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RESUMO 
O direito à terra indígena no Brasil é assunto discutido desde os primórdios da colonização. Os conflitos 
existentes acerca da propriedade, posse e usufruto das terras indígenas ultrapassam o meio público e resultam 
em conflitos envolvendo direitos dos não indígenas que, por vezes, possuem títulos de propriedade privada 
devidamente registrados em cartório, consoante as normas do Direito Civil brasileiro. O trabalho ora escrito 
visa evidenciar que o direito dos povos indígenas deve ser adequadamente efetivado, conforme garante a 
Constituição Federal de 1988, com auxílio do Estado. A metodologia adotada seguiu a pesquisa bibliográfica e 
jurisprudencial. O método pelo qual a pesquisa pautou-se foi o indutivo. A necessidade de ação estatal é 
verificada quando particulares não têm conhecimento do território destinado aos povos indígenas e conseguem 
registrá-lo como seu de acordo com as normas do Código Civil, momento em que a demarcação das terras 
indígenas, ato meramente declaratório, alcança um valor inestimável, podendo resultar na diminuição de 
conflitos e consequentes processos judiciais. Concluiu-se que diversos são os enfrentamentos acerca do tema 
em epígrafe, restando evidente que o direito dos povos nativos brasileiros, minoria vulnerável, deve ser 
resguardado, tendo em vista ser essencial para a manutenção de seus valores, crenças, identidade e costumes. 
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ABSTRACT 
The right to indigenous land in Brazil has been discussed since the earliest days of colonization. Existing 
conflicts over the ownership, possession and usufruct of indigenous lands surpass the public environment and 
result in conflicts involving the rights of non-Indians who, sometimes, have private property titles duly 
registered in a notary’s office according to the norms of Brazilian Civil Law. This article intends to show that 
the right of indigenous peoples must be duly enforced, as guaranteed by the Federal Constitution of 1988, with 
the assistance of the State. The adopted methodology was the bibliographical and jurisprudential research, 
which was based on the inductive method. The need for state action is verified when individuals are unaware of 
the territory destined to indigenous peoples and can register it as their own, according to the norms of the Civil 
Code, at which point the demarcation of indigenous lands, a merely declaratory act, is of inestimable value, 
which may result in conflict reduction and consequent legal proceedings. It was concluded that there are 
several clashes about the aforementioned topic and it remains evident that the right of native Brazilian people, 
a vulnerable minority, should be safeguarded, as it is essential for the maintenance of their values, beliefs, 
identity and customs. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O direito à terra sempre foi um assunto de grande relevância para qualquer indivíduo 

e, quando se trata de direitos indígenas, a análise do processo histórico de lutas e 

reivindicações por terras abarca um sentido muito mais profundo e espiritual, tendo em vista a 

relação que o mencionado povo detém com seu território, o qual faz parte do seu ser e de seus 

costumes, tradições, crenças e cultura. 

 O povo indígena, desde os primórdios do descobrimento do Brasil, foi vítima de gran-

de violência, frente a uma sociedade colonizadora que sempre buscou integrar os indígenas 

como se fossem passivos de evolução social, econômica e cultura, por serem vistos como in-

feriores quando comparados aos demais indivíduos; nesse contexto, a resistência dos povos 

indígenas mostrou seu interesse e objetivo em defender e manter os seus valores e princípios, 

muitas vezes negados por uma sociedade supostamente civilizatória. 

 Destaca-se a importância em analisar a evolução do direito à terra dos povos indíge-

nas, tendo em vista que diversos conflitos são verificados quando seu direito originário é con-

frontado com o direito dos não indígenas que possuem títulos de propriedade privada regidos 

pelo Código Civil Brasileiro, muitas vezes anteriores à própria CF/88.  

 Assim, o presente trabalho busca analisar a evolução do direito dos povos indígenas à 

terra, no âmbito da CF/88, em detrimento daqueles direitos consagrados pela legislação civil 

aos não indígenas acerca de títulos de propriedade, posse e usufruto, verificando como o or-

denamento jurídico brasileiro reagiu a tais questões, uma vez que a luta por terras indígenas e 

a violação de seus direitos são problemas corriqueiros.  

 A garantia dos direitos indígenas no cenário da sociedade atual deve ser tratada como 

o preceito fundamental que é, tendo em vista que se está a referir a um povo que carrega em si 

a história e as raízes do nosso País. 
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2 A QUESTÃO INDÍGENA NO BRASIL 

 

Os povos indígenas, presentes no território brasileiro mesmo antes dos primórdios do 

descobrimento do Brasil, quando os portugueses aqui chegaram no final do século XV, passa-

ram por diferentes problemas sociais decorrentes da colonização. A exploração da mão-de-

obra, escravidão, violência e toda a brutalidade imposta pelos colonizadores aos povos indí-

genas exprimem a árdua realidade pela qual esse povo passou na busca de sobrevivência. 

 Frente a uma sociedade colonizadora, a luta para manutenção da cultura e da dignida-

de dos povos indígenas foi intensa, ao passo que eles eram tidos como seres inferiores, des-

providos de valores essenciais para alcançar o desenvolvimento, sofrendo para manter suas 

crenças e costumes ou cedendo aos preceitos sociais já determinados.  

Na busca de uma comunhão nacional, supostamente socializante, eram submetidos a 

uma política assimilacionista que almejava introduzir na comunidade indígena hábitos, valo-

res e crenças provenientes de uma identidade dita civilizatória. Surgiria a necessidade de ul-

trapassar a barreira mental já habituada aos preceitos de dominação, aperfeiçoar a legislação 

para conceder tratamento digno aos povos indígenas, além de afirmar tais direitos em um uni-

verso internacional (CAVALCANTI, 2016, p. 4).  

 A resistência dos povos indígenas afirmou o empenho para a preservação de suas ca-

racterísticas coletivas e a sua identidade cultural. Desde os primeiros instrumentos legais que 

introduziram direitos indígenas na legislação brasileira, o direito à terra é colocado como um 

direito primordial, que abrange outros diversos direitos e características dos povos indígenas, 

que se tornam resguardados e efetivamente protegidos com a CF/88, que representa marco 

fundamental na garantia dos direitos de tais povos (JOAQUIM, 2013, p. 13). 

 Não obstante, a luta do povo indígena para adquirir espaço e manter sua dignidade e 

cultura permanece intensa. Os meios que asseguram a manutenção dessas condições constitu-

em objetivos constantes, para que haja a possibilidade de permanência em suas organizações 

sociais, a liberdade para manter sua etnia e cultivar sua cultura, que evolui constantemente, 

mas que se mantém presente no seio dos povos tidos como minoria no cenário nacional e in-

ternacional. Para além disso, importa destacar as notórias e frequentes ameaças sofridas pelos 

povos indígenas, quando o posicionamento do poder executivo demonstra o interesse em re-

tornar a uma política aparentemente assimilacionista. 

 Quando nos remetemos à cultura, verificamos que todos os que integram a sociedade 

possuem costumes e valores próprios do meio no qual estão inseridos. A diversidade cultural 
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é enorme em todo o território brasileiro, sendo aceita, portanto, a autoidentificação étnica, 

juntamente com a autodeterminação, conceito presente no direito internacional, bem como no 

direito interno, para dar legitimidade aos povos que podem determinar suas próprias crenças, 

culturas e governo.   

 A manutenção de costumes e modos padronizados de conduta de determinados grupos 

faz com que seja possível a especificação de comunidades, ao passo que é dado a cada uma a 

identidade cultural (SANTAELLA, 2010, p. 44). A identidade cultural de um povo é percebi-

da em suas transformações. A possibilidade de acrescentar características e atualizar preceitos 

culturais nos remete a uma mudança social sadia, que passa a ser entendida como uma forma 

de reprodução social analisada pela história.  

 Destarte, quando tratamos dos povos indígenas, é importante ressaltar que o seu direito 

à cultura merece um destaque especial, tendo em vista o reconhecimento da situação de vulne-

rabilidade presente após séculos de discriminação, além de políticas de extermínio de tal po-

vo, bem como por toda dificuldade em conseguir definir e mensurar o que pode ser entendido 

por cultura em um universo em constante desenvolvimento (LOPES, UCHOA, 2018, p. 16).  

 Com o intuito de proteger e promover os direitos dos povos indígenas no cenário naci-

onal surge em 1967, instituída pela Lei nº 5.371, a Fundação Nacional do Índio (FUNAI), 

órgão indigenista oficial do Estado brasileiro. O movimento central das movimentações polí-

ticas sobre os povos indígenas se concentrava, a princípio, na busca pela garantia do direito à 

terra, que pode ser vista como a base para seu desenvolvimento, com grande diversidade soci-

ocultural em diferentes grupos étnicos. 

 A luta de todo o movimento indígena, em especial no território brasileiro, vai além de 

reinvindicações de terra no sentido literal da palavra. Ao contrário disso, abrange a possibli-

dade de manutenção de sua cultura, a defesa do estilo de vida de cada povo, respeitando as 

suas particularidades. Fazer parte de uma parcela da população mundial reconhecida como 

minoria torna-se motivação para o enfrentamento de todas as formas de discriminação e rejei-

ção, com o fito de efetivar direitos e gozar das garantias, hoje estabelecidas por diversos me-

canismos legais.  

 A história dos povos indígenas é marcada por desigualdades de condições, crueldade, 

violência e discriminação, mediante a constante violação de suas vidas, sociedades e dos di-

reitos às terras ocupadas e originalmente indígenas.  

 Souza Filho (2010, p. 76) menciona que o Estado nacional era dotado de direitos indi-

vidualistas e que direitos coletivos, como o direito à terra dos povos indígenas, eram negados. 
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Os povos indígenas eram vítimas de constantes ameaças, vivendo longe da civilização para 

preservar seus modos e costumes.  

 A terra para os povos indígenas sempre teve valor especial e essencial para a manuten-

ção de seus preceitos culturais. Desde os primórdios, as primeiras determinações legais relati-

vas aos povos indígenas tratavam de garantias sobre o seu direito à terra, como sendo um 

pressuposto indispensável para a condição indígena.  

Contando com uma evolução lenta desde o período colonial, o direito dos povos indí-

genas passa por aprimoramentos, ao mesmo tempo em que é alvo de constantes violações, 

como também políticas integracionistas afirmadas durante anos na busca de uniformidade de 

culturas e ideologias, propagando valores universais (JOAQUIM, 2013, p. 23).   

 Não obstante, a defesa e garantia dos preceitos culturais e sociais dos povos indígenas 

constitui valor essencial para a sua comunidade; eles se consideram filhos da terra, onde seus 

costumes, crenças, valores e preceitos são consequência de um direito maior, hoje entendido 

como direito fundamental, qual seja, o seu direito à terra, que é produto de uma ligação pro-

funda, íntima e de respeito com o ambiente.    

 Após anos de evolução, com o intuito de efetivar as garantias direcionadas aos povos 

indígenas, suas terras são legalmente destinadas à posse permanente e uso exclusivo das co-

munidades que as ocupam. O direito de ocupação das terras indígenas configura-se como um 

direito originário, como já mencionado, sendo os povos indígenas os seus ocupantes tradicio-

nais e tendo como consequência a demarcação de suas terras, que possui natureza meramente 

declaratória.  

Assim, a terra é reconhecida como indígena a partir de requisitos legais e técnicos, 

conforme determina a CF/88. Tratando-se de uma porção do território nacional, sendo propri-

edade da União, as terras indígenas são caracterizadas por serem inalienáveis, indisponíveis e 

os direitos sobre ela impostos imprescritíveis (FUNAI, 2019, p. 1).   

 Embora já existam diversos dispositivos legais referentes à proteção e à garantia dos 

direitos indígenas, em especial o direito à terra, é frequente a constatação de violações por 

invasores com interesses na exploração ambiental do espaço determinado às comunidades 

indígenas. Souza Filho (2018, p. 156) afirma que por diversas vezes os direitos de tais minori-

as são violados e a legislação não aplicada, sendo tais direitos considerados inexistentes, tanto 

pelo poder público que deveria resguarda-los quanto por particulares que ignoram a presença 

tradicional dos povos.  
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Tais circunstâncias resultam no afastamento dos povos indígenas das terras original-

mente ocupadas, e consequente minoração do seu povo, além da degradação do meio ambien-

te no seu território, o que interfere negativamente na sobrevivência e qualidade de vida dos 

povos que têm a terra como meio de vida e subsistência (IBGE, 2002, p. 1).  

 Ao analisar a evolução dos direitos indígenas, temos que o primeiro mecanismo legal 

que abordou direitos dos povos originários foi a Carta Régia de 10 de setembro de 1611, pro-

mulgada pelo Rei Felipe III ainda no Brasil Colônia. A norma trazia disposições sobre o direi-

to à terra e o direito de locomoção dos povos indígenas; entretanto, ao mesmo tempo, tratava-

os como povo não civilizado, que não tinha acesso à educação e não entendia as determina-

ções presentes na lei, o que a tornava não efetiva.  

 No fim século XVII, em 1º de abril de 1680, o alvará régio estendeu o direito do men-

cionado povo. A partir de tal norma, os povos indígenas poderiam utilizar as terras que esta-

vam outorgadas aos particulares, bem como manteriam o direito de poder permanecer em seus 

territórios, caso assim o desejassem (ALBUQUERQUE, 2017, p. 14).  

A posse dos povos indígenas sobre as terras povoadas é reconhecida por Portugal por 

serem eles os primeiros ocupantes e donos naturais (ARAÚJO, 2006, p. 24). Tais direitos de 

liberdade e posse das terras originalmente indígenas foram reafirmados ainda no Brasil colô-

nia, pela Carta Régia de 09 de março de 1718.  

 No intuito de diminuir a escravidão indígena e o consequente isolamento de tal povo, 

surge o Diretório dos Índios, elaborado em 1755 e publicado em 1757 com determinações que 

possibilitavam, por exemplo, a mistura e a convivência dos colonizadores brancos e missioná-

rios, permitindo o casamento entre eles e os povos originários, estipulando a língua portugue-

sa como oficial, além de condenar a discriminação, mas tratando o povo indígena como povo 

de segunda categoria, sendo aqueles que não possuem privilégios ou direitos que os demais 

cidadãos possuem. Tal Diretório chega a ser estendido por toda a América Portuguesa e logo 

após, em 1798, é revogado. Ainda, por fim, a lei Pombalina foi a última norma a tratar de di-

reitos indígenas no Brasil Colônia e inaugurou as reformas política, econômica e social, pos-

sibilitando a garantia do direito às terras indígenas aos seus herdeiros.  

 Fica evidente que a preocupação das normas no período colonial se voltava para a ga-

rantia do direito à terra indígena, por serem eles seus primeiros detentores. Contudo, não exis-

tiu a efetivação dos mecanismos legais referentes ao povo supracitado e gradativamente foram 

saindo de contexto as determinações legais anteriormente criadas. 
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 Com a chegada da família Real portuguesa, em 1808, novos preceitos indígenas foram 

aplicados. Dentre eles, estava a permissão de escravizar índios que entrassem em conflito com 

os colonizadores, em um princípio aplicado por Dom João VI como “guerra justa”.  

 O Decreto nº 426 surge em 1845, época do Brasil império, com o objetivo de regula-

mentar de forma efetiva a presença dos povos indígenas no Brasil, tendo como título “o regu-

lamento acerca das Missões de Catequese e civilização dos índios” (BRASIL, 1845), em que 

se concedia um amparo estatal maior, além de uma assistência governamental que viabilizasse 

o gozo das garantias dispostas na lei. Segundo Cunha (2009, p. 139), o Decreto nº 426 é o 

único documento a tratar sobre o povo supracitado de forma geral no Brasil império, além de 

possuir um teor mais administrativo do que político.  

 O direito à terra é colocado em pauta novamente com a Lei 601, também chamada Lei 

de Terras, de 18 de setembro de 1850, promulgada pelo imperador Dom Pedro II, que estipu-

lava a necessidade de regulamentação do direito à terra de forma geral em todo o território 

brasileiro; todavia, houve a inclusão de uma disposição específica sobre o direito dos povos 

originários, como segue: “Art. 12. O governo reservará das terras devolutas as que julgar ne-

cessárias: 1º, para a colonização dos indígenas” (BRASIL, 1850).  

 A Lei de Terras foi regulamentada pelo Decreto Imperial nº 1.318 de 1854, em que foi 

garantida a construção de aldeias direcionada aos povos indígenas e organizado o usufruto das 

terras; contudo, o usufruto não lhes era permitido, sendo esse direito direcionado apenas aos 

demais brasileiros.  

 Em 1973, surge a primeira lei específica a tratar dos povos indígenas: a Lei nº 6.001 

de 19 de dezembro 1973, também conhecida como Estatuto do Índio, que estabelece no Título 

I, Dos princípios e Definições: 
 

Art. 1º Esta Lei regula a situação jurídica dos índios ou silvícolas e das comunidades 
indígenas, com o propósito de preservar a sua cultura e integrá-los, progressiva e 
harmoniosamente, à comunhão nacional.  
Parágrafo único. Aos índios e às comunidades indígenas se estende a proteção das 
leis do País, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros, resguar-
dados os usos, costumes e tradições indígenas, bem como as condições peculiares 
reconhecidas nesta Lei (BRASIL, 1973). 
  

 Com a Lei nº 6.001/73, foram colocados no cenário nacional de forma específica os 

direitos dos povos indígenas com um viés de proteção cultural elevado, ao mesmo tempo em 

que os integrava à comunhão nacional. Tratou-se ainda sobre questões fundiárias, de saúde, 

patrimônio e de normas penais, bem como foi estabelecido o respeito à manutenção e desen-
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volvimento de todas as comunidades indígenas, sendo o Estatuto do Índio o principal diploma 

normativo a tratar de direitos indigenistas (ANJOS FILHO, 2009, p. 25).  

 Destarte, segundo Albuquerque (2017, p. 29), o Estatuto estabelece uma política inte-

gracionista dos indígenas à sociedade brasileira, resultando no abandono da cultura indígena e 

consequente aceitação dos costumes sociais dos não índios. Assim sendo, apesar de se tratar 

de uma legislação específica, não cuidou de atribuir autonomia necessária a tal povo. Lopes e 

Uchoa (2018, p. 17) coadunam no mesmo sentido, quando afirmam que a perspectiva assimi-

lacionista presente no Estatuto do Índio (1973) deve ser rejeitada, haja vista desconhecer a 

capacidade dos povos indígenas de se autodeterminar, mantendo uma posição paternalista do 

Estado.  

 A Constituição de 1988 inova o cenário jurídico, quando imprime uma feição de soci-

edade plural, na busca de proteger direitos indígenas, tendo em vista a diversidade étnica exis-

tente e a constatação de convivência dos povos no território brasileiro (JOAQUIM, 2013, p. 

16). Elevou-se o direito dos povos indígenas ao status de direito fundamental, consagrado e 

garantido no cenário nacional, além de ser afirmado por normas e diretrizes do universo inter-

nacional, também adotadas pelo Brasil. 

 Em suma, os primeiros mecanismos relativos à proteção de direitos indígenas não con-

tinham efetividade real de aplicação. Entretanto, com a constante evolução da sociedade glo-

bal e nacional, os povos indígenas foram adquirindo espaço, sendo verificadas mudanças po-

sitivas de cunho protecionista, ainda que lentamente. Saindo do universo onde as leis tratavam 

apenas da posse de terras, no sentido literal, e partindo para a proteção e manutenção de seus 

modos e culturas, que ficam evidenciados e vão evoluindo na legislação brasileira a partir da 

Constituição Federal de 1934 e progridem com as seguintes Constituições até advir a Consti-

tuição Federal de 1988.  

 

3 O DIREITO À TERRA 

 

 A terra para os povos indígenas ultrapassa a importância do local físico; como já visto, 

abrange uma relação íntima e pessoal com o povo que habita, constituindo um recurso 

sociocultural. A luta pela terra indígena imprime a violência, exploração, invasão, bem como 

discriminação sofrida pelo povo supracitado para conseguir reconhecimento de seus direitos 

ao longo dos séculos, acarretando uma devastação física e cultural que resultou na eliminação 
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de inúmeras etnias indígenas, especialmente mediante a ruptura histórica da ligação entre os 

povos indígenas e as terras em que habitavam (SILVA, 2018, p. 481).  

 Com a superação de um pensamento evolucionista no qual os povos indígenas devem 

ser integrados e assimilados à comunhão nacional, seus direitos foram incluídos na Constitui-

ção Federal de 1988 e ainda em outros mecanismos legais, como a Lei 6.001/73 (Estatuto do 

Índio) e o Decreto nº 1.775/96.  

 Desta feita, o direito dos povos indígenas sobre a terra já encontra respaldo em diver-

sos dispositivos, que convergem no sentido de garantir-lhes direitos constitucionais inerentes. 

Além de serem possuidores permanentes de suas terras, a CF/88 determina o usufruto exclu-

sivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, que vai além do usufruto pre-

sente no Direito Civil, por se tratar de um direito exclusivo originário, anterior inclusive à 

propriedade, bem como constituindo um direito permanente que afasta a incidência de outras 

normas civis, como as relativas à extinção do usufruto.  

 De forma ampla, o direito de propriedade é definido por Álvaro Villaça Azevedo 

(2014, p. 38-39) como o direito que o indivíduo ou pessoa jurídica tem, em caráter próprio e 

exclusivo, de ter determinada coisa como parte de seu patrimônio e à sua disposição, consis-

tindo no direito real de usar, gozar, ou fruir, dispor e reivindicar a coisa, levando em conside-

ração todos os limites para cumprimento da sua função social. Tratando-se de terras indíge-

nas, o regime jurídico é especialíssimo, sendo um direito coletivo dos povos originários e a 

propriedade das terras é da União, o que vem a facilitar a atuação de órgãos federais que auxi-

liam na proteção dos povos indígenas e conservação da biodiversidade.  

 À vista disso, resta evidente que o direito coletivo à terra do mencionado povo abrange 

um universo de direitos que vão além do valor físico do solo, pois abrange cultura, crenças, 

identidade, costumes e valores, que estão especialmente interligados com seu habitat.  

A Constituição Federal de 1988 alavancou o sistema de garantias referentes aos povos 

indígenas quando o texto constitucional incluiu normas com o intuito de proclamar e proteger 

o direito dos povos originário, por tantas vezes violados. Trazendo disposições acerca de pro-

priedade das terras, competência da União para legislar sobre povos indígenas, consagrando a 

relação com a terra, bem como preservando suas línguas, costumes e tradições, fica evidente o 

valor fundamental presente no dispositivo legal citado acima. 

 Destarte, o direito dos povos indígenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam 

tem respaldo efetivo na CF/88, que restaura as concepções legais quando estabelece que tais 

direitos se configuram como direito coletivo e constituem natureza originária de tal povo. Tais 
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determinações são anteriores à formação do Estado, ou seja, sua existência é independente de 

qualquer reconhecimento oficial (ISA, 2018, p. 3). Fundada no instituto do indigenato, é con-

ceituada uma relação que vem de uma tradicional instituição jurídica luso-brasileira, em que, 

desde os tempos coloniais, as terras outorgadas a particulares deveriam ter reservado o direto 

dos povos indígenas, como primários e naturais senhores de tais terras.  

 A CF/88 eleva ao patamar constitucional o conceito de terra indígena, quando define 
no parágrafo 1º do art. 231: 
 

São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habitadas em caráter 
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à pre-
servação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e as necessárias à sua 
reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições (BRASIL, 
1988).   
 

 A definição de terra trazida pelo texto constitucional contém elementos que, quando 

reunidos, traduzem usos, costumes e tradições do determinado povo e, à medida que são 

apurados, o direito à terra se legitima de forma independente de qualquer ato constitutivo.  

 Após determinar o direito originário sobre as terras que tradicionalmente, o art. 231 da 

CF/88 ainda inclui determinações de valor substancial para a população indígena, como por 

exemplo, a posse permanente e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e lagos existen-

tes nas terras indígenas. Tal determinação consegue imprimir a importância que às terras indí-

genas carregam, quando acrescenta também que as mesmas são inalienáveis, indisponíveis, ou 

seja, tais terras não podem ser alienadas, alugadas, vendidas ou arrendadas, nem pelos povos 

indígenas, nem pela União.  

Ademais, os direitos sobre as terras em apreço são imprescritíveis, ao passo que não 

são atingidos por decurso de prazo e/ou consumação de situações opostas ao direito garantido, 

sendo nulo e extinto qualquer ato que tenha por objeto a ocupação, o domínio e a posse das 

terras supracitadas. É vedada ainda a remoção do povo indígena de suas terras, salvo casos 

excepcionais e temporários (BRASIL, 1988).  

No cenário internacional, a convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho 

(OIT) sobre Povos Indígenas e Tribais trouxe maiores avanços para o reconhecimento de di-

reitos econômicos, sociais e culturais de tais minorias. A relação especial que os povos indí-

genas têm com sua terra é reafirmada pela Convenção, determinando ainda a consulta prévia, 

livre, informada e de boa-fé aos povos originários quando necessária a tomada de decisões 

legislativas ou administrativas que possam afetá-los diretamente. É necessário que os povos 

indígenas externem se aceitam ou não as modificações em suas condições de vida, bem como 
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importa verificar a boa-fé em todas as fases de consulta, possibilitando o entendimento cor-

reto e tempo necessário para análise das questões levantadas acerca da terra (SOUZA FILHO, 

2018, p. 176).  

Tais garantias visam a acrescer a proteção do direito dos povos indígenas ao seu terri-

tório, tendo em vista que o histórico de massacres, violências e remoção do povo de sua terra 

traduz a necessidade do estado em se mostrar ativo para efetivar os direitos presentes nos dis-

positivos legais constitucionais e infraconstitucionais, embora mesmo com a positivação de 

tais normas ainda seja corriqueiro atos de violência e discriminação com o povo que é tido 

como minoria em estado de vulnerabilidade. 

 O texto constitucional cuida da posse dos povos indígenas sobre as terras que tradicio-

nalmente ocupam como sendo uma posse permanente, em que a noção de posse é entendida 

como habitat. Não se trata simplesmente da posse regulada pelo Direito Civil, com caracterís-

ticas limitadas.  

 Desta feita, as terras indígenas são reconhecidas pelo Estado por meio da demarcação, 

cujo processo é disciplinado pelo Decreto nº 1.775/96, que se externa de forma meramente 

declaratória, tendo em vista o seu direito originário. O objetivo do diploma em apreço consis-

te apenas em determinar a extensão do local objeto da posse permanente indígena, para que 

seja possível assegurar a plena eficácia do texto constitucional, cabendo à União a obrigação 

de determinar e proteger tais terras, tendo em vista que fazem parte de seus bens, conforme 

determina o art. 20, XI da CF/88.  

 Convém mencionar ainda que foi fixado nas Disposições Constitucionais Transitórias 

o prazo de cinco anos para que todas as terras indígenas no Brasil fossem demarcadas. Entre-

tanto, tal determinação não foi cumprida, sendo a demarcação de terras indígenas ainda um 

assunto atual e pendente de apreciação do Estado brasileiro, haja vista conflitos de interesses 

entre povos indígenas e não índios localizados em terras originárias indígenas, muitas vezes 

com títulos de propriedade privada regulados pelo Direito Civil brasileiro anteriores à CF/88.   

 Os civilistas sempre buscaram a melhor forma de conceituar a propriedade. Carlos 

Roberto Gonçalves (2019, p. 223) constrói seu conceito como sendo aquele direito “mais 

completo dos direitos subjetivos, a matriz dos direitos reais e o núcleo do direito das coisas”. 

Ao tratar do termo “propriedade”, Paulo Lôbo (2015, p. 85) assegura que tanto serve para 

expressar o direito de propriedade propriamente dito como um poder jurídico que determinada 

pessoa detém sobre a coisa de forma subjetiva, quanto para refletir o direito de propriedade na 

coisa objeto de tal direito, de forma objetiva. Entretanto, o autor menciona que o termo “direi-
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to de propriedade” deve se restringir àqueles que detenham o título formal reconhecido pelo 

direito aquisitivo da coisa.  

 Na legislação brasileira, os limites referentes ao direito de propriedade têm o objetivo 

de resguardar a efetividade do princípio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista ter 

sido elevado ao status de direito fundamental, quando do cumprimento de sua função social, 

conforme determina o art. 5º XXIII da CF/88. Por tais razões, o CC/02 tratou a propriedade de 

forma harmônica com a Lei Fundamental, segundo os ditames de seu art. 1.228: 
 
Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direi-
to de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1º O 
direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades 
econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o es-
tabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico 
e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas 
[...] (BRASIL, 2002). 

  

 Fica evidente que a propriedade hoje não é mais considerada um direito ilimitado, 

como consagrada no passado, mas sim um importantíssimo direito real que deve levar em 

conta, a todo o momento, o seu aspecto funcional (GAGLIANO, 2018, p. 1046). São diversos 

os tipos de propriedade, como a propriedade pública, social, privada, agrícola, etc. Após 

análise de seus respetivos conteúdos, suas limitações, função social, bem como formas de 

aquisição e perda de propriedade, ganham especificações que determinam a disciplina a ser 

seguida. 

 As terras indígenas são bens de uso especial ou sui generis, condicionada aos limites 

do art. 231 da CF/88, e propriedade da União, entretanto possuem uma regulação específica 

retirada da interpretação da Constituição. Embora as terras indígenas façam parte do rol dos 

bens da União (art. 20, XI), este ente público comporta genericamente os direitos de gozo e 

fruição, cabendo apenas e exclusivamente aos povos indígenas a utilização de tais terras, por 

meio dos institutos da posse permanente e do usufruto exclusivo, haja vista serem os 

detentores do direito originário sobre as terras, direito este de natureza coletiva e não 

individual, tendo a União propriedade a título derivado.  

 Desse modo, a propriedade abrange um universo de direitos e não é apenas um regime 

jurídico do Direito Civil, mas sim de um complexo de normas que rodeiam o meio constituci-

onal, urbano, administrativo, civil e ambiental. Restam evidentes os motivos pelos quais se 

trata de um direito complexo, bem como importante e substancial a pesquisa para entender as 

diretrizes legais que regulam a propriedade.  
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 Nos termos do art. 20, XI da CF/88, a União é a proprietária das terras indígenas, tra-

tando-se, segundo parte da doutrina, de um bem público afetado aos interesses do estado bra-

sileiro. Em se tratando de terras indígenas, falamos em um direito coletivo, sendo a posse des-

tinada aos povos indígenas de forma permanente, a qual é exercida mediante o usufruto exclu-

sivo, conforme reza o art. 231, § 2º da CF/88.   

 A ideia da posse indígena é tratada de forma diferente da visão tradicional posta no 

âmbito do Direito Civil, pois aí se concebe a posse como uma ius possidendi, uma forma de 

exteriorização do domínio que traduz o direito de possuir o que é seu, tendo como uma conse-

quência lógica o usufruto exclusivo, que também difere do presente no Código Civil brasilei-

ro, ao passo que se trata de um modo de exercício do domínio.  

Assim, Savigny e Ihering, em suas teorias tradicionais de posse, não refletem de modo 

adequado a concepção da posse indígena estipulada no CF/88, além de não traduzir de manei-

ra satisfatória as justificativas que são exibidas na aplicação dos institutos clássicos (FER-

NANDES, 2016, p. 30). As determinações presentes no CC/02 são mais bem interpretadas 

quando auxiliadas pela CF/88, principalmente quando o direito do qual se trata tem respaldo 

em norma constitucional fundamental, com o fito de garantir o melhor desenvolvimento da 

sociedade nacional, protegendo seus espaços e valores.  

 Com relação ao usufruto, o art. 1.390 do CC/02 determina que “pode recair em um ou 

mais bens, móveis ou imóveis, em um patrimônio inteiro, ou parte deste, abrangendo-lhe, no 

todo ou em parte, os frutos e utilidades” (BRASIL, 2002). Pablo Stolze Gagliano (2004. p. 

122), ao discorrer sobre o instituto do usufruto, menciona que tal direito real pode ser estabe-

lecido por diversas maneiras: negócio jurídico gratuito ou oneroso, testamento, usucapião e 

por força de lei.   

 Importante ressaltar que, de forma semelhante à propriedade, o usufruto de imóveis 

também exige o registro em Cartório, conforme reza o art. 1.391 do Código Civil: “o usufruto 

de imóveis, quando não resulte de usucapião, constituir-se-á mediante registro no Cartório de 

Registro de Imóveis.” (BRASIL, 2002).   

 Destarte, quando tratamos dos direitos indígenas, a posse permanente e o usufruto ex-

clusivo são determinados de forma especial pela CF/88, que não trata dos institutos supracita-

dos de forma convencional, possuindo uma interpretação extensiva e protecionista dos povos 

nativos brasileiros, haja vista tratar-se de um direito coletivo e fundamental para os povos 

originários.  
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 A terra indígena não constitui apenas um simples objeto de direito coletivo; é entendi-

da, em verdade, no íntimo das comunidades indígenas como parte de sua vida, princípios e 

crenças, resumindo em si toda a ancestralidade e posterioridade das etnias. Por esta razão, a 

CF/88 proíbe a remoção dos povos indígenas das terras que ocupam tradicionalmente, reco-

nhecendo sua posse permanente e seu usufruto exclusivo, afirmando que as terras “são inalie-

náveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis”, conforme precisa o § 4º do 

art. 231 da CF/88.  

 O instituto da posse e do usufruto no CC/02 não consagra os direitos do povo supra-

mencionado porque, neste caso, trata-se de determinação constitucional especial direcionada 

aos povos nativos. Não se trata de privilégio que pode ser suprimido pelo Estado ou ainda 

superado por títulos de propriedade privada de terceiros, mas sim um direito coletivo originá-

rio de possuir e usufruir de forma permanente e exclusiva tais terras.  

 A demarcação das terras indígenas, regida pelo Decreto nº 1.775/96 e que tem efeito 

declarativo, não constituindo direitos, é o meio administrativo para identificar e sinalizar 

quais os limites que constituem o território ocupado tradicionalmente pelos indígenas, preser-

vando as terras e organizando o espaço no intuito de efetivar as garantias dispostas na CF/88. 

 Embora o direito dos povos indígenas sobre suas terras constitua um direito originário, 

elencado na CF/88, muitas são as alegações que se contrapõem a tal direito, bem como sua 

demarcação definitiva, como: a invasão por não índios, a compra da terra pelo instituto do 

CC/02, a posse de agricultores, o desenvolvimento econômico, a ausência de índios, etc. En-

tretanto, a constatação da inexistência de posse iminente dos povos indígenas sobre as terras 

originárias não exclui o direito destes sobre as terras, nem tampouco as transforma em terras 

particulares ou devolutas.  

Ao contrário disto, quando determinada área for comprovada como terra indígena, 

providências suficientes devem ser tomadas para que o povo detentor de tal terra tenha seu 

direito reestabelecido, tendo em vista ser de conhecimento geral os fatos que demonstram 

reincidentes casos de expulsão dos povos indígenas de suas terras, motivo pelo qual diversas 

comunidades indígenas saem do seu habitat para preservar sua vida e necessitam do amparo 

estatal na restituição de seus direitos (SOUSA, 2012, p. 71).  

 A demarcação das terras indígenas tradicionalmente ocupadas no Brasil acontece por 

meio de processo administrativo, o qual é definido por meio de Decreto da Presidência da 

República, dividido em fases para melhor organização dos procedimentos.  
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A primeira fase do processo administrativo de demarcação das terras originárias con-

siste na elaboração de um estudo, em que pesquisas antropológicas, ambientais, fundiárias e 

cartográficas são utilizadas como fundamento para a identificação e delimitação do espaço 

físico da terra indígena. Na sequência, encaminha-se para a delimitação, quando as terras es-

tudadas e aprovadas têm sua conclusão publicada no Diário Oficial da União e do Estado, 

para que se proceda decisão acerca da expedição da Portaria Declaratória de posse indígena. 

Após a expedição da Portaria, anteriormente citada pelo Ministro da Justiça com a autorização 

para demarcação física, bem como a materialização do espaço e georreferenciamento, as ter-

ras são consideradas já declaradas.  

Assim, após declaradas, as terras são homologadas quando já materializados os limites 

das terras e o georreferenciamento, em que a demarcação já fora homologada por decreto Pre-

sidencial. Ato contínuo, são classificadas como regularizadas, logo após serem registradas em 

Cartório e na Secretaria do Patrimônio da União. Por fim, para a proteção de comunidades e 

povos indígenas isolados, as áreas podem ser interditadas, com restrições de uso e ingresso de 

terceiros (FUNAI, 2019, p. 1).  

 As fases descritas acima nem sempre seguem a sequência lógica e contínua dos fatos, 

existindo recursos judiciais e disputas por proprietários, agricultores e outros, que buscam 

conseguir a garantia de utilizar tais terras. Desse modo, ainda que seja realizada a demarcação 

das terras indígenas, os processos de efetivação e liberação das terras para o seu povo são len-

tos e tornam-se cada vez mais dispendiosa para todas as partes, tendo em vista ser frequente o 

desrespeito dos limites impostos pelo processo de demarcação, sendo configurado como cri-

me, ao passo que se invade área de patrimônio da União a ser protegido (PENA, 2019, p. 3).  

 Para assegurar a sobrevivência das comunidades indígenas no país, com a devida ma-

nutenção de seus costumes, crenças, hábitos e identidade, é necessário que haja o reconheci-

mento oficial dos limites territoriais e de sua natureza, sendo primordial a garantia da segu-

rança do local em que fazem morada, espaço que possui íntima e profunda relação espiritual 

com os povos indígenas.  

Com base no exposto, fica evidente a relevância da demarcação das terras, tanto para 

os povos indígenas quanto para a sociedade brasileira, haja vista o interesse em reconhecer a 

organização social e as atividades indígenas, para alcançar a autonomia e autodeterminação 

dos povos indígenas no Brasil, na busca de construir de fato um estado democrático e pluriét-

nico.  
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 Os procedimentos de demarcação e regularização das terras indígenas, todavia, deveri-

am ser realizados em tempo hábil, respeitados os limites e as determinações legais, para que 

os direitos indígenas fossem resguardados e consequentemente fosse diminuída a quantidade 

de processos judiciais acerca do conflito de interesses sobre as terras. 

 Sobre a demarcação das terras indígenas, ademais, convém mencionar a Medida Pro-

visória (MP) nº 870, de 2019 que “estabelece a organização básica dos órgãos da Presidência 

da República e dos Ministérios, definindo suas competências e sua estrutura básica”. Tal nor-

ma estava transferindo, no seu texto original de publicação, a demarcação das terras indígenas 

para o Ministério da Agricultura, bem como transferindo a Funai do Ministério da Justiça e 

Segurança Pública para o Ministério da Mulher, da Família e dos Direitos Humanos. Ao reali-

zar tais mudanças, a medida provisória colocou em conflito interesses dos povos indígenas 

com política agrícola da União, com prejuízo para os povos originários.  

 Segundo nota técnica nº 1/2019-6ªCCR, do Ministério Público Federal, ao realizar a 

transferência supracitada, a MP desvaloriza e recusa a distinção entre o desenvolvimento dos 

povos indígenas e dos não indígenas, existente na própria CF/88 e reafirmada diversas vezes 

em julgamentos anteriores pelo Supremo Tribunal Federal.  

Tal transferência traz à tona uma reformulação de uma política integracionista, assimi-

lacionista já superada pela Carta Magna, além de ser causa de exorbitantes violações dos di-

reitos dos povos indígenas no século passado. Retorna-se o fato de que os povos indígenas 

devem ser integrados à comunhão nacional, abdicando de seus princípios tradicionais para 

compor a sociedade de trabalhadores rurais que se conectam mediante uma política agrícola, 

obviamente focalizada para não índios. Com efeito: 
 
A MP nº. 870/2019, ao retirar da Funai a competência para realizar os estudos para 
demarcação de terras indígenas, transferindo a matéria para o Ministério da Agricul-
tura, Pecuária e Abastecimento, inviabilizou a promoção de uma política ambiental 
que respeite a convergência entre o usufruto exclusivo das terras indígenas e a pre-
servação do meio ambiente nesses territórios, o que implica retrocesso repudiado pe-
lo sistema da Constituição, como já afirmou o STF na ADI nº. 4717 (BRASIL, 
2019, p. 14). 
 

 Com o decorrer da tramitação da MP 870/2019, a comissão mista realizou mudanças 

no texto legal que foram mantidas pelo plenário, entre elas, a volta da Funai ao Ministério da 

Justiça e Segurança Pública. A medida provisória foi transformada em norma jurídica com 

veto parcial, qual seja a lei nº 13.844 de 18/06/2019. 
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 Fica evidente que as questões sobre direitos indígenas fazem parte da pauta nacional 

atual, ficando claro que é de suma importância preservar o direito do povo originário do país, 

inclusive contra ações do próprio Estado que visem a diminuir ou inferiorizar um povo, por 

ser minoria vulnerável no país, mas com direito de se autodeterminar e defender seus precei-

tos. Demarcar as terras indígenas é uma forma de respeitar os seus povos e conceder a manu-

tenção de seus princípios. Embora muitos sejam os obstáculos, é de fundamental importância 

a realização dos procedimentos administrativos, como a demarcação das terras, embasados 

nos direitos fundamentais, para que seja possível efetivar as normas que possibilitam a subsis-

tência do povo nativo brasileiro e sua autoafirmação, excluindo o interesse em integrá-los a 

uma cultura já determinada. 

 

 

4 O CONFLITO RELATIVO AOS DIREITOS ORIGINÁRIOS INDÍGENAS E O 

DIREITO À PROPRIEDADE PRIVADA DOS NÃO INDÍGENAS 

 

 Diante de tudo que foi abordado acerca das terras indígenas, encontra-se um impasse 

na sociedade Brasileira quando nos deparamos com o registro civil de terras originalmente 

indígenas, terras essas que muitas vezes foram registradas antes do advento da CF/88. Ocorre 

então um conflito entre o que preceitua a Constituição, quando determina em seu art. 231 que 

compete à União demarcar as terras que os povos indígenas tradicionalmente ocupam, e o que 

acontece na prática, uma vez que as propriedades indígenas não se encontram demarcadas em 

sua totalidade, ocasionando um impasse no momento em que particulares adquirem terras e as 

registram civilmente. 

 É fácil perceber o choque que ocorre quando indivíduos não indígenas buscam amparo 

estatal e jurídico diante de conflitos na justiça por terras que foram registradas por particula-

res, mas que pertencem originalmente aos povos indígenas, que detêm direito coletivo sobre 

tais terras. Vale mencionar aqui que o fato de a União não demarcar todas as terras indígenas 

não autoriza que se trate a mesma como propriedade privada, uma vez que o direito à proprie-

dade indígena transcende a esfera cível, tratando-se de direito assegurado constitucionalmen-

te, mas que antecede a própria CF/88. 

 É justamente nesse cenário que se vislumbram disputas de particulares junto ao Judici-

ário, em relação a acrescer terras originalmente indígenas, mas registradas e muitas vezes uti-

lizadas há anos por particulares. 
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 Um Acórdão da Quarta Turma do Tribunal Regional Federal, no Agravo de Instru-

mento n. 0805973-62.2016.4.05.0000, concedeu reintegração de posse de um imóvel locali-

zado na Estrada do Garrote (Caucaia/CE) às empresas STG Construções Imobiliária Ltda. e 

Cabatan Incorporadora SPE Ltda. Ocorre que a Funai ajuizou, em 13 de fevereiro de 2017, 

Agravo Regimental na Suspensão de Liminar, com o objetivo óbvio de suspender os efeitos 

de tal liminar, a fim de tentar preservar o direito das terras indígenas. A decisão foi registrada 

sob a seguinte ementa: 

 
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSÃO DE LIMINAR. AÇÃO 
DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE. IMÓVEL RURAL. OCUPAÇÃO INDÍGENA 
TRADICIONAL. ORDEM DE RETIRADA DA COMUNIDADE INDÍGENA TA-
PEBA. ESTUDO ANTROPOLÓGICO. FUNAI. PROCEDIMENTO DEMARCA-
TÓRIO PENDENTE. RELATÓRIO CIRCUNSTANCIADO DE REVISÃO DE 
LIMITES. RISCO DE LESÃO À ORDEM E À SEGURANÇA PÚBLICAS. 
AGRAVO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (STF- AgR SL: 1096 CE – CE-
ARÁ, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 
10/09/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-202 DIVULG 24-09-2018 PUBLIC 
25-09-2018). 

  

 O Acórdão que concedeu a reintegração de posse às empresas o fez sob o argumento 

de que não estavam presentes elementos concretos que assegurassem que aquele território 

pertencia aos indígenas, além de não aplicar a vedação que consta no art. 19, §2º do Estatuto 

dos Índios. No voto condutor, ainda se afirma que o terreno que estiver sob processo de de-

marcação deve ser preservado até que se conclua o feito demarcatório. Dessa forma, determi-

nou que fosse reestabelecido o estado anterior do terreno. O Agravo foi negado, mantendo-se 

a decisão que concedeu a reintegração de posse. 

 Enxergamos o conflito presente quando tratamos de conceitos como o da posse, tendo 

em vista que o CC/02 rege tal instituto nas relações privadas, como é o caso das empresas 

STG Construções Imobiliária Ltda. e Cabatan Incorporadora SPE Ltda, que possuem o título 

de propriedade registrada em cartório, mas se deparam com uma situação ímpar, em que o seu 

direito é contraposto a direitos indígenas, coletivos e originários. 

 A Constituição garante aos povos indígenas, como direito fundamental, a posse per-

manente e usufruto exclusivo de propriedades originalmente indígenas, consoante já verifica-

do. O problema reside justamente nas terras que ainda não foram demarcadas, e, embora seja 

a demarcação de um direito apenas de cunho declaratório, ou seja, que não tem o condão de 

constituir direito, essa não demarcação das terras ocasiona um desajuste territorial, uma vez 



38 
 

  

CORDEIRO, Iasmim Madeiro; GODINHO, Adriano Marteleto. O direito à terra indígena no Brasil: de 
garantias constitucionais a conflitos privados. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 44, 

p. 20-49, dez. 2020. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.  DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.94998. 

que particulares adquirem propriedades, sem a ciência da pertença daqueles territórios à Uni-

ão. 

 Ocorre que o CC/02 garante aos proprietários, tratando-se de um direito privado, con-

forme reza o art. 1.228, “a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la 

do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”, condicionando-a apenas no 

§1º do mencionado dispositivo ao cumprimento de sua função social.  

 Se de um lado o CC/02 estabelece garantias de propriedade aos particulares que adqui-

rem terras, de outro a CF/88, em seu art. 231, reconhece aos povos indígenas os direitos origi-

nários sobre as terras que originalmente ocupam; ademais, o texto normativo deixa claro que 

compete à União demarcar tais terras, proteger e fazer que sejam respeitados todos os bens 

pertencentes aos povos indígenas. 

 Sabe-se que os direitos conferidos aos povos indígenas são de caráter originário, mas 

não se pode negar que diversos são os elementos que se contrapõem à efetivação desses direi-

tos. Ora, a invasão de terras indígenas por não índios, o avanço da economia que acaba por 

alastrar-se, a violência, a ausência cada vez maior dos povos indígenas e a ocorrência de com-

pra de terras seguindo os ritos ditados pelo Código Civil fazem com que, cada vez mais, os 

povos originários vejam sua identidade ruir diante dos olhos.  

 Apesar disso, a ausência da demarcação não muda o fato de que as terras originalmen-

te ocupadas por povos indígenas a eles pertencem. Como já vimos, trata-se de uma ação de-

claratória, que não origina nenhum direito, apenas o reconhece e declara. Diversos são os jul-

gados nos tribunais a respeito da temática aqui estudada, não são poucos os casos em que o 

conflito de interesse entre particulares e a União é levado para apreciação junto ao Judiciário. 

 Em agosto de 2017 o Plenário do Supremo Tribunal Federal julgou improcedentes os 

pedidos de indenização ajuizados nas Ações Cíveis Ordinárias 362 e 366. A primeira cobrava 

uma posição pela demarcação do Parque Nacional do Xingu, desde o ano de 1986, enquanto a 

segunda exigia uma reparação no que diz respeito as demarcações ocorridas nas Reservas 

Nambikwára e Parecis desde o ano de 1987. O Estado do Mato Grosso alegava que as terras 

em questão haviam sido incluídas em área indígena de maneira ilícita, pertencendo ao Estado, 

pois quando demarcadas não haveria ocupação indígena; no entanto, o pedido foi rejeitado 

por unanimidade no Plenário. 

 O relator do Acórdão na ACO 362 e na ACO 366, Ministro Marco Aurélio, sustentou 

que não havia a necessidade de indenização em nenhum dos casos, por ser a terra pertencente 

à União, historicamente ocupada pelo povo indígena. Ademais, laudos antropológicos perici-
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ais foram juntados aos processos comprovando a presença histórica dos povos indígenas na 

região objeto da lide.  

 Conforme consta no processo, existe laudo antropológico elaborado em 1987 pela pro-

fessora Bruna Franchetto, a detalhar historicamente a presença dos indígenas naquela região 

do Parque Indígena do Xingu. Nas palavras do relator, “o laudo não deixa dúvidas sobre a 

histórica ocupação de silvícolas na área em jogo.” (BRASIL, 2017, p. 12). Ele ainda cita um 

laudo juntado aos autos da ACO 362 e produzido por João Dal Poz Neto, no qual há detalhada 

análise e constatação da presença de indígenas pela extensão da região do Rio Xingu. Nesse 

laudo, há referência a estudos que comprovam a ocupação indígena há no mínimo 800 anos. 

Nas palavras do relator “As observações do Estado autor não têm o efeito de afastar as con-

clusões do último laudo (...)” (BRASIL, 2017, pg. 13).   

 Nos autos da ACO 366, há um laudo pericial do antropólogo Rinaldo Sérgio Vieira 

Arruda, onde se constata que a primeira referência no que diz respeito à existência de povos 

indígenas Paresi datam de 1553. O Ministro sustentou não restarem dúvidas de que a presença 

indígena na região de que trata a inicial, perpassou os séculos incessantemente. Veja-se a 

ementa: 

 
INDENIZAÇÃO – ESTADO – TERRAS INDÍGENAS. Comprovada a histórica pre-
sença indígena na área, descabe qualquer indenização em favor do Estado. (ACO 362, 
Relator: Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 16/08/2017, ACÓR-
DÃO ELETRÔNICO DJe-225 DIVULG 02-10-2017 PUBLIC 03-10-2017). 

  

 Já em Acórdão proferido em sede de Apelação Cível nº 5003517-

13.2014.4.04.7202/SC pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região, em processo que particu-

lares moveram contra a Funai, a fim de obterem indenização por benfeitorias feitas em área 

indígena já demarcada, o relator Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira sustentou seu 

voto no sentido da negativa de provimento à Apelação Cível interposta. A área em questão 

trata-se da terra indígena Toldo Imbu, localizada no município de Abelardo Luz/ SC, sobre a 

qual os particulares, autores da ação, alegam que houve boa-fé quanto às benfeitorias acres-

centadas no trecho demarcado.  

No entanto, como afirma o relator, existe um marco temporal que serve de base para a 

determinação ou não do uso da boa-fé, que seria a data da publicação da portaria de demarca-

ção, pois é a partir dessa data que se supõe que há, por parte da sociedade como um todo, o 

conhecimento daquele processo demarcatório, não podendo o particular alegar desconheci-



40 
 

  

CORDEIRO, Iasmim Madeiro; GODINHO, Adriano Marteleto. O direito à terra indígena no Brasil: de 
garantias constitucionais a conflitos privados. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 44, 

p. 20-49, dez. 2020. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.  DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.94998. 

mento de causa. O próprio procedimento prático para demarcação das terras, que ocorre antes 

da publicação da portaria, acontece de maneira notória e de fácil percepção para todos. 

 Observe-se, no caso em deslinde, que os particulares possuíam documento de compra 

e venda simples, repleto de falhas e insubsistente, uma vez que sequer continha o endereça-

mento correto do imóvel e apresentava qualificação genérica, em que sequer constava a assi-

natura do vendedor do imóvel, mas apenas dos compradores e de duas testemunhas. O contra-

to de compra e venda data de 2009 e a demarcação das terras data de abril de 2007. Dessa 

maneira, é duvidoso crer que os autores da ação adquiriram esse imóvel sem a ciência de que 

se tratava de território indígena demarcado. 

 Nesse sentido, o voto do relatou seguiu negando provimento ao pedido de indenização, 

uma vez que não era plausível a ideia de que os particulares realmente adquiriram o imóvel 

sem observar que aquela era uma área pertencente à União, ignorando totalmente o que dispõe 

o Código Civil a respeito dos vícios ou obstáculos na aquisição da coisa, eis que o art. 1.201 

do CC preconiza que “é de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vício, ou o obstáculo que 

impede a aquisição da coisa” (BRASIL, 2002).  

A boa-fé só poderia ser alegada até a data da portaria que demarcou as terras, após is-

so, tem-se que é de conhecimento geral a pertença das terras aos indígenas, a quem é assegu-

rado o direito de usufruto exclusivo das riquezas naturais.  

 O relator, Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira, menciona em seu voto ainda 

que as provas testemunhais colhidas no processo fortalecem o entendimento de que não houve 

boa-fé dos particulares, autores da ação de indenização pelas benfeitorias. Uma das testemu-

nhas relatou que era de conhecimento público o processo de demarcação das terras indígenas, 

sinalizando inclusive que o ingresso dos particulares ocorreu após a demarcação do território 

indígena. Foi com base nisso que se negou provimento à apelação interposta. Vejamos a 

ementa: 

 
ADMINISTRATIVO. DEMARCAÇÃO. TERRAS INDÍGENAS. art. 231, da 
Cf/88. Portaria de Demarcação nº 793/07 do Ministério da Justiça. art. 1.201 do Có-
digo civil. BENFEITORIAS. INDENIZAÇÃO. Boa-fé não comprovada. - Em rela-
ção às benfeitorias construídas sobre áreas em processo demarcatório, o marco tem-
poral a ser considerado para a análise da presença da boa-fé é a data da publicação 
da portaria de demarcação, a partir de quando passa a existir presunção do conheci-
mento público da sujeição do imóvel à reivindicação indígena. – Não restou eviden-
ciado pela prova dos autos a alegada boa-fé dos autores, razão pela qual não há falar 
em direito à indenização pelas benfeitorias. - Os atos administrativos que integram o 
procedimento demarcatório de terras indígenas, devido à sua natureza jurídica, po-
dem ser questionados judicialmente em qualquer dos seus aspectos formais ou mate-
riais, mas fica a cargo do impugnante o ônus de infirmar a presunção juris tantum de 
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veracidade e legitimidade. (TRF4, AC 5003517-13.2014.4.04.7202, TERCEIRA 
TURMA, Relator RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, juntado aos autos 
em 28/04/2016). 

 

 Diante de casos assim, percebe-se que é realidade a árdua disputa pelas terras indíge-

nas. A demarcação das terras acaba sendo uma garantia no plano prático, uma vez que a sua 

ausência vem causando conflitos entre particulares e os sujeitos de garantias constitucionais 

às terras, como é o caso dos povos originários, conforme o que se constata após a análise de 

alguns casos, que representam uma pequena porção da imensa demanda judicial acerca do 

problema em questão.  

 Em acórdão proferido pelo Desembargador Federal Maurício Kato em sede de apela-

ção no Tribunal Regional Federal da 3ª Região, foi negado provimento à apelação interposta 

pelo Município de Vicentina, que tinha por objetivo a declaração judicial de que as terras por 

eles ocupadas, que tinham titulação datada de antes da CF/88, não poderiam ser consideradas 

terras indígenas nem estudadas em processo de demarcação.  

O relator manteve a sentença, asseverou que a demarcação das terras indígenas não 

passa de um ato declaratório, não sendo possível barrar o processo demarcatório, sustentado 

apenas em direito possessório, uma vez que os atos administrativos que formam o processo de 

demarcação estão amparados pela Constituição e gozam de presunção de legitimidade, não 

sendo cabível, sequer, a ação de interdito possessório contra a demarcação, nas palavras do 

relator (BRASIL, 2018, p. 3). 

 O relator faz menção ainda, ao que preceitua o art. 2º, §8º, do Decreto nº 1775/96, que 

assegura aos interessados o contraditório. Sendo assim, o Município e demais interessados 

possuíram prazo para manifestar-se ao órgão federal de assistência ao índio, as razões devi-

damente fundamentadas e aparadas por laudos, estudos, imagens, declarações de testemunhas 

etc., para demonstrar o cabimento de indenização ou até mesmo para demonstrar vícios por-

ventura existentes no processo demarcatório. Ocorre que isso não foi feito e findo o prazo 

para arguir-se tais provas, tornou-se obsoleta a reclamação do autor da ação. (BRASIL, 2018, 

p. 3) 

Assim, o relator do acórdão alegou que houve momento adequado para manifestação 

dos interessados em participarem do procedimento de demarcação das terras, o que não acon-

teceu, pois o pedido autoral ultrapassava essa linha de acompanhamento no processo demar-

catório. Ora, o que se buscou com o ajuizamento da ação em questão foi a declaração de imu-
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nidade de terras que não estivessem ocupadas pelos povos indígenas na data de 05.10.88, e 

que já haviam sido tituladas anteriormente a essa data.  

Aqui fazendo referência ao marco temporal fixado pelo STF no caso Raposa Serra do 

Sol, em que foi adotada a teoria do fato indígena, usando como referência a data da promul-

gação da Constituição da República de 1988 para inferir sobre a ocupação geográfica, o rela-

tor afirma não ser cabível esse entendimento no caso em questão, pois o pleito “mostra-se 

genérico e abstrato, violando a previsão dos artigos 322 e 324 do Código de Processo Civil” 

(BRASIL, 2018, p. 3) que assevera que o pedido deve ser certo e determinado, e não o sendo, 

inviabiliza até mesmo a análise e julgamento do mérito. 

 A pretensão do autor é imprópria, por não objetivar a observância do que consta no 

Decreto nº 1775/96, mas sim, desejar provimento jurisdicional no sentido de declarar de ma-

neira geral que as terras localizadas no território do município do autor que tenham titulação 

anterior à CF/88 não sejam objeto de estudo para demarcação. Vejamos a ementa: 
PROCESSO CIVIL. DEMARCAÇÃO. TERRAS INDÍGENAS. MUNICÍPIO. 1. A 
demarcação de terra indígena constitui ato formal, de natureza declaratória, que tem 
por escopo o reconhecimento de um direito pré-existente (originário). Trata-se de 
ato administrativo que goza de presunção de legitimidade e veracidade (presunção 
juris tantum), cabendo à parte contrária impugná-lo, mediante a apresentação de 
provas inequívocas, aptas a infirmá-lo. 2. A legislação assegura a efetiva participa-
ção e contraditório aos entes envolvidos e demais interessados, em momento ade-
quado, no procedimento administrativo-demarcatório. 3. A pretensão do Autor não 
consiste em buscar a efetiva observância dos termos do Decreto nº 1.775/96 e dos 
comandos constitucionais que disciplinam a matéria, mas sim em obter, desde logo, 
provimento jurisdicional que declare, genericamente, que as propriedades compre-
endidas no âmbito dos limites territoriais do município autor, cuja titulação seja an-
terior à promulgação da Constituição da República de 1988, não poderão ser consi-
deradas terras indígenas e tampouco objeto de estudos para demarcação, pretensão 
esta descabida. 4. Apelação do Município de Vicentina desprovida. (TRF-3 - Ap: 
00003289220104036002 MS, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAURI-
CIO KATO, Data de Julgamento: 05/03/2018, QUINTA TURMA, Data de Publica-
ção: e-DJF3 Judicial 1 DATA:12/03/2018). 

 

 Diante dos casos aqui mencionados, vislumbra-se de maneira mais prática o que real-

mente ocorre com esses territórios indígenas. Apesar de termos a demarcação como ato me-

ramente declaratório, sua não realização acaba por facilitar que particulares registrem as terras 

como sendo suas e de acordo com os ditames constantes no Direito Civil. Nas palavras de 

Elizângela Cardoso de Araújo Silva (2018, pg. 498), “a aceitação social de que as terras indí-

genas são ‘direitos originários’, ou seja, antecedem a criação do próprio Estado brasileiro, é 

fundamental para os processos de demarcação”.  

Infelizmente, ainda há resistência da sociedade como um todo nesse sentido, além do 

descuido e/ou desinteresse demonstrado pelo Estado de garantir e efetivar as disposições 
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Constitucionais Fundamentais relativas aos direitos de povos indígenas, direitos estes ineren-

tes a sua qualidade. Nesse ponto encontramos um conflito entre o que preceitua a Constituição 

Federal e o que está disposto no Código Civil sobre propriedade.  

 É importante que a sociedade volte o olhar para os povos indígenas, não como povos 

inferiores que precisam evoluir para adequar-se a uma sociedade imposta pela maioria. Ape-

sar de estarmos nos referindo a uma minoria que se encontra em estado vulnerável, não po-

demos nos esquecer ou negligenciar o fato de tratar-se de povos que carregam consigo a histó-

ria do Brasil, e que merecem o olhar cuidadoso, que busque efetivar sua proteção, de acordo 

com os ditames constitucionais. 

 

5 CONCLUSÃO 

 

A luta indígena por territórios antecede a criação do Estado brasileiro. Os povos 

indígenas foram vítimas de grande violência e exploração de sua mão-de-obra desde o período 

colonial. Passando por diversas tribulações, o mencionado povo se manteve firme em resistir 

às afrontas estatais e sociais para conservar sua identidade, seus costumes, crenças e cultura, 

frente a uma sociedade com interesses assimilacionistas outrora superados, mas reincidentes 

no cenário nacional atual.  

 As determinações acerca dos povos indígenas e seus direitos foram sendo colocadas 

em pauta de forma gradativa, mediante muita luta e resistência, ao passo que se introduzia no 

seio local mecanismos legais e órgãos de apoio e auxilio a questões relativas ao mencionado 

povo, com intuito de resguardar os povos historicamente excluídos, como por exemplo a Lei 

nº 6.001/73 (Estatuto do Índio) e a Funai.  Já a Constituição Federal de 1988 mostrou ter um 

cuidado particular com o povo nativo, quando incorporou no seu texto legal normas funda-

mentais que visam garantir e efetivar a aplicação e a proteção dos direitos indígenas, em espe-

cial, o seu direito à terra, para manter a posse permanente e o usufruto exclusivo, consagrado 

como um direito coletivo originário e anterior ainda a instituição do Estado brasileiro, deixan-

do evidente o valor fundamental que a presente lei carrega.  

 Ao tratarmos de terras, institutos como o da propriedade, posse e usufruto, regidos 

pelo Código Civil brasileiro, de natureza individual/privada, são utilizados por não índios para 

reger situações entre particulares. Entretanto, a entrega a títulos de propriedade a não índios, 

não poderia surtir efeitos legais, quando o território em questão se tratasse de terras originá-

rias indígenas, tendo em vista não ser um espaço disponível à alienação privada.  
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 Destarte, é clara a quantidade de conflitos existentes entre os direitos coletivos garan-

tidos aos povos indígenas pela CF/88 e os direitos daqueles que possuem os títulos de propri-

edade privada devidamente registrados em cartório e assegurados pelo CC/02, ensejando di-

versos processos judiciais relativos aos conflitos de interesse existentes ao redor de um mes-

mo bem.  

  O objetivo da pesquisa ora apresentada foi demonstrar que os conflitos envolvendo 

direitos coletivos indígenas e títulos de propriedade privada são questões atuais e corriqueiras 

no judiciário brasileiro, que culminam em diversos enfrentamentos entre povos indígenas e 

particulares, muitas vezes gerando danos imateriais, haja vista tratarmos aqui de povos com 

ligação profunda e espiritual com sua terra. Dessa forma, fica perceptível que os povos indí-

genas precisam de amparo estatal para conseguir manter sua identidade cultural e seu direito à 

terra, resguardados pela CF/88, sendo de responsabilidade do Estado utilizar meios, como por 

exemplo a demarcação das terras, para efetivar tais garantias e dar conhecimento à população 

nacional da destinação de tal espaço, no intuito de que não exista a alienação, consoante o 

direito privado brasileiro, das terras indígenas.  

Assim, se mostra necessária a manutenção de políticas indigenistas públicas que visem 

assegurar aos povos indígenas a possibilidade de se manter fiel a seus modos e crenças, caso 

assim o deseje, não aspirando a sua assimilação à comunhão nacional. Discutir sobre o direito 

daqueles que se encontram em situação de minoria vulnerável é de suma importância quando 

verificamos conflitos práticos que precisam de uma análise mais profunda dentro da legisla-

ção e do sistema jurídico brasileiro, uma vez que estamos frente a normas garantidoras de 

direito, mas nos deparamos com constantes violações que influenciam no meio social e cultu-

ral dos povos nativos brasileiros. 
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