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tItulo de aquisiçao, so pode ter por objeto as coisas que nunca tiverarn dono,
ou que forain abandonadas por seu antigo dono. A ocupação ë uma
apprehensio rei nullis ou rei derelictae ...; ora, as terras de Indios, congenita-
nente apropriadas, não podem ser consideradas nem como res nullius, nem
como res derelictae; por outra, não se concebe que os Indios tivessem
adquirido, por simples ocupaçao, aquilo que the é congenito e primdrio", de
sorte que, em face do Direito Constitucional indigenista, relativamente aos
indios corn habitação pemianente, não ha uma simples posse, mas urn
reconhecido direito originario e preliniinarrnente reservado a eles3.

Acrescenta ainda João Mendes Jilnior que "as terras do indigenato, sendo
terras congenitainente possuidas, não são devolutas, isto é, são originariamente
reservadas, na forma do Alvará de l de abril de 1680 e por deducao da
própria Lei de 1850 e do art. 24, § P, do Dccreto de 1854".

Essas consideracoes, so por si, mostram que a relacão entre o indIgena
e suas terras não se rege pelas normas do Direito Civil. Sua posse extrapola
da Orbita puramente privada, porque não e nunca foi urna simples ocupação
da terra para explora-la, mas base de seu habitat, no sentido ecológico de i
interacão do conjunto de elernentos naturais e culturais que pmpiciam o
desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relacao nAo pode
encontrar agasaiho nas limitacoes individualistas do direito privado, dal a
importancia do texto consthucional em exame, porque nele se consagra a idéia
de permanência, essencial a relaçao do indio corn as terras que habita5.

4. POSSE PERMANENTE. As consideracocs acima nos conduz ao
problema da posse permanente das terras habitadas pelos Indios. A Constitui-
çãø tern duas cláusulas sobre isso, referindo-se a terras habitadas permanente-
inente pelos Indios e terras que se destinam a sua posse permanente (art. 231,
§ 1 e 2).

A posse das terras ocupadas Iradicionalmente pelos indios não é siniples
posse regulada pelo direito civil; não é a posse como simples poder de fato
sobre a coisa, pam sua guarda e uso, corn ou sern ãnimo de tê-la como
própria. E, em substãncia, aquela possessio ab origine que, no inIcio, para os
romanos, estava na consciência do amigo povo, e era não a relaçao 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 corn a coisa, mas urn poder, urn senhorio 6. Por isso 6 que João
Mendes Junior lembrou que a relaçao do indigena corn suas terras não era
apenas urn ius possessionis, mas também urn ius possidendi, porque ela rev ela
tarnbëm o direito que tern seus titulares de possuir a coisa, corn o caráter de
relaçao jurIdica legItima e utilizacão irnediata. Podemos dizer que 6 uma posse
cotno habitat no sentido visto antes.

Essa idéia está consagrada na Constituicao, quando considera as terras
habitadas, segundo os usos, costumes e tradiçoes dos mndios. DaI a idéia

I essencial de permanéncia, explicitada pela norma constitucional.
Quando a Constituição declara que as terras tradicionalniente ocupadas

pelos Indios se destinam a sua posse per,nanente, isso não significa urn
pressuposto do passado como ocupação efetiva, mas, especialmente, unia
garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inalienáveis e indisponI-
veis são destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se destinain (destinar
significa apontar para o futuro) a posse pennanente 6 porque urn direito sobre
elas preexiste a posse mesma, e 6 o direito originário já mencionado.

0 reconhecimento do direito dos mndios ou comunidades indIgenas a
posse permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, § 2,
independe de sua demarcaçao, e cabe ser assegurada pelo órgão federal
competente, atendendo a situação atual e ao consenso histórico.

6 - Cf. Roberto de Ruggiero, Jnsrituiçöes de Direito Civil, São Paulo, v. 2/494, Saraiva, trad. de
Aty dos Santos, 1971.
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CapItulo V

DOS JNDIOS

J. Pundwne,,j corisIi1ucjaã dos dire (as indIgenas -2. OrganLaçjo social
dos (ndiot. coinwiidadg, elyije . naçdo -3. Dfrtjjo,s sobj-e as leryas thd(penos.
-4. Ten-at lradick,w1n3ej ocup.idas pilot bdiw -5. 0 L'digenalo —6.
Fassi pennwenl, —7. LJsdnd, ixclwim —8. Mineraçio em lerras indfge.
n -9. Dvnarcacao dat len-aS indfenas - ia Dilesa dos direils e inleres-ses do, uidiw.

1. Fundamentos constitucionals dos direlfts lndIgenas

A Constituicao de 1988 revela urn grande esforço da Constituinte no
sentido de preordenr urn sistema de normas ue pudesse efetivamente
protegeos direjtos e interesses dos (ndios. E o conseguiu num limite bern
razoveI. NAo alcar)cqu, porm urn n(vel de proteçAo inteirarnente satisfa-
torio. Teria sido assim, se houvera adotado o texto do Anteprojeto da Co-
missAo Afonso Arinos, reconhecidamente mais equilibrado e mais justo.

inegvel, contudo, que ela deu urn Iargo passo a frente na questao
indlgena, corn vrios dipojtjvos referentes aos mndios,' nos quais dispOe
sobr a propriedade da.s terras ocupadas pelos Indies, a cornpetëncja da
Unio para legislar .sobre populaç ind(genas, autorizacao congressual
para n)ineraçao em terras ind(gena_s, reIaçes das comunidades indIgenas
corn suas terras, preservaçAo de suas linguas, usos, costumes e tradicoes.
Os arts. 231 e 232 é que estabelecem as bases dos direitos dos Indios.

2. Organljacjo social dos Indlos: conzunldade, etnla e naçio

0 art. 231 reconhece a organizaço social, costumes, lfnguas, crenças e
tradiçes dos mndios, corn o que reconhece a existência de minorias nacio-
nais e in.stituj norrn de proteçAo de sua singularjdade dtnica, especial-
mente de suas llnguas, costumes e usos. A prop6sito, a Constituiçao (ala em
populaç& ind(genos (art. 22, XIV) e comunidad indIgenas ou dos (nd/os
(art. 232), certamen como conunj&zds culturais, que se revelam na

l.CLarts.2O,XJ,22N4gXW1yy
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comunjdade defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo.Ihe o di-reito a vida, de preferêncja rnediante prograrnas executados no recesso dolar, garantjnd>se, ainda, o bcnefIcfo de urn saMrio m(nimo mensal ao idoso
que comprove nAo possuir rneios de prover a prdpria manutençao ou de të-
Ia provjda por famflia, conforme dispuser a Iei (art. 203, V).e, aos maiores
de sessenta e cinco anos, independente de condiçio social, garantida agrawidade dos transportes urbanos.

..	 1-
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identjdade tnica, nAo p ropriamente como comunjdade de origem que se
vincula ao conceito de raça natural, fundado no fator biologico, hoje supe-
rado, dada a "impossjbjljdade prática de achar urn critdrio que defina apureza da raça".' Nem ë comunjdade nacional que nAo d redutivel a fatores
particulares ou parciais, porque se iritegra de todos, enquanto realizaçAo do
princIpio do Estado nacional, traduzindo, no nosso caso, a unidade comuni-
tria dos brasileiros que envolve a todos.

A Constituiçao recusou o emprego da expressio naçOes indigenas, ba.
seada na (alsa premissa e no preconceito de que na^o singulariza b ele.
rnento humano do Estado ou se confunde corn o próprio Estado, idia ha
muito superada, quer porque se veriflcou que existem Estados multinacio.nais ou multiétnjcos, que dá na mesma, quer porque existe Estado sem
naco (o Vaticano) e at porque pode existir naç.ao sem Estado corno os
judeus ate a fundaçAo do Estado de Israd, e, ao contrario, a nacAo pode
estar dividida em vrios Estados.3 E verdade que hoje tudo isso é muito
discutivel. Assim, p. cx., como nota Zippelius, "os su(ços alemies e os pro-
prios alemAes não se consideram uma naçAo, apesar de uma origem, uma
lingua e urna cultura comuns".4 For quê? Porque, para alem desses fatores,hA outro mais forte que é o sentimento de pertinncia nacional que solidi-
fica utha comunidade de destino politico. For isso, é que os SU(ços de
origem alemA, como os de origern italiana e francesa, go de nacionaljdadesulça pelo sentirnento de pertinêncja a comunjdade nacional da Sulça, sempreju( do sennmento de pertinêncja a urna especffica cornunidade cultu-ral (alernj, italiana e francesa). For tudo isso, tambëm ë que flcou inteira-
mente superado o incorreto conceito de Estado como naçAo politicamenteorganizada.

Se tomarmos o conceito de naçdo de Mancini, que se assemeiha a
todos os demais, por certo que poderA ser aplicado As cornunidades indlge-
nas, em face do art. 231 da Constituiç.o. Naçao, para ele, "é a reuniAo em
sociedade de homen,s ("seres humanos", quer ele dizer), na qual a unidade
de territOrlo, de origem, de costumes, de lingua e a comunhAo de vida
criararn a con.scjêncja social".' For outro lado, se se reconhece que a linguacomum urn fator particularmente significatjvo para a constituiço da
nacao, 7 então se pode (ajar em naçOes ind(genas, na medida em que a
comunidade linguistica as identitica. Mas, nesse sentido, o conceito de na-ç.o se confunde corn o conceito de etnia, corno esta vein sendo deflnida

2. Cl. Reinhold Zippelius, Tria General de(Eslailo, M&ico, UNAM, trad. de Hector Fix-Fierro, 1985, pp. 78 e 79; tambCm Hermmnn Hcller, Teorla dcl Eslado, 4' ed., Mxico, Fondode Cuitura Econ6rnjc, 1961, pp. 164 e as. c 174 e as.
3. CL Wilhelm Sauer, uiksdla JwIdica p Social, Madri, Ed. Labor, trad. de Luis LegazLacambn, 1933, p. 186
4.Ob. cii., p.80.
5.Idem, ibidcm.

-	 6. CL in Darcy Azambuja, Teoria Ceral do Eslado, 4' ed., Porto Alegre, Ed. Clobo, 1963,p. 27, ressalvin.ae Os parzgce cxplicitivos nossos.
7. CL Reinhold ?inn.l;,,. .,. .;, ,.
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atualinente, ou seja "etnia urna entidade caracterizada por uma mesma
lIngua, uzn mesma tradiçao cultural e histOrica, ocupando urn dado ten-i-
tOrio, tendo uma mesma religiAo e, sobretudo, a conscincia de pertencer aessa comunidade".' claro que urn novo conc•eito de nacAo começa a sur-
gir, diferente do conceito de etnia, e, como UI, não teria aplicaço As comu-
nidades ind(genas, porque se confunde corn o controle do apareiho do Esta-do. Diz.se, entAo, que a naçAo supôe a etnia, mas a sobrepassa. "De fato, ela
aparece se, alem disso, urna classe social, que controla o apareiho central do
Estado, assegura uma unidade econmica vida da comunidade",' Também
nAo se ihes aplicar o termo naçJo no sentido cOrrente, embora tecnica-
mente incorreto, de povo de urn pals ou Estado, ou no de "comunidade de
cidados de urn Estado sob o mesmo regime", porque, nesse sentido, se
refere a todo o povo brasiljro, (ndios inclufdos. 0 certo é que o termo
confunde muis do que esclarece.

Enfim, o sentimento de pertinncja a urna cornunidade indlgena é que
identifica o lndio. A dizer, é fndio quem se sente fndio. Essa auto-identilica-
çAo, que se funda no sentimento de pertinëncia a uma comunidade indfge-
na, e a manutençao dessa identidade étnica, fundada na continuidade histO-
rica do passado pre-colombiano que reproduz a mesma cultura, constituem
o critdrjo fundamental para a identificacao do Indio brasileiro. Essa perma-
nëncja em si mesma, embora interagindo urn grupo corn outros, é que Ihe
dA a continuidade étnica identificadora. Ora, a Constituiçao assume essa
concepçAo, p. cx., quando no art. 231, § 10, tern as terras ocupadas pelos(ndios corno necessArjas a sua reproduçao ((sica e cultural, segundo seus
usos, cosum e tradiç*5ef. A identidade etnk perdura nessa reproduçaocultural, que nAo é est.Atica; nAo se pode ter cultura estAtica. Os lndios,como qualquer comunidade dtnica, nAo param no tempo. A evoluçao podeser maLs rApida ou mais lenta, mas sempre haverA mudanas e, assim, aculturaindIgeila, corno qualqueroutra, constantemente reproduzida, noIgual a ii mesma. Nenhuma cultura é isolada. EstA sempre em contactocorn outras (ormas culturais. A reproduçao cultural nAo destrdi a identida-de cultural da comunidade, identidade que se mantém em resposta a outrosgrupos corn os quais dita comunidade interage. Eventuajs transforrnáçoesdecorrentes do viver e do conviver das comunidades nAo descaracterizam'a
identidade cultural. Tampouco a descaracterjza a adoçao de instrumentos
novos ou de novos utensflios, porque g0 rnudanças dentro da mesma iden-tidade étnica.'°

8. CL Carlos Lopes, Pare wna L.eilw'a &ckilógka do Cuind-BLs.sau cit., pp. 36 e 37; norneszno scntido, Samir Amin, Li D6ei ,ppe,p. pJ Jna'901 cit., p. 21: "L'cthnie suppose unecommunau4 linguistiquc et culturelie ci une ho g4n4it du territoire gograIique ci, aurtout,
Ia conscience di cette hormgenii4 culturelle, quand bun maine celle-ci serai impar(aite, lesv.vLintu dialcctiquu dilUrants d'un. 'province" l'sutgc, ou Ici culiza religicuf.

9. 0 concciio 4 atribuldo a Scion Saad Zahran, cL Samfr Amn, ob. cit., p. 21. E urnconceito muiL particular di nac5o, COme at nota.
10. Sobre esea assuntoS. c(. Manu,b (.rn.ir, .1	 " "-• - '
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3. DIre Itos sobre as terras IndIgenas
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A questo da terra se transformara no ponto central dos direitos çonsti-
tuCjäjs dos Indios, pois, para eles, ela tern urn valor de sobrevivncja
(Isica e cultural. NAo se ampararäo seus direitos se não se Ihes assegurar aposse permanente e a riqueza das terras por eles tradj cjonalmente ocupa.da.s. Pois, a disputa dessas terras e de sua riqueza, como lembra ManuelaCarne j

ro da Cunha, co itul o niicleo da questão ind(gena hoje no Brash."
For isso mesmo, foi urn dos temas mais diflce js e controvertidos na elabo .raçäo da Constituicão de 1988, que buscou cercar de todas as garantj 

essedireito fundamental dos (ndios. Da Constitujçao se extrai que, sobre asterras tradicjonalrnente ocupadas pelos lndios, incidem os dire//os de pro-priedade e os dire//os de usufruto, sujeitos a delimitaçoes e v(nculos quedecorrem de sua.s normas.
Declara.se, em primejro lugar, que essas terro.s s4o bens da Un/Jo (art.20, XI). A outorga constitucjonaj dessas terras ao dornlrüo da UniAo visaprecjsamente p reserv.Ias e manter o v(nculo que se acha ernbutido na nor-

ma, quaj-,do (ala que são bens da UniAo as ten-as tradicjonajmente ocupadas
pelos lndios, ou seja, cna-se af uma proprjedad vinculada ou proprjedadereserv(Jda corn o firn de garantjr os direitos dos (ndios sobre ela. For isso, sãoterras /nalienvejg e bid! ponug.jg e, os direitos sobre elas, impresaitfv/sSão ten-as da União vinculadas ao cumprimento dos direitos 

ind(genassobre elas, reconhecidos pela Constituiçao como direitas origindrjas (art.231), que, assirn, consagra uma relaçao jur(dica (undada no inst/tub doindigen ato, como fonte pnmrja e congênjta da posse territorial, consubs.tanciada no art. 231, § 2°, quandu estatuj que as terras trad/cjonajmen,eocupados pebos (nd/os destina,n- a sua posse cabenda-Iheso
usufrzjto exclusivo dos riquezas do solo, do.s rios e dos lagos ne/as eristen-tes. Disto tambm é que deriva o princfplo do zrreznovjb il/dade dos (nd/osde suas terras, 

previsto no § 5° do art. 231, so admitida a remoçAo adreferenda 
do Congre. Nacionaj e apenas em caso de catLstrofè ou epide.

mia que ponha em risco sua populaç.ao, ou no interesse da soberanja do
Pals, apOs deliberação do Congresso Nac jonaj, garantjdo, em quaiquer hipó.tese, o retorno imedjato logo que cesse o risco. Dali igualmene provém aslimitaçaes a respeitu de mineraçao nessas terras (infra) e a invalidade deatos contrrjos efetivjdade dos direitos indlgenas sobre elas.

De fato, consoante dispôe o art. 231, § 60, são nulos e ext/n/os. Moprodjn0 efejtosjuJjcos as a/os que tenham por objebo a ocupaç7o, 
0dorn In/c, e a passe dos terra a que se refere e.ste art/go, ou a expboraçjo

dos riquezas natura do solo, dos rias e dos lagos 
ne/as er/stentes, ressal-vado relevayife in!ere.ts pablico do Un/Jo, segundo o que disp user /ej corn-p

lemen/ar, Mo gerando a flu//dade e a e.xt/nçao dire/to a indeniza cOo ou a
açOes contra a Un/Jo, salvo, na forina do lel, quanto as hence/i or/as deriva-

11. Ob. cit, p. 32.

dos da QcupaçJo a boa-Id. A exceção final, quanto as benfeitorjas, näo
autoriza açöes e pedido de indenizaçAo contra os Indios, pois nAo são acio-
nveis, mas apenas contra a União a que cabe velar e impedir a prätica de
atos atentatOijos aos direitos dos (ndios sobre as terras por eles ocupadas,
que são ben,s dela.

4. Terra: fradlclonalmente ocupada pelos (nd/us

Sãq bens cia UniAo as terras tradjcjona/mente ocupadas pelos mndios(art. 20, Xl). São reconhecjdos aos fndios os direitos originários sobre aslen-as que tradlcionalmenje ocuparn (art. 231). As terras tradicionalmenteocupadas pelos (ndios destinam-se sua posse permanente... (art. 231, §
1°). Essa reiteração con.stjtucjonal requer conceituação que defina as terras
tradicionamte ocupadas pelos (ndios.

A base do Conceito acha-se no art. 231, § 1°, fundado em quatro cond,.
çes, todas necessrias e nenhuma suñciente soinha, a saber: 11) serempor eles habitadas em card/er Permanezue; 21) serem por eles utilizadaspara suas atividades produtivas; 31) 

serem imprescjna'fuejs a preservaçoodos recurso,s amb len/a/s necessdrjosa seu bern-.estar 41) se rem neces.sdrjasa sua reproa'ucJo f/s/ca e cultural, tudo segundo seus usos, costumes e
tradiçes, de. sorte que nAo se vai tentar definir o que habitaçao perma-
nente, modo de utilizaçAo, ativjdade produtjva, ou qualquer das condicoes
ou termos que as cornpem, Segundo a vsão civilizida, a vis.äo do modo deproduçAo capitali a ou social ista, a vsjo do bem .estar do nosso gosto, massegundo o modo de ser deles, da cultura deles.

Ten-os tradicionalme,ije ocupadas nAo revela al uma re!ação temporal.Se recorrermos ao Alvar de 10 
de abril de 1680 que reconhecja aos Indiosasterras ondee	 ta] qual as ten-as que ocupavam no sertAo, veremos que

trod/cionalnzenje não signhuic,a ocupação imemorjal.
Nã quer dizer, poi, ten-as imemorialmente ocupadas, ou seja: ten-as qüe
eles estariam ocupando desde épocas remotas que já se 

perderam na memO.
na e, assim, somente estas seriam as ten-as deles. Näo se trata, absoluta.mente, de posse ou prescrjçao imezncrial, como se a ocupação indlgena
nesta se legitjmae, deJa se originassern seus direitos sobre as ten-as,como urna (orma de usilcapido bnen,orja/, do qual que emanarjam osdirg

jto dos fndjos sobre as ten-as por eles ocupadas, porque isso, aldm do
mais, iflComp(vel corn o reconhecimento constitucjonal dos dircitos
originrios sobre elas.

Nem tradjcjonalmente nern posse pernianente são empregados emfunção de USUCOpIJO imemorial em favor dos Indios, como eventual tItulo
que Prevaieça sobre Utulos antgrjores. Pnmeiro, porque nio ha

tItulo anterjores a seus direitos origin.rjos. Segundo, porgue usucapjAo é
modo de auisiçAo cia proprieciade e esta nio se impute aos lndios, mas aa outro t(tulo. Terc pj rr nn,n,,,.

ng.
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0 tradicionahnente refere-se, não a uma circunstAnc ja temporal, masao inodo tradicional de os Indios ocuparem e utilizarem as terras e ao
modo tradicional de produçAo, enflm, ao rnodo tradicional de como eles se
relacionam corn a terra, j que ha comunjdadg rnais estaveis, outras menos
estaveis, e as que tern espaços mais amplos em que se deslocam etc. Daf
dizer-se que tudo se realize segundo seus usos, costumes e tradiçes.

5. 0 Indlgenato

Os dispositivos cOnstituc jona js sobre a relacAo dos Indios corn suas
terras e no reconhecjmento de seus direitos originarios sobre elas nada
mais fizeram do que consagrar e consolidar o indigen ato, veiha e tradicio-nat instituiçAo juridica luso-brasileira que deita suas rafzes j nos prirneiros
tempos da Colônia, quando o Alvara de 10 de abril de 1680, conuirmado pela
Lei de 6 de junho de 1755, firmara o princIpio de que, nas terras outorgadas
a particulares, seria sempre reservado o direito dos bdio,s, primdrjos enaturals senhores delas. Vindo a Lei 60111850, os grileiros de sempre,
ocupando terras indfgenas, pretendiam destes a exibicAo de registro de suas
posses. JoAo Mendes Junior, num texto que bern reflete o seritimento de
autêntico jurista que era, rebateu a pretensAo nos termos seguintes: "Desde
que os Indios já estavam aldeados corn cultura e morada habitual, essas
terras por eles ocupada.s, se já nio (ossem deles, tamb gm nAo poderiam ser
de posteriores posseiros, visto que estariam devolutas; em qualquer hipóte-
Se, suas terras the pertenciam em virtude do direito a reserva, fundado no
Aivará de l°de abril de 1680, que não foi revogado, direito esse que jarnais
poderá ser confundido corn uma posse sujeita a legitirnaçao e registro".

E que, conforme ele mostra, o indigenato nio se confunde corn aocupacao, corn a mera posse. 0 indigenajo é a fonte primäria e congênita
da posse territorial; é urn direito congenito, enquanto a ocupaçJo é tftuloadquirjdo. 0 indigenato legitimo por si, "nAo é urn fato dependente de
legitimaçao, ao passo que a ocupaçdo, como fato posterior, depende de
requjsitos que a legitimem". "0 indigenato, prirnariamente estabelecido,
tern a sedum positio, que constituj o fundamento da posse, segundo o
conhecjdo texto do jurisconsulto Paulo (Dig. titul. de acq vet. amittr. pos-
sess., L.1), a que se referem Savigny, Molitor, Mainz e outros rornanistas;
mas o indigenato, alérn desse ius possess (onis, tern o ius possidendi, que játhe reconhecjdo e prelirninarmente legitimado, desde o Alvara de 10 deabril de 1680, como dfreito congen Ito". So a posse por ocupaçAo esta sujeita
a legitimaçao, porque, "como tftulo de aquisiçäo, sO pode ter por objeto as
coisas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo
dono. A ocupacAo uma appreherzsjo Tel null/s ou Tel derelictae ...; ora, as

12. CL Os 1ndI'engs do Brash, ssuc Dà g ilos Indiulduaji • Pollhicos, SSo Paulo, T.
Hermits lrrnos, 1912, p. 57; nosao A o-Aph ilidade do artigo 198 da Coruiituiçso Fede-ral", RT/E 25/3-13.
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terras de Indios, congenitamente apropriadas, nAo podem ser consideradas
nern corno res nuiius, nern corno res derelicfae; por outra, não se concebe
que os Indios tivessern adquirjdo, por simples ocupaçdo, aquilo que the écongdnito e primdrjo", de sorte que, em face do Direito Constitucional
indigenista, relativarnente aos Indios corn habitaçao permanente, nAo ha
urna simples posse, mas urn reconhecido direito originario e preliminar-
mente reservado a eles.

Acrescenta ainda Joo Mendes Junior que "as terras do indigenato,sendo terras congenitamene possu(das, g0 devolutas, isto d, são origi-
nariamente reservadas, na forma do Alvara de 1 de abril de 1680 e por
deduçao da própria Lei de 1850 e do art. 24, § 1°, do Decreto de 1854".'

Essas consideraçe.s, so por si, rnost.ram que a relaçAo entre o indfge-
na e suas terras nAo se rege pelas normas do Direito Civil. Sua posse
extrapola da Orbita puramente privada, porque não é e nunca Ioi urna
simples ocupaçAo da terra para explora-la, mas base de seu habitat, no
sentido ecolOgico de interaçAo do conjunto de elementos naturais e cultu-
rais que propiciarn o desenvolvjmento equilibrado da vida humana. Esse
tipo de relaçao não pode encontrar agasalho nas limitaçoes individualistas
do direi privado, dat a impórtâncja do textoconstjtucjona! em exame,
porque nele se consagra a iddia de permanëncja, essencial a relaçao do
(ndio corn as terras que habita.

6. Posse pennanente

As consideracoes acirna nos conduz ao problerna da posse permanente
das terras habitadas pelos (ndios. A Constituiçao tern duas clausulas sobre
isso, referjndo.se a terras habitadas pennanenlernenje pelos fndios e terras
que se de,stinarn a sua posse pern2anenfe (art. 231, § 1° e 20).

A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos fndios nJo asiznples posse regulada pelo direito civil; no d a posse como simples poder
de fato sobre a coisa, para sua guarda e uso, cor ou sem Animo de tê-la
como prOpria. , em substAncja, aquelapossejo ab origine que, no infcio,
para os romanos, estava na consciência do antigo povo, e era näo a relaçao
material de homem corn a coisa, ma.s urn poder, urn senhorjo.' Por isso é
que João idendes Junior lembrou q ue a relaçAo do indIgena corn suas terrasnAo era apenas urn ius possessionis, mas tarnbém urn ius possidendi, por-
que eta revela tambdrn o direito que tern seus titulares de possuir a coisa,
corn o caráter de relaço juridica legItima e utilizaçao imediata. Podemos
dizer que é urna posse como habitat no sentido visto antes.

13.ldeu, pp.58 e 9; dem, 9.5.
14.ldem,p.62.
1S.NomLJj'rJ2&
16. CL Robert. dc Ruggiere, Ins liluiçae, d. Dfrgilo Civil, SSo Paulo, v.2/494, Sarajva,tnd. deAzy dos5aj, 1971.
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Ess4 idëia estA consagrada na Constituiçao, quando considera as terras
habitadas, segundo os usos, costumes e tradiçoes dos indios. Da( a idia
essencial de permanéncia, explicitada pela norma constitucional.

Quando a Constituição declara que as terras tradicionalmente ocupadas
pelos Indios se destinam a sua posse perinanente, isso nio signiuica urn
pressuposto do passado coma ocupaçAo efetiva, mas, especialmente, uma
garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inalienävejs e indispo-
nfveis são destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se destinarn (de.stinar
significa apontar para o futuro) a posse permanente porgue urn direito
sobre elas preexiste a posse mesma, e o direito originario j mencionado.

0 reconhecirnento do direito dos Indios ou cornunidades indlgenas a
posse permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, §
2°, independe de sua demarcaçao, e cabe ser assegurada pelo orgao federal
competente, atendendo a situaçAo atual e ao consenso histdrico.

7.Usufruto erclusiuo

Completa o conjunto de direitos dos Indios, outorgado no art. 231 da
Constituiçao, o reconhecirnento de seu direito ao usufruto exciusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras que tradicional-
mente ocupam. Al está mais urn elemento a afirmar que a idia, antes
mencionada, de que a posse, no caso, nAo ë simplesmente ius possessioni,c,mas tambm ius pos.sidendj, ou seja, direito de possuir, porque posse irne-
diata, não a tftulo de propriedade (que cabe A UniAo), rnas posse irnediata deusufruturjo exclusivo das riquezas referidas.

Esse usufruto intransferfvel, lembra Pontes de Niranda, que 4cres-
centa: "ë pleno, compreende o uso e a fruiçAo, quer se trate de minerals, de
vegetais ou de animals".'7

8. Mlneracjo em terras IndIgenas

Essa é uma questäo uttra-sens(vel. Em torno dela giram interesses de
toda ordem. A busca de urn equilfbrjo que resguardasse as relevantes inte-
resses dos (ndios, que, por Si, são tambrn relevantes interesses nacionais, e
outros valores que, em cada momento, possam apresentar-se, constituju
uma grande preocupaçAo, desde a Comissao Afonso Arinos, cujo texto sobre
as populaçoes indIgenas (arts. 380-383) susteritarnos all, incluindo o art.
382 sobre exploraçAo de min&ios em terras indfgenas, como privilégio da
Uniäo, assim mesmo quando houvesse interesse nacional, assim declarado
pelo Congresso Nacional em cada caso.

Essa norma equilibrada, justa e adequada, porque levava em conta as
interesses relevantes envolvidos, mas só eles, sem abrir-se a outros interes-
ses nacionais ou internacjonajs, nio logrou aprovaçAo na Constitujnte, que,

17. Cl. rn!drjas d n1iiuiçoo de 1967 corn a £rndo n. 1, de 1969, t.IV/456 c 457.

no entanto, nAo deixou inteiramente ao desamparo as interessés dos Indios
nessa questio, ao dispor, no art. 231, * 3°, que o aproveitamento dos recur-sos W&icas, .inclu(dos as potencjajs energdticos, a pe.squisa e a lavra das
rique.zas minerals em terros lndfgenas sd podern ser efetivados . corn aulori-
zação do Congresso Nacional, oz.wjdas as comunidades afetadas, licando-
Ihes assegurada participaçaq nos resultados da lavra, na forma da lel. Ao
Congresso Nacional se imputou o julgamento de cada situaçAo concreta,
para sopesar os direitos e interesses dos Indios e a necessidade da pMtica
daquela,s atividades, reconhecjdo que o princlpio é o da prevalência dos
interesses indIgenas, pois a execuçAo de tais atividades, assim como a auto-
iizaçao do Congresso Nacional, só pode ocorrer nas condiçöes especlficas
estabelecjdas em lei (art. 176, § 1°); nem mesmo se admite a atividade
garimpejra, em cooperatjva ou nAo, mencionada no art. 174, § 30 e 40,
salvo, evidentemente, a atividade garimpeira dos próprios fndios.

9. Demarcaçao dos terras Indigenas

Compete A União demarcar as ten-as indIgenas (art. 231). 0 art. 67 do
Ato das Disposices Transitdrjas deterrnina que a UniAo concluirá a demar-
cacAo das terras indfgenas no prazq de cinco anos a partir da promulgaçAo
da Constituiço. NAo quer dizer que a UniAo vai agora voltar a redernarcar
tudo, recorneçar tudo. 0 que se quer que eta execute esse trabaiho de
demarcaçAo no prazo assinado, conclujndo aquele que jä começara e procu-
rando dernarcar aquelas terras onde a dernarcação ainda nAo foi iniciada. De
qualquer forma, nAo da demarcação que decorre qualquer dos direitos
indIgenas. A demarcação nAo é tItulo de posse Rem de ocupação das terras.
Como mencionañ)os h pouco, os direitos dos Indios sabre essas terras
independern da demarcacäo. Esta é con$tjtjjcjonalmente exigida no intëres-
se dos mndios. urn atividade da UniAo, nAo em orejufzo dos Indios, mas
para proteger os seus direitos e interesses. Está dito: competindo a Unido
dernarcd-jaj, protegei' e lazer réspeitar todos os seus bens (art. 231).

.10. Defesa dos direltos e Interesse, dos Indlos

Os &rejf as e interesge.s dos Indios tern natureza de direito coletivo,dire/jo comu, jjd-jo Como tal, concerne A comunidade toda e a cada India
em particular como membro dela. Essa idéia reconduz A comurildade de
direito que exiia no seio da gentilidade. "Os bens da gens pertenciam
conjuntarnente a todos os gentflicos. E este direito se distinguja do de cada
urn em particular, por nio ser exciusivo, mas indiviso e inalienávej e indis-
soluvelmente ligado A qualidade de membro da co1etividade".'

18. A prop4i, cL Rudolf von Jhering L'&prjj di, Droll Romain dons les DwersesPhaie dg j DéeJopp,jng,,j, 1. 1', * 17/2Q4, Pun, Ubrai., A. Miresq Ain, trad. d 0.Meu1cnacj, 1886, poe nds citado em noasa .4do Popular Consillucional, SSo Paulo, RI,1968. p. 12.



Por isso ë aue a Con	 i,,-,-s	 -egIurnaçao para defendê.Iosem ju(zo aos prOprjos (ndios, as suas comunjdad e as organizaçes antro-p
oldgicas e pró-Indjos, intervindo o Minist&io Ptblico em todos os atos doprocesso, que é da competencia em pnmeira instância, do Juiz Federal da

seçâo onde estiverem situadas as terras por eles habitadas (arts. 109, XI, §
2°, e 232) e, na segunda, do Tribunal Regional Federal da area. Pela mesma
razão, ou seja, por se tratar de direitos e interesses coletivos, indisponfvejs,de ordem pUblica, envolvidos, além do mais, corn interesses da iinião, é que
a Constituiço tambérn deu legitimaçao ao Ministrio Püblico para defendê.los judicjalmente (art. 129, V), e, se a cornpetncja da Justiça Federal, o
Ministërjo Piblico legitirnado é Mm/st érjo Pzjbljco Federal.

QUINTA PARTE

CONCLUSAO GERAL

Chegamos ao tim, desta vez, ao contrárjo das edicöes anteriores, corn
ânimo e esperança. A conciugo que se impöe é a de que estamos diante de
uma Constituiçao nAo isenta de contradiçes, as vezes minuciosa excessiva-
mente, rnas urna Constituicao que se abre pará o futuro, corn promessas de
realizaçao de urn, Estado Democrätjco de Direito que construa urna socieda-
de Iivre, justa e solidárja, garanta o desenvolvji-nento nacional, erradique a
pobrea e a marginaiizaço, reduza as desigualdades regioriais e sociais,
promova, enfirn, o bem-estar de todos sem discriminacoes de qualquer
natureza (art. 3°); urn Estado Democrátjco de Direito, portanto, que assegu.
re o exerc(cjo dos direitos sociajs e individuals, a liberdade, a segurança, o

4bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça corno vaiores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e scm preconceito, fundada na
harmonia e comprornetida corn a soluçao pacIfica das controvërsjas (Pre.
S.mbulo). E o que o povo guer e espera.

Inegavel que cia adot,a uma nova iddia de dire/to que informa uma nova
concepçAo de Estado e da Sociedade, corno postulamos na.s ediçoes anterio-
res, tanto seja ela cumprida, aplicada, realizada.

Escrevernos na ediçao anterior: " p recisamente neste domingo, 1.2.87,
em que conclulmos a revisAo deste volume, para est.a 4 ediçao, está-se
instalando a Constituirite, que estamos pleiteando desde a 2' edico. NAo é
a Constituinte dos nossos sonhos, mas, assim mesmo, continuamos so
nhando na esperança de que esse Congresso Constituinte, que hoje se ins.
tala, dote o pafs de uma Constituiçao digna". Näo podemos negar o esforco
nesse sentido. Produziu.se a Constituiçao que as circunstãncias possibilita-ram, Dentro e a vista dessas circunstãncjas, fez-se unia obra, certamente
imperfeita, ma.s digna e preocupada corn os destinos do povo sofredor.
Oxala se curnpra, porque nisso que esta o drama das Constituicoes volta-
das para o povo: cumprir-se e realizar-se, na pratica, como se propOe na.s
normas, porque uma coisa tern sido as promesas, outra, a real/dade.




