se admite a atividade
garimpeira, em cooperativa ou ndo, mencionada no art. 174, §§ 3° e 4°,
salvo, evidentemente, a atividade garimpeira dos préprios fndios.

9.>Demarcapio das terras indigenas

Compete & Unido demarcar as terras indigenas (art. 231). O art. 67 do
Ato das Disposi¢des Transitérias determina que a Unido concluir4 a demar-
cagdo das terras indfgenas no prazo de cinco anos a partir da promulgagio
da Constitui¢io, N5o quer dizer que a Unido vai agora voltar a redemarcar
tudo, recomegar tudo. O que se quer € que ela execute esse trabalho de
demarcagdo no prazo assinado, concluindo aquele que jd& comegara e procu-
rando demarcar aquelas terras onde a demarcagao ainda nao foi iniciada. De
qualquer forma, nio ¢ da demarcagdo que decorre qualquer dos direitos
indfgenas, A demarcagio nio ¢ titulo de posse nem de ocupagio das terras,
Como mencionamos h4 pouco, os direitos dos fndios sobre essas terras
independem da demarcagio. Esta ¢ constitucionalmente exigida no interes-
se dos fndios, E umga atividade da Unido, ndo em vrejufzo dos fndios, mas
para proteger os seus direitos e interesses. Ests dito: competindo @ Unido
demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens (art. 231).

10. Defesa dos direitos e interesses dos indios

Os direitas e interesses dos indios tem natureza de direito coletivo,
direito comunitdrio, Como tal, concerne & comunidade toda e a cada fndio
em particular como membro dela. Essa idéia reconduz 3 comunidade de
direito que existia no seio da gentilidade, “Os bens da gens pertenciam
conjuntamente a todos os gentilicos. E este direito se distinguia do de cada
um em particular, por nio ser exclusivo, mas indiviso e inaliengvel e indis-
soluvelmente ligado & qualidade de membro da coletividade” s

18, A propésito, cf. Rudolf von Jhering, L'Esprit du Droit Romain dans les Diverses
Phases de son Développement, t. 1*, § 177204, Paris, Librai.ie A Maresq Ainé, trad, de O,

i?stgcmefzef. 1886, por nds citado em nossa Agdo Popular Conslitucional, Sio Paulo, RT,
» Pe
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Por isso ¢ que a Constituigio reconhece legitimagao para defendé-los
€M Julzo aos préprios fndios, &s suas comunidades e s organizagdes antro-
polégicas e pré-fndios, intervindo o Ministério Piblico em todos os atos do
processo, que ¢ da competéncia, em primeira instincia, do Juiz Federal da
se¢do onde estiverem situadas as terras por eles habitadas (arts. 109, XI, § -
2°, e 232) €, na segunda, do Tribunal Regional Federal da 4rea. Pela mesma '
Tazao, ou seja, por se tratar de direitos e interesses coletivos, indisponfveis,
de ordem publica, envolvidos, além do mais, com interesses da Unido, € que
? ancsipt.ui ¢ao ttam(bém ldze; l\%gitimagzo 20 Ministério Puiblico para defendé-
0 Judicialmente (art. 129, V), €, Se a competéncia é da Justica Federal, o
Ministério Publico legitimado € Ministério Publico Federal, : . U INTAPARTE

W
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Chegamos ao fim, desta Vez, a0 contrdrio das edigges anteriores, com
dnimo e esperanca, A conclusio que se impde € a de que estamos diante de
i uma Constituigdo nio isenta de contradig3es, as vezes minuciosa excessiva-
mente, mas uma Constitui¢Zo que se abre para o futuro, com promessas de
realizagdo de um Estado Democrético de Direito que construa uma socieda-
de livre, justa e soliddria, garanta o desenvolvimento nacional, erradique a
pobreza e a marginalizagdo, reduza as desigualdades regionais e sociais,
promova, enfim, o bem-estar de todos sem discriminagdes de qualquer
natureza (art. 3°); um Estado Democrético de Direito, portanto, que assegu-
re o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito, fundada na
harmonia e comprometida com a solugdo pacffica das controvérsias (Pre-
dmbulo). E o que o povo quer e espera.

Inegével que ela adota uma nova idéia de direito que informa uma nova
concepgdo de Estado e da Sociedade, como postulamos nas edigbes anterio-
res, tanto seja ela cumprida, aplicada, realizada.

Escrevemos na edi¢do anterior: “precisamente neste domingo, 1.2.87,
em que conclufmos a revisio deste volume, para esta 4° edicdo, est4-se
instalando a Constituinte, que estamos pleiteando desde a 2* edigio. Nio ¢
a Constituinte dos nossos sonhos, mas, assim mesmo, continuamos so-
nhando na esperanga de que esse Congresso Constituinte, que hoje se ins-
tala, dote o pafs de uma Constituigio digna”, Nao podemos negar o esforgo
nesse sentido. Produziu-se a Constituicdo que as circunstincias possibilita-
ram, Dentro e 2 vista dessas circunstincias, fez-se uma obra, certamente
imperfeita, mas digna e preocupada com os destinos do povo sofredor.
Oxald se cumpra, porque € nisso que estd o drama das Constituigdes volta-
; das para o povo: cumprir-se e realizar-se, na prética, como se propde nas

normas, porque uma coisa tém sido as promessas, outra, a realidade.





