
RE 1.017.365
Terras tradicionalmente ocupadas por comunidades indígenas não se 

sujeitam ao marco temporal

RESUMO DO CASO

Recurso extraordinário (RE) em que se discute a interpretação das 
normas constitucionais que disciplinam o direito originário dos 
povos indígenas às terras que tradicionalmente ocupam, quando 
a área de ocupação tradicional indígena coincide parcialmente 
com área de reserva biológica e com área ocupada por particu-
lares. Entre os temas em debate estão: (i) a aplicabilidade da tese 
do marco temporal, segundo a qual os povos indígenas só teriam 
direito às terras sobre as quais se encontravam na data da promul-
gação da Constituição de 1988, ainda que a comunidade houvesse 
sido expulsa à força e impedida de retornar; (ii) o procedimento a 
ser observado pela União na demarcação das referidas terras e a 
possibilidade de revisão em caso de erro; (iii) o direito à prévia inde-
nização de terceiros de boa-fé, com justo título, quando ausente a 
ocupação indígena na data da promulgação da Constituição; (iv) a 
compatibilidade entre ocupação tradicional indígena e preserva-
ção ambiental; (v) o direito de os povos indígenas participarem dos 
processos em que se discutem seus interesses, sem prejuízo da par-
ticipação concorrente da Fundação Nacional dos Povos Indígenas 
(Funai).

FUNDAMENTOS DA DECISÃO

1.	 Os direitos dos povos indígenas às terras que tradicional-
mente ocupam são originários. Portanto, preexistem e são oponí-
veis a qualquer outro direito ou gravame. São, ademais, inaliená-
veis, indisponíveis e imprescritíveis. Nessa linha, o procedimento de 
demarcação de tais terras tem natureza meramente declaratória, 
não se prestando a constituir os referidos direitos, mas apenas a 
assegurá-los. Trata-se, além disso, de direito fundamental, não pas-
sível de supressão, sob pena de violação de cláusula pétrea (art. 231 
da CF/1988). 

2.	 A posse indígena difere da posse de direito civil, a última 
de caráter econômico e mercantil. Isso porque a posse indígena é 
exercida segundo a cultura, os costumes e a cosmovisão dos indí-
genas, como condição para a sua própria subsistência como povo, 
abrangendo as áreas por eles habitadas em caráter permanente, 
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as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais 
necessários ao seu bem-estar e as necessárias à sua reprodução física e cultural. 

3.	 Em tais condições, a ausência de uma comunidade indígena em determinada área objeto de 
ocupação tradicional no momento da promulgação da Constituição de 1988 não afasta seu direito a 
ela, se demonstrado que a comunidade foi retirada contra a sua vontade e não pôde retornar. A tradi-
cionalidade e os fatos que envolvem a saída do território devem ser demonstrados por meio de laudo 
antropológico, no curso do procedimento de demarcação. 

4.	 É possível o redimensionamento de uma demarcação de terra se demonstrado que ela não obser-
vou os limites da ocupação tradicional, tal como previsto na Constituição, o que deve ser igualmente 
objeto de laudo antropológico.

5.	 Em caso de terras indígenas desocupadas quando da promulgação da Constituição e transferidas 
a terceiros de boa-fé e a justo título, é preciso conciliar o direito desses terceiros com os direitos dos 
povos indígenas, o que se faz assegurando o direito dos primeiros à retenção da área até que sejam 
indenizados previamente pela sua perda. Em tal indenização, inclui-se o valor da terra nua, caso não haja 
possibilidade de reassentamento dos particulares.

6.	 Não há conflito entre a ocupação indígena e a proteção ao meio ambiente, uma vez que o modo 
de vida típico de tais povos, conforme seus usos costumes e tradições, acaba por ensejar a proteção dos 
recursos ambientais necessários à sua subsistência (por meio da caça, da pesca e do cultivo), assim como 
às suas atividades espirituais e culturais.

7.	 Por fim, os povos indígenas têm direito de participar dos processos judiciais que digam respeito 
aos interesses deles, independentemente da participação da Fundação Nacional dos Povos Indígenas 
(Funai), quer porque a Constituição o assegura expressamente, quer porque garante o respeito às suas 
próprias organizações sociais e modo de viver e atuar (arts. 231 e 232 da CF/1988).

RESULTADO DO JULGAMENTO

O Supremo Tribunal Federal rejeitou a tese do marco temporal e concluiu que a posse dos indígenas 
sobre as terras que tradicionalmente ocupam configura direito originário de tais povos, cuja tradicio-
nalidade da ocupação deve ser considerada conforme os parâmetros expressamente previstos no 
texto constitucional (§§ 1º e 2º do art. 231 da CF/1988).

OBSERVAÇÕES COMPLEMENTARES

Tema: Definição do estatuto jurídico-constitucional das relações de posse das áreas de tradicional 
ocupação indígena à luz das regras dispostas no art. 231 do texto constitucional (Tema de Repercus-
são Geral 1.031).

Tese: “I – A demarcação consiste em procedimento declaratório do direito originário territorial à posse 
das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indígena; 

II – A posse tradicional indígena é distinta da posse civil, consistindo na ocupação das terras habitadas 
em caráter permanente pelos indígenas, nas utilizadas para suas atividades produtivas, nas imprescin-
díveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e nas necessárias à sua repro-



dução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições, nos termos do § 1º do art. 231 do texto 
constitucional; 

III – A proteção constitucional aos direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam inde-
pende da existência de um marco temporal em 5 de outubro de 1988 ou da configuração do renitente 
esbulho, como conflito físico ou controvérsia judicial persistente à data da promulgação da Constituição; 

IV – Existindo ocupação tradicional indígena ou renitente esbulho contemporâneo à promulgação da 
Constituição Federal, aplica-se o regime indenizatório relativo às benfeitorias úteis e necessárias, previsto 
no § 6º do art. 231 da CF/1988; 

V – Ausente ocupação tradicional indígena ao tempo da promulgação da Constituição Federal ou reni-
tente esbulho na data da promulgação da Constituição, são válidos e eficazes, produzindo todos os seus 
efeitos, os atos e negócios jurídicos perfeitos e a coisa julgada relativos a justo título ou posse de boa-fé 
das terras de ocupação tradicional indígena, assistindo ao particular direito à justa e prévia indenização 
das benfeitorias necessárias e úteis, pela União; e quando inviável o reassentamento dos particulares, 
caberá a eles indenização pela União (com direito de regresso em face do ente federativo que titulou 
a área) correspondente ao valor da terra nua, paga em dinheiro ou em títulos da dívida agrária, se for 
do interesse do beneficiário, e processada em autos apartados do procedimento de demarcação, com 
pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o direito de retenção até o pagamento do valor 
incontroverso, permitidos a autocomposição e o regime do § 6º do art. 37 da CF/1988; 

VI – Descabe indenização em casos já pacificados, decorrentes de terras indígenas já reconhecidas e 
declaradas em procedimento demarcatório, ressalvados os casos judicializados e em andamento; 

VII – É dever da União efetivar o procedimento demarcatório das terras indígenas, sendo admitida a 
formação de áreas reservadas somente diante da absoluta impossibilidade de concretização da ordem 
constitucional de demarcação, devendo ser ouvida, em todo caso, a comunidade indígena, buscando-se, 
se necessário, a autocomposição entre os respectivos entes federativos para a identificação das terras 
necessárias à formação das áreas reservadas, tendo sempre em vista a busca do interesse público e a paz 
social, bem como a proporcional compensação às comunidades indígenas (art. 16.4 da Convenção 169 
OIT); 

VIII – A instauração de procedimento de redimensionamento de terra indígena não é vedada em caso de 
descumprimento dos elementos contidos no art. 231 da Constituição da República, por meio pedido de 
revisão do procedimento demarcatório apresentado até o prazo de cinco anos da demarcação anterior, 
sendo necessário comprovar grave e insanável erro na condução do procedimento administrativo ou na 
definição dos limites da terra indígena, ressalvadas as ações judiciais em curso e os pedidos de revisão já 
instaurados até a data de conclusão deste julgamento; 

IX – O laudo antropológico realizado nos termos do Decreto 1.775/1996 é um dos elementos fundamen-
tais para a demonstração da tradicionalidade da ocupação de comunidade indígena determinada, de 
acordo com seus usos, costumes e tradições, na forma do instrumento normativo citado; 

X – As terras de ocupação tradicional indígena são de posse permanente da comunidade, cabendo aos 
indígenas o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e lagos nelas existentes; 

XI – As terras de ocupação tradicional indígena, na qualidade de terras públicas, são inalienáveis, indispo-
níveis, e os direitos sobre elas imprescritíveis; 

XII – A ocupação tradicional das terras indígenas é compatível com a tutela constitucional do meio 
ambiente, sendo assegurado o exercício das atividades tradicionais dos povos indígenas; 



XIII – Os povos indígenas possuem capacidade civil e postulatória, sendo partes legítimas nos processos 
em que discutidos seus interesses, sem prejuízo, nos termos da lei, da legitimidade concorrente da Funai 
e da intervenção do Ministério Público como fiscal da lei.”
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