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Fundação Nacional do Índio-FUNAI 
Processo nº1288/96 . 
Área Indígena: São Marcos/RR 
Interessados:Orvalclir Alves da Costa e outros 
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. " . • i.: , ' . 
EMENTA:_, Areá Indígena São Marcos, 
Roraima. Eventual preliminar de vício 
quanto à r~p:rêsentação ·superada para que se 
examine o mérito. Mérito: área que sucede a 
Fazenda Nacional São Marcos que, desde o 
século passado, está afetada aos índios. 
Presença indígena reconhecida pelo Estado 
Brasileiro há mais de 100 anos. Trabalhos 
técnicos realizados com segurança. 
Contestação à qual se deve negar 
provimento. 

PARECER 

I RELATÓRIO 

I. l Cuida-se de contestação apresentada pelos interessados acima 
nomeados, através de procurador, formulada com base no art. 9º do Decreto 
nº 1.775, de 8 de janeiro de 1996. Alegam os contestantes que são senhores 
e possuidores de imóveis situados na Vila de Pacaraima, dentro da área 
pretendida pela FUNAI, terra indigena São M. arcos. 
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h) as terras da Vila de Pacaraima distam 66 Km da área de 
fronteira e, sendo devolutas, podiam ser cedidas gratuitamente para os 
nordestinos que acorreram para o Norte do Brasil; 

i) devido a enorme presença de não índios na região, convivendo 
pacificamente com os índios, a própria FUNAI desaconselhou a demarcação 
de reserva indígena contínua, conforme demonstra o Parecer nº 94.945/89 
(Processo/BSB/3255/77, pág. 5) que pretendia a demarcação da área 
indígena lngariko. · 

I .3 Os requerentes concluem a contestação formulando dois pedidos 
que, resumidamente, são os seguintes: 

a) seja determinada a oitiva do Estado de Roraima, da 
Procuradoria Geral da República, da Advocacia geral da União, da 
Fundação Nacional do Índio-FUNAI e do MIRAD; 

b) que seja reconhecida a nulidade dos atos praticados em afronta 
aos princípios constitucionais invocados, para o fim de declarar a 

f1:. improcedência do relatório e exclusão da área questionada como terras 
indígenas. 

Protestam pela posterior juntada de instrumento de mandato e pela 
produção de todos os gêneros de prova admitidos pelo direito. 

II PR.ELIMINAR 

Eventual vício na representação, ocorrente em vários casos, fica 
superado pela decisão do Senhor Presidente da FUNAI, que determinou o 
exame do mérito em tais hipóteses. 
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111.4 Como elementos probatórios foram carreados aos autos, apenas e 
tão somente, licenças de ocupação, contas de luz(!) e guias de recolhimento 
de imposto predial territorial urbano expedidas pela Prefeitura Municipal de 
Boa Vista que, na hipótese de áreas indígenas, em face da incidência do§ 6º 
do artigo 231 da Constituição, limitam-se a provar, em tese, a boa fé do 
ocupante de cada gleba. 

III.5 A boa fé do interessado, entretanto, não é suficiente para, no caso 
de terras indígenas, assegurar a eficácia de seu título. Necessário se faz que, 
além do título, o interessado evidencie que, na hipótese, não se 
demonstraram os elementos constitucionais que caracterizam uma 
determinada porção de terra como terra indígena. 

lll.6 Somente através de estudos e critérios antropológicos, 
sociológicos e fundiários, é possível delimitar a área de cada etnia, Com 
estes estudos, nos termos do Decreto, procede-se à subsunção da norma 
constitucional que define o que são terras tradicionahnente ocupadas pelos 
índios. 

Ill.7 O Tribunal Regional Federal da lª Região, em memorável aresto, 
decidiu que: 

Ementa: Administrativo - Terras habitadas por 
silvícolas 
1- Comprovado por laudo técnico-administrativo 
de natureza antropológica que a área 
questionada sempre foi "habitat indígena", far­ 
se-ia prova judicial suficiente para elidir a 
verdade do ato administrativo. 2 - ausência de 
prova de iniciativa dos autores, para afastar a 
presunção de legalidade do ato administrativo. 3 
- sentença confirmada (1171? da J O Região, 
Relatora Juíza Eliana Calm011, AC n" 
89.0J.21303-6- Roraima). 

lll.8 Os contestantes, no entanto, limitaram-se a contradizer os 
documentos técnicos que deram margem ao Decreto impugnado, sem 
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apontar as eventuais falhas e incoerências do laudo. Alegações sem base 
técnica, cabalmente demonstrada, não podem servir de móvel para que a 
Administração Pública anule seu legítimo ato. Para pleitear a anulação, in 
totum, do Decreto homologatório dos limites da terra indígena São Marcos, 
os contestantes deveriam demonstrar que a área proposta não é: 

a) habitação permanente dos Macuxi e Wapixana; 
b) local das atividades produtivas dos Macuxi e Wapixana; 
e) essencial para a preservação dos recursos naturais necessários 

aos Macuxi e W apixana; e 
d) necessária à reprodução física e cultural dos Macuxi e 

Wapixana. 

li l. 9 Eduardo Garcia de Enterria e Tomás-Ramon Fernandez afirmam: 

Isto quer dizer que a presunção de validade lflLe a 
lei estabelece não é algo gratuito e carente de 
fundamento , mas algo que se apoia em uma base 
real que lhe empresta em princípio, uma certa 
justtficativa. O ato administrativo se presume 
legitimo na medida em que emana de uma 
autoridade que o é igualmente (Curso de Direito 
Administrativo. - São Paulo : Editora Revista dos 
Tribunais, 199 l, pág. 502). 

JII.10 Miguel Seabra Fagundes assim lecionou sobre o tema: 

Os atos da Administração são abonados por uma 
presunção de legalidade, de modo que, sá muito 
excepcionalmente, poderão ser fulminados de 
oficio com a declaração de nulidade. Não é que 
nos pareça admissível dar validade ao ato 
inquinado de vício capital, só porque emane da 
Administração Pública. Mas, se em relação aos 
aios privados, mio protegidos ~1 p11,..-,1i com a 
presunção de legalidade, é raríssimo ter lugar -o 
pronunciamento ex officio da invalidez. com 
maior razão o há de ser em se tratando de ato 
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público. amparado por tal presunção. Somente 
casos muito excepcionais, encaminharão a essa 
conseqüência (O controle dos atos administrativos 
pelo Poder Judiciário, 6ª ed. - São Paulo : Saraiva, 
1984, pág. 41 ). 

III. 1 1 Neste mesmo sentido, ensina o jurista Hely Lopes Meirelles: 

A presunção de legitimidade autoriza a imediata 
execução ou operatividade dos atos 
administrativos. mesmo que argúidos de vícios ou 
defeitos que os levem à invalidade. Enquanto. 
porém não sobrevier o pronunciamento de 
nulidade os atos administrativos são tidos por 
válidos e operantes, quer para a Administração. 
quer para os particulares sujeitos ou 
beneficiários de seus efeitos. 
(..) 
Outra conseqüência da presunção de 
legitimidade é a transferência do ô1111s da prova 
de invalidade do ato administmtivo para quem a 
invoca. Cuide-se de argüição de nulidade do ato, 
por vicioformal ou ideológico, a prova do defeito 
apontado ficará sempre a cargo do impugnante. e 
até a sua anulação o ato terá plena eficácia 
(Direito Administrativo Brasileiro, 16ª ed. - São 
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1991, pág. 
135; grifos nossos). 

Ill.12 A única prova que os _contestantes lograram fazer, confirmando o 
laudo da FUNAl, foi a de que a área São Marcos, há muitos anos, sofre um 
processo constante de invasões por parte da população não índia, 
incentivado desde 1988 pela própria Prefeitura de Boa Vista! 

II 1. r 3 Sintetize-se o histórico administrativo relativo à terra indígena de 
São Marcos. Trata-se de próprio nacional, assim reconhecido desde o século 
XVIII. De fato, a Fazenda São Marcos foi fundada em 1793 e entregue a 
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administrações militares. Posterioremente, intentou-se discutir-lhe o 
domínio, tendo o Supremo Tribunal Federal, por acórdão de 7 de dezembro 
de 1 907, confirmado a propriedade da União, inclusive porque se trata de 
imóvel localizado em zona de fronteira, nos termos da Lei nº 601, de 1850, 
combinada com o Decreto nº 1.318, de 1854. Apesar disso, o então Estado 
do Amazonas titulou parte da área - que não lhe pertencia - em favor de 
particular. A questão foi novamente a juízo, e o juiz Sadi Tapajós de 
Alencar sentenciou, em 16 de janeiro de 1926, em desfavor do suposto 
beneficiário. Tudo isto consta dos autos em poder da FUNAI, inclusive 
cópias dos originais, devendo-se ressaltar a Informação nº 832/DF/DGPI/8 I 
de 2 de dezembro de 1981, da lavra de Ismael Marinho Falcão, então Chefe 
do Setor de Regularização Dominial, acostada às fls. 115 a 135 do processo 
FUNAI/BSB/ 168/82. 

111.14 Não obstante a antiga presença indígena, cuja posse prevaleceu às 
inúmeras tentativas de esbulho, razões de segurança nacional determinaram, 
afinal, a intervenção na terra indígena, nos termos da alínea e do § 1 º do 
art. 20 da Lei nº 6.001 /73, editando-se o respectivo Decreto autorizador, nº 
76.311, de l 9 de setembro de 1975, a que se seguiu o Decreto nº 84.828, de 
23 de junho de 1980, pelo qual se destacaram, para a instalação de um 
pelotão de fronteira, 916,96 ha. Esta área foi excluída do perímetro afinal 
demarcado, que foi homologado pe1o Decreto nº 312, de 29 de outubro de 
1991 ( cf. seu art. 3°). 

III.15 Em 30 de dezembro de 1981. pelo GAB/AVISO Nº 054/81, o 
então Governador do Território Federal de Roraima, Brigadeiro Ottomar de 
Souza Pinto, dirigiu-se ao Ministro do Interior da época, a quem a FUNAI 
estava subordinada, solicitando o demembramento de 999 ,99 ha da terra 
indígena para a ampliação da Vila de Pacaraima-BV-8, que se criava 
irregularmente junto à área do pelotão de fronteira. Contudo, o próprio 
Governador reconhece que a área é da FUNAI, ou seja, que se tratava de 
terra indígena! Confira-se na reprodução abaixo: 
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MfNT!:R ~ ..•• -1. ~-·ql 

GPJ3./A VIS O N9 054/81. ~OA VISTA - T.F.R. 
EM: 30. 12. si , .. 

(1 • ••• i y ,,.. ;'_, 
Ut e .• b.-v, ~~ f 4t.v'.o. ..•.. _. ·1 ~' ~"~·-·\ 

,l 1 / o . ",.) ,, 
~··- -~ " ;. ;.J~ ,(,/ ,(' .....•. (_··__,..,, 

Senhor MiniSt.rc;i, =rrn-8~-0Ciz,-x ~11rtr:i!c• , .,.. •.••.• ·:. <fA:-:·r}!~ .:J,,.,,-,., 
H.,,.,p. l>"I• · , . . .• ~ .• 

1& ~,,'bio• •• 
.., ~l., •• nae> il.~',Ji11,q- 

O permanente lntercâmbio entre o Brosil e a 

Venezuela lem doterminAdo o crcscir.tento da Vila do Pacnr~ima 

-BV-B, localidade situada na fronte~rn entr~ QS dois ~alses. 

O ~ovcrno de noraima está preocupado com a 
· ampliação do espaço territorial da localidade, para que o seu 

crescimento possa vir a ser ozdenado e disciplinado. 

Porém, em ra~ão das t~rras lim!trofes pc~ 
tencercm à Ft;~o~ç~o NAClôNAL Df~.TNOTO - FUNAir en~àminho a 

Vossa Exe~lência o anexo Memorial Descritivo de urna área de 

999,99 hn,, pleiteando que a ~esma seja uesmen~~ada da FU~~ 
çKo NACIONAL DO !~DIO - rUNAI, ~ destinada à ampliação õa Vila 
Qo Pacaraina-Bv-s. 

Esperando contar co~ o valioso e inesti~ã 

ve í apo.io dê Vossa Exccl~ncia pa.ra o p1ei t,p, raitsro o'A ::irotc; 
- . ... i tos do meu apreço e da r.tinha c.,onside:raçao.. / ' _, 

..•.• i. .• ,-~t···. - . . ( e:=__ - . :' 
1 ( 1 '• • \ • 1 
• ' ~ •• 1, • i:. . 1 1 •• •, 1 .: t '· ~ ',\ 

OTTOMA:R UE SOUSA PINTO 
Governador 

~~ 
~o 

Excel~ntissimo Senhor 
Doutor ~RIO DAVID ANORE~ZZ~ 

Digni~sirno ~inistro de Estado do Interior 

BRAStLlll - DISTRITO FP.DF.ru\'r. 
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111. 16 Embora tenham havido alguns ensaios em contrário, a flagrante 
impossibilidade legal do pedido de S. Exa. foi finalmente apontada pela 
FUNAI, que então, como decisão última, negou-se a atender tal pleito e 
encaminhou a demarcação fisica da área e sua posterior homologação. 

III .17 Infrutífera a tentativa, não se satisfizeram as autoridades. públicas 
roraimenses. Em flagrante agressão à ordem constitucional, incentivaram a 
povoação da malfadada Vila de Pacaraima com tamanha impavidez que, 
após 1988, a própria Prefeitura de Boa Vista passou a expedir as licenças 
de ocupação agora trazidas pelos contestantes! Ainda, a Prefeitura lhes 

. ---_::.:..-- cobra IPTU! Contudo, como a municipalidade de Boa Vista não possuía 
. .-- título sobre a área, tais licenças concederam-se, desde então até 1995 (!), 

ressalvando-se que se davam a título precário, como se percebe pela 
reprodução que segue (ver o item 2 da cártula). 

III. 1 8 Ora, as licenças mais antigas apostas aos autos das contestações 
datam de 1988; é esta a "posse mansa e pacífica" que os ilustres 
pretendentes afirmam ter desde a colonização??? Ademais, se os próprios 
pretensos títulos são reconhecidamente precários, as posses que neles se 
fundam são posses injustas (art. 489 do Código Civil), a que a ordem 
jurídica não dá abrigo: 

Para poder a posse gozar da proteção legal é 
necessário que ela seja justa e de hoa fé e, 
conseqüentemente, não tenha sido obtida de modo 
vicioso (6ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça de 
São Paulo, RT 196/92). 

1~19 
Constata-se que se está diante de um flagrante caso de esbulho de 

terras federais, patrocinado pela Prefeitura de Boa Vista, de que são 
instrumentos diretos os ora contestantes. 
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PREFEJ1"L'RA :.lt:NICJPAI. D.E llOA vrsra 
RORi\l~1A 

ADMINISWAÇÃO REGIO~/\L DE PACARAIMA 
I.' 

1(-· 
; . - ..•. ~; -~·-­ ~ij,iU',r~; ~Ou, D .•. ,•!"'*º 

O ADMINJSUADOJI REGIONAL DE PACA~AIMA, no uso' J~ smu; 11tri­ 
!->1Jí~õ~s Ltg:1is. f:u: saber (iUC? CONCEfJE. 

f 1 ( .. ,~~ :\ ( , .•. 
,,. _J _, - -· ,...,, DE O C L P A C .\ O » 

P.i[",êl o LOTE n,c t1 da Quadra n,e Udn PL.AND DE. URBANIZAÇÃO. 
dc!>t.i Vila. a~o) Sr .{r..) JOSE rAlt'A~.E UCHI&. . 
m11.:ioniJlida.di' 8'RA.S HEI RA ClC n ,c, .•• ÇJ u.<> 1't.. 4il/~'P/f.R 

···- _ .r: _d;- ~TU_,\ _'D{) S.,COIUW ~ 

t!o!'.. t ~s Sl'Çui11t1:s t·onFr"nra<;;Õ~S,; 
FRJ::NTE: H,aa mes. mm RUA tf' 
FU~l)O; 1S,.OO rnrs. cem LOT( ~1 
L. DIREITO: J9,0'1 mts. com LOTE _f 6 
L. ESQUERDO: 39 ~ O<J mt s-, com LOTE f f 
E!;til LI t'ENÇ' A 01-: oru PAÇÃO l"S~;l .:lb~oluC,Lme:itt.• drpcndente <lc.1 oh- 

~TV~nci.a das $Cgui(JI~~ condtçôes; 

l ~ O presr-nre LOTE ,~ l~EGOCJÁ YEL f.'! l:".11"1! AK.SF.ERi V f.).; 
2 - A <:o~rl.'ssão ~ ieitu a Titulo Prccjric,. por um praee de 90 (nov~ta) dias; 
3 - Findo ú pra:!n defoii:lo em 2. e não efotiva:fo a C'OO!.tC"m;ão. n direito 

DO uxo cessará, e n J .OTE sera .;rntnm41tjçamtr.te rcintrgrado ao Paert­ 
rne>n10 da A<l:nin1~tração. s~m qul" o b~nef1tià:-iu frnh::1 <~i:eito a r:ualq11e-r 
índ e.nizo.i;ão. e-m ) ui;:v ou fora dei~: 

4 - Apos n ci:insfr:i;·ão. e --1:lrO\·i.lda pl'!i'I Admisernç:ic,. est'.i Oc11p.!1(,.Üu será 
devídarnenrr le~ali=nJ.i. de- (OllfonulJmle com a Lei vigrnte: 

/ r" '> - E PROIBIOO a concessão de Lll'E?\Ç,\ OI-: OCL'PAÇÃO tt quem 
:,::,os~oir Dueuos nu Propnedade snbr" Lorels) Llrbanoís), nesta Vílu de 
Pawtl"'l'lir:Da 

•. ~"'!, - ,., ·e L·· /ler· r ..,. á:;.: • r..~ 
JOSE CAVAlCIJITl ROCHA !NO VA JlLVJ. 

VE 'PACARAJMA \ \ 
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III.20 As autoridades públicas de Roraima foram além: para dar foros de 
legitimidade ao esbulho, articularam a criação dos municípios de Pacaraima 
e Uirarnutã, o primeiro incidindo sobre a área demarcada. Foi necessário que 
a FUNAI promovesse ação possessória, em que obteve terapêutica liminar 
determinada pelo juiz Marcos Augusto de Souza, da l a Seção Judiciária de 
Roraima (processo nº 95.683-9, classe-5104; FUNAI contra o Estado de 
Roraima): 

PC'OER JllO'Cl,>t:lfJ 
JUSllÇA FEO!lR/\L 'O~ 11 IIISTr.tJC1A 

F'Tl "'ª !ralando de liminar. mormente em não tendo sido 
ainda in$\aladas a!l •1·tM sedes mu11icipa1s, com as edificações necess:irias 
ao abttqo <1::is Poder~s •oca,s. penso qus o seu t11!1f&rimento, conquanto vise 
d1relemenl!! .i p1ol!!-:!i<1 da oosse aós lnd1os. ~·revenirã. por via lnàlrate, 
preJui;-os ao erárJo l!!stajuel que, oortamen!e, verif1c!l'·S8-ram em decarr6nda 
de uma eventual remoç:io óe tais seder. pata outros tocaia. 

l!:ile aaul óe,tacar que niio so deve confundir o fale de que 
urna r1P.terrnina'1a Ar!"a inaiq~na pcdP. P!;t::ir r:ompreendida no terrl!órlo dg um 
01.1111a1s mu1w:1p101J. 111J•: um murnc•s:,10 não dC"Jl? C'11Dr ccmpreemildo em Utna 
riu mais ãreas rnd•mma~. uma ,·ez Q'Jfl nesta ulhma hlpólê&e a seue 
mun,c,oal. nP.ceossc111Rme11le t?.n~ que se srt,;ar er, área indígena, o que não 
se h a rrn orn za corr a po'ise dos índrc,s sobre tais terrus. reconhecida 
con!hlue1':.lnalmer1to 

/•.1le111.:1is nãc á difícil cr~ver que. ao se admllir leis sedes 
rnuruc'cars em area ;,,.;:;1eria ~ a consaquanta êJ<pansAo urnana disto, 
certamente adwl>ô e-cnflitos que de·.,em ser prr!venidos quer pelo Poder 
Público estadual. QUP.• pelo Poder Publico federal. 

A,;o::1n1 <:t>ndo ootC"nle II po!'-SCl dos índios sobr'9 as terras 
co'T1preP.11d1das celos ••milcrio!I 1os recérn criado~ rnunlclp1os de Pacareima 
e Ui•amul~ <' consrderanuo qufl a ir1stalr1ç:!lo das sades deSSAII munlclplas 
reprPo:Rnt;i risco de lu•tlação '1A!;!:;\ posse tenho que ocorrt1' na espêcíe, os 
requisitos da antecipação lrmnar n=t tutele posses1.órra, quais sejiilm o "fumus 
bum 1u11s• e o 'periculum III mor»: 

imlp o exposle>. com fund~mento no art. 932 do Código oo 
rrocesso Civil eeneeue a lhnlnar plelleeda nR inidlll, dela1ml11ando e 
expedição d"? m~ndl'lrl!" protb1lório ao Estado de Roraima. e fim óe que i;e 
abstcnnn de i11slata1 as Sr:?d<.'s dos novos municlplos de Pacaraima e Vlramulâ 
em tocai comoreendr<Jo peles terras indlgenas São Marcas e Raoosa Serra do 
Sol. sob pena ,:t~ p~g •• mento da pena pecuniária que füto em RS to.000,00 
(dez nul rea;,;.) P~' d,a d<1 coscumpnmento ea pre!:l!mte liminar, em taver elas 
comunidade$ rndlge•1as 1,aoit~nte:,o1 das referidas areas. 

l•11irne-,!I o E!itado de noraima de11la decisão. citando-o a 
oter?f",t,r rcspasta fl oreiiente açào no prt1zo legal 

lntlmem-!I~ a íUNAI e o Minlsléno Público F11deral. 

Boa Viste 15Âe março de 1. 996. . ; 

'/ ~- &'"' dw , ,.,,r-,r. '1·.. ~, . --~·r.i! ..• 
M/\RCO -~ui~~?~ .~.e . SA ,t_ 
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Ill.21 Portanto, é absolutamente frouxa a pretensão dos contestantes, 
porque ilícitos os títulos que apresentaram. Dado que toda a sustentação das 
suas pretensões escudou-se na sua posse, revelada injusta e decorrente de 
esbulho, por isso já seria permitido concluir pela absoluta improcedência das 
contestações. 

III.22 Contudo, observe-se que os contestantes reduziram a questão a 
urna discussão possessória, como visto. Superada esta, resta que nada mais 
se disse que atacasse o laudo da FUNAI que conduziu à demarcação da área 
e à respectiva homologação. A vinculação entre o conceito constitucional do 
§ 1 º do artigo 231 da Lei Fundamental da República, os elementos 
probatórios que acarretaram o reconhecimento da área indígena São Marcos, 
e o Decreto que lhe homologou os limites, foi total. Mesmo assim, 
passaremos a examinar as demais alegações e os pedidos dos contestantes. 

IV. INSUBSISTÊNCIA DAS ALEGAÇÕES 

IV. I Desmembramento do território estadual 

IV. 1 . l Argumentam os contestantes que a demarcação da terra indígena 
de São Marcos constitui desmembramento do território estadual, violando o 
art. 14 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, e que para tal 
teria sido indispensável ouvir-se à" Assembléia Legislativa de Roraima. 
Trata-se de alegação de vício de forma, dado que não há legitimação dos 
contestantes para alegar matéria do interesse precípuo da Unidade federada. 

IV .1 .2 Ocorre que a demarcação de terras indígenas, extremando 
domínio da União, não afeta o território dos Estados. Se assim fosse, 
quaisquer próprios federais seria considerados subtração aos territórios 
estaduais, e teriam, então, para se legitimarem, que se submeter às normas 
constitucionais invocadas pelos contestantes. O absurdo da conclusão 
desnuda o absurdo da premissa. Ademais, ainda que assim fosse, o tema não 

\' afeta, nem positiva nem negativamente, às pretensões dos contestantes: se as 
' terras indígenas pertencessem ao domínio dos estados, ao invés de 
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integrarem os bens da União, os contestantes estariam iguahnente 
insatisfeitos. 

l V .2 Faixa de fronteira ou terras devolutas 

IV.2.1 Os contestantes suscitam a impossibilidade de demarcação de 
áreas indígenas em faixa de fronteira. A alegação não tem sentido, porque o 
só fato de uma terra ser declarada faixa de fronteira não impede que haja 
uma dupla afetação, sobretudo porque as terras são próprios nacionais. 

IV.2.2 Neste sentido, o Parecer Nº AGU/PR0-06/95, da lavra do 
Consultor da União, Miguel Pro de Oliveira Furtado, em cujo item 8, parte 
final, lê-se que Dessa divergência, talvez, tenha nascido a dúvida sobre a 
possibilidade de situarem-se terras indígenas na faixa de fronteira, mas 

~ nenhuma incompatibilidade existe no se superporem (grifos nossos). 

IV.2.3 Ademais, as terras em questão jamais foram devolutas pois, 
conforme demonstrado acima, o próprio Estado Brasileiro era o titular do 
domínio da Fazenda Nacional São Marcos e sempre reconheceu ali a 
presença de índios. Lembre-se, ainda, que na disputa de fronteira com a 
Guiana Inglesa, Joaquim Nabuco argumentou, em favor do Brasil, com a 
posse de índios brasileiros na região - isto, em 1903. 

JV.2.4 Na época do Império, o art. 3° da Lei nº 601/1850 definia: 

Art. 3° São terras devolutas: 
§ 1 º As que não se acharem aplicadas a 

algum uso público nacional, provincial, ou 
municipal. 

Ou seja, estando a Fazenda São Marcos aplicada a uso público 
nacional, não era devoluta. Ao regulamentar a Lei de Terras, o Decreto 
nº 1.3 l 8, de 30 de janeiro de 1854, dispunha: 
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Art. 72. Serão reservadas terras devolutas 
.cY - para colonização, e· aldeamento de indígenas nos 

distritos, onde existirem hordas selvagens.ç 
~ Art. 73. Os Inspetores e Agrimensores, tendo 
notícia da existência de tais hordas nas terras 
devolutas, que tiverem de medir, procurarão 
instruir-se de seu gênio e índole, do número 
provável de almas, que elas contêm, e da 
facilidade, ou dificuldade, que houver para o seu 

%aldeamento; e de tudo informarão o Diretor- *' 
.,,,. Geral das Terras Públicas, por intermédio dos 

Delegados, indicando o lugar mais azado para o 
estabelecimento do aldeamento, e os meios de o 
obter; bem como a extensão de terra para isso 
necessária. 

Art. 7 4. A vista de tais informações, o 
Diretor-Geral proporá ao Governo Imperial a 
reserva das terras necessárias para o 

~ aldeamento, e todas as providências para que este 
as obtenha. 

Art. 75. As terras reservadas, para 
colonização de indígenas, e por eles distribuídas, 
são destinadas ao seu usuft ruto; e não poderão ser 
alienadas, enquanto o Governo Imperial, por ato 
especial, não lhes conceder o pleno gozo delas, 
por assim permitir o seu e§JJJdo de civilização. ·-=--- -~ 

Portanto, ainda que devoluta tivesse sido, a área da Fazenda São 
Marcos teria sido reservada aos índios. 

IV.3 Publicidade dos atos administrativos 
~ ~ ~~-- 

IV.3.1 Os contestantes afinnarn que se não houve a publicação 
determinada pelo § 7º do art. 2° do Decreto nº 1. 7])/96, ficoú ferido o/_.,. 
princípio da publicidade insculpido no art. 37 da Constituição. Desejam a -.:--- 
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retroatividade da norma regulamentar, à revelia do que atestarn os 
documentos trazidos aos autos: o fato de que São Marcos reconhecidamente 
é terra indígena, como, recentemente, admitiu até o então Governador 
Ottomar Pinto. Os autos são fartos na demonstração do atendimento da 
publicidade, mesmo antes da vigência da atual Constituição. 

IV.3.2 Alegam, ainda, que o laudo antropológico é síntese de brochura 
que fora publicada pela Diocese de Roraima. Contudo, nem sequer 

r trouxeram tal brÕêhura com suas contestações. E o fato, em si, não constituí 
nenhum vício apto a desautorizar o laudo. 

IV. 4 Área descontínua 

IV.4.1 O patrono dos contestantes traz à colação o Parecer 11º 94.945/R9 
(ProcessoBSB/3255177), em cuja pág. 5 a FUNAI teria desaconselhado a 
demarcação da reserva indígena contínua. 

IV.4.2 Em realidade, não existe um parecer nº 94.945/89; existiu, sim, 
o Decreto nº 94.945/87, que dispunha sobre a demarcação das terras 
indígenas. Este regulamento ficou superado pela edição do Decreto nº 22, de 
4 de fevereiro de 1991, e este pelo atual Decreto nº 1.775/96. Tampouco 
existe um Processo/BSB/3255/77 ~ existe o Processo/BSB/3233/77, relativo 
à terra indígena Raposa-Serra do Sol, em cuja fl. 5 lê-se o trecho 
transcrito pelo patrono dos contestantes, em carta - nada mais que tal - do 
então diretor substituto do Departamento Geral de Operações, datada de 17 
de março de 1977. O que porventura haja em tais autos, não guarda relação 
com as pretensões dos contestantes, todos sedizentes ocupantes da terra · 1 
indígena São Marcos. 
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V. O PEDIDO DE DECLARAÇÃO DE NULIDADE DO 
PROCESSO DE DEMARCAÇÃO ADMINISTRATIVA DA ÁREA 
INDÍGENA SÃO MARCOS 

V .1 A pretensão improcede. Conforme foi demonstrado acima, o 
procedimento de demarcação administrativa da área indígena São Marcos, 
no Estado de Roraima, foi feito com base em análises técnicas que 
demonstram a existência da comunidade indígena na região. 

V .2 Nos autos demonstrou-se, também, que os índios da terra indígena 
São Marcos têm habitação permanente no território, embora tal habitação 
permanente venha sendo turbada ao longo de anos e anos. Tal turbação, 
entretanto, não é suficiente para desnaturar a idéia de habitação permanente 
prevista no art. 23 l, § 1 º da Constituição da República Federativa do Brasil. 

V .3 O requisito de habitação permanente não pode ser confundido 
com o instituto civil da posse. Como ensinou o Ministro Victor Nunes Leal, 

Aqui não se trata do direito de propriedade 
comum: o que se reservou foi o território dos 
índios. (. .. ) Não está em jogo, propriamente, um 
conceito de posse, nem de dominio, no sentido 
civilista dos vocábulos; trata-se do habitat de um 
povo. 
Se os índios, na data da Constituição Federal, 
ocupavam determinado território, porque desse 
território tiravam seus recursos alimentícios, 
embora sem terem construções ou obras 
permanentes que testemunhassem posse de 
acordo com o nosso conceito, essa área, na qual e 
da qual viviam, era necessária à sua subsistência. 
Essa área, existente na data da Constituição 
Federal, é que mandou respeitar. Se ela foi 
reduzida por lei posterior: se o Estado a diminuiu 
de dez mil hectares, amanhã a reduziria em 
outros dez, depois, mais dez, e poderia acabar 
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confinando os índios a um pequeno traio, até ao 
terreiro da aldeia, porque ali é que a 'posse' 
estaria materializada nas malocas. 
Não foi isso que a Constituição quis. O que ela 
determinou foi que, num verdadeiro parque 
indígena, com todas as características culturais 
primitivas, pudessem permanecer os · índios, 
vivendo naquele território, porque a tanto 
equivale dizer que continuariam na posse do 
mesmo (Min. Victor Nunes, RE nº 44.585, 
Referências da Súmula do STF, 1970, v. 25, pág. 
360). 

V .4 . As Constituições Federais desde 1934, sucessivamente, 
determiuaram o respeito à posse indígena. A Constituição de 1934 estatuía: 

Art. 129. Será respeitada a posse de terras de sil­ 
vícolas que nellas se achem permanentemente lo­ 
calizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena­ 
/as. 

Pontes de Miranda, no comentário deste artigo, disse: 

A proibição de alienação (das terras em posse dos 
índios) tem como conseqüências: 
a) a nulidade absoluta de qualquer acto de 
disposição, incluidos os que só se referem a 
elementos do direito de propriedade ou da posse 
(uso, fruto, garantia real, locação}; h) não há 
prescrição contra o silvícola, ainda que trintenal; 
e) as sentenças que adjudiquem tais terras a 
outrem são suscetíveis de rescisão, por 
infringirem texto constitucional (Comentários à 
Constituição da República dos E. U. do Brasil, 
tomo II - Rio de Janeiro : Editora Guanabara, 
193 7, pág. 348/349~ grifos nossos). 
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V .5 Dizia o art. 154 da Carta de 193 7: 

Art. 154. Será respeitada aos silvícolas a posse 
das terras em que se achem localizados em 
caráter permanente, sendo-lhes, porém, vedada a 
alienação das mesmas. · 

V.6 Veja-se a redação do art. 216 da Constituição de 1946: 

Art. 216. Será respeitada aos silvícolas a posse 
das terras onde se achem permanentemente 
localizados, com a condição de não a 
transferirem. 

Pontes de Miranda também comentou este dispositivo: 

O texto respeitá a posse do silvícola, posse a que 
ainda se exige o pressuposto da localização 
permanente. O juiz que conhecer de alguma 
questão de terras deve aplicar o art. 216, desde 
que os pressupostos estejam provados pelo 
silvícola, ou constem dos autos, ainda que alguma 
das partes ou terceiro exiba o título de domínio. 
Desde que há posse J localização permanente, a 

_, terra é do nátivo, porque assim o diz a 
Constituição, é qu~lquer alienação de terras por 
parte de silvicolas, ou em que se achem 
permanentemente localizados e com posse, os 
silvícolas, é nula, por infração da Constituição. 
Aquelas mesmas queforem em virtude do art. 216 
reconhecidas como de posse de tais gentes. não 
podem ser alienadas (Comentários à Constituição 
de 1946, vol. V, 1953, pág. 335, apud Gilmar 
Ferreira Mendes. O domínip da União sobre as 
terras indígenas: o Parque Nacional do Xingu. - 
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Brasília : Ministério Público Federal, 1988, pág. 
67; grifos nossos). 

V.7 A vigente Constituição Federal, portanto, seguiu exatamente a 
trilha das Cartas precedentes, trazendo para o art. 231 proteção à posse 
indígena. O constitucionalista José Afonso da Silva afirma, comentando 
estes preceitos: 

A posse das terras ocupadas tradicionalmente 
pelos índios não é a simples posse regulada pelo 
direito civil; não é a posse como simples poder de 
fato sobre a coisa, para a sua guarda e uso, com 
ou sem ânimo de tê-la como própria. É', em 
substância, aquela possessio sb origine que, no 
início, para os romanos, estavana consciência do 
antigo povo, e era não a relação material de 
homem com a coisa, mas um poder, um senhorio 
( Curso de Direito Constitucional Positivo, 8ª ed. 
rev. e ampl. - São Paulo : Malheiros Editores, 
1992, pág. 729; grifos nossos). 

V.8 A demarcação da área foi realizada sob a égide do Decreto nº 
94.945, de 23 de setembro de 1987. Não foi apontada qualquer violação de 
forma ou de fundo das disposições do Decreto. As alegações genéricas já 
foram respondidas. 

V. 9 Lembre-se que os direitos dos índios sobre suas terras são 
originários, ou seja, precedem ao próprio Estado, conforme tese a que 
aderiu Raymundo Laranjeira (A ocupação das terras indígenas pelos 
posseiros de boa fé e o direito à indenização por benfeitorias, in Os direitos 
indítrenas e a Constituição. - Porto Alegre : Núcleo de Direitos Indígenas e 
Sérgio Antônio Fabris Editor, 1993, pág. 97) e, como se viu acima, na lição 
de Pontes de Miranda, não há títulos alegáveis contra a posse indígena. Os 
direitos indígenas sobre suas terras são imprescritíveis, e por isso não os 
atingiu nenhuma decadência pelo fato de não terem sido, os índios, 
manutenidos na exclusividade da sua posse. 
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V. 1 O A alegação de direito adquirido contra o direito dos índios não 
prospera. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, tanto quanto o 
ensinamento da doutrina, são monolíticos, como demonstra Gilmar Ferreira 
Mendes: 

103. Tendo a Constituição declarado a nulidade 
dos títulos dominiais existentes sobre áreas 
habitadas por indígenas, nos termos estabelecidos 
em lei federal, não se há de invocar a proteção 
constitucional aos direitos adquiridos (C.F., art. 
I 53, § 3°) e ao direito de propriedade (C.F. art. 
I 53, § 22 eô"), para legitimar a propositura da 
presente Ação ( 'lvel. 

/ 0./. Á evidência, não pode haver direito 
adquirido à propriedade de terras habitadas por 
indígenas, em face da regra expressa no art. l 9R, 
da Lei Maior. ( .'01110 se sabe, é de nenhuma valia 
a invocação do princípio do direito adquirido 
contra norma constitucional. Nesse sentido, é 
pacifica a jurisprudência da Excelsa C 'orte, tal 
como se vê no voto proferido pelo eminente 
AI inistro Moreira Alves, no RH nº 9./ . ./ I ./, in 
verbis: 

As normas constttucionais se aplicam de imediato, 
sem que se possa invocar contra elas e figura do direito 
adquirido. Mesmo nas constituições que vedam ao 
legislador ordinário a edição de leis retroativas, 
declarando que lei nova não prejudicará o direito 
adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada, esse 
preceito se dirige apenas ao legislador ordinário, e 11<10, 
ao constituinte, seja ele originário, seja ele derivado. Por 
isso, Barhalho, cm comentar o art. 11, 3º. da ( 'onsntuição 
de IR9 / (dispositivo que vedava aos Estados e à ( lnião 
prescrever leis retroativas), ace11h1a1•a: 
"Mas, porquanto a proibição de leis retroativas é 
estabelecida por amor e garantin do« direitos tndividuais, 
mio há motivo para que ela prevaleça em casos nos quais 
ofensa mio lhes é feita e a retroação é proveitosa ao hem 
geral ; e eis por que têm pleno efeito com relação a fatos 
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anteriores : /. As leis constitucionais ou polhicas (. .. )" 
(Constituição Federal Brasileira - Comentários. Rio de 
Janeiro, 1902, p.42). Igualmente, Carlos Maximiliano, ao 
comentar o art. 141, § 39, da Constituição de 1946, 
escreve, ao examinar o conceito de direito adquirido: 
"Não há direitos adquiridos contra a Constituição" 
(Comentários à Constituição Brasileira, 5a ed., Rio de 
Janeiro, 1954, v. 3, nº 505, nota 7). 
No mesmo sentido, manifesta-se Pontes de Miranda, em 
mais de uma passagem de seus Comentários à 
Constituição de 1967 com a Emenda 11º 1, de 1969: 
"Impõe-se ao legislador cogitar de lei que de certo modo 
indenize as perdas, porque não basta invocar-se a 
proteção dos direitos adquiridos (art. 150, § 3° e 22), pois 
as constituições são retroeficazes" (op. cit. t. J, p. 538); 
(. . .) 
No retirado art. 176, 110 art. 177 {hoje art. 19-1) e nos 
retirados arts. 179 e 180, parágrafo único, a Constituição 
de 196 7 abria exceção ao princípio da imediatlvtdade 
eficacial das regrasjuridicas constitucionais, porque, se o 
mio fizesse, os direitos adquiridos pelas pessoas 
mencionadas estariam prejudicados (op. cit. t. VI, p. 3R9); 
As constituições têm incidência imediata, ou desde o 
momento em que ela mesmo fixou como aquele em que 
começaria a incidir. Para as constimições, o passado só 
importa naquilo que ela aponta ou menciona. Fora daí, 
não; (op. cit. 1. 17, p. 39 2). 
Afirmações semelhantes - com larga citação de autores. 
nacionais e estrangeiros - se encontram em obras 
dedicadas. em nosso pais, ao direito intertemporal. Assim, 
em Carlos Maximiliano, Direito Intertemporal 011 Teoria 
da Retroatividade das Leis, Rio de Janeiro, 19-16, 11º ./3, 
p. 60; e Re1110 de Faria, Aplicação e Retroatividade da 
lei, Rio de Janeiro, /934, 11º 8, p. 25 e segs. 
Essas assertivas se coadunam com a natureza mesma das 
coisas. Se se elabora uma norma constitucional que veda 
situação anteriormente admitida, quer isso dizer que o 
poder constituinte, originário ou derivado, entende ser 
essa vedação exigida pelo interesse comum, e, portanto, 
aplicável de imediato, salvo disposição expressa em 
contrúrio. (f?!)A J 60 'J ./9). 
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105. H, manifi estando-se especificamente sobre a 
matéria, assevera Celso Bastos que: 

O inciso IV do art. 4° da Constituição há de ser 
entendido conjugadamente com o art. 198 e seus 
parágrafos. À União, com efeito, fica deferido o domínio 
das terras ocupadas pelos silvícolas, mas a este cabe a 
sua posse permanente assim como fica reconhecido o seu 
direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de 
todas as utilidades nelas existentes. Ficaram extintos .)f 
todos e quaisquer direitos que pudessem incidir sobre as 
referidas terras, sem que os lesados possam pleitear 
indenização contra a União, por força dos §§ 1° e 29 do 
art. 198. O princípio do direito adquirido, assegurado 
pelo § 3° do art. 153, ficou excepcionado em face do 
conteúdo dos referidos dispositivos. (Curso de Direito 
Constitucional, 1912, pp. 1091110). 

I 06. De resto, vale notar que o princípio de 
direito adquirido não subsiste diante de preceito 
que disciplina a existência ou a extinção de 
instituto jurídico, visando aos efeitos e ao 
conteúdo jurídico de determinada situação 
(Roubier, Droit Transitoire. 1960, 2° edition, pp, 
210.:213 , Carlos Maximiliano, l iireno 
Intertemporal, 1955, pp. 61162; Eduardo Esplnola 
e Eduardo Espinola Filho, Tratado de Direito 
Civil Brasileiro. 1932, v. JJ, pp. JR7!188; Pontes 
de Miranda. Comentários à Constituição de 1967, 
com a Emenda nº 1. de 1969, 1974,t. l~ pp. 
77/7R; O. A, Bandeira de Mel/o, Princípios 
Gerais de Direito Administrativo, 1, 1969, pp. 
276, 28_7 e 288). 

J 07. Da mesma forma, a regra constante do art. 
153, § 22. ou do art. 5°, da Constituição, mio 
pode emprestar fundamento à pretensão do 
litigante, porquanto é a própria Lei Maior que 
consagra a insubsistência de qualquer título de 
propriedade sobre as áreas de posse permanente 
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dos silvícolas (C.F, art. 4°, IV e 198). Tenha-se 
presente que as regras constantes dos arts. l 98e 
4°, 1 V, da Lei Maior, contêm em verdade, uma 
declaração de extinção da propriedade em terras 
habitadas em caráter permanente pelos silvf colas. 
Não há, pois, como afastar a incidência imediata 
e geral, com a alegação de direito adquirido ou 
de situação jurídica consolidada. 

108. Assinale-se que a aludida orientação mostra­ 
se inteiramente consentânea com diversos 
precedentes da Excelsa Corte que têm reafirmado 
a inexistência de direito adquirido a regime 
jurídico de um instituto de direito. A propósito, 
vale ressaltar a seguinte passagem do voto 
proferido pelo eminente Ministro Moreira Alves 
110 Rl! nº 9./.020. in verbis: 

{. . .), em matéria de direito adquirido, 1'iKora o 
principio - que este 1'rih1111a/ tem assentado inttmeráveis 
,·ezes - de que mio há direito adquirido a regime jurldico 
de 11m instituto de direito. Quer isso dizer que . se a lei 
110m modificar o regime jurídico de determinado i11sti11110 
ele direito (como o é a propriedade, seja ela de coisa 
movel 011 i11u,11e/, 011 de marca), essa modificação se 
aplica de imediato. (R1:J 10.//272) 

109. ( .'01110 se constata, é palmar o equívoco em 
que laboraram eminentes juristas como Carlos 
A f edeiros e Cretella Júnior, ao sustentarem que a 
dtsposiçã») contida no art. l 9R, da Const il uição, 
não se aplicava aos títulos de propriedade 
outorgadas na vigência da Constituição de l <J./6. 
lendo em vista a proteção ao direito adquirido e 
ao ato jurídico perfeito (cf. Pareceres in RIJA, 
122 383 e RlJA l 2R 6./ /) 
( ob. cit., págs. 54 a 56 ). 
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V. I I Em suma, as pretensões dos contestantes são corolário de uma 
absoluta ignorância sobre a natureza jurídica das terras indígenas. Contudo, 
sobre o tema, os juristas da atualidade sintetizam a construção doutrinária e 
jurisprudencial que consolida a tradição constitucional brasileira. 

V.12 As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, na expressão 
que sucedeu às terras em posse de, habitadas ou ocupadas por, silvícolas, 
estão reconhecidas como direito originário dos índios. A prevalência da 
posse ou ocupação indígena sempre foi entendida como excludente de 
quaisquer outros títulos, como se viu na transcrição de Pontes de Miranda 
no comentário ao art. 129 da Constituição de 1934: 

A proihição de alienação ( das terras em posse dos 
índios) tem como conseqüências: 

a) a nulidade absoluta de qualquer acto de 
disposição, incluídos os que só se referem a 
elementos do direito de propriedade 011 da posse 
(uso . fruto. garantia real. locação}; h) mio há 
prescrição contra o silvícola, ainda que trintcnal; 
e) as sentenças que adjudiquem tais terras a 
outrem são suscetíveis de rescisão, por 
infringirem texto constitucional (Comentários à 
Constituição da República dos E.U. do Brasil, 
tomo II. - Rio de Janeiro : Editora Guanabara, 
1937, pág. 348/349). 

V.1.1 O Mestre ainda explicou, glosando o art. J 98 da Emenda nº 1, de 
1969: 

São nenhuns quaisquer títulos, mesmo registados 
(sic), contra a posse dos silvícolas. ainda que an­ 
teriores ( os títulos) à Co11stituição de 19 34, se à 
data da promulgação havin tal posse. O registo 
( sic) anterior de propriedade é título de proprie­ 
dade se111 uso e se111 fruição ( sic) (Ç)lr11e1Jtários à 
Constituição de 1967, com a Emenda n. 1, de 
1969, 2ª ed., tomo VI : São Paulo, Editora Revista 
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dos Tribunais, 1974, pág. 457; grifos e parênteses 
nossos). 

V. 14 Em suma, a Carta de 1988 adotou, atualizando-o, o instituto do 
indigenato, quanto às terras tradicionalmente ocupadas pelos índios. 
Assevera José Afonso da Silva que 

Os dispositivos constitucionais sobre a relação 
dos índios com suas terras e no reconhecimento 
de seus direitos originários sobre elas nada mais 
fizeram do que consagrar e consolidar o 
indigenato. velha e tradicional instituição jurídica 
luso-brasileira que deita suas raízes já nos 
primeiros tempos da ( 'olõnta. quando o Alvará de 
l º de ahril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de 
junho de 1755, firmara o princípio de que. nas 
terras outorgadas a particulares, seria sempre 
reservado o direito dos indios, primários e 
naturais senhores delas (.. .) O indigenato é a 
fonte primária e congênita da posse territorial: é 
um direito congênito, enquanto a ocupação é 
título adquirido. O indigenato é legítimo por si, 
'mio é um fato dependente de legitimação, ao 
passo que a ocupação, como fato posterior. 
depende de requisitos que a legitimem' (Curso de 
direito constitucional positivo, 8ª edição revista e 
ampliada de acordo com a nova Constituição 
São Paulo : Malheiros Editores, 1991, pág. 728). 

V. 15 No início do século, João Mendes Júnior analisou o instituto do 
indigenato: 

() indígena, primariamente estabelectdo, tem a 
sed11111 positto, que constitue o fundamento da 
P' rsse, segundo o conhecido texto do jurisconsulto 
Paulo (/ Jig, titul. de acq. vel. amitt. possess., J,. 
!). a que se referem Savigny, Molitor, Mainz e 
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outros romanistas; mas, o indígena, além desse 
jus possessionis, tem o jus possidendi, que já lhe 
é reconhecido e preliminarmente legitimado, 
desde o Alvará de lº de Abril de 1680, como 
direito congénito. 
(. . .) 
Só estão sujeitas á legitimação as posses que se 
acham em poder de occupante (art. 3º da Lei de 
18 de setembro de 1850); ora, a occupação, como 
título de acquisição, só póde ter por objecto as 
cousas que nunca tiveram dono, ou que foram 
abandonadas por seu antigo dono. A occupação é 
uma apprehensio rei nullis ou rei derelicue 
(confiram-se os civilistas, com referencia ao Dig., 
tit. de acq. rerum domin., L. 3, e tit. de acq. vel: 
amitt. poss., L. }); ora, as terras de índios, 
congénitamente apropriadas, não podem ser 
consideradas nem como res 1111lli11s, nem como 
res âerelicta: por outra, não se concebe que os 
indios tivessem adquirido, por simples 
occupação, aqui/lo que lhes é congénito e 
primario. de sorte que, relativamente aos índios 
estabelecidos. não ha uma simples posse, ha um 
titulo immediato de domínio; não ha, portanto; 
posse a legitimar, ha dominio a reconhecer e 
direito originario e preliminarmente reservado 
(Os indigenas do Brazil, seus direitos individuaes e 
politicos - São Paulo : Typ. Hennies lnnãos, 1912; 
grifos do original). 

V. 16 Por conseguinte, revela-se óbvio que a demarcação administrativa 
das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios nada mais faz que, apenas 
e tão somente, declarar os limites da terra sobre as quais os índios exercem 
direito pré-constituído e reconhecidamente originário. Voltemos a José 
Afonso da Silva: 
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De qualquer forma, não é da demarcação que 
decorre qualquer dos direitos indígenas. A 
demarcação não é tuulo de posse nem de 
ocupação das terras. Como mencionamos há 
pouco, os direitos dos tndios sobre essas terras 
independem de demarcação (ob. cit., pág. 731; 
grifos nossos). 

, V.17 Em conclusão, não procede o pedido de anulação da declaração 
11 dos limites das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios em São y--1,.: 

Marcos. 

VI. DO PROTESTO POR OITIVA DO ESTADO DE RORAIMA, 
DA PROCURADORIA-GERAL DA REPÚBLICA, DA ADVOCACIA­ 
GERAL DA UNIÃO, DA FUNAI E DO MIRAD 

Os contestantes aduziram tal pedido apenas para alongar o seu 
texto, já que as interferências de quaisquer órgãos públicos só se podem dar 
em estrita obediência às normas legais e regulamentares aplicáveis à 
espécie. Ademais, o MIRAD não existe mais na estrutura administrativa 
federal ... 

-- 
VII. DO PROTESTO POR PRODUÇÃO DE PROVAS 

......_ - 
Vil. l A faculdade prevista rio § 8º do art. 2º do Decreto nº 1.1175/96, 
como já e repetiu, exclui a produção de provas. A exemplo do mandado de 
segurança, também neste hipótese entendeu o regulamento de admitir apenas 
as provas pré-constituídas, que devem, todas aquelas de que disporem os 
contestantes, ser trazidas com as razões formuladas. Portanto, trata-se de 
pedido juridicamente impossível. 
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VII.2 Lembre-se, neste passo, que admitir produção de provas no 
procedimento demarcatório seria permitir que fosse remetido às calendas. A 
demarcação das terras indígenas é ãtribuição" do Poder Público, e dois 
prazos - um legal, o do art. 65 da Lei nº 6.001/73, e o constitucional.jío art. 
67 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - já foram :0,olados:' 
O descwnprimento dos prazos legal e constitucional não desnatura a 
obrigação da União, senão que a toma ainda mais urgente. Destarte, aqui 
mais que de ordinário, ao editar a norma que dispôs sobre o procedimento 

,' administrativo de demarcação das terr~s tradicionalmente ocupadas pelos, 
" índios, lembrou-se o Chefe· do Exê"cutivo que seu poder regulamentar1 atrela~ 
1 se à exigência constitucional de cnar as condições para a fiel execução das 
~ leis (art. 84, inc. IV, 2ª parte, da Constituição; sobre o tema, confira-se em, 
entre outros, Geraldo Ataliba, O decreto regulamentador no sistema 
brasileiro, in RDA 97 /29). Não poderia pois, o decreto, sob pretexto de 
operacionalizar a atribuição da União Federal, sofismar mediante a adoção 
de um procedimento que, na prática, inviabilizaria o cumprimento daquela 
atribuição. 

VIII. DA EVICÇÃO E DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO 
ESTADO 

VI 11. 1 O exame dos argumentos, e respectivos fundamentos, trazidos aos 
1 . 1 . ,/- ,; autos com as contestações ora ana isadas, reve a que persiste um., 1:,rrave/ 

/equívoco 'acerca das terras indígenas, dos efeitos do ato demarcatório, e das 
~ - .,-, ,. vias pelas quais possam, terceiros prejudicados, b~scar compensaçõe~ 

.,;:,· 

VIII.2 No ensejo deste parecer, foi lembrado um sólido acúmulo de 
interpretações jurisprudenciais e doutrinárias que reproduzem e consolidam 
a tradição jurídica brasileira sobre as terras dos índios. O fato de que os 
direitos dos índios sobre tais terras sejam originários, e por conseqüência 
disso, fiquem invalidados os títulos nelas incidentes; o fato de que, 
sabiamente, a Constituição de 1988 tenha afastado o requisito da 
imemorialidade. substituindo-o pela da tradicionalidade; o fato de que os 
direitos dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam sejam 
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: ü~;~;~ritiveíi; ó fato de ~quê tai~' di~éitossã6dêsde···serrípré1exereitávei~~~ 
f independentemente de demarcação; o fato de que a demarcação é, destarteí 
.: ato declaratório que visa a especificar os limites fisicos do exercício dol 
; direitos territoriais indígenas; e, finalmente, o fato de que a indenizaçãô 
; constitucional restringe-se às benfeitorias derivadas da ocupação de boa f~ 
- não são determinações a serem execradas (!U J_,ament~ '-- ,,., ,,,- _,, 1..,. l i_ 

/ - . '1 ~ - 1 -- - ·- .--- •• ·-· .••• ~ (,_, .,, ' .-,,,· /. / ,,.,. _,, _..,,. --- 

Vlll. 3 O Brasil se constituiu historicamente às custas de um território 
que já foi inteiramente indígena, e isso não está em questão. No passado, 
entendeu-se legítimo simplesmente fazer guerra de extermínio aos índios - 
primeiro, as guerras desejadamente "justas", depois, as declaradas como de 
extermínio. Depois, entendeu-se que os índios deveriam ser rapidamente 
assimilados, tendo no fundo deste entendime~~~I~~iv~ de ~)~·J_sim..,, 
ficariam livres as terras que eles ocupavam em prol dos cofunos adventícios; 
e mais recentemente, concedeu-se que tal assimilação deveria ser, ao invés 
de rápida, progressiva e harmoniosa. No limiar do séc. XXI, o constituinte 
de 1987 /88 percebeu que após séculos de políticas assimilacionistas cujo 
único resultado foi a degradação, era chegada a hora de abdicar delas. 

Vlll.4 Os direitos indígenas reconhecidos pela Carta de 1988 compõem 
um sistema ímpar no mundo. Seriam, contudo, apenas retórica não fossem 
acompanhados de sólidas disposições acerca da terra, que é, afinal, a base 
física para o exercício da diversidade étnica acolhida pela Constituição. 
Consu·1;,-;_~' a -de1~iárcaçã~ - d~s- terras indigenas em prol daquelas etnias que ·f 
lograram sobreviver, é um imperativo constitucional, legal, ético e moral. E 
se isto não impressionasse, lembre-se que a J demarcação" das terras ... 

f tradicionalmente ocupadas pelos índios é condição fundamental para a 
/' consolidação do perfil fundiário /do Paí;, sem o que jamais se atingirá o 
patamar desejado de segurança social e econômica. 

VII 1.5 Portanto, a disposição governamental de demarcar as terras 
tradicionalmente ocupadas pelos indios, no estrito atendimento de uma 
atribuição constitucional, deve ser 'acolhida e festejadi' Se isto impõe 
eventuais ônus a quem herdou situações irregulares, nem por isso se admite 
relativizar a obrigação constitucional. 
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Vlll.6 Estas pessoas, entre as quais sem dúvida se incluem os ora 
contestantes, acostumaram-se a considerar a desídia do Estado como capaz 
de lhes consolidar tais situações irregulares. E a história parece lhes dar 
razão. Por isso, a cada vez que o Estado se movimenta para demarcar as 
terras indígenas, a iniciativa é rejeitada. Em defesa do que consideram ser 
direitos seus, terceiros não índios que almejam como suas as terras sob 
demarcação buscam negar que seja indígena a terra, a partir mesmo da 
negação de que sejam índios os beneficiários. Como se demonstrou neste 
parecer, não é este o caminho. 

Vlll.7 O Estado, porém, admite que a omissão administrativa, ao longo 
dos tempos, coonestou com as estratégias de ocupação indevida das terras 
indígenas. Ocupantes de quarta ou quinta geração, embora a rigidez da 
normas civis acima lembradas, devem perceber, todavia, que a oposição à 
demarcação não é, definitivamente, a via correta para a defesa dos seus 
interesses. 

VIll.8 A estes, colhe-se a oportunidade deste parecer para lhes lembrar o 
instituto da evicção (arts. 1. J 07 e seguintes do Código Civil), pelo qual se 
poderão, os contestantes, ressarcir dos prejuízos havidos com a aquisição 
das terras que não lhe podiam ter sido cedidas. Há, a respeito, farta. 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo inclusive a 
responsabilidade de Estados Federados pela indenização integral dos 
prejuízos havidos em função da alienação de terras cujo domínio não lhes 
pertencia. 

VIII.9 Além disso. diante da consagração constitucional da 
responsabilidade objetiva do Estado (§ 6º do art. 37 da Constituição) pelos 
danos que os agentes estatais, em tal condição, causam a terceiros, bastará 
aos prejudicados a demonstração do nexo causal entre ação e prejuízo para, 
em tese, fazerem jus às reparações de que se julgam merecedores. Confira­ 
se, por exemplo, em Renan Miguel Saad (O ato ilícito e a responsabilidade 
civil do estado: doutrina e jurisprudência. - Rio de Janeiro : Editora Lumen 
Juris, l 994 ). Tudo isto, sem necessidade de atacar a demarcação das terras 
tradicionalmente ocupadas pelos índios. 
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IX. CONCLUSÃO 

Considerando que não foi provada a fragilidade da demonstração 
administrativamente efetuada da existência dos pressupostos constitucionais 
estabelecidos pelo § 1 º do artigo 231 da Constituição, para que uma porção 
do território nacional seja reconhecida como terra indígena; 

Considerando que os contestantes não trouxeram nenhuma prova 
aos autos, que questionasse eficazmente os trabalhos efetivados pela equipe 
técnica da Fundação Nacional do Índio - FUNAI, o laudo antropológico 
nem o decreto homologatório; 

Lembrando que a presunção de legitimidade e legalidade dos atos 
administrativos que reconheceram como terra indígena a área de São 
Marcos permanece válida, eis não abalada pela contestação; 

O parecer confirma a homologação da demarcação da terra 
indígena São Marcos, em todos os seus termos. 
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Despacho do Presidente: 

Aprovo o paracer em todos os seus termos. 
Encaminhem-se os autos ao Excelentíssimo Senhor Ministro de Estado 
da Justiça para apreciação, nos termos do § 9° do art. 2º, combinado 
com o. parágrafo único do art. 9°, ambos do Decreto nº 1.775, de 08 de 
janeiro de· 1.996 

Brasília, 06 de maio de 1996. 

-rA1•7-·-· M t-; 7-~ 
eYO- Marcos Germany Gaiger 

Presidente da FUNAI 


