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FUNDAC~O NACIONAL DO INDIO, fundação póblica 
do gªnero autarquia, instituída pela Lei no 5.37!, de 05 de 
de2embro de 1967, com sede e foro em Brasilia-DF, no SRTVS 702, 
Projei;:âo "A" - Edifício "Lex", 3c andar, Zona Central, por se1...1s 
advogados que esta subscreve (doe. Oi), nos autos da AC~O 
ORDINARIA Nc 95.0007030-8 que lhe move e à UNIAO FEDERAL, CARLOS 
ROBERTO TARALLO RODRIGUES e OUTROS, vem, respeitosamente, à 
presença de V.Exa. para, em CONTESTACAO, arguir a maté1-ia de fato 
e de direito que se segue: 

I - DAS ALEGACOES DOS AUTORES 

Os autores alegam, em preliminar, que: 

O Decreto no 22, de 04 de fevereiro de 1991, 
que disp5e sobre o proceaso administrativo de demarcai;:io das 
terras indígenas, e a Lei no 6.00!, de !9 de dezembro de 1973, 
que disp6e sobre o Estatuto do Indio, sio inconstitucional, por 
ferirem, frontalmente, tanto o disposto no art. 23i quanto no 
art. 22, incisos XIV, da Constituiçâo Federal. 

O Decreto no 22/9j ~. igualmente, 
inconstitucional, por ferir os incisos XII e LIV do art. 5Q da 
Constituiçio Federal. 

Sâo senhores e legítimos possuidores, a justo 
titulo e boa-fé, das glebas constantes dos documentos inclusos, 
que, originariamente, pertenceram ao Estado de Mato Grosso. 

i. 

encontram-se 
cie Jm6veis, 

Os títulos de domínio dos autores 
devidamente transcritos e matriculados no Registro 
o qual tem fr:?it.o 11er·E~a c1mnes11, consi.dei-ando-se o 
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principio d~ publicidade do Registro Póblico, assegur~do pela Lei 
no 6.015/73. 

A Portaria PP no 1.013, de ii de outubro de 
1993, do Presidente da FUNAI, através da qual se pretende amp~iar 
a área da reserva indígena do grupo Tapirapé sob a denomina~io 
Urubu Branco, sem a observância do devido processo legal e do 
respeito ao legítimo direito de propriedade, fere, frotalmente, 
os comandos constitucionais retfo mencionados. 

O devido processo legal, assegur~do pelo 
inciso LIV, do art. 5c, da Carta Magna, foi, t~mbém, inobservado 
pela FUNAI, na medida que os autores nâo part.iciparam, em momento 
algum, do levantamento fundiário que concluiu pela amplia~âo da 
mencionada terra indigen~, razio porque, deve ser considerado 
nulo e ineficaz em relação aos autores, o mencionado trabalho de 
campo e laudo antropológico. 

Após 
os autores adentram as 
àlegando que: 

suscita~em a preliminar acima aduzida, 
raz5es de fato propriamente ditas, 

Sio senhores possuidores das glebas 
descritas e avaliadas às fls. iO a 35 da petiçio inicial, 
elas situadas no Estado de Mato Grosso. 

1-Lll-a is 
todas 

Referidas propriedades foram adquiridas pelos 
autores originariamente do Estado de Mato Grosso, quando ainda 
unificado. 

O Estado de Mato Grosso só titulou referidas 
áreas, após processos legais de descriminaç~o de terras 
coadjuvando a implantaçio de projetos agro-econ8micos, com 
incentivos fiscais e aportes de capitais d~ SUDAM. 

As propriedades dos auto~es foram objeto de 
financiamento para constru~5es, benfeitorias, acess5es e 
implantaç5es de grandes projetos agropecuários, tudo em razão de 
obediincia a um Plano Governamental de Desenvolvimento. 

Os autores sempre mantiveram a posse mansa e 
pacifica de suas respectivas propriedades, as quais contribuem, 
tanto com a produçâo para a qual se encontram voltadas, bem como 
para gera~io de imposto e taxas do mister oriundos. 

Ao sul das propriedad~s dos autores, à 
d í a't ânc i a de @. (cem) quilômetros, aprm<imadamente, existe, 
devidamente delimitada e respeitada por todos, uma reserva 
indígena da Comunidade dos Tapirapé, com 66.166,3050 hectares, 
com perímetro total de 109.660 Km nos Municípios de Luciara e 
Santa Terezinha, Estado de Mato Grosso. 
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A paz da região sempre foi mantida até que, 
recentemente, a Comunidade Indígena Tapirapé começou alvoroçar a 
população local na medida a que passou a apregoar a exten~~o do 
usufruto indígena e o domínio da União sobre as terras dos 
autores, a pretexto de observãncia da Portaria PP nc i.013, de 
ii.!0.93, expedida pela FUNAI. 

Segundo os autores, os técnicos da FUNAI 
pretendem, com esse eKpediente, ferir o dispositivo 
constitucional que assegura a observincia do devido processo 
legal, desconsiderando, em consequincia, todas as escrituras 
p~blicas de aquisi~io das terras, bem como todos os contratos 
celebrados pelos autores com autarquias e entidades 
financiadoras. 

Ainda de acordo com a mesma fonte, a FUNAI 
pretende, sob o falso pretexto de defesa de interesses indígenas, 
confiscar as propriedades, benfeitorias, direitos e interesses 
dos autores, num malfadado ato de inobservincia, tanto da 
Constituição Federal quanto do C6digo Civil Brasileiro e da Lei 
de Registro Póblico. 

As terras que a FUNAI pretende expropriar 
indiretamente pertenciam ao Estado de Mato Grosso, tituladas como 
terras devolutas, que o Estado podia negociar livremente, sem 
~t1aisquer objeç5es, por n~o se enquadrarem elas nos parágrafos 1g 
e 2o, do art. 198, da Constitui~io, vigente à ~poca, porque n;o 
eram objeto de posse em caráter permanente por silvícolas. 

Nem se diga que a Portaria no 1013/93 da 
FLJNAI tem seu fundamento no Decreto no 22 de 04 de fevereiro de 
i99i. Nâo se afirme o fato porque tal decreto se refere às 
"terras indígenas" 01..1 àquelas ocupadas pelos aborígenas desde 
datas imemoriais, terra da União. 

No caso, as terras sâo particulares, dai 
porque elas nio podem ser objeto de demarca~âo ou sofrer 
"caracterizac;:ão" como se, de indígenas, fossem. 

Afora isto, imp6e-se acrescentar que o 
Decreto no 22/91 nio tem o condlo de revogar regras de 
Constitui~âo, além do ql1e o procedimento administrativo deve 
subordinar-se aos Princípios Constitucionais do Devido Processo 
l_egal, da Isonomia, do Contraditório, da Ampla Defesa e dos Meio 
a ele inerentes. 
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11 - DAS OUESTOES SUSCITADAS PELOS AUTORES 
COM RELAC~O A REGULARIDADE E LEGALIDADE DAS 

ALIENACOES DE SUAS GLEBAS DE TERRAS. 

Após ventilarem a 
inconstitucionalidade e as razBes de fato 
autores adentram a matéria respeitante 
legalidade das aliena~ões das glebas de 
argüindo, em síntese, que: 

preliminar de 
acima expostas, os 
à regularidade e 
terras sub judice, 

De acorde com os autores, a alienaçio de 
terras devolutas estaduais foi regulamentada pelo Decreto 
Estadual Matogrossense no 19.924, de 27 de abril de i93i, 
reconhecendo o direito e a competência dos Estados-Membros para 
"1-egulcff a administi-,;u;ão, concessão, exploi-ac;:i:io, Liso e 
transmissio das terras devolutas que lhes pertencem, excluída 
sempre a aquisic;:ão por 1..1sucapião (a,-t. iQ)". 

O Estado, segundo o estabelecido na Lei nQ 
4.504, de 30 de novembro de 1964 - Estatuto d~ Terr~ -, tem por 
cbriga~io viabilizar a transferincia de suas terras devolutas 
como bens pJblicos <art. 65, CC), para a livre iniciativa, a fim 
de possibilitar a fun~io social da mesma conforme prescri~io 
contida na Lei Fundamental. 

É de se observar que o Estado de Mato Grosso, 
antes de vender as terras em questâo, procedeu à descrimina~io 
das mesmas conforme comprovam os processos de Titula~~º pelo 
Departamento de Terras e Coloniza~io do Estado de Mato Grasso. 
Claro e insofism4vel que as glebas de terras objeto da presente 
açâo sofreram processo de discriminaçâo, tudo na forma da lei à 
época vigente. 

De consequincia, as glebas transferidas para 
o domínio privado, atingidos pela Portaria na i.013/93, sio 
derivadas de titulaç~o sem qualquer eiva de nulidade, e o Estado, 
quando as vendeu, exercia o domínio pleno sobre essas terras, bem 
assim o perfeito controle das terras reservadas ao grupamento 
indígena Tapirap•, sendo certo que as terras ocupadas pelos 
aludidos indígenas s6 passaram a constituir bens da Uni;o pelo 
art. 4c, IV, da Carta Ma~na de 1967. 

Sob a vigência da Constitui~;º de 1946, 
glebas, objeto desta a~~a, foram alienadas uma vez que nelas 
estava permanentemente localizada (art. 216> nenhum indígena. 

as 

"y!v 
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III - DA CONSTITUCIONALIDADE DO 
DECRETO Nc 22. 

O Decreto nc 22/91, ora atacado de 
inconstitucional pelos autores, foi objeto de profunda análise do 
Ministério Póblico Federal, que, em trabalho intitulado ''A 
Demarca~io das Indígenas e a Constitucionalidade do Decreto ng 
22'', da lavra do Procurador Regional da Repóblica Paulo de Bessa 
Antunes, c6pia em anexa (doe. 02), assim se manifestou: 

"Além dos p1-oblemas acima 
mencionados, o próprio Decreto no 
22/91 vem sendo acoimado de 
inconstitucional e, portanto, 
imprestável para a demarcaçâo das 
terras indígenas. A ~atéria como i 
evidente,~ muito complexa, seja do 
ponto de vista jurídico, seja do 
ponto de vista social, haja vista as 
imensas TepercussBes que decorreria 
de uma eventual declaraçâo de 
inconstitucionalidade dos 
dispositivos contidos no Decreto em 
questão. A tese que sustenta a 
inconstitucionalidade basea-se no 
fato de que o artigo 25 do ato das 
Disposi~6es Constitucionais 
T1-ansitó1-ias (ADCT) extinguiu todas 
as delega~Ses para que o Poder 
Executivo deliberasse sobre matéria 
de competincia exclusiva do 
Congresso Nacional. Portanto, em 
consequincia da norma contida do 
ADCT, o artigo 19 da Lei nQ 6.001/73 
<Estatuto do lndio) estaria 
revogado. Para os adeptos da tese 
ora apresentada, o Decreto no 22/91 
é uma mera regulamentaç;o do artigo 
19 da Lei no 6.001/73 e, portanto, é 
nulo de pleno direito. Acresce, 
dizem os adeptos da tese, que o 
.a,-t i ao s,1, LV d a Constitui r,:ão 
Federal assegura a todos o direita 
ao contraditório seja no processo 
administrativo, seja no processa 
judicial e o Decreto 22/91 nio 
respeitou o aludido princípiv 
constitucional pois, nio trata dos 
mecanismo de defesa de terceiro 
inter·essados. 

s 
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O que se pretende demonstrar 
presente trabalho é 
constitucionalidade integral 
decreto no 22/91. 

no 
-3 

do 

( . . . ) 

2.i - Direitos adquiridos 
terras indígenas? 

sobre 

Um p1··ob lema importante que n ão pode I 
deixar de ser abordado neste 
trabalho j a~ue~e que di2.r~speito a 
pretensos d1re1tos adqu1r1dos por 
terceiros sobre as terras indígenas. 
Como esta estabelecido pelo 
parágrafo 60 do art. 231 da Lei 
Fundamental, não é devida qualquer 
indeniza~io em razio de atos ou 
negócios Jurídicos praticados por 
terceiros e que envolvam terras 
indígenas. A ónica exceçâo é para as 
benfeitorias feitas por terceiros de 
boa f~. A Constitui~âo de 1988 nio 
criou novas áreas indígenas. Ao 
contrário, limitou-se a reconhece1- 
é:\S já existentes. Tal 
reconhecimento, contudo, nâo se 
cingiu às terras indígenas Ja 
demarcadas. As ~reas demarcadas, 
evidentemente, não necessitavam do 
reconhecimento constitucional pois, 
ao nível da legisla~io 
infra-constitucional, Já se 
encontravam afetadas aos povos 
indÍEJ~nas. O que.• foi feito pela 
constitui~âo foi o reconhecimento de 
situar;Ões fáticas, isto é, a Lei 
Fundamental, independentemente de 
qualquer norma de menor hierarquia, 
fixou critérios capazes de 
possibilitar o reconhecimento 
jurídico das terras indígenas. Nio 
se criou direito novo. 

É preciso estar atento ao fato de 
que as terras indígenas foram 
reconhecidas como pertencentes aos 
c:live1-sos g1-upos étnicos, em 1-azão dar· 
incidincia de direito origin~rio, . 
isto é, direito precedente e . 
superior a qualquer outro que, 
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eventualmente, se possa ter 
constituído sobre o território dos 
índios. A demarcação das terras tem 
única e eHclusivamente a fun~ão de 
de criar uma delimita~ão espacial da 
titularidade indígena e de opôla a 
terceiros. A demarca~ão não é 
constitutiva. Aquilo que constitui o 
direito indígena sobre as suas 
terras é a própria presen~a indígena 
e a vincula~ão dos índios à terra, 
cujo reconhecimento foi efetuado 
pela Constitui~ão Brasileira. 

( . . . ) 

No Direito Brasileiro, também, 
existe tradiçio de reconhecimento do 
direito dos indígenas às terras por 
eles habitadas. Logo no início do 
século XVII é possível constatar-se 
que a legisla~âo colonial reconhecia 
a existincia de terras indígenas, 
isto é, de terras de posse e domínio 
exclusivamente indígenas. Manuela 
Carneiro da Cunha nos informa que as 
Cartas Rjgias de 30 de julho de 1609 
bem como a de 10 de setembro de 
16!1, expedidas por Felipe III, 
reconheciam o pleno domínio dos 
índios sobre seus ferritórios e 
-sobre as terras que lhes sâo 
alocadas nos aldeamentos. Ainda no 
século XVII, surgiram outro Alvaras 
e atos governamentais que dispunham 
sobre o direito dos índios às suas 
terras. Neste sentido é interessante 
observar a própria reda~io do Alvari 
Régio de iode abril de !680, pelo 
qual foi estabelecido que os povos 
indígenas "foram os primeiros 
ocupantes e donos naturais destas 
terras". Em razão deste 
reconhecimento, o Estado passa a 
estabelecer ,reas exclusivas para os 
índios buscando compensar as enormes 
perdas sofridas pelos índios e 
manter sabre um determinado grau de 
controle a expansão da coloniza~âo. 
A principal destas compensaçBes ~ a 
indic;,,l(;:ã.o e o reconhecimento dr 
áreas que serâo dedicadas à pose 
exclusiva dos indígenas. 

7 
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O Alvar~ de iode abril de 1680 foi 
destinado ao tratamento das questBes 
relativas aos povos indígenas do 
Grio-Pará mas, apesar disto, pode 
ser apresentado como um marco para a 
legislação dedicada aos problemas 
indigenistas e Reral ve2 que, pelo 
Alvará de 08 de maio de 1758, foram 
estendidas as determinaç6es contidas 
no Alvara'de lo_de abril de 1680 
para todo o Brasil. O parágrafo 4o 
do Alvará de 1680 determinou fossem 
destinadas terras aos Índios que 
descessem do sertio. Havia a 
prcibi~io explicit~ de que os 
silvícolas fossem mudados das terras 
a eles destinadas sem que assim o 
consentissem. Os índios n;o estavam 
obrigados ao pagamento de qualquer 
tributo por suas terras. 

Modernamente, as terras 
tradicionalmente ocupadas pelos 
indígenas sâo bens da propriedade da 
Uniâo (CF. art. 20, XI). Tais terras 
sâo destinadas à posse permanente 
dos 1ndígenas e a eles cabe a 
usufruto exclusivo das riquezas do 
solo, dos rios e cios lagos 
existentes em seu interior (CF. art. 

-231, parág. 2o). A União compete 
demarcar, proteger e fazer respeitar 
é:\S ten-as ind Ígenas, ( CF. ar t; 231, 
caput). 

Terras tradicionalmente ocupadas 
pele>~3 indígenas são ,3qij1,-~las "po; 
eles habitadas em caráter 
permanente, dS utilizadas para suas 
atividades produtivas, as 
imprescindíveis à preservaçio dos 
recursos ambientais necessárias ao 
seu bem-estar e a necessárias a sua 
reproduçio fisica e cultural, 
segundo seus usos, costumes e 
tradi~ees (CF. art. 231, parág. 
Jo)". O pa1-ág1-afo 60 do 2u-tigo 231 
da Constituiçâo da Repóblica 
Federativa do Brasil estabelece que: 
"Sâe> nulos e 
produzindo efeitos 
atos que tenham 

extintos, não~ 
.iu;-id1cos, os . 
por objeto : 
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ocupa~io, o domínio e a posse das 
terras a que se refere este artigo, 
ou a exploraçio das riquezes 
naturais do solo, dos rios e dos 
lagos nelas existentes, ressalvado 
relevante interesse póblico da 
Uniâo, segundo o que dispuser lei 
complementar, n~o gerando a nulidade 
e a eKtin~io direito a indeniza~io 
ou a~8es contra a União, salvo, na 
forma da lei, quanto às benfeitorias 
derivadas de ocupaE;ão de boa-fé. "o 
dispositivo constitucional recém 
mencionado não se constitui em 
novidade no Direito Brasileiro. 

A doutrina e a jurisprudincia vim 
reconhecendo, cabalmente, a nulidade 
de qualquer título que pretenda 
traduzir direito de propriedade 
privada "incidente" sobre terr.as 
indígenas. Pontes de Miranda afirma 
que: "São nenhuns quaisquer títulos, 
mesmo registrados, contra a posse 
dos silvícolas, ainda que anteriores 
à Constituição de 1934, se à data da 
promulga~io havia tal posse. D 
registro anterior de propriedade ~ 
título é de propriedade sem uso e 
sem fruiE;âo. A posse do silvícola 
pode ser alegada como pressuposto 
.para usucapião. 

( ... ) 

Portanto, é fácil constatar que o 
Direito Brasileiro nâo reconhece, 
desde lcmga data, q11alquer direito 
adquirido sobre terra indí~enas e, 
neste sentido, é juridicamente 
impossível qualquer reinvindi~a~io 
privada sobre áreas indígenas. 

( . . . ) 

2.2 - Salvo Competência exclusivas 
do Congresso Nacional 

Importante crítica formulada contra 
o Decreto no 22/91 é aquela que 
afi1-ma que O mesmo teria disposvt 
sobre bens de domínio da Uniâo e 
que, na forma do artigo 48, V 

9 
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Constituiçio da Rep~blica Federativa 
do Brasil, tal atribuição pertence 
ao Congresso Nacional e não ao Poder 
Executivo. O argumento, em síntese, 
é o seguinte: As terras indígenas 
sio terras póblicas federais <CF. 
art. 20, XI>, com uma destinação 
especifica conferida pelo artigo 231 
da Constituiçio da Repóblica 
Federativa do Brasil. O artigo 48, V 
da Lei Fundamental da República 
estabelece que: 11 Cabe ao Congresso 
Nacional < ... ) dispor sobre todas as 
matérias de competência da União, 
especialmente sobre: ( ... ) V 
limites do territ6rio nacional, 
espaço a,reo e marítimo e bens do 
domínio da União." 

Inicialmente, cumpre observar que ao 
Congresso Nacional cabe dispor sobre 
todas as matérias de competincia da 
Uniâo. Ora, ao se admitir a tese de 
que o Decreto no 22/91 é 
inconstitucional pois, disp8s sabre 
matéria de competência do Congresso 
Nacional, implicitamente, estaríamos 
admitindo a tese de que a Carta de 
1988 extinguiu o Poder Regulamentar 
do Poder Executivo e mais, que 
nenhum Decreto ou Decreto-lei foi 
_recepcionado pela atual Constituiçio 
Federal. O que ~. evidentemente, 
absurdo. O próprio Supremo Tribunal 
Federal, não raras ve2es, tem 
declarado a recepçio de Decretos e 
Decretos-Leii especialmente em 
mat,ria tributária, que, como se 
sabe, contempla a defesa de direitos 
e garantias individuaisi além disso 
o inciso Ido mesmo artigo 48 afirma 
que compete ao Congresso Nacional 
dispor sobre sistema tributário, 
arrecadaçJo e distribui~âo de 
rendas. 

O arti90 34, 29 da Constituição de 
189 i d i spunl1a que: " art . 34 
Compete privativamente ao Congresso 
Nacional: ( ... ) 29 - Legislar sobre 
ten-as e minas de propriedade dr 
União." O artigo 39, 8, e d d 
Constitui~io Federal de 1934 

iO 
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dispunha ser da competªncia 
exclusiva do Congresso Nacional, com 
a sançio do Presidente da Repóblica, 
legislar sobre todas as matérias de 
competência da Uniâo, conforme 
estabelecido no artigo 5c daquela 
Carta Constitucional. A alínea j do 
inciso XIX do artigo 5o mencionava, 
expressamente, os bens de domínio 
federal. O artigo 16 da constitui~io 
de 1937, em seu inciso XIV, 
estabelecia que competia 
privativamente a Uniio o poder de 
legislar sobre os bens de domin10 
federal. 

seu I A Constituiçio de 1946, em 
artigo 65, IX detei-minava que; " 
art. 65 - compete ao Congresso 
Nacional, com a san~io do Presidente 
da Rept.'.1blica: ( ... ) IX - legislar 
sobre os bens do domínio federal 
( ... )." -O artigo 66 da Constib.1.ição 
dispunha sobre a competência 
exclusiva do Congresso Nacional. 
Portanto, a Carta de 46 reconhecia 
duas formas de competincia do 
Congresso Nacional, sendo que apenas 
uma delas ei-a exclusiva. 

A Constitui~io de !967, em seu 
artigo 46, VI, determinava que: 
"art. 46 - ao Congresso Nacional, 
com a san~io do Presidente da 
República, cabe d í ap or-, mediante 
lei, sobre todas as matjrias de 
competência da União, especialmente: 
VI - ( ... ) os bens de domínio da 
Uniio.11 O artigo 47 estabelecia a 
competincia exclusiva do Congresso 
Nacional. A Emenda Constitucional no 
1 de 1969 manteve a atribui~io do 
Congresso Nacional, artigo 43, VI: 

A Constitui~io de 1988, por seu 
artigo 48, V estabelece que compete 
ao Congresso Nacional dispor sobre 
"bens do domínio da União"; já o 
artigo 49 estabelece aos 
competlncias exclusivas do Congresso 
Nacional. As competinciaS 
exclusivas ou privativas, si 
aquelas que nâo podem ser delegadas . 

I 
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Argumenta-se, contra o Decreto no 
22/91, que a delegaç~o para que o 
Executivo dispusesse sobre Terras 
Indígenas fora revogada pela 
Constituiçlo de 1988 e, portanto, o 
referido Decreto é Juridicamente 
nulo. Tal nulidade resultaria da 
revogação do artigo 19 da Lei nc 
6.00i/73. 

2.2.1 - Artigo 19 da Lei 
6.001/78. Delega~ão Legislativa? 

nc 

O artigo !9 da Lei no 600! / 73 
determina que: "art. !9 - t.'.\s terras 
indígenas, por iniciativa e sob 
orienta~io do Órgâo federal de 
ass;istência ao índio, sei-ão 
administrativamente demarcadas, de 
acordo com o processo estabelecido 
e:1m decreto do Poder Executivo. " 
Existira nesta norma legal qualquer 
delegaçâo feita pelo Legislativo ao 
Executivo? Evidentemente que nâo. 
Aqui nio existe uma delega~lo 
legislativa mas, apenas e tão 
somente, a determina~io para que o 
Executivo, no uso de seu Poder 
Regulamentar, disponha sobre o 

-procedimento administrativo a ser 
adotado para a identifica~io e 
demarcacio de terras que Já integram 
o seu domínio. 

A delega~ão legislativa é, 
evidentemente, no regime 
j ur í d ico·-const i tuc: iona 1 b r a a i 1 eira, 
uma excepcionalidade. Na condi~io de 
excepcionalidade nio pode ser 
presumida. No regime constitucional 
de 1969, no qual foi promulgada a 
Lei no 6.001/73, existiam condi~5es 
bastante claras para que o Congresso 
Nacional delegasse poderes de sua 
atribui~io tanta para o Poder 
Executivo, como para uma Comissio do 
próprio Congresso Nacional. A 
maté,- ia estava regulada pelos rl\J' 
artigos 52 e seguintes daquela : 
Carta. No caso que nos diz respeita · 
interessa examinar a delegaoio aol 

i.2 
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Poder Executivo. O artigo de· 
regincia é o 54 da Carta de 69, cujo 
teor é seguinte: "A delegai;:ão ao 
Presidente da Reptlblica ter~ a forma 
de resolução do Congresso Nacional, 
que especificar, o seu conteódo e os 
t:ei-mos do seu exercício." Te1-mos, 
desta forma, que a delegai;:io 
legislativa ao Executivo deve ter 
uma forma deter~inada que é a 
Resolu~âo Congressual e, j~ualmente, 
deve ter um conteódo determinado que 
~ constituído pelos limites do 
exercício do poder delegado. O 
artigo 19 da lei no 6.001/73, sem 
nenhum dóvida, nio preenche nenhum 
dos requisitos estabelecidos na 
Carta de !969 para que pudesse ser 
interpretado como delegação 
legislativa. 

Examinemos, porém, a Constituii;:io de 
1988 para saber se é possível que, 
nos temos da Constituição da 
Rep~blica Federativa do Brasil 
vigente, se compreenda o artigo 19 
como se delega~io legislativa fora. 
Também nio é possível, à luz da 
atual Constitui~io Federal, 
identificar delega~ão no artigo 19 
da Estatuto do tndio. Com efeito, 
determinado o artigo 68, parág. 2c 
da Lei Fundamental da Repóblica: 
"art. ·- 68 - As leis delegadas serão 
elaboradas pelo Presidente da 
RepÓblica, que deverá solicitar a 
delega~io ao Congresso Nacional. 
< ... > parág. 2o - A delegação ao 
Presidente da Repóblica terá a forma 
de resolu~io do Congresso Nacional, 
que especificará seu conteódo e os 
termos de seu exei-c:ício. " Como se 
vê, inexistii-am mud anc a s . Dre , em 
assim sendn, s~ja no r·egime de 1969, 
seja no regime de 1988 o artigo 19 
da lei no 6.001/73 nunca foi 
expressão de delegai;:io legislativa. 
Ele é, isto, sim a expressão do 
Poder Regulamentar pr6prio ao Poder 
Executivo. 

A Constituição de 1967, com 
reda~âo que lhe foi dada pela Emend 
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Constitucional no 1 de 1969, em seu 
c:n-tigo 43, VI dete1-minava: "c11-t. 43 
- Cabe ao Congresso Nacional, com a 
san~io do Presidente da Rep~blica, 
dispor sobre todas as matérias de 
competência da União: VI - limites 
do território nacional; espaço a~reo 
e marítimo; bens de domínio da 
Uniio." Pontes de Miranda, ao 
comentar o dispositivo 
Constitucional, assim se pronunciou. 
" Só o Congresso Nac i oria l, com 
san,io do Presidente da Repóblica, 
pode legislar sobre bens da Uníio. 
Mas, com isso, que se estabelece no 
art. 43, VI, 3~ parte, da 
Constitui~io de 1967, não se 
pr~-excluem as leis-delegadas 
( ... >." A toda evidência que o 
conteódo da norma contida no artigo 
25 do ADCT é o de fazer cessar 
qualquer efeito de delega~;º 
legisla~iva que tenha sido feita em 
favor de Executivo pelo Legislativo 
pré-Constituinte. É necessário ser 
mais explícito: o que foi declarado 
extinto pelo artigo 25 do ADCT foram 
as delegaçSes feitas com base nos 
artigos 52/54 da Constituiçio de 
1967. 

-Observe-se que, no momento em que o 
Constituinte pretendeu estabelecer 
uma competincia exclusiva do 
Congresso Nacional em mat,ria de 
terras indígenas, isto foi feito. 
Assim é que o artigo 49 da 
Constituiçio da Rep~blica Federativa 
do Brasil, em seu inciso XVI, 
determina: "art. 49 - É da 
competincia exclusiva do Congresso 
Nacional: < ... ) XVI - autoi-iza1-, em 
terras indígenas, a exploração e o 
aproveitamento de recursos hídricos 
e a pesquisa e lavra de riquezas 
minei-ais." 

Como se sabe, o verbo dispor possui 
inGmeros significados 
evidentemente, o Constituinte 
pretendeu proibir o Executivo 
arrecadar e demarcar as terras 
Unilo. O objetivo é muito outro. 

j_ 4 
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que se proibiu foi a disposi~ão de 
terras póblicas no sentido de sua 
aliena~ão, de sua transferência. 
Assim é que o artigo 49, XVII da Lei 
Fundamental da Repóblica é bastante 
explícito no sentido de que a 
alienaçio ou concessio de terras 
póblicas com área superior a dois 
mil e quinhentos hectares depende de 
pr~via autoriza~io congressual. 

O Poder Regulamentar nio é uma 
delega~âo do Legislativo ao 
Executivo; ao contrário, é uma 
atribuiçio inerente à natureza do 
própria Poder Executivo e decorre do 
artigo 2Q da Lei Fundamental da 
Repóblica. Delega~ãa legislativa é 
um conceito jurídico que não pode 
ser confundido com o conceito de 
Poder Regulamentar. Examinando o 
tema referente às leis delegadas 
Cretella Jr assim se pronunciou: 
"Para que compreenda de modo preciso 
a delega~ão legislativa, instituto 
que diz respeito em concreto, à lei 
delegada, é preciso ter, como 
pressupostos, a existªncia de um 
poder delegante, de um poder 
delegado e o objeto da delegação - a 
lei delegada. "O Poder Regulamentar 

.é inteiramente diverso. Analisando-o 
sob o ponto de vista constitucional, 
Riais adequado p-3.ra o nosso est•.Jdo, 
José Afonso da Silva nos lembra que: 
" O p r Lrrc í p í o é o que o poder 
re~ulamentar consiste num poder 
administrativo no exe,cício da 
função normativa 
subordinada,qualquer que seja seu 
objeto." A funr.:ão administrativa, no 
caso presente, é diretamente 
subordinada ao artigo 231 da Lei 
Fundamental da Rep~blica e ao artigo 
19 do Estatuto do Indio. Como seri 
visto adiante, o Decreto no 22/91, 
apenas e tão somente, apliccu 
onceitos legais já 

nosso ordenamento jurídico. 
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2.3 Contraditório e ampla defesa 

Quanto à violaçio dos princípios 
do contradit6rio e da ampla 
defesa, estabelecidos no artigo 5o 
LV da Constitui~io da Repóblica 
Federativa do Brasil, igualmente 
nâo procede a implanta~io de 
inconstitucionalidade. A primeira 
vista o argumento impressiona mas, 
em realidade, o que pretendem os 
arautos da tese é criar uma confusio 
conceituai entre as princípios 
fundamentais da defesa na esfera do 
Direito Penal i e do Direito 
Administrativo disciplinar com os 
princípios vigentes no âmbito do 
processo civil e do procedimento 
administrativo não disciplinar. 

A Constitui~io da Repóblica 
Federativa do Brasil estabelece o 
princípi·o da ampla revisâo judicial 
dos atos administrativo e o da 
inafastabilidade da apreciaçio 
judicial de qualquer viola~âo de 
direito cu de simples amea~a de 
viola~io de direitos. Em assim 
sendo, mesmo que o Executivo 
pretendesse violar direitos 
constitucionais, especialmente os do 
.contradit6rio e da ampla defesa, a 
Lei Fundamental da RepÓblica não o 
admitiria. Vale ressaltar que o 
Poder Judicijrio Brasileiro tem sido 
bastante firme na defesa dos 
mencionados princípios quando se 
trata de matéria penal ou 
administrativo disciplinar. Ocorre 
que demarcação de terras indígenas 
na é processo administrativo 
disciplinar, nem processo penal. E 
um mero procedimento administrativo. 

Na hipótese em tela nio poderia 
haver processo administrativo para a 
demarca~io de terras indígenas pois, 
em óltima an~lise, quem examinaria a 
procedªncia ou nio das reclama~Bes 
feitas pelo interessado seria 
próprio Estado-Administra~io e nio 
Estado-Juiz. Evidentemente que, n 
regime constitucional brasileiro ni 

.i.6 
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é possível que uma mesma entidade 
seja parte e julgador em um mesmo 
processo. Em realidade n~o existe 
lide no interior da Administra~ão 
P~blica. A propósito vale relembrar 
as sempre válidas palavras do 
Ministro Maacy Amaral Santos: " A 
lide se estabelece entre dais 
sujeitos, titulares de interesses 
contrários, um a pretender 
subordinar o interesse do outro ao 
próprio e outro a opor resit@ncia a 
essa prentensão. Ambos interessados. 
A funçia de dirimir a lide com 1 
Justi~a ou seja, conforme a vontade · 
da lei que regula o conflito, terá 
que ser atribuída a um terceiro 
sujeito, desinteressado e imparcial, 
e esse é o Estado. C ... ) A essa 
func:io do Estado se dá o nome de 
fun~io Jurisdicional, ou, 
simplesmente jurisdic:ão C .•• )." 

Merece ser ressaltado que a própria 
Constitui~ão de 1969, com a reda~io 
que lhe foi dada pela Emenda 
Constitucional i/69, ao prever a 
possibilidade da existência do 
sistema de contencioso 
administrativo para examinar causas 
tributárias e previdenciárias Jamais 
-admitiu que os tribunais 
administrativos pudessem examinar 
causas relacionadas com o direito de 
propriedades póblica ou privada. 
Aqueles que admitem a existincia de 
processo administrativo nio 
disciplinar no Direto Brasileiro, em 
realidade, admitem que direitos 
individuais basilares possam ser 
decididos, definitívam~nte, no 
interior da Administraçâo P~blica, 
em concep~lo evidentYmente 
autoritária. Como se sabe "ri direita 
de ser ouvido pelos tribunais i 
assegurado a todos indistintamente, 
tanto aos que tenham quanto aos que 
nia tenham sofrido qualquer viola~ão 
ou ~meaça de viola~io a seus 
direitas, e at~ mesmo àqueles que, 
sabendo que nio tim direito algu~, 
exijam que o Estado lhes pres 
c::autela jurisdicional, ainda 

t 'J 
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seja para que o juiz o declare sem 
direito." 

As regras constitucionais da ampla 
defesa e do contraditório têm origem 
na luta pelo estabelecimento de 
critérios Jurídicos capazes de 
impedir a arbitrariedade e a 
violincia contra os cidadios. Tais 
regras, portanto, estão intimamente 
vinculadas à aplica~ão de normas 
penais ou de san~5es e puni~5es 
administrativas. Vale observar que 
os incisos XXVII I LXVIII do artigo 
5Q da Lei Fundamental da Rep~blica 
s~o todos voltados para a prote~~o 
da liberdade individual contra 
prisBes ou apenamentos arbitrários. 
Já a prote~io aos direitos de 
propriedade e do proprietJrio está 
contemplada nos incisos XXII/XXXI do 
mesmo artigo 5o. 

A própria localiza~io topográfica do 
inciso LV do artigo 5c nos demonstra 
que o mesmo nio está voltado para a 
proteç:~o da propriedade. O inciso LV 
do artigo 5c e uma explicitação de 
princípios que Já se encontravam 
implícitos nas Constituiç:Bes 
anteriores. O próprio Supremo 
.Tr í burie I Federal, h í a't or+i c amerrt e , 
sempre tem compreendido que a norma 
tem o nítido conteódo de defesa da 
liberdade individual e da apura~io 
isenta de falta disciplinar. A 
propósito vale trazer à coloca~âo a 
l iç:ão do F'rofessm- Cretel la Jr. : "Em 
22 de julho de 1936, o Supremo 
Tribunal Federal, entio denominado 
Corte Suprema, julgando argtii~io de 
inconstitucionalidade de dispositivo 
de processo civil, diante da 
Constitui~io de !934, vigente, art. 
113, parág. 23, que assegurava aos 
acusadas ampla defesa, manifestou-se 
pelo voto do relator, e firmou, para 
sempre, o principio de que a CARTA 
consagra g~rantias a rjus, 
processo criminais, ou acusados 
CRIME, propriamente ditos, e 
cogita de estabelecer nenhuma nor 
fundamental para o direito civil~ 

.to 
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Assim em 1934, Art. 113, parág. 24, 
como já, antes, em !891, art. 72, 
parág. 15 e, como depois, em 1937, 
art. 122, parág. 11; em 1946 art. 
141, parág. 25; em 1967, art 150, 
parág. 15; em 1969, art 153, parág. 
15; em 1988, ar t . 5c, ínc. LV "AMF'LA 
DEFESA" é 1-e.91-a peculiar a processo 
em que o Estado acusa e nio existe 
em Processo no qual o Estado , por 
meio de magistrado, é estranho ~ 
lide, procurando dar razio a quem a 
tem. No processo administrativo, que 
alguns denominam de inqu~rita 
administrativo, é necessária ampl~ 
defesa para demissio de funcionário 
admitido por concurso" (Súmula 20 do 
STF), sendo "nula a demiss:'ia de 
funcionário com base em processe 
administrativo no qual não lhe foi 
assegu.r,ada ampla defesa" (STF, em 
RDA, 73:136), porque em inqu~rito 
administrativo, destinado a apurar~ 
falta de funcionário e a aplicaç~o 
da pena de demissão, a ampla defesa 
deve ser-lhe assegurada CSTF, em RDA 
47: 108)." 

O Ministro Celso Mello, do Supremo 
Tribunal Federal, ao analisar o 
a1-t i go i53, pa1-ág. 15 da 
Constituiçio de 1969 assim se 
p r oru.mc íou . " O STF ao interp1-eta1- a 
regra em análise, decidiu que: a 
defesa a que alude o parág. 15 do 
art. 153, da EC i/1969, é a defesa 
em que há acusado; portanto, em 
processo penal ou processo 
fiscal-·penal ... " (RTJ 83:385>. 
Nenhuma penalidade poderá ser 
imposta, meemo no c,ampo do direito 
administrativo, sem que se ofereça 
ao imputado a possibilidade de se 
defender. A preteri~âo do direito de 
defesa torna irrito e nulo o ato 
punitivo <RT, 239, 255). Centra: RT, 
296,555 (entendeu-se, nesse ac6rdâo, 
que a garantia constitucional de 
ampla defesa refere-se, apenas, ao 
processo penal, sendo inaplicável ao 
procedimento administrativo>. Ess 
decisio, que é bastante restritiva, 
limita indevidamente o alcance da 

i9 
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tutela constitucional." 

O maior dos comentadores das 
Constitui~6es Brasileiras, Pontes de 
Miranda, cujas concep~6es 
democráticas são de todos 
conhecidas, assim lecionou: "A 
defesa a que alude o parág. 15, é a 
defesa onde há acusado; portanto, a 
defesa em processo penal, ou em 
processo fiscal-·penal ou 
c\tdministi-ativo, ou policial." De 
resto, há 1..1ma unanimidade 
doutrinária quanto à extensio do 
conceito de ampla defesa e do 
cantradit6rio existentes no texto 
constitucional de 1969. 

Poder-se-ia argumentar que o texto 
da Constitui~ão de 1988 trouxe uma 
inava~ão si8nificativa pois, 
menciona expressamente o processo 
administrativo e se utiliza do 
vocábulo litigantes. Tais 
acréscimos, contudo, nada mais foram 
do que a explicita~io de princípios 
implicitamente contidos nas 
Constitui~5es anteriores, como j~ 
ficou demonstrado acima. A 
prop6sito, vale o comentário da 
p1-ofa Ada F' 1 egr i n i G1- I riovear . "Numa 
yisio nio estritamente 
ju1-isdicional, mas pi-ocessual, 
abrangente, portanto, não apenas nos 
processos que slo instrumento de 
a~io jurisdicional, mas, também, de 
ou t r-o s processos ("procedi mentas") 
em que se garanta o direito de 
ciefesa, não se pode deixar de lado o 
processo administrativo disciplinar 
a que, muito embora nlo haja o 
exercí~io de fun~io jurisdicional, 
se aplica a garantia constitucional 
E?.xpressa de d i 1-ei to de defesa." 

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra 
da Silva atentos que estavam às 
amplia~5es terminológicas do 
princípio do contraditório 
estabelecidas pela Carta de 1988, : 
ario t a r am : "Em p r Ln c í p i o , pois, nãV\: 
há senâo que se tecer enc8mios , 
este alargamento. Por mais que, e ! 
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certos casos, ele possa se afigurar 
desnecessário, ou mesmo desprezível, 
e certo é que calha muito bem em um 
Estado de Direito que ningu~m seja 
apenado senio de uma defesa 
conti-aditó,-ia, " Em igual sentido é 
o pensamento de José Afonso da 
Silv.a. 

Portando, contraditório e ampla 
defesa são Princípios 
constitucionais destinados i defesa 
de acusados em matéria penal ou 
administrativo-disciplin~r. T~is 
princípios n~o se aplicam a outros 
tipos de procedimento, como j 
tradicional no Direito Brasileiro. 

3 - A demarca~ão administrativa de ~ 
terras indígenas. 

A demai-·cac;:âo das ten-as indígenas, 
repita-se, ~ uma imposi~ão 
constitucional, dirigida ao Poder 
Executivo e cujo cumprimento é de 
obrigatoriedade inafastjvel. A 
demarca~io administrativa das terras 
indígenas tem sido regida, ao longo 
do tempo, por diversos diplomas 
legais. Todas ostenta~do a forma de 
~ecreto. Doravante, passaremos a 
examinar como tem sido o "processo" 
administrativo de demarca~io das 
terr~s indígenas. Ê possível 
adiantar-se o fato de que todas os 
decretos em questio tiveram o seu 
período de vigincia nos regimes 
constitucionais anteriores e, como 
jj foi exaustivamente eKaminado, a 
Constituiçâo de 1988 nâo trouxe 
qualquer inovaçio de fundo quanto à 
lramita~io, direitos e garantias a 
serem observados nos procedimentos 
administrativos. O que foi 

feito, 
repita-se, foi a eHplicita~io dos 
direitos implicitamente ~antidos 
Constitui~Bes anteriores quant 
~pura~io de infra~6es disciplina 
cometidas por servidores p~blicos. 

?i. 
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Decreto no 76.999, de 8 de janeiro 
de 1976 que "dispõe sob1-e o pi-acesso 
admin i sti-at i vo de demarc:a1;,ão de 
terras indígenas e dá outras 
providências" estabelecia o seguinte 
procedimento para a demarcaç~o das 
terras indígenas: a) reconhecimento 
prévio da área a ser demarcada, b) 
nomea~io de grupo de trabalho 
form~do por um antropólogo e um 
engenheiro ou agrimensor que 
apresentará relatório, e) o 
relatório ~ apresentado ao 
presidente da Fundat;âo Nacional do 
India - FUNAI para a Provat;ãa, d> 
demarcat;~o administrativa e 
homologat;io. Para a atua~âo do grupo 
de trabalho foram fixados os 
seguintes critérios d serem 
observados: atendimento da situa~io 
atual e o consenso histórico sabre a 
antiguidade da ocupa~âo dos índias. 
O Decreto determinava, ~inda, fossem 
publicados e afixados editais para 
conhecimento do início dos trabalhos 
de demarca~âo por parte dos 
confinantes. 

O Decreto no 8B.ii8, de 23 de 
feve1-ei1-o de 1983 que 11dispõe sob,-e 
o processo administrativo de 
.demarcat;~o de terras indígenas e dá 
outras providências", estabeleceu o 
seguinte procedimento a ser 
observado pela Administra~io 
Püb l í C-3: a) reconheci menta e 
delimitação das ~reas, b) exame da 
proposta de demarca~io por grupo de 
trabalho composto por representantes 
do Ministério do Interior, 
Ministjric EHtraordinário para 
Assuntos Fundijrios, Fundação 
Nacional do lndio - FUNAI e outros 
Órgãos que forem julgados 
convenientes que emitirá parecer 
conclusivo, e) decisão conjunta dos 
Ministros do Interior e dos Assuntos 
Fundiários, d> remessa da proposta 
aprovada ao Presidente da Rep~blica, 
e) decreto presidencial delimitando 
a área que será demarcada. O decr~to 
estabelece, ainda por seu artigo 2 
parág. 2c que os levdntament 
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deverão levar em consideração para 
qL1e seja definida a área indígena "o 
consenso histórico sobre a 
antigBidade da ocupaçio e a situaçio 
atual, indicando, quando for o caso, 
a presen~a de não índios na área 
proposta, bem como a existência de 
benfeitorias, povoados ou projetos 
oficiais". 

A legislação anterior foi revogada 
pelo Decreto no 94.945, de 23 de 
setembro de 1987 que "dispões sobre 
o processo administrativo de 
demarcaçio de terras indígenas e dà 
outras providências". O dec,-eto, 01-a 
examinado, estabelecia os seguinte~ 
procedimentos a serem cumpridos para 
que uma área indígena fosse 
demarcada: a)reconhecimento e 
delimita~io a serem realizados por 
equipe tjcnica, b) após o exame do 
trabalho da equipe técnica a 
Funda~âo Nacional do Indio - FUNAI 
propõe a demarca~ão, e) A proposta 
de demarca~io é examinada por grupo 
de trabalha interministerial que 
emitir~ parecer, d) o parecer é 
submetido à consideraçio dos 
Ministros do Interior, da Reforma e 
do Desenvolvimento Agfário e quando 
se tratar de Faixa de Fronteira, 
também, ao Secretário Geral do 
Conselho de Seguran~a Nacional, e) 
Aprovada a proposta ~ baixada 
Portaria Interministerial declarando 
a área de ocupa~io indígena e 
estabelecendo seus limites, f) 
demarcação administrativa pela 
Fundaç~a nacional do 1ndio - FUNAI, 
f) homolcga~io da demarcação pelo 
Presidente da República. O artigo 
3c, em seu parágrafo 3c estabelecia 
que: "em fun~ão do exame p1-oced ido e 
levado em considera~io o interesse 
póblico, os interesses indígenas, os 
problemas sociais e outros, o Grupo 
de trabalho Interministerial poder~ 
sugerir o reestudCJ d a á· 
proposta." 
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O polªmico Decreto no 22/91 que 
"dispõe sobre o processo 
administrativo de demarcação das 
terras indígenas e dá outras 
providênci~s" estabelece o seguintg, 
procedimento a ser adotado: a) 
estudos e levantamentos para fins de 
identifica~ão por grupo técnico, b) 
o grupo técnico é coordenado por 
antropólogo e deverá realizar 
e~tudos etnoist6ricos, sociol6gicos, 
cartográficos e fundiários, o grupo 
indígena envolvido deve Participar 
do processo, e) o grupo técnico 
apresenta relat6rio à Funda~io 
Nacional do Indio - FUNAI, d) 
aprovado e relat6rio, a Fundação 
Nacional do Indio - FUNAI determina 
a sua publicação no Diário Oficial 
da União, incluindo as informa~aes 
recebidas, e após a publicação o 
processo (rectius: o relatório 
encaminhado pelo grupo) de 
demarcação e encamin~ado ao Ministro 
da Justiça que poderá solicitar 
informaç5es adicionais a serem 
prestadas em 30 dias,e) aprovado o 
processo( rectius: o relat6rio 
encaminhado pelo grupo), Ministro 
da Justiça1 por Portaria declara os 
limites da jrea indígena a ser 
administrativamente demarcada, f) a 
demarca~âo é submetida à homologa~ão 
do Presidente da Repóblica. Dentre 
as diversas disposi~ões do Decreto 
22/9! destacam-se, ainda, aquelas 
que determinam o reassentamento 
prioritário de todos os ocupantes 
nio índios das terras indígenas 
(art.4o), a possibilidade de 
utilização de estudos e levantamento 
anteriormente reali2ados, desde que 
coerentes com o novo decreto e que 
isto tenha sido permitido pelo grupo 
indígena envolvido (art. 3g) e, a 
possibilidade de interdiçâo 
provis6ria de áreas nas quais se 
encontrem grupos de índios isolados 
(art.Bo> ou de outras em que 
interdição se fa~a necessária, 
a preservação da integridade 
índio e dos respectivos territ6rio 
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Vale ressaltar que o Decreto no 
22/91 admite que os interessados nâo 
indígenas possam intervir no 
processo de demarca~âo. Visando a 
assegurar-lhes a defesa de eventuais 
direitos de terceiros, o parág. 7o 
do Decreta determina a publica~âo do 
relat6rio que caracteriza a terra 
indígena a ser demarcada. As 
impugna~aes ao relatório podem ser 
feitas no prazo de 30 dias (parjg_ 
8c). Somente após o prazo do 
parágrafo 8g é que o Ministro da 
Justiça determinará a demarca~io da 
Terra Indígena. Releva notar que, 
mesmo após terem sido demarcadas, as 
terras indígenas, ainda, dependem da 
homologaçio do Presidente da 
Repóblica. Existem, portanto, tris 
momentos nos quais os eventuais 
interessados podem opor sua 
irresignaçâo ao processo de 
demarcaçio. A homologaçio 
presidencial, como se sabe, tem a 
fun~âo de realizar um óltimo 
controle de legalidade no imbito do 
Poder Executivo. 

O que se pode verificar, 
tranqüilamente, é que, embora sem 
exi~cia constitucional, o Decreto 
-no ~91 assegurou um amplo espectro 
de · participação para todos os 
interessados na eventual declara~;º 
de uma ,rea como de ocupaçio 
tradicional indígena. Vale 
ressaltar, ademais, que quando da 
ocasião do registro da área 
demarcada será dada publicidade ao 
título. 

Inexistindo diferen~as ontol6gicas 
entre os conceitos cie processo 
administrativo que tradicionalmente 
tim sido reconhecidos pelas 
Constituições Brasileiras, pela 
legislaçio e pela doutrina 
especializada e, reconhecendo-se que 
h' uma evidente similitude entre 
quatro decretos presidenciais 
sucessivamente, disciplinaram 
tema, não se pode admitir qualqu 
vestígio de inconstitucionalidade 

r·,c·" r~., -, 
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Dec1-eto 22/91. o que se observa, 
que o Decreto 22/91 ~ 

admite a 
de todos 

me í or 
claramente, é 
.;iquele que 
participação os 
interessados no procedimento 
administrr.1tiva de demarcai;:âo das 
terras indígenas. Por outro lado, é 
o Decreto que estabelece um sistema 
menos burocrático e mais ágil 
portanto. 

Por fim, é importante verificar uma 
lição do Direito Comparado, em 
matéria de tutela dos direitos 
indígenas. "To compensate foi- the 
disadvantage at which tehe 
treaty-making process placed the 
tribes, and to help carry out the 
federal trust responsability, the 
Supreme Court has fashioned rules of 
construction sympathetic to Indiam 
interests. Treaties are to be 
construed as they were understood by 
the tribal representatives who 
participated in their negotiation 
(para compensar as desvantagens 
sofridas pelos índios no processo de 
realizaçâo dos tratados e para 
preservar as responsabilidades 
federais sobre as terras indígenas, 
a Suprema Corte desenvolveu regras 
-de interpretação favor~veis aos 
interesses indígenas. Os tratados 
devem ser interpretados tal corno 
eram compreendidos pelos 
representantes tribais que 
participaram de sua negociaçio). 

4 - Conclusão 

O Decreto nc 22/91 é plenamente 
constitucional pois: 

a) coma ficou demonstrado, em sua 
edi~io o Poder Executivo n~o invadiu 
qualquer área de atribui~âo 
exclusiva do Congresso Nacional; 

b) o ar t í ao !9 do Estatuto do lndr 
nio é delega~io legislativa, n · 
termos da Constituiçio de 67/69 , 
nos termos da Constituiçic de 1988; 
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e) nio foi violado o princípio do 
contradit6rio e da ampla defesa 
estabelecidos pelo artigo 5o, LV da 
Lei Fundamental da RepÓblica pois, 
tais princípios são válidos p~,a o 
processa penal, processo 
administrativo disciplinar e para o 
processa fiscal tributário, como é 
antiga tr~dição no Direito 
Brasileiro; 

d> ante a inexistincia de direitos 
adquiridos sobre terras indígenas, 
inexiste qualquer direito de 
propriedade privada violado; 

e) as novas medidas introduzidas no 
procedimento administrativo de 
demarca~âo de terras indígenas são 
plenamente compatíveis com as leis 
vigentes no País e com a 
Constitui~âo da Rep~blica Federativa 
do Brasil". 

IV - DA CONSTITUCIONALIDADE DA 
PORTARIA PP Nc i013, DE ii.10.93 

A Portaria em epígrafe tem como escopo legal 
o parág. iodo art. 2Q, do Decreto no 22, de 04.02.91, verbis: 

"Art. 2.o - A demarcao;::ão das terras 
tradicionalmente ocupadas pelos 
índios será precedida de 
identifica~ic por Grupo Tjcnico, que 
procederá aos estudos e 
levantamento, a fim de atender ao 
disposto no parág. iodo art. 23! da 
Constituii;:ao. 

Parág. io - O Grupo Técnico será 
designado pelo órgio federal de 
assistincia ao índio e será composto 
por tjcnicos especializados desse 
órgio que, $Ob a coordena~io 
antropólogo, realizará estudo 
etno-históricos, sociol6 
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cartográficos 
necessários". 

e 
+urid i á1- Í OS 

O Grupo de trabalho instituído pela Portaria 
supra .apresentou, ao ·final, "Relatório de Identi·ficaç:~o e 
Delimita~io da Area Indígena Urubu Branco'', datado de mar~o de 
1994, (Doe. 03). De acordo com esse documento, a ocupa~io dos 
índios Tapirapé na área denomin.ada "Urubu Br.anc:a" é secular, 
conforme atesta a vasta bibliografia especializada. 

Acrescentam os membros do citado GT que a 
presen~a dos índios Tapirapé naquela área é fato not6rio e de 
conhecimento p~blico na regiio; devendo-se ressaltar que na 
definir.:ão do território indigen-s. conhecido c omo "Llr ubu Branc:o" os 
Tapirapé abriram mio de importantes parcelas do território que 
efetivamente ocupam, objetivando uma acomodaçio com outros 
segmentos da sociedade nacional. 

Referido GT traz, no bojo de seu relatório, 
farta prova documental de que a Terra Indígena Urubu Branco ~ 
habitat tradicional indígena, nos termos do art. 231 e seus 
parágrafos da Carta Magna brasileira.· 

leitura 
árf~a em 
índios. 

Assim, remetemos os interessados para a 
integral do relatório de identificação e delimita~io da 
questâo, a fim de melhor conhecer a história desses 

Cai Por terra, pois, a alega~~º dos autores 
de q11e a FUNAI ao e>eped ir a portar ia ora at.acad.a pretendeu 
ampliar, sem obsevância do devido processo legal e do respeito ao 
legítimo direito de propriedade, a área indígena denominada 
"T'ap i r ap é :", c r í arido , c om isso, Lima nova á,-ea indígena conhecida 
como "Ur ubu B1-anco11• 

Comprovado está que a Portaria PP nQ 1.013/93 
tem amparo legal no Decreto nQ 22/91, e, que, portanto, não 
.apresenta resquícios de inconstitucionalidade. 

V - CONCEITO CONSTITUCIONAL DE 
POSSE INDIBENA 

Cumpre notar, outrossim, que a posse a que se J ,, 

refere o preceito constitucional nio pode ser reduzida a concei _ 
de posse do Direito Civil,como pretendem os a1.llt:Jres. A posse dà..~/v 
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isto é, toda área por eles habitadas, utilizadas 
sustento e necessária à preserva~ão de sua identidade 
1·a1 peculiaridade nio passou despercebida ao saudoso 
Victor Nunes, que em pronunciamento verdadeiramente 
fixou o efetivo alcance da prote~io constitucional à 
silvícolas, como se constata, in verbis: 

para seu 
cultural. 
Minist,-o 

luminoso, 
posse dos 

"Aqui não se trata do d í r e í t o de 
propriedade comum: o que se reservou 
foj o território dos índios. Essa 
área foi transform~da num parque 
indígena sob guarda e administraçio 
do Servi~o de Prote~âo aos Indios, 
pois estes não tim a disponibilidade 
das terras. 

O objetivo da Constituiçio Federal é l 
que ali permane~am os tra~os 
culturais dos antigos habitantes, 
não s6 para sobrevivincia dessa 
tribo, como par-a e!:Studo dos · 
etn6logos e para outros efeitos de J 
natureza cultural ou intelectual. 

Nâo está em jogo, propriamente, um 
conceito de posse, nem de domínio, 
no sentido civilista dos vocàbulcs: 
trata-se do habitat de um povo . 

. Se os índios, na data da I 
Constitui~ão Federal ocupavam 
determinado território, porque desse 
território tiravam seus recursos 
alimentícios embora sem terem 
constru~ões ou obras permanentes que 
testemunhassem posse de acordo com o 
nosso conceito, essa área, na qual e 
da qual viviam, era necessária a sua 
subsistência. Essa área, existente 
na data da Constitui~ão Federal, é 
que se mandou respeitar. Se ela foi 
reduzida por lei posterior, se o 
Estado a diminuiu de dez mil 
hectares, amanhã a reduziria 
outras dez, depois, mais 
poderia acabar confinando os 
a um pequeno trato, até ao terr 
da aldeia, porque ali ê que 
11posse11 estaria materializada 
malocas. (grifamos>. 
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Nio foi isso que a Constitui~io 
quis. O que ela determinou foi que, 
num verd~deira parque indígena, com 
todas dS características culturais 
primitivas, pudessem permanecer os 
índios, vivendo naquele território, 
porque a tanto equivale dizer que 
continuariam na posse do mesmo. 

Entendo, portanto, que, embora a 
demarca~io desse território 
resultassem, originariamente, de uma 
lei da Estado, a Constitui~3o 
Federal disp5e sobre o assunto e 
retirou ao Estado qualquer 
disponibilidade de reduzir a área 
que, na ,Poca da Constitui~~º• era o 
ocupada pelos índios, ocupada no 
sentido de utilizada por eles como 
seu ambiente ecológico." 
CRE no 44.585, Rel. Min. Victor 
Nunes, Referincias da S~mula do STF, 
1970, V.· 25, pp, 360/361). 

Trata-·se, 
m.an i -fes t,a<;:'.3:o 
mc:19 í sti-ado 
interessante 
brilhantemente 

sem dóvida, de 
fulgurante do saudosa 
e humanista. E 
notar que a tese, 

desenvolvida pelo 
eminente Juiz, em 1961, veio a ser 
adotada, integralmente, Pela 
-legisla~io ordinária, como se Pode 
depreender da leitura do art. 23, da 
Lei no 6.001/73, in verbis: 

11 Ccms i der .a--se 
silvícol.a a 

posse do Índio 
ocupa<;:io efetiv.a 

OIJ 
d.;i. 

terra que, de acordo com os usos, 
costumes e tradi<;:5es tribais, detém 
e onde habita ou exerce ativid~de 
indispensável à sua subsistência ou 
economic:,;imente útil." 

Portanto, nio se pode, conceitualmente, 
atribuir à posse de Direito Civil a mes,na dimensio da posse 
indígena. Enquanto aquel~ é caracterizada como poder de fato, que 
se exer·ce sobre uma coisa (cfr. José Carlos Moreira Alves. 
Direito Romano, vol. I, 1978, P. 357), a ocupaçlo efetiva da 
terra pelo silvícola deve ser definida tendo em vista os u 
costumes, tradiç5es culturais e religiosas. Nesse sentido, con 
registrar a lição de Ismael Marinho Falcio, in verbis: 



! 

\ 
Fundação Nacional do lndio 
MINISTÉRIO DA JUSTIÇA 

"A posse indígena, pois, ti-az uma 'fl 
conotação diferente, em seu conceito 
da conotação emprestada à posse 
civilista e à posse agrarista. A 
posse tal como concebida pelos 
civilistas, é a exterioriza~ão do 
domínio, de corrente do exercício, 
pleno ou nio, de alguns dos poderes 
inerentes ao proprietário (art. 485, 
e. c .: . 

Já para o Direito Agrário, a Posse 
se configura pelo exercício e jun~ãa 
de tris elementos bjsicos: morada 
permanente do possuidor no imóvel 
passeado; cultura efetiva implantada 
e mantida pelo pr6prio posseiro e 
sua familia, com capacidade de 
proporcionar-lhe o progresso 
sócio-econ8mico seu e de seus 
familiares; e, como óltimo elemento 
básico, mais de ano e dia de 
ocupa~io definitiva. 

A posse indígena, diferentemente 
destas, é caracterizada pela 
ocupa~âo efetiva da terra por parte 
do elemento silvícola ou indígena, 
ocupação que haverá de ser comportar 
de acordo com os usos, costumes e 
tradiç5es tribais, vaie dizer, nio é 
apenas indígena a terra aonde se 
encontrar edificada a casa, a maloca 
ou a taba indígena, como nio é 
apenas indígena a terra aonde se 
encontra a roça do índio. Nâo. A 
posse indígena, mais ampla, e terá 
que obedecer aos usos, costumes e 
tradições tribais, vale ~izer, o 
6rgâo federal de assistªncia ao 
índio, para poder afirmar a posse 
indígena sobre determinado trato de 
terra, primeiro que tudo, terá que 
mandar proceder ao levantamento 
destes usos, costumes e tradiç5es 
tribais a fim de coletar elementos 
fáticos capazes de mostrar essa 
posse indígena no solo, e será de 
posse indígena toda a área que sirva 
ao índio ou ao grupo indígena paka 
caça, para pesca, para coleta 
frutos naturais, como 
utilizada com roças, 
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cemit,rios, habitação, realiza~~º de 
cultos tribais etc., habites que sio 
índios e que, como tais, terâo de 
ser conservados para preserva~~º da 
subsistincia do próprio grupo 
tribal. 

A posse indígena, pois, em síntese, 
se exerce sobre a área necessjria à 
realiza~io nio somente das 
atividades economicamente ~teis ao 
grupo tribal, como sobre aquela que 
lhe é propícia à realização dos seus 
cultos religiosos." 
(0 Estatuto do índio, p. 65). 

Não se pode olvidar que eminentes jurist~s e 
magistrados tim censurado a aparente indefinição desse conceito, 
entendendo que, se aplicada na extensio dos seus termos, essa 
orientação acabará por frustar a marcha desenvolvimentista e dar~ 
ensejo a conflitos de grandes e imprevisiveis propor~5es. 

Não há dóvida de que o conceito de posse 
indígena dimana do próprio texto constitucional, como demonstrado 
no preclaro voto proferido pelo saudoso Min. Victor Nunes. Nio 
há, pois, como reduzir a sua expressâo, por mais relevantes que 
possam parecer os argumentos nesse sentido. Ainda aqui é de se 
invoc~r pronunciamento do insigne Ministro Victor Nunes, desta 
feita no MS no 16.443, de 1967, in verbis: 

"A lei no 1..077, de 10.04.58, de 
Mato Grosso, reduziu certa área 
habitada por indigenas e que f5ra 
demarcada por lei estadual anterior. 
Argumentava o Estado que, se a 
demarcaçio f8ra feita por lei 
estadu3l, outra lei estadual poderia 
1-edu2 i 1- a área. 

O tribunal, entretanto, contra dois 
votos, manteve o ac6rdio local, que 
declarou a inconstitucionalidade da 
cit. lei nQ i.077, concluindo o seu 
julgamento ap6s pedido de vista da 
V.Exa., Sr. Presidente, no RE no 
44.585 (30.08.61. Pesou nesse 
julgamento, o artigo 216 da C.F. de 
i.946, a que há pouca se ,e-feriu 
Sr. Min. Amar~l Santos. Por 
dispositivo, nâo só a posse 
terras habitadas pelos índios 
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respeitada, como também não 
ser transferida, nem pelos 
silvícolas. 

poderia 
p1-ópr ios 

A Constitui~io atual disp5e que as 
terras ocupadas pelos silvícolas 
pertencem à Uniio, mas o seu art. 
186 reproduz o art. 216 da 
Constituiçio anterior, com este 
acréscimo: 
" r ec onhec í dc o seu direito ao 
usufruto exclusivo dos recursos 
naturais e de todas utilidades nela 
existente". 

Parece, pois, que o simples fato de 
pertencerem à Uniio as terras 
ocupadas pelos índios, nio as 
sujeita integralmente ao regime 
local de venda dos bens pÓblicos, 
dado o seu car,ter de 
inalienabilidade. Não está 
envolvido, no caso, uma simples 
questio de direito patrimonial, mas 
também um problema de ordem 
cultural, no sentido antropológico, 
porque essas terras sâo o habitat 
dos remanescentes das pcpulaç5es 
indígenas do País. A permanªncia 
dessas terras em sua posse , 
condi~ia de vida e de sobrevivªncia 
desses grupos, Já tão dizimados pelo 
tratamento recebido dos civilizados 
e pelo abandono em que ficaram. 

A Constitui~io atual foi além da 
anterior, que s6 protegia a posse, 
porque ela tamb,m protege o usufruto 
exclusivo, pelos índios, dos 
recursos naturais e de todas as 
utilidades existentes nas terras. 
Pela Constituiçio, mesmo a aliena~lo 
de certos frutos dessas áreas pode 
ficar dependendo de condi~5es que 
não sejam normalmente exigidas para 
alienação dos bens póblicos em 
geral." <Refe1-ências das Súmulas do 
STF, cit., pp. 351/352). 

Sem embargo da relev~ncia de eventuc 
objeções que podem ser levantadas contra a posse indígena, não 
há de perder de vista que a prote~io, que constitucionalmente 
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lhe empresta, vem da Carta Magna de 1934 (art. 129), 
configurando, sem dúvida, princípio Já tradicional do Direito 
P~blico brasileiro (Carta de i937i art. !54; Constitui~âo de 
1946, art. 216; Constituição de 1967, art. 186; Constituiçio de 
1969, <Emenda nc 1), art. !98). 

Dessarte, antes de assumir uma posi~io 
atenuadora do preceito constitucional em apreço, cump1-e ao 
intérprete assegurar-lhe a plena for~a ou eficácia normativa 
<normativa Kraft). Estará atuando, assim, de forma compatível com 
o princípio de hermeniutica constitucional que recomenda a adoção 
de exegese que preserve a integral eficácia da norma 
constitucional <Princípio da Força Normativa da Constitui~io>. 

De resto, as razões inspiradoras do 
legislador constituinte não parecem assentar-·se em mero 
sentimento de culpa, nem constituem expressâo de um 
sentimentalismo naif. Ao revjs, considerou o Texto Magno que a 
preserva~io dos silvícolas com as suas características, culturas 
e cren~as, constituía, em verdade, imperativo de uma sociedade 
que se pretende aberta. Vi-se, pois, que o preceito 
constitucional traduz o próprio reconhecimento de que existem 
valores e concep~Bes diversos dos nossos, e de que o nosso modelo 
de desenvolvimento n3o j ónico. E, sobretudo, a regra 
constitucional revela a crença na adequada coexistincia dessas 
diversidades como corolário de uma sociedade pluralista e Justa. 

VI - A CONSTITUIC~O DEr;-;~E O 
DOMINIO DA UNI~O SOBRE A~RAS 

HABITADAS PELOS SILVICOLAS 

Sob o império dd Constituiçâo de 1091 J' naa 
se afjgurava pertinente ~onsiderar como devolutas as terras 
ocupadas pelos indígenas. Em erudita conferincia proferida na 
antiga Sociedade de Ethnagraphia e Civilizaç~c dos índios, nas 
idas de 1902, demonstrou, o insigne Prof~ssor Joio Mendes Junior, 
que as terras do indigenato não podiam ser tratadas, como se 
devolutas fossem. Faz-se mister registrar o seu magistério, 

verbis: 

"A Constituição Federal, no ai-t. 64, 
determina que pertencem aos Estados 
as terras devc.1J.utas situ'3d.as no~ 
respectivos territórios, cabendo 
Uniio somente a por~âo de territóri 
que for indispensável par·a defes 
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das fronteiras, fortifica~Bes, 
constru~5es militares e estradas de 
ferro federaes. 

Os Estados 
estabelecer 
1-econhec imento 

passaram então, 
cautelas sobre 

dos títulos 

a 
o 

de 
domínio, subordinados sempre, como 
devem ser, às regras de direito 
civil; al,m disso, estabeleceram 
regras sobre a revalida~ão de 
títulos de domínio, sobre a 
legitima~ão de posses, sobre a 
discrimina~io das terras possuídas, 
das terras reservadas e das terras 
devolutas, devendo respeitar os 
princípios, regras e leis que 
affectam a a~io judiciária quanto à 
índole da ac~~o, visto que esta 
_índole affecta o direito de agir. 

Aos Estados ficaram as terras 
devolutas. ora, as terras do 
indigenato, sendo terras 
congenitamente possuidas, não são 
devolutas, isto é, são 
originariamente reservadas, na 
forma do Alvara de !Q de Abril de 
1680 e por dedu~ão da propria Lei de 
1850 e do art. 24 parág. !e do 
Decr. de 1854; as terras reservadas 
_para o colonato de indígenas 
passaram a ser sujeitas às mesmas 
regras que as concedidas para o 
colonato de imigrantes, salvo as 
cautelas de orphanato em que se 
acham os índios (*); as leis 
estadoais nio tiveram, pois, 
necessidade de reproduzir as regras 
dos arts. 72 a 75 do Decr. nc13i8 de 
30 de janeiro de i1t54. 11 

(Os Indígenas do Brazil e seus 
Direitos Individuais e Políticos, 
i9i2, PP. 61/62). (Grifamos) 

E, mais adiante, ensina o eminente 
jurista que 

"Os nossos sei-tanej os acha 
portanto, diante dos segu 
títulos originários de propried 
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io - O das terras possuídas por 
hordas selvagens collectivamente 
organizadas, cujas posses nio estio 
sujeitas à legitima~ão, visto que o 
seu título nlo é a ocupa~io, mas o 
indisenato <Alvará de iQ de Abril de 
!680)". 
(Joâo Mendes Junior, op. cit., p. 
64). 

A magnífica li~ão de Joio Mendes foi 
retomada, recentemente, pelo eminente Professor Marcelo Caetano. 
Adotando o entendimento segundo o qual somente integrem o domínio 
público os bens indisponíveis, o notável administrativista 
assevera que as terras vagas ou devolutas - isto é, ''aquelas que 
não tendo dono, nio sejam objeto de posse legitima nem se acham 
aplicadas a algum uso póblico'' C ... ) "não estão no regime do 
domínio póblico uma vez que ''o seu destino é serem alienadas. 
"(Princípios fundamentais do Direito Administrativo, Rio de 
Janeiro, 1977, p,g. 418). 

Evidentemente, as terras vasas ou devolutas 
naa se confundem com as 4reas reservadas. É o que ensina com 
proficiincia o em,rito publicista. verbis: 

1181-ande importânci"" tinham também, 
as ,reas reservadas - reservas - que 
a lei constituía, umas vezes em 
beneficio das populaç5es indígenas 

_para que nelas livremente habitassem 
e fizessem suas culturas, em geral 
divagantes, ou criassem seus gados, 
outras vezes reservas para 
colonização, para prote~ão da 
Natureza - florestais, zool6gicas, 
biom~ritimas, formando parques 
nacionais - ou Para explora~io 
pecuária, aproveitamento hidráulico 
ou fins turistices. 

A característica das reservas é a 
indisponibilidade. Nalgumas, como as 
reservas indígenas, vedando 
quaisquer usos diferentes dos 
visados com a sua cria~~o, noutras, 
como as florestais, zoológicas e qu.0- 
jandas, abrangendo na proibiçã 
quaisquer usos por entidade 
póblicas ou particulares, salvo a 
atividades necessárias pari 
conserva~io e a explora~io com fins\ 
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científicos ou turísticos 
condizentes com os fins 
justificativos da sua instituiçio. 

Sendo as reservas por princípio 
indisponíveis pela Administraçio, 
parece, à primeira vista, que todas 
deveriam ser incluídas entre os bens 
sujeitas ao regime do domínio 
póblico. Mas há que distinguir. 

As reservas para proteção da 
Natureza, sim creio que no domínio 
p~blico deveriam ser consideradas. 

Quando is constituídas para garantir 
n habitat e a livre subsistincia de 
populações silvícolas, tim de ser 
preservadas de atentados e cobiças 

, alheias. Os terrenos para esse 
efeito reservados deverão antes ser 
considerados concessão coletiva à 
tribo -para seu exclusivo uso 
comunit,rio art. 198 da Constituiçio 
Brasileira fala em "posse 
permanente11 com "direito ao usufruto 
exclusivo das riquezas naturais e de 
todas as utilidades, nela 
existentes". Em geral, silvícolas 
não têm a no~ão da propriedade 
privada das terras, habituados como 

. estâo a mover-se em largos espaços 
desocupados e sempre ao seu dispor. 
Mas possuem a id,ia de que a terra 
que ocupam ou por onde divagam deve 
ser dominada pela comunidade com 
direito de exclusio de terceiros. 
Sio essas no~5es que tim de ser 
conhecidas e acatadas." 
(Op. cit., PP- 420/421). 

E, se essa orienta~io afigurava-se 
irrefutável no regime de 1891, ap6s o advento da Constitui~io de 
1934,constitui uma inequívoca contradictio in adjecto falar-se em 
terras devolutas ocupadas por silvícolas. Em verdade, a 
Constitui~io de 16 de julho de 1934 veio ilidir qualquer dóvida 
que, porventura, pudesse pairar sobre o tema. Foi Pontes de 
Miranda um dos primeiros a perceber, entre nós, essa 
realidade normativa, destacando que o constituinte atribuira 
indígenas o domínio coletivo das terras ocupadas como emana~âo 
alto-fato da posse em car~ter permanente (tratado de Direi~o 
Priv~da, t. XII. 1971, p. 450/451). 
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~insigne jurista, em escólio ao ar t . 
da Constitui~lo de~ enuncia li~io, que vale reiterar: 

261, 

" O texto ,-espei ta a "posse do 
silvícola, posse a que se exige o 
pressuposto da localiza~io 
permanente. O Juiz que conhecer de 
alguma questão de terras deve 
aplicar o art. 216, desde que os 
pressupostos estejam provados pelos 
silvícolas, ou constem dos autos, 
ainda que algums das partes ou 
terceiro exiba título de domínio. 
Desde que h4 posse e a localiza~~º 
permanente, a terra é do nativo, 
porque assim diz a Constitui~io, e 
qualquer aliena~ão de terras por 

~ parte de silvícolas, 01..1 em que se 
achem permanentemente localizados e 
com posse os silvícolas, é nula, por 
infração da Constitui~io. Aquelas 
mesmas que forem em virtude da art. 
216 reconhecidas como de posse de 
tais gentes, n~o podem ser 
alienadas. Os Juízes nâo podem 
expedir mandados contra silvícolas 
que tenham posse, e nas terras, de 
que se trata, se localizaram com 
permanência. A proibi~~º de 
aliena~io tem como consequªncias: a) 
a nulidade de qualquer ato de 
disposição incluídos aqueles que s6 
se referem a elementos do direito de 
propriedade ou da posse (usufruto, 
garantia real, loca~io); b) n~o há 
usucapiio contra os silvícolas ainda 
que por posse de quinze anos; d) as 
senten~~s que adjudiquem tais terras 
a outrem são suscetíveis de 
rescisão, dentro do prazo para 
preclusio, por infringirem texto 
constitucional" C 91- i famas) 
<Comentários à Const 
itui~io de 1946, vol. V. 1953, PP- 
835/336). 

1ndígena 
nulidade 

das á1-eas 
de todo 

Vi-se, pois, que, como consequeincia da poss 
ocupadas, impunha-se reconhecer, de plano, 

e qualquer ato de disposi~io e ela 
orienta~ão foi integralmente acatada pel concernentes. Essa 
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Supremo Tribunal, no RE no 44.585, tendo ficado assente que, 
"embora a demarcaç:ão desse território resultasse, originalmente, 
de uma. lei do Estado, a Constitui~ão Federal dispôs sobre o 
assunto e retirou ao Estado qualquer possibilidade de reduzir a 
área, que, na época da Constituiç:ão, era ocupada pelos lndios, 
ocupada no sentido de utilizada por eles como seu ambiente 
ecolÓgico11 (Rel. Victor N• . .ines, Referências da Súmula do STF, 
vol. 25, pp. 360/861). 

Idintica orient8~go viria a ser perfilhada no 
MS no 16.443, como já ressaltado (Rel. Min. Barros Monteiro, 
Referincias da Sómula do STF, vol. 25, PP 345). 

Tamb~m os Ministros Amaral Santos, Hermes 
Lima e Aliomar Baleeiro reconheceram a procedincia da terra 
sustentada pela Consultoria Geral da República, no sentido de que 
o patrimônio indígena inseria-se, de forma ampla, no domínio da 
Uniio. E o que se pode constatar na leitura de seus 
pronunciamentos, verbis: 

11 Ac:omp·anho o voto do Relato,-, 
aditando o seguinte: ji o art. 216 
da Constituição de 46 reconhecia as 
terras dos silvícolas como do 
domínio público: 11 Se1-á 1-espeitada 
aos silvícolas a posse das terras 
onde se achem permanentemente 
localizados, com a condição de não 
se transferirem." Estava, portanto, 
.expresso que as terras eram do 
domínio póblico; apenas permaneciam 
na posse dos silvícol.as.11 

<Voto do Min. Amaral Santos, 
Referincias da SGmula do STF, cit., 
ol. 25/349). 

O Ministro Hermes 
ratificou essa posi~âo, afirmando que: 

Lim-3, por se1-1 turno, 

" As tei-ras dos índios são 
patrim8nio póblico, na verd~de 
desrespeit.ado, invadido, mas é 
patrim8nio póblico e, portanto, o 
contrato podia ser desfeito pela 
Administração, porque a concorrênc~a 
era administrativa. Faltara 
requisitos para uma verdade ir 
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concorrência póblica. O fato de 
haver formalidades de concorr&ncia 
póblica nia lhe tira esse car~ter de 
concorrência adminstrativa. A 
verdadeira concorrincia pÓblica e 
aquela que j submetida à aprova~io 
do Tribunal de Contas~. 
<Referincias da Sómula do STF, cit. 
vol. 25/351). 

Da mesma orientacio compartilhava o Ministrio 
Aliomar Baleeiro, como se depreende do voto proferido, verbis: 

" ( ... ) Tenho para mim que as terras 
dos índios sio públicas. Eram 
pÓblicas, e o Governo nio as 
desconstituiu, apenas as afetou a um 
servi~o especial, de natureza 
pública". (Referências da SL1mL1la do 
STF, cit. vol. 25/350). 

Dessarte, firmou o Supremo Tribunal Federal 
entendimento definitivo no sentido de que, em verdade, as terras 
ocupadas pelos silvícolas integravam a domínio da União. Como Já 
realçado, essa posiçio foi explicitada, de forma inequivoca, no 
voto proferido pelo Ministro Themístocles Cavalcanti, na Apela~io 
Cível no 9.620, conhecida como Acâo Cível Origin4ria, que foi 
julgada procedente, declarando-se a inconstitucionalidade, pela 
segunda vez, da Lei nc 1.077, de 10.04.58, do Estado do Mato 
Grosso. É oportuno recordar que o aludido diploma estadual 
1·edu2ia para 100.000 ha a ,rea indígena dos índios Cadiueus, 
estabelecida pelo Decreto Estadual no 54, de 09.04.1931, com 
400.000 hectares de extensio. Na oportunidade, asseverou a 
Assembléia Legislativa de Mato Grossa, na sua contestaçio que: 

"De fatsoei noG de iO de 
abril de 1958 acresceu o Patrim8nio 
do Estad lato Grosso em ma is de 
300.000 ha. de terras, 
possibilitando a Administra~ão 
P~blica, na sua venda, em 
acrescida sua Renda P~blica 
qu~ntia superior a 
1.00.000.000,00". CRefe1-ências 
Súmula do STF, cit. vol. 25/343>. 
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A Excelsa Corte recha~ou, de plano, essa 
alega~âo imoral (Cfr. voto do Min. Thompson Flores, Refer~ncias, 
cit., vol. 25/345) e,na linha do entendimento firmado no RE no 
44.585 <Rei. Min. Victor Nunes>, reiterou a declara~io de 
inconstitucionalidade do malsinado diploma, tendo o Ministro 
Themístocles Cavalcanti destacado em seu voto, que essa 

< ... > lei nâo, instrumento hábil 
para transferir pra o domínio do 
Estado os bens pertencentes aos 
índios e à Uniio. U Decreto-Lei nc 
9.960, de 1946, Já considera que 
pertencem à Uniio os terrenos 
Pertencentes aos índios ou col8nias 
militares. De modo que esses bens de 
há muito são incorporados ao 
patrimônio da União. 

Considero inconstitucional esta lei, 
c:le acordo com o eminente Relatai-." 
(Referincias da Sómula, cit., vol. 
25, p. 344 i . 

tanto, mesmo antes do advento da 
Consti'tui<;:~o de fi967) já não subsistia dúvida de que as áre,:1s 
ocupadas pelos s~ l~colas integravam o patrimônio da União. E 
essa orienta~io ve~ a ser consolidada na Súmula 480, do Supremo 
Tribunal Federal, que tem como procedente fundament.al o RE no 
44.585, de 30 de agosto de !966 (Cfr. Referincia da Súmula, cit., 
vol. 25, P. 338 e 353 e se~s.). 

Reconheceu-se, dessarte, a ampla significa~ão 
Jurídica atribuída pelo constituinte, desde !934, ao ato-fato de 
ocupa~io permanente praticada pelos silvícolas, admitindo que o 
texto constitucional nio garantia apenas a posse dos silvícolas 
sobre as terras por eles ocupadas em caráter permanente, mas 
atribuía o domínio desses bens à União Federal. Inegável, 
portanto, que o ato-fato de ocupa~ão permanente produzia já no 
sistema constitucional vigente antes de 1967 dois efeitos 
jurídicos de capit~l importincia: 

a) atribuía aos indígenas 
sobre os im6veis ocupados, 
os seus consectários; 

à posse 
com todos 

b) outorgava à Uniio o domínio sC\b1-e, 
as terras ocupadas pelos indigen 
originando a propriedade, 
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e unicamente, do ato-fato relativo à 
posse. 

Diante dessas conclus5es, h~ de se admitir 
que as disposiç5es contidas no art. 198 e 4o, IV, da Constitui~io 
Federal de !967/69, apenas explicitam Princípios integrantes do 
nosso Direito Constitucional positivo desde, pelo menos, 1934. 
Observe-se, que, a propósito do disposto no art. 198, da 
Constitui~lo, assim se pronunciou o Ministro N~ri da Silveira, 
verbís: 

"Não cabe, dessarte, compreender o 
parágrafo iQ e a art. 198 da 
Constitui~ão vigente, no que 
concerne a negócios juídicos a eles 
anteriores, senão como mera forma de 
índole explicitante, pois, em 
ye~lidade, antes de seu advento, Já 
seria nulo e sem qualquer efeito, ao 
menos quanto à ocupa~ão, posse a 
utiliza~ão, o neg6cio jurídica de 
concessão ou venda de terras, onde 
silvícolas estivegsem 
permanentemente localizados. Desde a 
Constitui~ão de !934, a posse dos 
silvícolas estava protegida, quanto 
às terras onde localizados, em 
caráter perm~nente. Nessa linha, 
esçreveu Pontes de Miranda, acerca 
~o art. 2!6, da Carta Política de 
1946: 

"Desde que há a posse e a 
localiza~io permanente, a terra~ do 
nativo, porque assim o quis a 
Ccnstitui~io, e qualquer alienaçâa 
de terras por parte de silvícolas ou 
em que se achem, permanentemente 
localizados e com posse, os 
silvícolas, é nula." 
(Op. cit., pág. 2i7, grifamos>. 

Afigura-se despiciendo qualquer esfor~o de 
argumenta~ão para demonstrar que o constituinte acabou por 
consagrar a ocupaçâo indígena, na hip6tese, corno modo de 
aquisição originária de propriedade <Cfr. > sobre o assunto, Josi 
Carlos Moreira Alves,, Direito Romano, vol. I, Rio, i978, pp. 3~8 
e segs). Tâa límpida e inquestionável, essa conclusão do pont 
de vista te6rica que mais parece a enuncia~âo de um truisrno. 
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Nlo obstante, colocam-se algumas quest5es que 
podem causar embara,o sob o prisma da dogmática Jurídica. A 
primei,-a indagac;ão diz n?speita à va.lidade, ou não, dos títulos 
incidentes sobre terras indígenas concedidos antes da promulgac;ão 
da Constituic;io de 1934. Outro ponto controvertido concerne à 
situac;lo jurídica das terras que, na vigªncia da Constituic;~o de 
1934, eram ocupadas pelos silvícolas e vieram a ser alienadas a 
terceiros. 

Parece isento de dGvida que os títulos 
dominiais concedidos antes do advento da Constituic;io de !934 
estâo abrangidos pela dec!arac;io de nulidade que do texto 
constitucional dimana. Assim, com a disposiçio do art. !29, da 
Constituiçio, opera-se uma peculiar e para esp~cie de nulidade, a 
chamada nulidade superveniente C"Na.chtr,ligliche Nichtigkeit) 
(Werner Flume, Das Rechtsgesch.l:i ft, vol. II, Be1-lim, 1979, p. 
550). Trc:1ta-se de inequívoco exemplo de uma "lei de p1-oibic;ão11 

(Verbotsgesetz''), que alcan~a situa~io já estabelecida (Cfr. 
Flume, Ob. cit., p. 550). 

Nesse sentido, é igualmente, o magistério de 
Pontes de Miranda, verbis: 

11São n~nhuns quaisqL1e1- títulos 
registrados, contra a posse dos 
silvícolas, ainda que anteriores à 
Constituiçio de i934, se à data da 
promulgação havia tal posse. O 
registro anterior de propriedade ~ 
título de propriedade.sem uso e sem 

_ ·fn.1ii;:io11• 

(Comentários l Constituicão de 
1967/69, t. VI, 1972, p. 457). 

quedavam, como 
federada, passaram, com a 
irreversivelmente, para o domínio da 

Vª-se, pois, que as terras ocupadas pelos 
sob o regime da Constituí~io de 1891, haviam 

pelos Estados a particulares ou que ainda 
se devolutas fosse, no patrim8nia da unidade 

Constituiçio de 1934, 
União. 

silvícolas, que, 
sido concedidos 

Há, portanto, fldgrante contradiçâo nos 
termos quando se fala em terras devolutas estaduais ocupadas por 
silvícolas: ou se cuida de terra devoluta, integrante do domínio 
estadual, ou de terra ocupada por indígena, e, por isso, do 
domínio da União. Nesse sentido, já estabelecia o art. 3Q do 
Regulamento do Servi~c de Prote~io aos Indios que: 

"O Serviço de Protei;:ão aos lndi 
promoverá os actos ma 
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convenientes: 

a) para impedir que as terr2s 
habitadas Pelos silvícolas sejam 
tratadas como se devolutas fosse, 
clc-:'man=ando···as, fazendo ,-espei t a r , 
Qarantir, recunhec~r e legalizar a 
posse dos índios, Já pelos Governos 
Estaduaes ou Municipaes, Já pelos 
partic1_.1lares". 
<Decreto nc 736, de 06.04.36, art. 
:]g). 

Tal constata~io permite abordar o segundo 
aspecto mencionado, isto~, a situaçâo jurídica das terras que, 
11a vig&ncia das Constitui~ôes de 1934, de 1937 ou de 1946 eram 
ocupadas pe 1 os f.,i 1 v í e o 1 as e, não obstante, +or arn a 1 i enados a 
particulares. E fácil de ver qt1e todo e qualquer título concedido 
pelo Estado sobre áreas ocupadas pelos silvícolas, no império das 
Constituições de J934, de 1937 e de i94é), c on f í nur e alienac;:ão a 
non domino, sendo jnevitável o rec:nnhec:imento cJ,;i nuliclade de 
pleno d i r-e i t o . É qw? tais imóveis,· como 1-essaltado, já não 
inte91-avam o pati-imônio estadual, pelo menos desc.Je 16 de julho de 
1934. 

Mas, e se nesse lapso de tempo (J934 a 1967) 
tiver ocorrida a expulsâo, a ektermínio ou mesmo d integra~io ~ 
~ociedade nacional dos grupos indígenas que habitavam ~ssas 
áreas? Dar-se-ia o retorno desses bens ao patrim8nio estadual? 
Haveria a convalidação dos títulos dominiais ilicitamente 
outorgados? 

É evidente que, se o ato-fato da ocupaçio 
indígena atribui à U11iâo o domínio das terras habitadas pelos 
silvícolas, nos termos das Cartas Políticas brasileiras de 1934, 
1937, 1946 e de 1967/69, a eventual desocupa~io dessas terras nio 
proporcion~ a devolução do domínio ao ente federado. A RVJdincia, 
a desafeta~io de L1m bem, ou a sua desdestina~ão, nio constitui 
niodaliciade de extin~âo do domínio póblico no Direito bragileiro. 

E quanto aos títulos dominiais ilicitamente 
concedidos? lambém aqui a teoria jurídica nio pode fornecer 
r·esposta d i ve,-sa. Constatada a pi-eseni;. ,:1 indígena, E1m c ar á t er' 
permanente, d partir da Carta de 1934, afigura-se inexor~vel o 
r-eccml1ecimento da nul.i.cJade p l ert a de qualquer c:onceissão ou 
alienaç~o. E os Juristas matogrossenses certamente nio ignoram 
que a expulsão, o homicídio ou o genocídio não constituem formas 
de convalidação de títulos dominiais nulos no Direito brasileiro. 

r econhece1· 
terrcl3 do 

Nessas condiç6es, nâo hJ 
que, em casa de desdestina~3o ou 

domínio federal anteriormente 

como deixa, 
desafeta~ão d~s 
ocupadas pelo 
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silvícolas, inevitável se afigura a sua reversio ao domínio pleno 
da Uniio. Esta é a ónica solu~io compatível com nosso sistema 
constitucional, que desconhece forma de extin~~o do domínio 
público por desdestina~io ou desafeta~io. 

Daí ter o legisladoi- fecieral estabelecido 
art. 21, do Estatuto do Indio, que: 

no 

''As tei-ras e~t..ânea e 
definitivamente abandonadas por 
comunidade indígena ou grupo tribal 
reverteria, por proposta do órgio 
federal de assistincia ao índio ~ 
mediante ato declaratório do Poder 
Executivo, à posse e ao domínio 
pleno d a llniâo". 

Trata-se de preceito de conte~do marcadamente 
interpretativo, pois, se tais terras integram o domínio da Uniio, 
inevitável se afigura o retorno ao seu domínio pleno, em caso de 
desdestinaçia ou de desafeta~io. É tambjm o entendimento de 
Ismael Marinho Falcâo, em escólio ao art. 21, do Estatuto do 
lndio, verbis: 

"As tei-i-as ocupadas pe1 manentemente 
por grupo indigena, segundo preceito 
constitucional, sâo de domínio pleno 
da Uniâo, logo à evid~ncia, uma vez 
-abandonadas espont~nea e 
definitivamente peJo grupo que a 
ocupava, reverterâo à posse e ao 
domínio do senhorio direto. 
Evidentemente que a regra contida 
neste artigo nio seria rigorosamente 
necessária, pojs se s~o de dominio 
cl:,i t ln íào ,,E; te,-r-:1s c:Ju.1pacj,;:i.c:; por 
i nd i genas, te1-ão que, uma vez 
abandonadas, retornar au domínio 
pleno do senhl:lr direto, 1á q1 . .H~ não 
+or em a l j enad,;1.s. 

D índio, enquanto ocupêlnte 
permanente destas terras, nâo é o 
senhDr delas, mas se1J l•?gitiino e 
legal usufr·utário. Se, no entanto, a 
comunidade indígena vem a ser 
emancipada, as terras objeto de sua 
OCUpai;:~o terão 1..111e S•:?T cJestin,3drS 
~os membros da comunidade lndigen . 
Nio estão sendo abandonadas, pelo 
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fato de emancipa~âo. D grupo é que 
está despindo do manto da proteçio 
legal tutelar para se integrar 
definitivamente à comunhio nacional. 
Como, porém, n~o lhe será possivel 
inte8rar-se em meios capazes de lhe 
assegurar subsistªncia frente à 
sociedade nacional, a terra que lhe 
serviu de ocupd~âa por tantos anos, 
evidentemente, terá c,1Je se, 
parti Lh ada erit,-e todois os memb,-os d-3 
comunidade, despindo-se a Uniâo do 
domínio pleno que sobre el~ 
m~ntinha, para investir o índio no 
poder p l 8no de sen~1or e poss•i i dor. 

No caso de abandono, temos que seria 
plenamente djspensável que o 6rgio 
federal de assist~ncia ao índio 
tivesse que propor a reversio. Ao 
nosso entender, e frente ao 
ordenamento Jurídico nacional, esta 
dar-se-ia automaticamente, tâo logo 
ficasse comprovada o abandono, nio 
h-av erid o , assim, nent1urna r1ecess idade 
de o 1 eg is 1 ada1· o r: d i n á r' i o h.:1ve1- 
v i ncu Iado a reversio à proposta que 
o órgão federal terá que faz~r ao 
ato declarat6rio que terá que ser 
baixado pelo chefe do Poder 
EHecutivo". 
(0 Estatuto do lndio, 1985, P. 63). 

A norma referida contém, todavia, ressalva de 
fundamental importincia. Verifjca-se a desdestinaçâo ou a 
desafet3çia apenas nas terras ESPONTANEAMENTE abandonadas pelos 
silvícolas. Subsiste integro, portanto,, o carjter indígena das 
árRas onde se tenha verificado a desocupa~~º fur~aJ~, vlolenta e 
~riminosa. Em qualquer hipótese, nio se pode colocar em d~vida o 
dorn í n i o inquestionável d a União. 

A argumenta~io desenvolvida demonstra, 
pod_ar1to, que toda e qual que,- d i scussâo s ob r e a existência ou não 
de posse indígena - e, por conseguinte, sobre a caracterizaçic ou 
nJa do dnminio federal - h' de remont~r, inevitavelmente, ao ano 
de l.934·, qu21ndo e> constituinte r e c í r ou . do domínio das unidÀ.des 
-fo::.~dei-acla!:,, a!:5 á,e.;is oc:up,::1das em c:r-:i.,-áter pennanent•..? 
indígenab. 

4 {, 
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Do que ficou assente, 
forma precisa e escorreita, que: 

pode-se c onc í u i r , de 

a) as ter-i-as i n d í gerias não 
integravam o patrim8nio estadual 
mesmo na vigfincia da Constitui~io de 
i89i.; 

b) a teor do d~sposto no art. 129, 
da Constituii;:~o de 1934 (e, 
posteriormente, no art. 154, d3 
Carta de i.937, e no art. 216, da 
Constituiçâo de i946), a propriedade 
da União sobre as terras ocupadas 
pelos silvícolas constitL1i expressão 
do ato-falo relativo à posse; 

e ) e~mboi-a a demarc:ai;:ão das ten-as 
indígenas tenha resultado, 
eventualmente, de uma lei estadual, 
n~o se reconhece à unid,ade feder,3da 
o poder de reduzir a àrea, que, na 
época da promulgaçio da 
Constituiçio, era ocupada pelos 
Índios como seu ambiente ecológico; 

d) os atos legislativos estaduais 
que estabeleceram os limites das 
~reas ocupadas pelos indígenas, bem 
como as transcri~Ses no Registro 
I rnob ili á1- í o , têm, poi-tanto, ca1-áte1- 
meramente declarat6rio, uma vez que 
o domínio aqui é mera expresslo da 
posse pei·manen te; 

e) o reconhecimento 
dominial, de farma 

da situa~io 
reduzida, nio 

obsta a que se postule ou a que 
proceda à sua ampliaç~o, pelas 
le9ais; 

se 
vias 

f) os títulos dominais concedidos 
antes cio advento da Constitu1~io de 
J934 foram atingidos pel~ chamada 
nulidade superveniente, que decorre 
d3 regre expressa no 5eu art. i29; 

g) as terras ocupadas pelos 
silvícolas que, sob o regima da 
Constitui~io de 1891, integravam o 
pati-imônio coletivo 1ndíge~a, 
passaram, com~ ~~~mulg~~~o da ~ar 
de 1934, em carater 1rrever~1vel, 

47 



.. 

Fundação Nacional do lndio 
MINISTÉRIO DA JUSTIÇA 

para o 
Decreto 
"a"); 

domínio da· Uniio 
nc 736/36, art. 3Q, 

( Cf1-. 
a 1 í nea 

h) a concessão de títulos dominiais 
em terras ocupadas pelos indígenas 
após o advento dd Cunstituiçio de 
i934 é irrita, de nenhum efeito; 

i) a expulsâo, o homicídio ou 
genocida de silvícolas nio tem o 
condão de convalidar os títulos 
originariamente nulos, concedidos a 
partir de i6 de Julho de !934; 

j) assim, em caso de desafeta~âo ou 
desdestinaçâo das terras de domínio 
federal anteriormente ocupadas pelos 
silvícolas, inevitável se afigura a 
reversio ao domínio pleno da Uniâo; 

k) toda e qualquer discussio sobre a 
existªncia ou nio de posse indígena 

e, por conseguinte, sobre a 
caracteriza~âo ou nio de domínio 
federal - há de remontar, 
inevitavelmente, aos idos de 1934, 
quancia o constituinte houve por bem 
consagrar o domínio da Uniâo sobre 
as terras de ocupa~~º indígena. 

VII - A CONSTITUICAO DE 1988 E O 
TRATAMENTO DADO AS TERRAS IND!GENAS 

A Constituição de 1988 revela um grande 
esfor~o do Constituinte no sentido de preordenar um sistema de 
normas que pudesse efetivamente proteger os direitos e i11teresses 
dos índios. Nesse sentido~ a li~ão do ilustre Prof. José Afonso 
da Silva, em sua ob r a "Curso de Direitos Corra t Lt uc í oo e l Posity·vo, 
Malhei1-os Editores, 9a Edi~ão Revista, 4a lirageru, páginas 72~ a 
Y28, in verb is: 
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"3. Direitos 
indígenas 

sobre as terras 

A questio da terra se transformara 
no ponto central dos direitos 
constitucionais dos índios, pois, 
para eles, ela tem um valor de 
sobrevivªncia física e cultural. Nio 
se ampar-c:u--ão seus d i re í tos se não 
se lhes assegurar a posse permanente 
e a riqueza das terras por eles 
tradicionalmente ocupadas. Pois, a 
disputa dessas terras e de sua 
riqueza, como lembra Manuela 
Carnei,-o cl,:1 Cunha, constitui o 
nóclec da questão indígena hoje no 
Brasil. Por isso mesmo, foi um dos 
temas mais difíceis e conl1overtidos 
na elabora~âo da Constitui~ia de 
1988, que buscou cercar de todas as 
garantias esse direito fundamental 
dos í nd í o s . D"1 Ccinstit:ui,;:ão se 
extrai que, sobre às terras 
tradicionalmente ocupadas pelos 
índios, incidem os direitos de 
propriedade e os direitos de 
usufruto, sujeitos d delimitações e 
v íncu los que~ d e c or r em de su-3s 
normas. 

Declara-se, em primeiro lu9ar, que 
essas terras sio bens da Un1io (art. 
20, XI). A outorga c:cnstitiicional 
dessas terras ao domínio da União 
visa precisamente preservá-las e 
manter o vinculo que se acha 
embutido na norma, quando fala que 
s;o bens da Uniâo as terras 
tradicionalmente ocupadas pelas 
índ í o s , ou seja, ci-i;:;1--se ai uma 
propriedade vinculada ou propriedade 
reservada com o fjm de garantir os 
direitos dos índios sobre ola Po1· 
i s,so, t-;âo ten-as í n a l í E!náve is e 
jndisponíveis e, os rlirejtcs sobre 
e:~las. impr·escr·itíveis. 

Sio terras da Uni~o vinculadas ao 
cumprimento dos direitos indÍQenas 
sabre elas, reconhecidos pela 
Constitui~io como direito 
oi-iginái-ios ( ar t . 23J), que, assim, 
c::onsa91-a uma r e l ac ão ju1-ídicê, 
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fundada no í n e t í t u t o d o í n d í creen a t o , 
como fonte primária e cony&nita da 
posse territorial, consubstanciada 
no art. 231, parjgrafo 2c, quando 
estatui que as 
tradicionalmente ocup~das 
índios destinam-se a sua 
permanente, cabendo-lhes o 

ten-a.s 
pelos 
posse 

LlSU f r u t o 
exclusivo das riquezas da solo, dos 
rios e dos layos nelas existentes. 
Dista também é que deriva o 
princípio da irremovibilidade dos 
índios de suas terras, previsto no 
pará91·afo 5c do art. 231, s6 
admitida a remo~io ad referendo do 
Congresso Nacional e apenas em caso 
de catjstrofe ou epidemia que ponha 
em risco sua popula~ão, ou no 
interesse da soberania do Pais, 
após delibera~~º do Congresso 
Nacional, garantido, em qualquer 
hipótese, o retorno imediato logo 
que cesse o risco. Dalí igualmente 
provim as limita~5es a respeito de 
mineraçio nessas terras <infra) e a 
invalidade de atos contrários à 
efetividade dos d1re1tos 1ndígenas 
subre elas. 

De fato, consoante disp~e o art. 
23!, parágrafo 6Q, sio nulos e 
extintos, nio produzindo efeitos 
:i ur :í d i cos, os atos que tenham po1- 
ob j eto a ocupai;:;:íu, o d orn í n i o e a 
posse das terras a que se refere 
este artigo, ou a explora~io das 
riquezas naturais do solo, dos rios 
e dos lagos nelas existentes, 
ressalvado relev~nte interesse 
p~bJico da Uniio, segundo o que 
dispuser- lei complementar·, não 
gerando a nulidade e a ektinçio 
d í r e ít o a 1nd,2niz,;--1r.:ãu ou -'3. ,.:u;:ões 
contra a Uniio, s~lvo, na f0rma da 
lei, quc:~nto às benfeito1-ias 
derivadas da ocupaçio de boa-fé. A 
exce~io final, quanto às 
benfeitorias, n~o autoriza açOes e 
ped j do de i nden i zai;ãc> corrt, r a os i 
indios, pois não são acionáveis, rne s : 
.,,,penas c:ont r a a Uni ão a que cat· 1 
V<':? l é\ r e i mp ed i 1- a pi- á t, i e a cJ e ato ; 
atentatórios aos direitos dos índio~ ' 

so 
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sobre as terras por eles ocupadas, 
que são bens dela. 

4. Terras tradicionalmente ocupadas () 
pelos índios 

Sio bens da Uniio as terras 
tradicionalmente ocupadas pelos 
índios (art. 20, XI>. São 
reconhecidos aos índios os direitos 
originários sobre as terras que 
tradicionalmente ocupam (art. 231). 
As terras tradicionalmente ocupadas 
pelos índios destinam-se~ sua posse 
permanente. . . ( ar t . 231, pai-ágrafo 
ic>. Essa reitera~io constitucional 
requer conceitua~io que defina as 
terras tradicionalmente ocupadas 
pelos índios. 

A base do conceito acha-se no art. 
23!, parágrafo ic, fundado em quatro 
condi~ões, todas necessárias e 
nenhuma suficiente sozinha, a saber: 
ia> serem por eles habitadas em 
caráter permanente; 2a> serem por 
eles utilizadas para suas atividades 
produtivas; 3~) serem 
imprescindíveis à preserva~lo dos 
recursos ambientais necessários a 
seu bem-estar; 4a) serem necessárias 
a sua reproduçio física e cultural, 
tudo segundo seus usos, costumes e 
tradi~5es, de sorte que não se vai 
tentar definir o que , habita~io 
permanente, modo de utiliza~io, 
atividade produtiva, ou qualquer das 
condi~5es ou termos que as comp6em, 
segundo a visio civilizada, a visão 
do modo de produ~io capitalista ou 
socialista, a visão do bem-estar do 
nosso gosto, mas segundo o modo de 
ser deles, da cultura deles. 

Terras tradicionalmente ocupadas não 
revela ai uma relação temporal. Se 
recorrermos ao Alvará de iode abril 
de 1680 que reconhecia aos índios as 
terras onde estio tal qual as terras 
que ocupavam no sertão, veremos que 
a expressão ocupada 
tradicionalmente não signific 

5/ 
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ocupaçio imemorial. 
pois, terras 
ocupadas, ou seja: 
estariam ocupando 
remotas que já 

Nio quer dizer, 
imemorial mente 

terras que eles 
desde épocas 

se perderam na 
memória e, assim, somente estas 
seriam as terras deles. Não se 
trata, absolutamente, de posse ou 
prescrição imemorial, como se a 
ocupaçâo indígena nesta se 
legitimasse, e dela se originassem 
seus direitos sobre as terras, como 
uma forma de usucapião imemorial, do 
qual, que emanariam os direitos dos 
índios sobre as terras por eles 
ocupadas, porque isso, al~m do mais, 
é incompatível com o reconhecimento 
constitucional dos direitos 
originários sobre elas. 

Nem tradicionalmente nem posse 
permanente sio empregados em fun~ão 
de usucapião imemorial em favor dos 
índios, como eventual título 
substantivo que prevaleça sobre 
títulos anteriores. Primeiro, porque 
nio há títulos anteriores a seus 
direitos originários. Segundo, 
porque usucapiio j modo de aquisiçio 
da propriedade e esta nio se imputa 
aos índios, mas à União a outro 

- título. Terceiro, porque os direitos 
dos índios sobre suas terras 
assentam em outra fonte: o 
indigenato (infra). 

O tradicionalmente refere-se, 
nio a uma circunstincia 
temporal, mas ao modo 
tradicional de os índios 
ocuparem e utilizarem as terras 
e ao modo tradicional de 
prodlJ(;~o, enfim, ao modo 
tradicional de como eles se 
relacionam com a terra, já que 
há comunidades mais estáveis, 
outras menos estáveis, e as que 
tim espa~os mais amplos em que 
se deslocam etc. Dai dizer-se 
que tudo se realize segu 
seus usos, costumes 
trad í cõe s . 11 

(",:'l'J ;::)1:. 
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improcedente 
conseqOência1 
processuais e 

EK positis, requer a V.Exa. se digne julgar 
a presente a~io condenando os autores, em 
no pagamento dos honorários de advogados, custas 

demais comina~ões legais. 

Protesta por todos os meios de prova em 
direito admitidos, especialmente pela oitiva de testemunhas1 
realiza~io de perícia hist6rico-antropol6gica, vistoria etc. 

Brasília, de julho de 1995. 

GERARDO WILAMES FONSECA E SILVA 
OAB Nc A-738/DF 

ANA M~IA)l>E CARVALHO MOREI 
gada OAB Nc 7875/D 


