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Tema 1.031 do STF: funcao social do
usufruto de terras indigenas

06/12/2023

A posse e a propriedade de bens iméveis sempre foram um grande dilema no pais, dado o seu
alto valor econémico agregado, especialmente em metropoles e areas rurais férteis para
atividades agrarias e pastoris. Conforme dicgao do Cédigo Civil, em seu artigo 1.196, considera-
se possuidor: “todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes
inerentes a propriedade”.

Ja na propriedade, conforme o artigo 1.228 do Cédigo Civil: “o proprietario tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha”. As terras indigenas, como cedigo, ndo sao dos indigenas, mas sim de
titularidade da Unidao — o que gera, por consectdrio, a impossibilidade de usucapiao, pelo fato
de serem terras publicas. O usufruto, conforme o Cédigo Civil, em seu artigo 1.394, atribui ao
usufrutudrio a “posse, uso, administragao e percepgao dos frutos”, portanto, o usufruto
ultrapassa a mera posse de um bem imével, indo além.

Portanto, embora o artigo 52, XXIII, refira-se apenas que “a propriedade atendera a sua fungao
social”, é certo que a posse e o usufruto também atendem a funcdao social, na medida em que a
propria CF/88 erige tal posi¢do, quando em seus artigos 183 e 191 concedem ao “possuidor” a
usucapiao constitucional urbana e rural, respectivamente.

Embora com certa dessemelhanca, as terras indigenas
demarcadas também atendem a sua funcgao social, ja que
tais terras tradicionais dos povos indigenas sao de
propriedade da Uniao, com usufruto exclusivo de seus
integrantes, atendendo, principalmente, a protegédo do
meio ambiente prevista no artigo 225: “todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
SLLLET] futuras geracoes”.

E certo que os indigenas, com seus usos, costumes e
tradicoes, protegem o meio ambiente da forma que lhes é peculiar, extraindo da terra seus
frutos e alimentos, gerando muitas vezes a Uinica barreira natural na expansao agricola do pais
que é importante, obviamente, mas que necessita de biomas para a propria existéncia do ser
humano, num equilibrio constante com o escopo de manutencao das futuras geracoes.

Destarte, hd grande importancia na delimitacao das terras indigenas, pois a Lei de Registros
Publicos (Lei 6.015/73), determina em artigo 246, §§ 22 e 3%: “§ 2° Tratando-se de terra
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indigena com demarcag¢do homologada, a Unido promoverd o registro da drea em seu nome. § 3
O Constatada, durante o processo demarcatdrio, a existéncia de dominio privado nos limites da
terra indigena, a Unido requerera ao Oficial de Registro a averbag¢do, na respectiva matricula,
dessa circunstancia”.

Neste viés, o constituinte originario de 1988 preocupou-se em proteger, em abstrato, os
indigenas, suas terras, tradicoes, habitos, de maneira a preservar a cultura dos nativos do pais,
em detrimento do processo de colonizacao. Referida protecao se encontra em acordo com o
contexto de redemocratizacao e garantia de direitos.

O artigo 231 da Constituicdo de 1988 afirma que “[...] sdo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢ées, e os direitos origindrios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens”.

Para o §19, sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios aquelas por eles habitadas
permanentemente, “[...] as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua
reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigcoes”.

Seus §§ 22 e 42 determinam que “[...] as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes” e que “[...] as terras de que trata este artigo sdo
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis”.

A protecgdo constitucional concedida aos indigenas foi ampla, relacionada a sua organizacgao
social, cultural e linguistica, todavia, baseada em seu direito de posse sobre a terra que,
tradicionalmente, ocupam, a eles deferindo, inclusive, a exploragao de seus frutos e riquezas.

O caput do artigo 231 da Constituicao, assim, impde a Unido “[...] o dever de preservar as
populacoes indigenas, preservando, sem ordem de preferéncia, mas na realidade existencial do
conjunto: sua cultura; sua terra; sua vida”. Quanto a sua cultura, reconhece sua “organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradicoes” (Fontelles, 1993, p. 205).

Tais garantias ndao se estendem apenas as comunidades originais e nao integradas, alcangando,
também os descendentes das respectivas etnias, abrangendo tanto as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas como o direito a preservagao das memdrias e habitos dos povos
nativos.

Acerca do tratamento dado aos indigenas, antes da prépria Constituicao de 1988, verifica-se
que desde 1934 héa protecao as terras indigenas, conforme descrito no julgamento das Acoes
Civis Originarias n? 362 e n? 366 no STF.

A teoria do indigenato, em que pese ser historicamente recente, tem raizes ainda no século 17,
no Brasil, relacionando-se diretamente ao massacre ao qual os nativos brasileiros foram
submetidos durante o processo de colonizacao portuguesa e, posteriormente, com a expansao
urbana e agricola.
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Esta foi criada por Joao Mendes Junior, no inicio do Século 20, considerando o periodo de
exploracéo, exclusdo e genocidio contra os povos indigenas durante a colonizacdo. E um direito
congénito. O direito dos povos indigenas as terras tradicionais antecede a criagao do Estado
brasileiro (Mendes Junior, 1912, p. 21).

O Estado deve somente demarcar e declarar os limites espaciais do territorio indigena (Mendes
Janior, 1912, p. 21), sem, entretanto, imiscuir-se em suas bases, em suas manifestagoes
culturais, assim como em suas tradigdes, nem mesmo impor as populagoes nativas o seu
ordenamento juridico.

O instituto do indigenato tem influéncia direta e inevitavel em relacao aos direitos dos
indigenas sobre as suas terras, em decorréncia da ocupacao “tradicional”, atualmente
resguardadas pela Constituigdo de 1988, fazendo com que sua natureza juridica seja outra que
ndo a de mera propriedade privada.

O indigenato ndo é mera posse, mas, sim, “[...] fonte primaria e congénita da posse territorial; é
um direito congénito, enquanto a ocupacao é titulo adquirido”, legitimando-se por si, de forma
que nao é fato dependente de legitimagdo. Ja a ocupacgao, “[...] como fato posterior, depende de
requisitos que a legitimem” (Silva, 2020, p. 783).

A posse por ocupacgao se sujeita a legitimagdo, pois, como titulo de aquisigao, “[...] s6 pode ter
por objeto as coisas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono”.
A ocupacao é, dessa maneira, uma apprehensio rei nullius ou, eventualmente, rei derelictae
(Silva, 2020, p. 783-784).

Referida teoria, entretanto, é apenas um dos aspectos da protecao conferida aos indigenas pela
CF/88, em detrimento dos regimes juridicos anteriores, que tratavam as etnias nativas como
semi-humanos a serem tutelados pelo Estado, como se nao pudessem se autodeterminar.

Além do instituto do indigenato, a consagrar direitos originarios dos povos indigenas, a posse e
o usufruto de suas riquezas nela existentes, o fato de a Constituicao dar a propriedade das
terras indigenas a Uniao foi medida voltada a efetivamente protegé-los, nao se relacionando a
tutela orfanoldgica que antes caracterizada as politicas indigenistas (Marés, 2006, p. 48).

Atento a tais desideratos, precipuamente em face da tese do marco temporal, o Supremo
Tribunal Federal, através do tema 1.031 rechacgou tal tese, acolhendo a tese do indigenato,
ficando assim descritas as diretrizes da tematica:

I - A demarcagdo consiste em procedimento declaratorio do direito origindrio territorial a
posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena; II - A posse
tradicional indigena é distinta da posse civil, consistindo na ocupacdo das terras habitadas
em caradter permanente pelos indigenas, nas utilizadas para suas atividades produtivas,
nas imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e
nas necessdrias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
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tradigcoes, nos termos do § 12 do artigo 231 do texto constitucional; III - A protecdo
constitucional aos direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro de 1988 ou da
configuragdo do renitente esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente
a data da promulgag¢do da Constituicdo; IV - Existindo ocupacgdo tradicional indigena ou
renitente esbulho contempordneo a promulgacdo da Constituicdo Federal, aplica-se o
regime indenizatorio relativo as benfeitorias tteis e necessarias, previsto no § 6° do art.
231 da CF/88; V - Ausente ocupagdo tradicional indigena ao tempo da promulgacdo da
Constituicdao Federal ou renitente esbulho na data da promulgacdo da Constituicdo, sdo
vdlidos e eficazes, produzindo todos os seus efeitos, os atos e negdcios juridicos perfeitos e
a coisa julgada relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupacdo
tradicional indigena, assistindo ao particular direito a justa e prévia indenizagdo das
benfeitorias necessdrias e uteis, pela Unido; e, quando invidvel o reassentamento dos
particulares, caberd a eles indenizacgdo pela Unido (com direito de regresso em face do
ente federativo que titulou a drea) correspondente ao valor da terra nua, paga em dinheiro
ou em titulos da divida agraria, se for do interesse do beneficidrio, e processada em autos
apartados do procedimento de demarca¢do, com pagamento imediato da parte
incontroversa, garantido o direito de retencdo até o pagamento do valor incontroverso,
permitidos a autocomposig¢do e o regime do § 6° do art. 37 da CF; VI - Descabe indeniza¢cdo
em casos jd pacificados, decorrentes de terras indigenas ja reconhecidas e declaradas em
procedimento demarcatério, ressalvados os casos judicializados e em andamento; VII - E
dever da Unido efetivar o procedimento demarcatorio das terras indigenas, sendo admitida
a formagdo de dreas reservadas somente diante da absoluta impossibilidade de
concretizacdo da ordem constitucional de demarcagdo, devendo ser ouvida, em todo caso,
a comunidade indigena, buscando-se, se necessdario, a autocomposi¢do entre os respectivos
entes federativos para a identificagdo das terras necessdrias a formag¢do das dreas
reservadas, tendo sempre em vista a busca do interesse publico e a paz social, bem como a
proporcional compensacdo as comunidades indigenas (art. 16.4 da Convengdo 169 OIT);
VIII - A instauracgdo de procedimento de redimensionamento de terra indigena ndo é
vedada em caso de descumprimento dos elementos contidos no artigo 231 da Constituicdo
da Republica, por meio de pedido de revisdo do procedimento demarcatorio apresentado
até o prazo de cinco anos da demarcagdo anterior, sendo necessdrio comprovar grave e
insandvel erro na conducdo do procedimento administrativo ou na definicdo dos limites da
terra indigena, ressalvadas as agoes judiciais em curso e os pedidos de revisdo ja
instaurados até a data de conclusdo deste julgamento; IX - O laudo antropoldgico realizado
nos termos do Decreto n? 1.775/1996 é um dos elementos fundamentais para a
demonstragdo da tradicionalidade da ocupag¢do de comunidade indigena determinada, de
acordo com seus usos, costumes e tradigcoes, na forma do instrumento normativo citado; X
- As terras de ocupacgdo tradicional indigena sdo de posse permanente da comunidade,
cabendo aos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e lagos nelas
existentes; XI - As terras de ocupagdo tradicional indigena, na qualidade de terras
publicas, sdo inaliendveis, indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis; XII - A
ocupacdo tradicional das terras indigenas é compativel com a tutela constitucional do meio
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ambiente, sendo assegurado o exercicio das atividades tradicionais dos povos indigenas;
XIII - Os povos indigenas possuem capacidade civil e postulatoria, sendo partes legitimas
nos processos em que discutidos seus interesses, sem prejuizo, nos termos da lei, da
legitimidade concorrente da FUNAI e da intervengdo do Ministério Publico como fiscal da
lei.

Portanto, o STF albergou a protecao juridico-constitucional dos povos indigenas pela
Constituicao, que inclui o instituto do indigenato, a funcao social da propriedade e a protecao
ao meio ambiente, consagrando aos indigenas efetivas prerrogativas juridicas que, por sua vez,
nao representam favores ou caridade, mas, sim, efetivos direitos publicos subjetivos.

Neste viés, a Unido deve definir os limites das terras indigenas ainda ndo demarcadas pela
Funai, necessitando o registrador de imdveis estar atento aos regramentos constitucionais e
legais acerca da titulagao das areas e consagragdo do Tema 1.031 do Supremo Tribunal
Federal, além das disposicoes do artigo 246 da Lei 6.015/73.
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