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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN
RELATOR DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.017.365

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
CFOAB, servico publico independente, dotado de personalidade juridica e forma federativa,
nos termos da Lei 8.906/1994, inscrito no CNPJ sob o n° 33.205.451/0001-14, representado
neste ato por seu Presidente, por intermédio de seus advogados infra-assinados, com
instrumento procuratério anexo e endereco para comunicagfes no SAUS, Quadra 5, Lote 1,
Bloco M, Brasilia/DF, CEP 70.070-939, e endereco eletrdnico pc@oab.org.br, vem,
respeitosamente, a presenca de VVossa Exceléncia, consubstanciando-se em decisdo unanime
da Diretoria exarada no processo n. 49.0000.2020.004855-7 (anexa), requerer sua
habilitacdo no feito na condicao de

AMICUS CURIAE

no Recurso Extraordinario n® 1.017.365, uma vez que a questdo discutida nos presentes autos
mantém importante vinculo com a defesa da ordem constitucional, da ordem democratica e
dos direitos humanos, e é tema de interesse de toda a categoria de advogados/as do pais, nos
termos e fundamentos a seguir expostos.
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l. SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de recurso extraordinario interposto pela Fundacdo Nacional do
indio — Funai, em face do acorddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
gue manteve a sentenca de primeira instancia que julgou procedente a acdo de reintegracéo
de posse ajuizada pela Fundacdo de Amparo Tecnoldgico ao Meio Ambiente — Fatma contra
indigenas da etnia Xokleng, a Fundag&o Nacional do indio — Funai e a Uniéo.

A acdo inicial tratava de pedido de reintegracdo de posse proposta pela
Fundacdo do Meio Ambiente - FATMA em face da FUNAI e dos indios da etnia Xokleng
que teriam ocupado a Reserva Bioldgica Estadual do Sassafras em 13 de janeiro de 2009. A
Autora alega que os indigenas teriam se instalado na regido, derrubado mata nativa do
interior da reserva, construido picadas e montado barracas no local. A FATMA afirma,
ainda, que seria a possuidora direta do imével matriculado sob o n® 12.266 no Cartério de
Registro de Imdveis da Comarca de Itaidépolis/SC, que integra a Reserva Bioldgica Estadual
do Sassafrés, Unidade de Conservacdo Integral.

A FUNAI ofereceu contestacdo, refutando a tese inicial, e arguindo que a area
da qual a Autora se diz proprietaria esta abrangida pelos efeitos da Portaria n® 1182/2003,
do Ministério da Justica, “que ja iniciou os trabalhos de levantamento destinado a extensao
da demarcacao das terras indigenas da regido de Alto Forcacdo, onde se encontra ubicada
a reserva de Duque de Caxias”. Afirma que "as terras objeto de litigio caracterizam-se por
serem de ocupacdo imemorial dos indios das etnias Xokleng e Guarani. Inimeros
documentos historicos, etnogréaficos, arqueoldgicos relatam essa ocupacao e 0s maus-tratos
que esses indios sofreram ao longo da historia, sucessivamente nas maos de bandeirantes,

>

bugreiros, fazendeiros, entre outros”.

O juizo de primeira instancia deu provimento ao pedido da inicial para
determinar a reintegracdo de posse, sob o fundamento de que “A autora comprovou a
propriedade das glebas invadidas pelos silvicolas, por intermédio de certiddo do Registro
de Imdveis da Comarca de Itaidpolis/SC (fls. 11/12), e o efetivo exercicio da posse sobre a
area, para fins de preservacédo ambiental, fato esse, ademais, ndo impugnado pelos réus. A
violagao a posse, da mesma forma, € indiscutivel. Do Boletim de Ocorréncia de fl. 18, com
data de 14.1.2009, deflui que em 13/01 aproximadamente 100 (cem)indigenas ingressaram
na Reserva Bioldgica e construiram barracos, embora ainda ndo tivessem causado estragos.
Do relatério de fls. 16/17, datado de 9.2.2009, dessai que estdo acampados na area descrita
nos autos grande namero de indios provenientes da terra indigena La-Kland e brancos,
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responsaveis pelo corte e retirada de madeira nativa com o uso de motosserras. As
fotografias das fls. 144/149, datadas de 30.7.2009, retratam arvores derrubadas e cortadas
e barracas montadas nas terras da autora. Outrossim, ndo h& elementos que permitam
inferir que as terras referidas na peticdo inicial sejam tradicionalmente ocupadas pelos
indios, na forma do art. 231 da Constituicdo da Republica, maxime porgue quem as vem
ocupando, ainda atualmente, para fins de preservacdo ambiental, como visto, € a parte
autora’.

A FUNALI, entéo, interpds recurso de apelacdo, o qual foi desprovido pelo
Tribunal Regional Federal da 4% Regido, que manteve a sentenca de origem em sua
integralidade. O acérddo ficou assim ementado:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. REINTEGRACAO DE POSSE AJUIZADA
PELA FATMA EM FACE DE INDIGENAS. RESERVA IBIRAMA LA
KLANO. REGULARIZACAO DA AREA EM ANDAMENTO. AUSENCIA DE
CONEXAO COM ACAO CIVEL ORIGINARIA PROPOSTA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MANUTENCAO/REINTEGRACAO CONCEDIDA.
1. Inexiste conexdao entre a presente acéo e a acdo civel originaria n. 1.100, que se
encontra em trdmite perante o e. Supremo Tribunal Federal. A referida acdo
questiona a Portaria n® 1.128/2003 do Ministro da Justi¢a, acerca da demarcacdo
dos limites da Reserva Indigena de Ibirama-La Kland e a presente ac¢do busca a
reintegracéo de posse de area pertencente @ FATMA. 2. A Unido é parte passiva
legitima em acéo que discute posse sobre area objeto também em demarcacdo de
reserva indigena. 3. Mantida sentenga que concede a manutencao/reintegracdo de
posse de area reconhecida como reserva ecolégica, ainda que atrelada ou lindeira
a &rea que se encontra em processo de delimitacéo de reserva indigena. Aplicacdo
do principio da razoabilidade, sendo impossivel a imposic¢ao de perda da posse ao
proprietario, sem o devido processo legal e respectiva indenizagdo, ausente
delimitagdo da area da reserva como sendo indigena. (TRF4, APELREEX
0000168-27.2009.4.04.7214, QUARTA TURMA, Relator LUIS ALBERTO
D'AZEVEDO AURVALLE, D.E. 30/07/2013)

Em face desse acorddo, a Funai interp0s recursos especial e extraordinario, e
a Unido, recurso especial. No Superior Tribunal de Justica, o Ministro Relator negou
provimento aos recursos especiais, em decisdo que foi mantida pela Segunda Turma da
Corte, no julgamento de agravo interno interposto pelo Ministério Publico Federal.

No recurso extraordindrio interposto pela FUNAI, com base no artigo 102,
I11, a, da Constituicdo Federal, que ora se discute, 0 6rgao aponta violacdo aos artigos 5°,
LIV e LV, 20, inciso XI, e 231, caput, 8§ 1° e 2°, do texto constitucional e busca a anulagéo
ou reforma do acdrddo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido.
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Recebido o processo no Supremo Tribunal Federal, o Plenéario da Corte, por
unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da controvérsia referente a
definicdo do estatuto juridico-constitucional das relacdes de posse das areas de tradicional
ocupacao indigena, a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional, erigindo
0 presente recurso extraordinario como leading case do tema 1.031. Nessa ocasido, 0
Ministro Relator considerou que, em que pese a Corte tenha se debrugcado “sobre o caso
Raposa Serra do Sol, na Pet 3.388, decisdo essa que apreciou a questdo da demarcacéo das
terras indigenas, em especial no Estado de Roraima, intentando assegurar aos indios as
terras que ocupavam de modo tradicional, bem como seu modo de vida, estabelecendo
dezenove condicionantes para o reconhecimento da tradicionalidade da ocupag&o indigena
em &rea cuja demarcacao se pretende, no proposito de promover a pacificacao dessa grave
questdo étnica e social”, ndo houve atribuicdo de efeitos vinculantes ao julgado. Desse
modo, concluiu que em razdo da “permanéncia de questdes a serem dirimidas por esta
Corte, além do evidente acirramento das tensdes fundiarias que ndo foram minimizadas
apesar do importantissimo julgamento da demanda acima referida, entendo ser imperioso
que este Tribunal venha a se debrucar sobre a matéria, em processo que contenha carga
vinculante suficiente para encontrar caminhos e solugdes a tema tdo sensivel como a
questéo indigena no Brasil .

Destaca-se ainda que em 08 de maio de 2020, o Ministro Relator acolheu o
pedido da Comunidade Indigena Xokleng da Terra Indigena Ibirama La Klafio, na qualidade
de litisconsorte passivo necessario, e de outros amici curiae, deduzido no bojo do pedido de
tutela provisoria incidental, com base no artigo 1.035, § 5°, do Cddigo de Processo Civil,
para determinar “a suspensdo nacional dos processos judiciais, notadamente agdes
possessorias, anulatérias de processos administrativos de demarcacdo, bem como o0s
recursos vinculados a essas acdes, sem prejuizo dos direitos territoriais dos povos
indigenas, modulando o termo final dessa determinacdo até a ocorréncia do término da
pandemia da COVID-19 ou do julgamento final da Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario 1.017.365 (Tema 1031), o que ocorrer por Gltimo, salvo ulterior decisdo em
sentido diverso”.

Jaem decisdo publicada em 11 de maio de 2020, o Ministro Relator concedeu
a tutela provisoria incidental requerida pela Comunidade Indigena Xokleng da Terra
Indigena Ibirama La Klafio e por outros amici curiae, “a fim de suspender todos os efeitos
do Parecer n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU até o final julgamento de mérito do RE 1.017.365
(Tema 1031) ja submetido a sistematica da repercussao geral pelo STF. De consequéncia,
determino a FUNAI que se abstenha de rever todo e qualquer procedimento administrativo
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de demarcacao de terra indigena, com base no Parecer n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU até
que seja julgado o Tema 1031 ".

Diante da relevancia e da importancia do tema para a garantia dos direitos
fundamentais dos indigenas brasileiros e da justica social, a Ordem dos Advogados do Brasil
requer sua admissao como amicus curiae no feito.

1. CABIMENTO DO INGRESSO DO CFOAB COMO AMICUS CURIAE

O Cddigo de Processo Civil admite a participacdo de pessoa natural ou
juridica de reconhecida representatividade para se manifestar nas ac6es dotadas de singular
relevancia ou de alto grau de repercusséo social. Dispde o citado diploma normativo:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da
controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade
especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimagéo.

A Ordem dos Advogados do Brasil tem competéncia legal para a defesa da
Constituicdo, dos direitos humanos e da justica social, conforme dispGe o artigo 44, inciso I,
da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB):

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada
de personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

| - defender a Constitui¢ao, a ordem juridica do Estado democratico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplica¢éo
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e das instituicdes juridicas;

Em reiteradas oportunidades esse egrégio Supremo Tribunal Federal tem
estendido o carater universal da legitimacdo deste CFOAB para atuar em defesa da
Constituicéo (artigo 103, inciso VII) ndo apenas ao reconhecimento de sua legitimidade ativa
nos processos objetivos como também a sua atuacdo na condicdo de amicus curiae, ndo se
Ihe exigindo a firme demonstracdo de pertinéncia temética. O raciocinio para tanto é muito
claro. Se o Conselho Federal poderia ajuizar acdo propria para buscar semelhante
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providéncia, ndo haveria sentido em obstar sua participacdo na condigdo de amicus curiae,
em beneficio da economia processual e da pluralizacéo da jurisdi¢do constitucional.

Ainda que assim o0 seja, € evidente a pertinéncia tematica da controversia em
relacdo as finalidades institucionais da Ordem dos Advogados do Brasil. O presente recurso
discute tema de enorme relevancia juridica e social para a sociedade, pois trata da definicéo
do Estatuto Juridico e Constitucional dos Povos Indigenas, o que abrange toda a legislacéo,
nacional e internacional, afeta as populacdes originarias. Entre elas, a CF de 1988, o Estatuto
do indio (Lei 6001/1973), a Convencéo n. 169 da Organizacio Internacional do Trabalho —
OIT, dentre outras. Por isso mesmo, estd associado ao RE em debate discussdo acerca dos
direitos fundamentais dos povos indigenas e sobre a justica social.

A reflexdo sobre o papel da Ordem dos Advogados do Brasil na garantia da
justica social passa, portanto, pela analise de sua funcdo na promocao da igualdade de grupos
sociais em uma sociedade atravessada por diversas formas de hierarquias arbitrarias. As
nacdes indigenas brasileiras enfrentam diferentes formas de discriminacdo, o que inclui
manifestacdes sistematicas de racismo institucional e racismo estrutural. O engajamento
institucional com a protegéo dos direitos humanos requer que a Ordem dos Advogados do
Brasil intervenha em todos 0s casos nos quais a possibilidade de uma vida digna de toda uma
parte da populacéo esteja sendo discutida.

Dessa forma, a participacdo dessa Ordem dos Advogados do Brasil no
presente caso se mostra necessaria e justificada porque estdo satisfeitos os requisitos de
repercussao social, de representatividade adequada e da especificidade do tema. A discussdo
do recurso extraordinario acima mencionado estabelecerd parametros que determinardo
como os procedimentos para demarcacdo de reservas indigenas deverdo ser seguidos,
processo que tera impacto na vida de centenas de nacles indigenas que aguardam esse
processo. A Ordem dos Advogados do Brasil também satisfaz o principio da
representatividade, uma vez que tem como funcao institucional proteger grupos minoritarios.
E também satisfaz o requisito da especificidade do tema porque inmeros membros dos seus
quadros possuem amplo conhecimento técnico sobre procedimentos de demarcacéo de terras
de comunidades tradicionais.

Dai a reconhecida e inquestionavel "representatividade” da Ordem dos
Advogados do Brasil, nos termos do disposto no inciso I, do art. 44, da Lei n° 8906/94, a
merecer ser admitida como Amicus Curiae nesta relevante demanda judicial. Considerando
seu compromisso com a defesa da Constituicdo e da justica social, bem como sua
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representatividade nacional, o CFOAB possui interesse e condi¢des de contribuir com o
debate.

Pelo exposto, a luz de seu escopo institucional e da temética tratada nos autos,
a Entidade detém representatividade e expertise para atuar como amicus curiae no presente
feito, com fulcro no art. 7°, 8 2°, da Lei 9.868/1999 e no art. 138 do Cddigo de Processo
Civil, ocasido em que pretende defender a adocdo da tese proposta pela Comunidade
Xokleng em sua manifestacdo aos autos.

Assim, atendidos os pressupostos de representatividade e de relevancia e
repercussao da controvérsia tratada nos autos (art. 138 da Lei n. 13.105/2015 e art. 7°, §2°
da Lei 9.868/1999), deve ser admitida a intervencédo deste CFOAB na condicdo de amicus
curiae.

I1l.  FUNDAMENTOS FATICOS E JURIDICOS PARA O PROVIMENTO DO
RECURSO DA FUNDACAQ NACIONAL DO iNDIO — FUNAI

A) ODIRET NSTITUCIONAL DOS INDIOS - O INDIGENATO FIRMADOEM 1

O tema da demarcacdo das terras dos povos indigenas é um problema de
direitos humanos persistente na historia brasileira. Os indios brasileiros vém sendo privados
das suas terras, na historia passada, recente e atual, e seus territorios entregues a exploracdo
econdmica. Ainda que a Constituicdo Federal expressamente reconheca a protecdo das terras
indigenas, na prética, ha diversos desafios para o reconhecimento desse direito aos povos
originarios.

Segundo dados do Relatorio Violéncia contra os povos indigenas no Brasil
de 2019, produzido pelo CIMI — Conselho Indigenista Missionario, das 1.298 terras
indigenas existentes no Brasil, 829 (63%) apresentam alguma pendéncia do Estado para a
finalizacdo do seu processo demarcatorio e o registro como territorio tradicional indigena na
Secretaria do Patrim6nio da Unido (SPU). Destas 829, um total de 536 terras (64%) ndo
tiveram ainda nenhuma providéncia adotada pelo Estado. Emergem como consequéncia da
auséncia de demarcagdo disputas violentas contra povos indigenas pela expropriacao de seus

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — Procuradoria Constitucional
SAUS Quadra 05, Lote 01, Bloco M, Ed. Sede Conselho Federal da OAB- Brasilia/DF CEP 70070-939
Tel: 61 2193-9818 / 2193-9819 Email: pc@oab.org.br / www.oab.org.br



mailto:pc@oab.org.br
http://www.oab.org.br/

Conselho Federal

territdrios, a fim de atender interesses financeiros®. Assim, a demarcacao das terras indigenas
ganha importancia, pois além de ter o potencial de reduzir os conflitos fundiarios, tem o
conddo de garantir a integridade fisica e a preservagdo cultural dos povos indigenas, na
medida em que, para estes povos, a terra tem um significado de sobrevivéncia fisica e
cultural.

A Constituicdo Federal de 1988 superou a visdo incorporativista e
integracionista que regeu a politica indigenista anterior, a qual objetivava a integracdo dos
indios a sociedade e que teve como consequéncia a eliminagdo de culturas, tradicGes e
idiomas dos povos originarios, e inaugurou um novo paradigma de protecdo dessas
comunidades, pautado pelo respeito a alteridade, com previsao de protecdo as instituicoes,
culturas e tradicdes dos povos indigenas. Nesse viés, a Constituicdo reconheceu aos
indigenas os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (competindo a
Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens). Os artigos 231 e 232 da
Constituicdo Federal dispbe sobre o tema da seguinte forma:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizac¢do social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

8§ 1° S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energeéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
sO podem ser efetivados com autoriza¢do do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

8 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum™ do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia
que ponha em risco sua populag¢do, ou no interesse da soberania do Pais,

! Relatério Violéncia contra os povos indigenas no Brasil — Dados de 2019. Disponivel em
<https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2020/10/relatorio-violencia-contra-0s-povos-indigenas-brasil-2019-
cimi.pdf>. Acesso em 03 de mar. 2021.
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apos deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipdtese,
0 retorno imediato logo que cesse o risco.

8 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploracao das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extincdo direito a indenizacdo ou a a¢bes contra a Unido, salvo, na forma
da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé.

8 7° N&o se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.
Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacoes sdo partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo
0 Ministério Publico em todos os atos do processo.

Como se observa, a Constituicdo Federal reconheceu expressamente aos
indios o direito a sua organizacdo social, aos seus costumes, as suas linguas, crengas e
tradicOes, além dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. A terra
ganha centralidade para o exercicio dos direitos reconhecidos aos povos indigenas, dada a
sua relacdo com aspectos identitarios e culturais dos grupos. E de se destacar que as terras
indigenas sdo bens da Unido (art. 20, XI, da Constituicdo Federal) vinculadas ao
cumprimento dos direitos indigenas. Compete a Unido a demarcacdo das terras indigenas,
bem como a protecdo e garantia ao respeito de seus bens, ao passo que aos indios é garantida
a posse permanente das terras tradicionalmente ocupadas, cabendo-Ihes o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. A Constitui¢ao tornou as referidas
terras inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas imprescritiveis.

José Afonso da Silva explica que a base do conceito de terras indigenas acha-
se no art. 231, §1°, fundado em quatro condi¢es, todas necessarias e cumulativas: “7) serem
por eles habitadas em carater permanente; 2) serem por eles utilizadas para suas atividades
produtivas; 3) serem imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a
seu bem- estar; 4) serem necessarias a sua reproducao fisica e cultural, tudo segundo seus
usos, costumes e tradicées 2.

Da leitura do texto constitucional, verifica-se que a realizacdo do direito a
terra depende do significado vinculado a expressao “terras tradicionalmente ocupadas”. José
Afonso da Silva afirma que o termo néo se refere a uma relagdo temporal. Em suas palavras:

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edicdo. ed., rev. e atual. Malheiros
Editores. Sdo Paulo — SP, 2005, p. 855.
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“Nao quer dizer, pois, terras imemorialmente ocupadas, ou seja: terras que
eles estariam ocupando desde épocas remotas que ja se perderam na
memoria e, assim, somente estas seriam as terras deles. N&o se trata,
absolutamente, de posse ou prescricdo imemorial, como se a ocupagéo
indigena nesta se legitimasse, e dela se originassem seus direitos sobre as
terras, como uma forma de usucapido imemorial, do qual emanariam os
direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas, porque isso, além do
mais, é incompativel com o reconhecimento constitucional dos direitos
originarios sobre elas™.

Quando fala em terras tradicionalmente ocupadas, o texto constitucional
refere-se a0 modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras, aos modos
tradicionais de producdo e da relacdo com a terra. A definicdo apresentada se da a partir dos
modos de ocupacédo e ndo pelo tempo de ocupacdo indigena em uma determinada area. Por
isso, € possivel concluir que o desenho constitucional de 1988 consolidou o instituto do
indigenato, que considera o direito indigena as terras de ocupagdo tradicional como sendo
um direito “congénito” e “originario, anterior a todos o0s outros reconhecidos pelo
ordenamento juridico brasileiro e que se legitima por si s6*. Nesse viés, a demarcagio de
terras indigenas ndo se trata de ato criador do poder publico, mas tdo somente de ato
declaratorio.

Ja no comeco do século XX, o jurista Jodo Mendes Junior, defendeu a tese do
Indigenato, segundo o qual tem origem no Alvara de 1° de abril de 1680 e, por meio do qual
é possivel diferenciar a posse dos indigenas sobre suas terras da ocupacao:

“[...] o indigenato é um titulo congenito, ao passo que a ocupagdo é um
titulo adquirido. Comquanto o indigenato ndo seja a Unica verdadeira fonte
juridica da posse territorial, todos reconhecem que é, na phrase do Alv. de
1° de Abril de 1680, << a primaria, naturalmente e virtualmente reservada
>> ou, na phrase de Aristoteles (Polit. 1, n. 8), — <<um estado em que se
acha a partir do momento do seu nascimento>>. Por conseguinte, 0
indigenato ndo é um facto dependente de legitimacdo, ao passo que a
occupacgéo, como facto posterior, depende de requisitos que a legitimem.
(..)

ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas, ndo podem ser
consideradas nem como res nullius, nem como res derelictce; por outra,
ndo se concebe que os indios tivessem adquirido, por simples ocupacao,
aquilo que Ihes é congénito e primario, de sorte que, relativamente aos

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edicdo. ed., rev. e atual. Malheiros
Editores. S&o Paulo — SP, 2005, p. 856.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edicdo. ed., rev. e atual. Malheiros
Editores. S&o Paulo — SP, 2005.
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indios estabelecidos, ndo ha uma simples posse, ha um titulo immediato de
dominio; ndo ha, portanto, posse a legitimar, ha dominio a reconhecer e
direito originario e preliminarmente reservado™.

Reforca 0 argumento de que o ordenamento juridico brasileiro garante o
direito dos Povos Indigenas as terras que tradicionalmente ocupam, tendo em vista 0 seu
carater originario e dotado de condicéo juridica diferenciada, que independe de declaracdo
do Estado Brasileiro para existir, o disposto no Estatuto do indio, a Lei n°® 6.001, de 19 de
dezembro de 1973, que estabelece em seu artigo 25 o seguinte:

Art. 25. O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da
Constituicdo Federal, independera de sua demarcacao, e sera assegurado
pelo 6rgdo federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo & situagéo atual
e ao consenso histérico sobre a antiguidade da ocupacdo, sem prejuizo das
medidas cabiveis que, na omissdo ou erro do referido 6rgdo, tomar
qualquer dos Poderes da Republica.

Em adicéo a protegdo constitucional, a Convencdo n° 169 da OIT estabelece
que as relacbes desses povos com as terras e territdrios tém uma importancia especial (art.
13.1), que devem ser reconhecidos os direitos de posse das terras tradicionalmente ocupadas,
mesmo as que ndo estejam exclusivamente ocupadas pelos indigenas, mas as quais eles
tenham tido acesso para as suas atividades tradicionais e de subsisténcia (art. 14.1), cabendo
ao Estado brasileiro o dever de reconhecer os direitos de propriedade e a posse sobre eles
(art. 14.2), veja-se:

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposi¢cdes desta parte da Convencdo, 0S governos
deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e valores
espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou
territorios, ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou utilizam
de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relacdo.
2. A utilizagdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o
conceito de territérios, o que abrange a totalidade do habitat das regides
gue os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma.
Artigo 14

5 MENDES JUNIOR, Jo#o. Os Indigenas do Brazil, seus direitos individuaes e politicos. Sdo Paulo: Typ.
Hennies  Irmdos, 1912, opp. 58 - 59. Disponivel em: < https://cpisp.org.briwp-
content/uploads/2019/02/0s_Indigenas_do_Brazil.pdf>. Acesso 06 abril 2021.
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1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade
e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos
casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o
direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam
exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham
tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse
particular, devera ser dada especial atencéo a situagdo dos povos némades
e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para
determinar as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente e
garantir a protecéo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverao ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema
juridico nacional para solucionar as reivindicagfes de terras formuladas
pelos povos interessados.

Com base na Convencao n° 169 da OIT e nos artigos 21 e 25 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
condenou o Brasil por violacdo aos direitos dos indios Xucuru a propriedade coletiva e a
garantia e protecdo judicial. O Tribunal internacional concluiu que o Brasil ndo atuou em
“prazo razoavel” para demarcar o territorio Xucuru, em Pernambuco. Na decisdo, a Corte
afirma que compete ao Estado a tarefa de resolver os conflitos de interesses sobre o direito
a propriedade coletiva indigena e a propriedade privada particular, levando em conta “a
relagdo especial que os povos indigenas tém com suas terras”. Além disso, considerou que
a Constituicdo Federal “confere preeminéncia ao direito a propriedade coletiva sobre o
direito a propriedade privada, quando se estabelece a posse histérica e os lagos tradicionais
do povo indigena ou tradicional com o territdrio, ou seja, os direitos dos povos indigenas
ou originarios prevalecem frente a terceiros de boa-fé e ocupantes ndo indigenas” e que “A
demarcacdo, portanto, seria um ato de protecao, e ndo de criacdo do direito de propriedade
coletiva no Brasil, o qual é considerado originario dos povos indigenas e tribais”.

Ainda sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal na ocasido do julgamento
das ACOs 362/MT e 366/MT, em agosto de 2017, nas quais o Estado de Mato Grosso
solicitava indenizacdo por desapropriacdo indireta de terras que, segundo alegava, teriam
sido ilicitamente incluidas em &reas indigenas, reconheceu que a ocupacao tradicional ndo
se perde ao tempo que os indios foram esbulhados, violentados e expulsos. Veja-se trecho
do voto do Min. Luiz Roberto Barroso:

“Ainda na condi¢do de obiter dictum, deixo registrada a possibilidade de
reconhecimento de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, ainda
que algumas comunidades indigenas nelas ndo  estejam
circunstancialmente, por terem sido retiradas a forca. N&o deixaram suas
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areas, portanto, voluntariamente, e ndo retornaram a elas porque estavam
impedidas de fazé-lo. Por isso, entendo que somente sera descaracterizada
a ocupacdo tradicional indigena caso demonstrado que os indios deixaram
voluntariamente o territdrio que postulam e/ou desde que se verifique que
os lacos culturais que os uniam a tal area se desfizeram. E assim que
interpreto a Sumula 65019, do STF, segundo a qual os “incisos I e XI do
art. 20 da CF ndo alcangam terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto” — ja que estes ndo mais
integram o arcabougo étnico-cultural do grupo. Também ndo me parece
razoavel exigir-se violéncia ou conflito envolvendo os indios para que a
ocupacao ndo seja considerada extinta, nem tampouco 0 ajuizamento de
uma agdo possessoria (0 que implicaria em interpretar o comportamento
das comunidades indigenas a luz dos nossos costumes e institui¢des)”.

O Min. Alexandre de Moraes, na mesma toada, reforca a adocdo do
indigenato e o entendimento de que a posse indigena nao se perde quando os indigenas sao
retirados a forca ou sem sua vontade de suas terras:

“Além disso, os autos comprovam em estudo antropoldgico de todas as
areas de que a ocupacéo tradicional indigena existiu, existe e sempre foi
licita (...). No mesmo sentido foi bem lembrado aqui, da tribuna, pela
Ministra Grace, que essas areas de ocupacdo ja originaria dos indios,
chamadas a época, pelo mestre Jodo Mendes Junior, de terras do
indigenato, desde o alvara de 1° de abril de 1680 e, depois, a Lei de 1850
e 0 Decreto de 1854, j& eram &reas destinadas aos indigenas. “(...) as terras
do indigenato, sendo terras congenitamente possuidas, ndo sao devolutas,
isto é, sdo originariamente reservadas, na forma do Alvara de 1° de abril de
1680 e por deducdo da propria Lei de 1850 e do art. 24, §1°, do Decreto
n°1854 (...)” (Os indigenas do Brasil, seus direitos individuais e politicos,
1012, p. 62) (...) Também pesou a agressdo que os indios sofreram, em
determinado momento, daqueles que invadiram as suas terras. 1sso
forcou o deslocamento, s6 que ndo foram deslocamentos voluntérios,
foram deslocamentos compulsérios, em virtude da violéncia sofrida a
época. Isso ndo retira a caracteristica de permanéncia na ocupagao

()

Por fim, cumpre destacar que o direito dos indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas € clausula pétrea, tendo em vista a sua relagdo com o principio
da dignidade da pessoa humana. Nas palavras do Professor Daniel Sarmento “o direito dos
indios a terra, apesar do seu carater coletivo, tem relevo central para a vida digna de cada
integrante de comunidade indigena, por constituir garantia essencial da sua identidade
étnica e cultural. E que a privacdo do acesso as terras tradicionais, para os indios, além de
violar o direito a moradia culturalmente adequada, representa quase sempre a extin¢éo das
tradicdes, dos lagos comunitarios, e dos modos peculiares de fazer e viver de sua etnia, que
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sao essenciais para a identidade de cada individuo indigena, por constituirem o pano de
fundo cultural sob o qual se da o desenvolvimento da sua personalidade .

Portanto, a luz da vedacéo do retrocesso e das barreiras de imutabilidade das
clausulas pétreas, é que ndo se pode romper com o indigenato. Nesse sentido, tendo o
constituinte originario optado pelo indigenato, sdo nulos todos os titulos de propriedade que
porventura recaiam sobre as areas de tradicional ocupacéo.

B) AINAPLICABILIDADE DA TESE DO MARCO TEMPORAL

Sobre o tema da demarcacao de terras indigenas, 0 Supremo Tribunal Federal
teve a oportunidade de se manifestar no julgamento da Peticdo RR n° 3.388, que tratou da
demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol no estado de Roraima. O Tribunal
entendeu pela constitucionalidade e a legalidade do processo de demarcacdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, em todas as suas fases, desde a identificacdo e delimitacao,
até a edicdo da Portaria MJ n° 534/2005 e do decreto presidencial homologatério que
reconheceu a tradicionalidade na ocupacéo da terra indigena.

Nessa ocasido, o STF estabeleceu 19 salvaguardas institucionais para a
demarcacdo daquela terra indigena. Dentre essas salvaguardas, o Supremo instituiu o
chamado marco temporal de ocupacdo coincidindo com a data de promulgacdo da
Constituicdo de 1988, segundo o qual s6 poderiam ser demarcadas as terras que estivessem
sob posse das comunidades indigenas na data da promulgacdo da Constituicdo, em 05 de
outubro de 1988. Isto ¢, o STF considerou que “terras tradicionalmente ocupadas” significa
terras ocupadas por povos indigenas em 05 de outubro de 1988 e apenas estas terras podem
ser demarcadas como pertencentes as comunidades originarias. Segundo o Ministro Relator,
o critério temporal seria uma “radiografia” da ocupacéo de terras por indigenas.

No julgamento dos embargos de declaracdo da Peticdo RR n° 3.388, o
Supremo esclareceu que os fundamentos adotados pela Corte no julgamento da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol ndo tém efeito vinculante a outros processos em gue se discuta
matéria similar. Contudo, a decisdo passou a ser adotada pela Administracdo Publica para
definir a demarcagéo das terras indigenas. No PARECER N. 0001/2017/GAB/CGU/AGU,
assinado pelo entdo Presidente Michel Temer, a AGU orientou que a Administracdo Publica

6 SARMENTO, Daniel. Nota Técnica: A PEC 215/00 e as Clausulas Pétreas. Disponivel em: <
https://www.gov.br/funai/pt-br/arquivos/conteudo/ascom/2014/doc/12-dez/nota-tecnica-ministerio-publico-
federal.pdf> Acesso em: 05 abril 2021.
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Federal deveria observar, respeitar e dar efetivo cumprimento a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que, no julgamento da PET n. 3.388/RR, fixou as “salvaguardas
institucionais as terras indigenas”, determinando a sua aplicacdo a todos os processos de
demarcacdo de terras indigenas.

Contudo, a Constituicdo Federal ao incorporar o instituto do indigenato
reconheceu que os direitos originarios dos povos indigenas sobre as suas terras sdo
preexistentes e por isso, independem de ato de demarcacdo ou demais atos de
reconhecimento. A tese do marco temporal restringe o direito congénito dos povos indigenas
as terras tradicionalmente ocupadas e ignora “os processos historicos ocorridos ao longo de
cinco séculos de colonizagdo por meio dos quais varios grupos indigenas foram expulsos de
suas terras de ocupacao tradicional. Além disso, também ignora processos historicos que
culminaram na constituicio de novas comunidades indigenas em datas mais recentes .

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2021) ha quatro razdes principais para que
o critério do marco temporal ndo seja utilizado:

“(1) porque a Constituicdo ndo prevé a utilizagdo desse critério; (2) porque
o fato de que uma comunidade indigena tenha ocupado uma terra naquela
data ndo significa que a tenha tradicionalmente ocupado; é possivel que
essa comunidade tenha tradicionalmente ocupado outras terras e tenha sido
forcada a deslocar-se para um local distinto, onde se encontrava em 5 de
outubro de 1988; (3) porque, se a Constituicdo de 1988 pode ser
considerada um momento de inflexdo no tratamento dos direitos indigenas,
uma “radiografia” feita na data de sua promulgacao reflete o passado, e
esse passado muitas vezes significou deslocamentos forgados
(patrocinados oficialmente pelo Estado brasileiro ou por grandes
proprietarios de terra e garimpeiros); e, em consequéncia, (4) porque fazer
uma “radiografia” do passado para definir demarcag¢Ges no presente e no
futuro é simplesmente incompativel com uma constituicdo que pretende
transformar a realidade, ndo manter o status quo 8,

A Constituicdo Federal garante a protecéo de grupos que mantiveram vinculo
com um territorio de forma coesa, mas este ndo € um requisito necessario para a garantia de

" CAVALCANTE, Thiago Leandro Vieira. "Terra indigena": aspectos histdricos da construcéo e aplicagdo de
um conceito juridico. Histéria, Franca , v. 35, €75, 2016 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-90742016000100501&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 04 Mar. 2021.

8 SILVA, Virgilio Afonso. Direito Constitucional Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 2021, p. 344.
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direitos territoriais, pois o texto constitucional possibilita que novas ocupacgdes sejam
garantidas aos povos indigenas, como politica de reconhecimento e redistribuicdo, tendo em
vista 0 compromisso da reparagdo historica aos povos originarios®. E preciso levar em conta
na demarcacéo das terras indigenas, estudos antropoldgicos que levem em conta 0S USOS,
costumes e tradi¢Oes indigenas para se verificar se determinada area é terra indigena.

Desse modo, tendo em vista que a decisdo formada no caso da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol ndo tem efeito vinculante e que no presente caso, essa Corte iré debater
a tematica sob o a sistematica da repercussdo geral, de forma que serd balizado o
entendimento jurisprudencial, no que se refere ao conceito de posse indigena, circunstancia
que efetivamente impactara centenas de terras tradicionalmente ocupadas por indigenas,
demarcadas, em processo de demarcacao, e mesmo as que a Funai sequer iniciou 0 processo
administrativo, o CFOAB entende que ndo deve prevalecer a tese do marco temporal em
substituicdo a do indigenato, em razdo da sua incompatibilidade com o ordenamento
constitucional e em virtude do principio da vedacdo ao retrocesso. A consagracao
constitucional do direito dos povos indigenas a terra deve se pautar por parametros que deem
concretude ao direito originario dos indios sobre suas terras, de forma a proteger as
identidades e costumes desses povos.

C) CONCLUSAQ

Por todo o exposto, o Conselho Federal da OAB pugna pelo provimento do
recurso extraordinario interposto pela Fundac&o Nacional do indio — Funai para o fim de que
seja adotada a tese proposta pela Comunidade Xokleng em sua manifestacdo aos autos,
elencada da seguinte forma:

1) o direito dos indios a demarcacdo de suas terras de ocupacdo tradicional,
associado a posse e usufruto exclusivo, independe de ato conclusivo do processo
administrativo;

2) é dever da Unido realizar de imediato a desintrusdo, logo que se conclua o
processo no 6rgdo indigenista;

3) por si s6, o laudo cientifico antropoldgico tem a condicdo de dizer sobre a
tradicionalidade e limites da T.l., nos termos do art. 231 da CF/88 e do Decreto
1775/1996;

4) a demarcacédo das terras indigenas se submete ao regime constitucional que
firmou o indigenato, direito congénito, anterior a qualquer outro, como parametro
conceitual;

9 JUNIOR, Julio José Aralijo. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo Intercultural. Revista Publicum.
Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 20-71, 2019.
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5) titulos de propriedade incidentes em terras indigenas sdo nulos e, portanto, seus
efeitos sdo nenhum, valendo-se o titular, de boa-fé, do direito a indenizacdo das
benfeitorias;

6) aos pequenos agricultores familiares, assiste o direito ao reassentamento ou
indenizacdo baseada na responsabilidade civil por ato danoso, com respaldo nos
artigos 37, 86°, 184 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 4° do
Decreto 1.775/96;

7) ndo hé que se falar em marco temporal ou posse fisico-civilista para aferir sobre
direitos constitucionais indigenas, bem como fica afastada a legalizagdo do
esbulho, fraude e violéncia em face dos indios, ocorridos em qualquer tempo no
passado;

8) aos indios, qualquer ato de posse ou de defesa dela, em qualquer tempo, é
demonstracdo animica ou fatica de titularidade de direito territorial;

9) as terras dos indios, tomadas e alienadas pelos Estados Federados, em qualquer
tempo no passado, como se devolutas fossem, invalida toda a cadeia dominial;
10) ndo inibe a posse e a ocupacao tradicional a existéncia, nos limites da T.1., de
Parques e UC — Unidades de Conservagéo;

11) ndo h& vedacdo ao redimensionamento de limites de terras ja demarcadas,
tanto que obedega as diretrizes do art. 231 da Magna Carta e do Decreto
1775/1996;

12) os artigos 231 e 232 da Constituicio Federal de 1988 consistem em clausulas
pétreas, inatingiveis pelo poder constituinte reformador, sendo vedado, ainda, o
retrocesso hermenéutico.

Por fim, requer a realizacao de sustentacdo oral no feito, no momento
processual oportuno.

Pede deferimento.

Brasilia/DF, 23 de junho de 2021.

Felipe de San ruz/Oliveira Scaletsky
Presidente do Cénselho Federal da OAB

OAB/RJ 95.573
Li 'd N i to Vi t P“'\-hfﬂt\ e Vo Co N,
izandra Nascimento Vicente
OAB/DF 39.992 Bruna Santos Costa

OAB/DF. 44.884
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