TUTELA PROVISORIA INCIDENTAL NA ACAO CivEL ORIGINARIA 1.100
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DECISAO: Trata-se de pedido de tutela provisoria incidental, com

tulcro nos artigos 294 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil, formulado

pela Comunidade Indigena Xokleng da Terra Indigena Ibirama Laklano,
pleiteando a suspensao do Parecer n® 001/2017/GAB/CGU/AGU, até o

julgamento final do Recurso Extraordinario com repercussao geral n®
1.017.365, Tema 1031.

[8]

Sustenta a Comunidade que referido Parecer possui -efeitos
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vinculantes a toda Administragdo Publica Federal, e que “o Parecer
Normativo desbordou de seu cardter meramente interpretativo para inovar na
ordem juridica, bem como inseriu novos pressupostos de mérito para fins de
conceituacio do que é uma terra indigena, os quais ndo estdo previstos na
Constituicio Federal de 1988, na Lei n.° 6.001/1973, no Decreto n.° 1.775/1996 e
na Convengdo 196 da Organizacgio Internacional do Trabalho - OIT, ao
argumento, repise-se, de que estaria a aplicar a jurisprudéncia desta Egrégia
Corte”.

Afirma que referido instrumento retira da decisao prolatada pela
Corte no julgamento da Pet 3.388 dois fundamentos — correspondentes ao
marco temporal e a impossibilidade de ampliacao da terra demarcada —e
ignora a integra do julgado, amplamente favoravel aos indigenas.

Alega que a determinagao de aplicagao do referido Parecer — juntado
aos autos pela Unido quando da apresentacao de suas alegagoes finais —
estd em conflito com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e com
a vontade do constituinte origindrio, pois desconsidera o disposto no
artigo 231 da Constituicao da Republica, além de respaldar inadmissiveis
atos de esbulho em face dos indigenas, em desacordo com a previsao
constitucional do §6° do citado artigo. Ainda, o conteido do Parecer
colide frontalmente com as decisdes colegiadas da Corte proferidas nas
Acdes Civeis Origindrios n® 312, 362 e 366.

Sustenta a existéncia de evidéncia concreta de perigo de dano
irreparavel no fato da devolugao a FUNAI, pelo Ministério da Justiga, de
dezessete processos administrativos demarcatdrios, referentes a Terras
Indigenas diversas daquela objeto dos presentes autos, para avaliacao e
reavaliacao da adequacdo da demarcacao as condicionantes da Pet 3388.
Afirma, em adigao ao alegado, que a a FUNAI vem desistindo de diversas
agoes judiciais com base em referido Parecer, bem como que “estd a definir
que as terras que ndo estiverem regularizadas, com a respetiva homologacdio, nao
recebem as politicas puiblicas direcionadas aos indios. Significa que o efeito é de
amplo espectro e atinge também, e deliberadamente, o Povo Xokleng, parte nestes
autos, pois ainda nio possuem a terra devidamente regularizada” .

Defende a peticionaria que, por meio da Teoria da Abstrativizagao, é
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possivel a prolacao de decisao nos presentes autos com efeitos erga omnes,
a fim de assegurar seguranga e estabilidade juridicas.
Nesse sentido, requer:

“(...) seja recebida e processada a presente tutela
provisoria incidental, para suspender os efeitos do Parecer n.?
001/2017/GAB/CGU/AGU, inaudita altera parte, até que essa
Corte Constitucional possa definir sobre a matéria posta sob a
analise do instituto da repercussao geral, no RE 1017365 (Terma
1031).

Que a decisao cautelar possa ter efeito vinculante, o que se
afigura razoavel e proporcional, assegurando seguranca e
estabilidade juridica nao s6 para os Xokleng, ora requerentes,
mas também — demonstrada a pertinéncia, bem como a garantia
de celeridade e o aproveitamento dos atos — que se garanta a
mesma cautela a todas as comunidades e povos indigenas,
como também aos nao indios interessados.

Se assim por bem ndo entender Vossa Exceléncia, que
possa manter higida a situacdo juridica do processo
administrativo do Povo Xokleng, a sua seguranca fisica,
psicologica e cultural, suspendendo os efeitos do Parecer n.°
001/2017/GAB/CGU/AGU, juntado a estes autos pela Unido em
sede de Alegacoes Finais, até que seja julgado o presente
processo ou o Tema 1031/STF, que também envolve o mesmo
Povo, nao permitindo que a FUNAI reveja o caso dos autos em
prejuizo do seu direito originario.”

Diante dos fatos narrados nos autos, bem como dos documentos
juntados pela parte requerente, determinei a oitiva prévia da Uniado e da
Fundacio Nacional do Indio FUNAI, no prazo de 48 (quarenta e oito
horas), a fim de que se manifestassem acerca do pedido deduzido.

A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pugnando pelo nao
conhecimento do pedido deduzido, alegando auséncia de interesse de
agir da Comunidade Indigena, pela ampliacdao dos limites objetivos da
lide e inadequacao da via para obtencao dos efeitos pretendidos. Ainda,
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afirma inexistir legitimidade para formulacdo de pleito em nome de
terceiros. Quanto ao mérito, sustenta nao estarem comprovados os
requisitos autorizadores para concessao da cautelar em sede de tutela de
urgéncia, e que os precedentes desta Corte possuem forca vinculante e
persuasiva suficientes para que sua obediéncia pelos entes da
Administracao Pablica Federal seja compulsoria.

Por sua vez, a FUNAI apresenta manifestacao pleiteando também o
nao conhecimento do pedido, por inadequagao do meio eleito para
requerer a suspensao, com efeitos erga ommnes, do Parecer. No mérito,
sustenta a auséncia de probabilidade do direito, diante da natureza
normativa do instrumento em comento, e que fora exarado em
conformidade com as condicionantes estabelecidas pelo STF no
julgamento do caso Raposa Serra do Sol. Afirma também auséncia de
perigo na demora, uma vez que o Parecer foi elaborado no ano de 2017 e
nao houve nenhuma impugnagao em relagao a seu contetido por meio de
acoes de controle de constitucionalidade.

E, em sintese, o relatério do pedido.

Uniao e FUNAI pugnam pelo ndao conhecimento do pedido,
alegando inadequacao da via eleita para a impugnagao, com pretensao de
eficdcia erga omnes, do Parecer n® 001/2017/GAB/CGU/AGU.

No entanto, e especialmente em atencdo a existéncia de pedido
subsidiario por meio do qual a peticiondria requer a suspensao dos
efeitos do instrumento normativo ao menos para a presente demanda,
entendo estar caracterizado o interesse de agir e a legitimidade para
deducdo do pedido de tutela provisoria, razdo pela qual conheco do
petitorio.

No mérito, ao menos dentro de um juizo prefacial inerente ao exame
cautelar da tutela requerida, depreendo assistir razao, em parte, a
Comunidade Indigena Xokleng.

Efetivamente, o Parecer n° 001/2017/GAB/CGU/AGU foi exarado no
ano de 2017, tendo sido elaborado pela Advocacia-Geral da Unidao e
aprovado pela Presidéncia da Republica; portanto, é dotado de carater
vinculante a toda a Administracao Publica Federal, nos termos do artigo
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40, §1° da lei Complementar n® 75/1993, in verbis:

“Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Uniao sao
por este submetidos a aprovacao do Presidente da Republica.
§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o

despacho presidencial vincula a Administracido Federal, cujos

orgaos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel

cumprimento.

§ 2° O parecer aprovado, mas nao publicado, obriga
apenas as repartigoes interessadas, a partir do momento em que
dele tenham ciéncia.”

Consta da ementa do referido ato normativo o alcance de suas
determinagdes (documento anexo as alegagdes finais apresentadas pela

Uniao):

“I. O Supremo Tribunal Federal, no acérdao proferido no
julgamento da PET 3.388/RR, fixou as ‘salvaguardas
institucionais as terras indigenas’, as quais constituem normas
decorrentes da interpretacaio da Constituicdo e, portanto,
devem ser seguidas em todos os processos de demarcacao de
terras indigenas.

II. A Administracao Publica Federal, direta e indireta, deve
observar, respeitar e dar efetivo cumprimento, em todos os
processos de demarcagao de terras indigenas, as condigOes
fixadas na decisao do Supremo Tribunal Federal na PET
3.388/RR, em consonancia com o que também esclarecido e
definido pelo tribunal no acérdao proferido no julgamento dos
Embargos de Declaracao (PET-ED 3.388/RR).”

Da leitura do Parecer em comento, depreendo que as conclusdes do
referido instrumento estao alicercadas em alegado respeito aos
precedentes judiciais emanados por esta Corte, por meio da aplicacao
automatica das dezenove condicionantes aos processos de demarcacao

em curso. Eis a redacao das consideracoes finais:
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“Estas sao as razdes pelas quais se conclui que a
Administracao Publica Federal deve observar, respeitar e dar
efetivo cumprimento a decisdao do Supremo Tribunal Federal
que, no julgamento da PET n. 3.388/RR, fixou as "salvaguardas
institucionais as terras indigenas", determinando a sua
aplicagdo a todos os processos de demarcacao de terras
indigenas, em consonancia com o que também esclarecido e
definido pelo Tribunal no acérdao proferido no julgamento dos
Embargos de Declara¢ao (PET-ED n. 3.388/RR) e em outras de
suas decisOes posteriores, todas analisadas neste parecer (ex.:
RMS n. 29.087/DF; ARE n. 803.462/MS; RMS n. 29.542/DF).

Portanto, nos processos de demarcacdo de terras
indigenas, os 6rgaos da Administragao Pablica Federal, direta e

indireta, deverao observar as seguintes condicdes:

(I) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
existentes nas terras indigenas (art. 231, § 2%, da Constituicao
Federal) pode ser relativizado sempre que houver, como dispoe
o art. 231, § 6°, da Constituicao, relevante interesse publico da
Uniao, na forma de lei complementar;

(IT) o usufruto dos indios nao abrange o aproveitamento
de recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera
sempre de autorizagao do Congresso Nacional;

(II) o usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e lavra
das riquezas minerais, que dependera sempre de autorizagao
do Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a participa¢ao nos
resultados da lavra, na forma da lei;

(IV) o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem
a faiscacao, devendo, se for o caso, ser obtida a permissao de
lavra garimpeira;

(V) o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da
politica de defesa nacional; a instalacdo de bases, unidades e
postos militares e demais intervencdes militares, a expansao
estratégica da malha vidria, a exploragao de alternativas

energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de
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cunho estratégico, a critério dos 6rgaos competentes (Ministério
da Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serao
implementados  independentemente  de  consulta as
comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAJL

(VI) a atuacao das Forcas Armadas e da Policia Federal na
area indigena, no ambito de suas atribuicdes, fica assegurada e
se dard independentemente de consulta as comunidades
indigenas envolvidas ou a FUNAL

(VII) o usufruto dos indios nao impede a instalagao, pela
Unido Federal, de equipamentos publicos, redes de
comunicacdo, estradas e vias de transporte, além das
construgdes necessdrias a prestacao de servigos publicos pela
Uniao, especialmente os de satide e educagao;

(VII) o usufruto dos indios na area afetada por unidades
de conservacgao fica sob a responsabilidade do Instituto Chico
Mendes de Conservacao da Biodiversidade;

(IX) o Instituto Chico Mendes de Conservacao da
Biodiversidade respondera pela administracido da drea da
unidade de conservacdo também afetada pela terra indigena
com a participacao das comunidades indigenas, que deverao
ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradi¢cdes e costumes
dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da
FUNAL

(X) o transito de visitantes e pesquisadores ndo indios
deve ser admitido na area afetada a unidade de conservacao
nos horarios e condi¢des estipulados pelo Instituto Chico
Mendes de Conservacao da Biodiversidade;

(XI) devem ser admitidos o ingresso, o transito e a
permanéncia de ndo-indios no restante da drea da terra
indigena, observadas as condigoes estabelecidas pela FUNALI;

(XII) o ingresso, o transito e a permanéncia de nao indios
nao pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou
quantias de qualquer natureza por parte das comunidades
indigenas;

(XIII) a cobranca de tarifas ou quantias de qualquer
natureza também nao poderd incidir ou ser exigida em troca da
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utilizagdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de
transmissao de energia ou de quaisquer outros equipamentos e
instalacdes colocadas a servio do publico, tenham sido
excluidos expressamente da homologacao, ou nao;

(XIV) as terras indigenas ndo poderao ser objeto de
arrendamento ou de qualquer ato ou negocio juridico que
restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela
comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, § 2°¢
Constituicao Federal, c/c art. 18, caput, Lei n® 6.001/1973);

(XV) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas, a
pratica de caga, pesca ou coleta de frutos, assim como de
atividade agropecudria ou extrativa (art. 231, § 2%, Constituicao
Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n® 6.001/1973);

(XVI) as terras sob ocupagao e posse dos grupos e das
comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas
naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas,
observado o disposto nos arts. 49, XVL, e 231, § 3°, da CR/S8S,
bem como a renda indigena (art. 43 da Lei n°® 6.001/1973),
gozam de plena imunidade tributaria, nao cabendo a cobranga
de quaisquer impostos, taxas ou contribui¢des sobre uns ou
outros;

(XVII) é vedada a ampliagio da terra indigena ja
demarcada;

(XVIII) os direitos dos indios relacionados as suas terras
sao imprescritiveis e estas sdao inalienaveis e indisponiveis (art.
231, §4° CR/88); e

(XIX) é assegurada a participagao dos entes federados no
procedimento administrativo de demarcacdo das terras
indigenas, encravadas em seus territorios, observada a fase em

que se encontrar o procedimento.

Em caso de acolhimento das presentes conclusoes, este
parecer podera ser submetido a aprovacao do Exmo. Sr.
Presidente da Republica, e uma vez publicado juntamente com
o despacho presidencial, devera vincular a Administragao
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Publica Federal, cujos orgaos e entidades ficarao obrigados a
lhe dar fiel cumprimento (artigos 40 e 41 da Lei Complementar
n. 73/1993), a partir da data da sua publicacao.”

Da andlise dos argumentos langados pela peticionaria, pela Unido e
pela FUNAI, é possivel depreender-se, dentro de um juizo ainda que
precdrio no ambito cautelar, trés problemas em sua incidéncia a Terra
Indigena Ibirama La-Klafo, cuja demarcacao administrativa é contestada
nos presentes autos.

Em primeiro lugar, o precedente firmado no julgamento da Pet n®
3.388, caso Raposa Serra do Sol, nao se limitou a fixar dezenove
salvaguardas para a tutela dos direitos indigenas, de aplicagao
compulsdria, mas representou um avango na hermenéutica do artigo 231
da Carta Magna, decidindo conflito possessdrio de modo favoravel aos
indios e estabelecendo uma natureza constitucional a posse indigena,
distinta daquela tutelada pelo Direito Civil, como se infere da prdpria
ementa do julgado:

“ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA
INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. INEXISTENCIA DE
VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO DA LEI N¢ 6.001/73
E SEUS DECRETOS REGULAMENTARES.
CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA
N© 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO
DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO.
RECONHECIMENTO DA CONDICAO INDIGENA DA AREA
DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO
CONTINUO DE DEMARCACAO.
CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO DO REGIME
CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL COMO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS COMO
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CAPITULO AVANGCADO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. INCLUSAO COMUNITARIA PELA VIA DA
IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ
AGREGAR AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS
SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA
SUPERLATIVA IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA
CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE
VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E
DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO.
(.-) ,

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO "INDIOS" NA
CONSTITUICAO FEDERAL. O substantivo "indios" é usado
pela Constituicdo Federal de 1988 por um modo
invariavelmente plural, para exprimir a diferenciagio dos
aborigenes por numerosas etnias. Proposito constitucional de
retratar uma diversidade indigena tanto interétnica quanto
intra-étnica. Indios em processo de aculturagio permanecem
indios para o fim de protegio constitucional. Protecao
constitucional que ndo se limita aos silvicolas, estes, sim, indios
ainda em primitivo estadio de habitantes da selva. 5. AS
TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO
TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As "terras indigenas" versadas
pela Constituicao Federal de 1988 fazem parte de um territorio
estatal-brasileiro sobre o qual incide, com exclusividade, o
Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte do dominio
de qualquer das pessoas federadas brasileiras, sdo terras que se
submetem unicamente ao primeiro dos principios regentes das
relagdes internacionais da Republica Federativa do Brasil: a
soberania ou "independéncia nacional" (inciso I do art. 1° da
CF). 5.2. Todas as "terras indigenas" sdao um bem publico federal
(inciso XI do art. 20 da CF), o que nao significa dizer que o ato
em si da demarcagao extinga ou amesquinhe qualquer unidade
federada. Primeiro, porque as unidades federadas pds-
Constituicao de 1988 ja nascem com seu territério jungido ao
regime constitucional de preexisténcia dos direitos originarios
dos indios sobre as terras por eles "tradicionalmente ocupadas".

10
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Segundo, porque a titularidade de bens nao se confunde com o
senhorio de um territorio politico. Nenhuma terra indigena se
eleva ao patamar de territério politico, assim como nenhuma
etnia ou comunidade indigena se constitui em unidade
federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade sdcio-
cultural, e ndo de natureza politico-territorial. 6. NECESSARIA
LIDERANCA INSTITUCIONAL DA UNIAO, SEMPRE QUE OS
ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO PROPRIO
INTERIOR DAS TERRAS JA DEMARCADAS COMO DE
AFETACAO INDIGENA. A vontade objetiva da Constituicao
obriga a efetiva presenca de todas as pessoas federadas em
terras indigenas, desde que em sintonia com o modelo de
ocupagao por ela concebido, que é de centralidade da Uniao.
Modelo de ocupagao que tanto preserva a identidade de cada
etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mutuo
proveito com outras etnias indigenas e grupamentos de nao-
indios. A atuacao complementar de Estados e Municipios em
terras ja demarcadas como indigenas ha de se fazer, contudo,
em regime de concerto com a Unido e sob a lideranga desta.
Papel de centralidade institucional desempenhado pela Uniao,
que nao pode deixar de ser imediatamente coadjuvado pelos
préprios indios, suas comunidades e organizac¢Oes, além da
protagonizacao de tutela e fiscalizacdo do Ministério Publico
(inciso V do art. 129 e art. 232, ambos da CF). 7. AS TERRAS
INDIGENAS COMO CATEGORIA JURIDICA DISTINTA DE
TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO
CONSTITUCIONAL AOS VOCABULOS "POVO", "PAIS",
"TERRITORIO", "PATRIA" OU "NACAQO" INDIGENA.
Somente o "territorio" enquanto categoria juridico-politica é que
se poe como o preciso ambito espacial de incidéncia de uma
dada Ordem Juridica soberana, ou autonoma. O substantivo
"terras” € termo que assume compostura nitidamente socio-
cultural, e ndo politica. A Constituicao teve o cuidado de nao
falar em territérios indigenas, mas, tao-s6, em “terras
indigenas". A traduzir que os '"grupos", "organizagoes",
"populagdes” ou "comunidades" indigenas nao constituem
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pessoa federada. Nao formam circunscricio ou instancia
espacial que se orne de dimensao politica. Dai nao se
reconhecer a qualquer das organiza¢des sociais indigenas, ao
conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropoldgica a
dimensao de instancia transnacional. Pelo que nenhuma das
comunidades indigenas brasileiras detém estatura normativa
para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional como
"Nagao", "Pais", "Patria", "territério nacional" ou "povo"
independente. Sendo de facil percepgao que todas as vezes em
que a Constituicao de 1988 tratou de "nacionalidade" e dos
demais vocdbulos aspeados (Pais, Patria, territério nacional e
povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro. 8. A
DEMARCACAO COMO COMPETENCIA DO PODER
EXECUTIVO DA UNIAO. Somente a Uniéo, por atos situados
na esfera de atuacdo do Poder Executivo, compete instaurar,
sequenciar e concluir formalmente o processo demarcatério das
terras indigenas, tanto quanto efetivd-lo materialmente, nada
impedindo que o Presidente da Republica venha a consultar o
Conselho de Defesa Nacional (inciso III do § 1° do art. 91 da
CF), especialmente se as terras indigenas a demarcar
coincidirem com faixa de fronteira. As competéncias deferidas
ao Congresso Nacional, com efeito concreto ou sem densidade
normativa, exaurem-se nos fazeres a que se referem o inciso
XVI do art. 49 e o § 5° do art. 231, ambos da Constituicao
Federal. 9. A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS
COMO CAPITULO AVANCADO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da
Constituicao Federal sao de finalidade nitidamente fraternal ou
solidaria, propria de uma quadra constitucional que se volta
para a efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade
civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da
integracdo comunitaria. Era constitucional compensatdria de
desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar por
mecanismos oficiais de a¢des afirmativas. No caso, os indios a
desfrutar de um espago fundidrio que lhes assegure meios
dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente
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poderem preservar sua identidade somadtica, linguistica e
cultural. Processo de uma aculturacdo que nao se dilui no
convivio com os nao-indios, pois a aculturacao de que trata a
Constitui¢ao ndo é perda de identidade étnica, mas somat drio
de mundividéncias. Uma soma, e nao uma subtra¢dao. Ganho, e
nao perda. Relagbes interétnicas de muatuo proveito, a
caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos.
Concretizacao constitucional do valor da inclusao comunitaria
pela via da identidade étnica. 10. O FALSO ANTAGONISMO
ENTRE A QUESTAO INDIGENA E O DESENVOLVIMENTO.
Ao Poder Publico de todas as dimensoes federativas o que
incumbe nado ¢ subestimar, e muito menos hostilizar
comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas
para diversificar o potencial economico-cultural dos seus
territorios (dos entes federativos). O desenvolvimento que se
fizer sem ou contra os indios, ali onde eles se encontrarem
instalados por modo tradicional, a data da Constituicao de
1988, desrespeita o objetivo fundamental do inciso II do art. 3°
da Constituicdo Federal, assecuratério de um tipo de
"desenvolvimento nacional" tdo ecologicamente equilibrado
quanto humanizado e culturalmente diversificado, de modo a
incorporar a realidade indigena. 11. O CONTEUDO POSITIVO
DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1.
O marco temporal de ocupagao. A Constituicao Federal
trabalhou com data certa -- a data da promulgacao dela prépria
(5 de outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para o
dado da ocupagao de um determinado espago geografico por
essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento,
aos indios, dos direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da
ocupacio. E preciso que esse estar coletivamente situado em
certo espago fundidrio também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade
etnografica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao
se perde onde, ao tempo da promulgacao da Lei Maior de 1988,
a reocupacao apenas nao ocorreu por efeito de renitente
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esbulho por parte de nado-indios. Caso das "fazendas" situadas
na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupagdao nao
arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de
afirmacao da sua peculiar presenca em todo o complexo
geografico da "Raposa Serra do Sol". 11.3. O marco da concreta
abrangéncia fundidria e da finalidade pratica da ocupagao
tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para servir
concretamente de habitagdo permanente dos indios de uma
determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas
atividades produtivas, mais as "imprescindiveis a preservagao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar" e ainda
aquelas que se revelarem "necessarias a reproducgdo fisica e
cultural" de cada qual das comunidades étnico-indigenas,
"segundo seus usos, costumes e tradi¢des" (usos, costumes e
tradicOes deles, indigenas, e nao usos, costumes e tradi¢oes dos
nado-indios). Terra indigena, no imagindrio coletivo aborigine,
nao é um simples objeto de direito, mas ganha a dimensao de
verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade,
toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a
proibigao constitucional de se remover os indios das terras por
eles tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento
do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de
parelha com a regra de que todas essas terras "sao inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis" (§ 4% do
art. 231 da Constitui¢ao Federal). O que termina por fazer desse
tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil.
Donde a clara inteleccao de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM COMPLETO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. O marco
do conceito fundiariamente extensivo do chamado "principio
da proporcionalidade". A Constituicao de 1988 faz dos usos,
costumes e tradi¢oes indigenas o engate logico para a
compreensao, entre outras, das semanticas da posse, da
permanéncia, da habitacdo, da producdao econdmica e da
reprodugao fisica e cultural das etnias nativas. O proprio
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conceito do chamado "principio da proporcionalidade”, quando
aplicado ao tema da demarcagao das terras indigenas, ganha
um conteudo peculiarmente extensivo. 12. DIREITOS
"ORIGINARIOS". Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente =~ ocupam = foram  constitucionalmente
"reconhecidos", e nao simplesmente outorgados, com o que o
ato de demarcacdo se orna de natureza declaratdria, e nao
propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situagao
juridica ativa preexistente. Essa a razao de a Carta Magna havé-
los chamado de "origindrios", a traduzir um direito mais antigo
do que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre
pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimacao de posse em favor
de nao-indios. Atos, estes, que a propria Constitui¢ao declarou
como "nulos e extintos" (§ 6° do art. 231 da CF). 13. O MODELO
PECULIARMENTE CONTINUO DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. O modelo de demarcagio das terras
indigenas é orientado pela ideia de continuidade. Demarcacao
por fronteiras vivas ou abertas em seu interior, para que se
forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia
econOmica de toda uma comunidade usufrutuaria. Modelo bem
mais serviente da ideia cultural e econdmica de abertura de
horizontes do que de fechamento em "bolsoes", "ilhas", "blocos"
ou "clusters", a evitar que se dizime o espirito pela eliminagao
progressiva dos elementos de uma dada cultura (etnocidio).
(-..)”

(Pet 3388, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 19/03/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-2009
PUBLIC 25-09-2009 REPUBLICACAQ: DJe-120 DIVULG 30-06-
2010 PUBLIC 01-07-2010 EMENT VOL-02408-02 PP-00229 RT]J
VOL-00212-01 PP-00049)

Assim, a pretensao de interpretar o julgado sem levar em
consideragao todo o contexto no qual fora prolatado, aplicando as
referidas salvaguardas de forma automatica, nao parece coadunar-se com

a melhor hermenéutica constitucional.
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Nesse sentido:

“As ‘condicionantes’ adotadas na conclusao do julgamento
da Pet 3.388/RR operaram restrigdes ao alcance de um
provimento jurisdicional especifico. O fundamental € anotar
que as condicionantes nao operam no sentido de contrariar a
premissa fundamental que sustenta aquele julgado; apenas
limitam, de forma mais ou menos extensa, o campo de
abrangéncia sobre o qual poderia ser estendido o entendimento
inicial, caso tais condicionantes ndo existissem. A primeira
vista, deve-se evitar um processo de rompimento de unidade
logica entre as proposi¢oes que perfazem a totalidade do
julgado, ou a adocdo de solugdes compartimentadas que,
transportadas a casos correlatos, possam vir a ser aplicadas de
modo independente.

Tal resultado prético resultaria contraditorio, em tultima
instancia, a intengao externada pelo saudoso Ministro Direito —
no sentido de fazer da Pet 3.388/RR um caso verdadeiramente
paradigmatico, a orientar a jurisprudéncia e a Administragao
Publica na tomada de decisdes futuras a respeito da questao
indigena.

Dessa forma, ha que se tomar com reservas, em um

exame preliminar do tema, a pretensio de destacar uma

dessas ‘condicionantes’ do contexto maior em que formulada,

para pretendé-la incidente de forma imediata e suficiente em

outra relacdo  juridica diversa daquela em que

originariamente inserida. Se a prépria inicial assume que o

auxilio ao leading case é necessario, cumpre entio toma-lo na

integralidade, sem olvidar sua premissa maior, explicitada no

voto vencedor proferido pelo Ministro Relator antes mesmo

da adicao de qualquer salvaguarda. Trata-se da estabilizacao

do panorama da ocupacdo silvicola exatamente na data de

vigéncia da Constituicao de 1988, 0 que se tem por necessario

na medida em que esta alterou completamente os

fundamentos ideolégicos aplicdveis a questdo indigena —

superando o modelo confinatorio e/ou de tutela e
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incorporacao a sociedade civil para um modelo de respeito a

diversidade cultural e a histdria dos povos nativos.”

(MS 31901 MC, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado
em 11/03/2014, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-
051 DIVULG 14/03/2014 PUBLIC 17/03/2014)

De outra parte, esta Corte, quando do julgamento dos embargos de
declaragao opostos em face do acérdao de mérito da Pet n® 3.388, concluiu
que as dezenove determinantes adotadas naquele julgamento decidiram,
com efeito de coisa julgada material, o caso relativo a demarcagao da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima, mas que nao
se aplicavam imediatamente, com eficdcia vinculante, as demais

demarcagdes de terras indigenas pelo Pais:

“Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO
POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA
SERRA DO SOL. 1. Embargos de declaracao opostos pelo autor,
por assistentes, pelo Ministério Publico, pelas comunidades
indigenas, pelo Estado de Roraima e por terceiros. Recursos
inadmitidos, desprovidos, ou parcialmente providos para fins
de mero esclarecimento, sem efeitos modificativos. 2. Com o
transito em julgado do acérdao embargado, todos os processos
relacionados a Terra Indigena Raposa Serra do Sol deverao
adotar as seguintes premissas como necessdrias: (i) sao validos
a Portaria/M] n® 534/2005 e o Decreto Presidencial de 15.04.2005,
observadas as condigdoes previstas no acdérdao; e (ii)) a
caracterizagdo da drea como terra indigena, para os fins dos
arts. 20, XI, e 231, da Constituicao torna insubsistentes
eventuais pretensoes possessorias ou dominiais de particulares,
salvo no tocante a indenizacdo por benfeitorias derivadas da
ocupagao de boa-fé (CF/88, art. 231, § 6°). 3. As chamadas
condi¢oes ou condicionantes foram consideradas pressupostos
para o reconhecimento da validade da demarcagao efetuada.
Nao apenas por decorrerem, em esséncia, da prdpria
Constitui¢ao, mas também pela necessidade de se explicitarem
as diretrizes basicas para o exercicio do usufruto indigena, de
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modo a solucionar de forma efetiva as graves controvérsias
existentes na regiao. Nesse sentido, as condi¢Oes integram o
objeto do que foi decidido e fazem coisa julgada material. Isso
significa que a sua incidéncia na Reserva da Raposa Serra do
Sol ndo poderd ser objeto de questionamento em eventuais
novos processos. 4. A decisdo proferida em acdo popular é

desprovida de forca vinculante, em sentido técnico. Nesses

termos, os fundamentos adotados pela Corte ndo se estendem,

de forma automatica, a outros processos em que se discuta

matéria similar. Sem prejuizo disso, 0 acdrdao embargado

ostenta a forca moral e persuasiva de uma decisdo da mais alta

Corte do Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo

nos casos em se cogite da superacao de suas razdes.”

(Pet 3388 ED, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 23/10/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-023 DIVULG 03-02-2014 PUBLIC 04-02-2014
RTJ VOL-00227-01 PP-00057)

Finalmente, este Tribunal reconheceu a repercussao geral da matéria
relativa ao estatuto possessorio indigena, em feito sob a minha Relatoria,

nos seguintes termos:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
POSSE INDIGENA. TERRA OCUPADA
TRADICIONALMENTE POR COMUNIDADE INDIGENA.
POSSIBILIDADES HERMENENTICAS DO ARTIGO 231 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TUTELA
CONSTITUCIONAL DO  DIREITO FUNDAMENTAL
INDIGENA AS TERRAS DE OCUPACAO TRADICIONAL. 1. E
dotada de repercussao geral a questao constitucional referente a
definicao 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. 2.
Repercussao geral da questao constitucional reconhecida.”

(RE 1017365 RG, Relator(a): Min. EDSON FACHIN,
julgado em 21/02/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-075
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DIVULG 10-04-2019 PUBLIC 11-04-2019 )

Desta feita, nos termos do artigo 300 do Codigo de Processo Civil,
compreendo demonstrada a probabilidade do direito alegado pela
Comunidade Indigena, uma vez que a propria Unido considera aplicavel
ao feito o contetido do Parecer n® 001/2017.

Ademais, considero estar presente o fundado perigo de dano, pois a
recente decisao do Ministério da Justica, fato notdério dada a grande
cobertura da imprensa em relacao aos casos, determinando o retorno de
dezessete procedimentos administrativos de demarcagao a FUNAI, para
aplicacao do referido instrumento normativo, gera justo receio de que
semelhante situagao também se verifique em relagao a demarcagao ora
impugnada.

Ainda, o relato de que a FUNAI “esti a definir que as terras que nio
estiverem regularizadas, com a respetiva homologacdo, nio recebem as politicas
publicas direcionadas aos indios”, corroborada pelos documentos juntados
ao petitorio, os quais nao foram impugnados pela autarquia, demonstram
fundado receio da Comunidade de deixar de perceber o adequado
tratamento por parte dos Poderes Publicos, em especial no que se refere
aos meios de subsisténcia, j& que a demarcacao de suas terras nao foi
ainda regularizada.

Fica diferida a atribuicao de efeitos erga ommnes a decisao como
almejada pelo pedido cautelar incidental a fim de suspender os efeitos do
Parecer Vinculante n.? 01/2017/GAB/CGU/AGU, nao somente entre as
partes confrontantes nestes autos, mas em relacao a todos os
procedimentos administrativos referentes a demarcagoes no Pais.

O pedido foi deduzido em acao que, a despeito de sua importancia
impar revelada pela quantidade de entidades que requereram
reconhecimento da qualidade de amici curiae nos autos, é de cunho
intersubjetivo. Com efeito, a pretensao da parte, ao que consta, nao foi
ainda deduzida em feito de cunho objetivo, ou ao menos com potencial
para alcangar outras situagoes semelhantes.

Portanto, diante de todas as consideragdes acima expostas, concedo
em parte a tutela provisdria incidental requerida, a fim de suspender
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todos os efeitos do Parecer n.® 001/2017/GAB/CGU/AGU, juntado a estes
autos pela Unido em sede de Alegacdes Finais, em relacao a Terra

Indigena Ibirama La-Klafio, até o final julgamento de mérito do feito.

Remeta-se o feito a Procuradoria-Geral da Republica, para que

apresente manifestacao, no prazo de dez dias.

Ap0s, retornem conclusos.

Publique-se.
Intime-se.

Brasilia, 20 de fevereiro de 2020.
Ministro EDSON FACHIN

Relator
Documento assinado digitalmente
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