MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA
6* CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO - POPULACOES INDIGENAS E
COMUNIDADES TRADICIONAIS

NOTA TECNICA N° 1/2020/6* CCR/MPF - Marco temporal

1. Introduciao

A presente Nota Técnica tem por objetivo analisar os aspectos juridicos da tese do
marco temporal em debate no Supremo Tribunal Federal (STF) no caso Terra Indigena (TI)
Ibirama-Lakland, Recurso Extraordinario 1.017.365. Com Repercussdo Geral, a questdo
envolve o estatuto juridico constitucional das relagcdes de posse das areas de tradicional
ocupacdo indigena. Esta manifestacdo da seguimento a Nota Técnica n.° 2/2018 da 6*

CCR/MPEF.

A tese do marco temporal foi suscitada pela primeira vez pelo STF no julgamento do
caso da TI Raposa Serra do Sol (PET 3.388/RR). A sua aplicagdo tem sido palco de debates no

ambito da Corte, ante a auséncia de uma jurisprudéncia pacificada sobre o tema.

No ambito da Administragdo Publica, a tese consolidou-se com a publicacdo, em 19 de
julho de 2017, do Parecer Normativo Vinculante n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU (GMF-05)
pela Advocacia-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica. O objetivo da edi¢ao
deste Parecer foi "observar, respeitar e dar efetivo cumprimento, em todos os processos de
demarcagdo de terras indigenas, as condic¢des fixadas na decisdo do Supremo Tribunal Federal
na PET 3.388/RR, em consonancia com o que também esclarecido e definido pelo Tribunal no

acordao proferido no julgamento dos Embargos de Declaragao (PET-ED 3.388/RR)".
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Com isso, a tese do marco temporal, ainda em discussao no STF, tornou-se, apesar de
fundamentada em uma decisdo precaria da Excelsa Corte, cogente a toda a Administragao

Publica Federal, direta e indireta, em todos os processos de demarcagao.

Em 19 de dezembro de 2018, o Ministro Relator do Recurso Extraordinario 1.017.365,
Edson Fachin, declarou Repercussao Geral “do tema referente a definicao do estatuto juridico
constitucional das relacdes de posse das areas de tradicional ocupacao indigena, nos termos do
contido no artigo 231 da Constitui¢do da Republica" no caso Terra Indigena Ibirama-Lakland.
Afirmou S. Exa. que "a despeito dessa tutela das terras e do proprio modo de vida indigena,
pelo texto constitucional vigente, e mesmo pelas previsdes constitucionais e legais a ele

anteriores, a questao indigena nao se encontra resolvida ou ao menos serenada".

Ha, na decisdo de S. Exa, o reconhecimento da importancia de o STF debrucar-se sobre
"questdes como o acolhimento pelo texto constitucional da teoria do fato indigena, os
elementos necessarios a caracterizacdo do esbulho possessorio das terras indigenas, a
conjugacao de interesses sociais, comunitirios ¢ ambientais, a configuragdo dos poderes
possessorios aos indios e sua relagcdo com procedimento administrativo de demarcagdo, apesar
do esforco herctleo da Corte na Pet n° 3.388, ndo se encontram pacificadas, nem na sociedade,

nem mesmo no ambito do Poder Judiciario."

Neste termos, na conclusdo desta breve exposi¢ao juridica, a 6° CCR/MPF espera
reafirmar a inconstitucionalidade da tese do marco temporal, em conformidade com os
posicionamentos adotados em Pareceres anteriores do proprio Ministério Publico Federal
(MPF) perante o STF. E também expor sua inaplicabilidade ao caso concreto, Terra Indigena
Ibirama-Lakland, assim como em todos os demais casos nos quais esta tese vem sendo aplicada

no Brasil.

2. A inconstitucionalidade da tese do marco temporal

A fixagdo do denominado marco temporal decorreu do debate, no Supremo Tribunal
Federal, do procedimento demarcatorio da TI Raposa Serra do Sol (PET 3.388). Nele foram

estabelecidas 19 condicionantes ao caso concreto € a Excelsa Corte estabeleceu sua
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interpretagdo juridica da ocupagdo tradicional, cuja disciplina ¢ objeto do §1° do art. 231 da

Constituicao da Republica.

Neste julgado, delimitou-se a incidéncia do procedimento demarcatorio das terras
tradicionais a sua ocupacao na data da promulgacdo da Constitui¢do, em 05 de outubro de 1988.
Excecdo a exigéncia desta ocupacdo seria a demonstragdo e comprovagao do ‘“renitente

esbulho” praticado em face das comunidades indigenas.

Nesse sentido, o julgado do STF:

O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupagdo. A Constituigio Federal
trabalhou com data certa - a data da promulgac¢ao dela prépria (5 de outubro de 1988)
- como insubstituivel referencial para o dado da ocupag@o de um determinado espago
geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos
indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O
marco da tradicionalidade da ocupagdo. 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, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de
1988, a reocupagao apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de
nao-indios. Caso das fazendas situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja
ocupacao nao arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmacgdo da
sua peculiar presenga em todo o complexo geografico da Raposa Serra do Sol (PET
3.388/RR).

O acordao da PET 3.3388 foi embargado e declarou-se a aplicacdo restrita dos
parametros decisorios aquele caso concreto. Nao obstante esse entendimento, a 2* Turma do
STF, no caso da TI Limao Verde (ARE 803.462 AgR), declarou a nulidade do procedimento
demarcatorio com base na tese do marco temporal e do renitente esbulho. Neste julgado, o
entendimento do esbulho renitente foi modificado, ganhando contornos de um efetivo conflito

possessorio ou controvérsia possessoria judicializada.

Confira-se:

O que se tem nessa argumentacao, bem se percebe, ¢ a constatacdo de que, no
passado, as terras questionadas foram efetivamente ocupadas pelos indios, fato que é
indiscutivel. Todavia, renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupagio
passada ou com desocupagdo for¢ada. Ha de haver, para configuragao de esbulho,
situaciio de efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado no passado, ainda
persista até o marco demarcatério temporal atual (vale dizer, na data da
promulgacio da Constituicio de 1988), conflito que se materializa por
circunstincias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria
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judicializada. (ARE 803.462 AgR, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 9-12-2014, 2* T, DJE
de 12-2-2015) (grifo nosso).

Nao obstante este julgado, a jurisprudéncia do STF nao estd consolidada em relagao a
ado¢ao do marco temporal para o reconhecimento da posse tradicional indigena, tampouco em
relacdo ao renitente esbulho ou quanto as demais condicionantes estabelecidas no caso da TI

Raposa Serra do Sol.

A Constituicdo da Republica, ao seu turno, reconhece especificamente o direito
originario dos indigenas a organizagao social, costumes e tradigdes, & posse permanente sobre
as terras por eles tradicionalmente ocupadas, o usufruto exclusivo de suas riquezas e o direito
de ingressarem em juizo para defesa de seus interesses, dentre outros (arts. 231 e 232 da C.R.),
mas nao menciona direta ou indiretamente esses institutos juridicos, quer o marco temporal,

quer o renitente esbulho.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger ¢ fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 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 energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagao do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
lhes assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.
§ 6° Sao 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
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unifo, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizag@o ou a a¢des
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagio
de boa-feé.

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

O art. 231 da Carta Constitucional explicitamente reconheceu o direito originério dos

indigenas a posse das terras por eles tradicionalmente ocupadas, como uma Norma Juridica

Primaéria, isto €, como origindria e preexistente. O fundamento do direito origindrio dos povos

indigenas, segundo José Afonso da Silva (2016), esta no periodo colonial, na Carta Régia de

30 de novembro de 1611, depois no Alvara de 1° de abril de 1680, o indigenato. O Autor faz

distin¢do entre o indigenato e a ocupacao.

Afirma José Afonso da Silva (2005) que o indigenato ¢ direito congénito e legitimo por

si, nao dependendo de legitimagdo, constituindo o fundamento da posse indigena. A ocupagao,

ao contrario, estd sujeita a legitimagdo porque ¢ titulo adquirido, o que pressupde um fato

jurigeno anterior:

Nao se concebe que os indios tivessem adquirido por simples ocupagéo, aquilo que lhes é congénito e
primario, de sorte que, em face do Direito Constitucional indigenista, relativamente aos indios com
habitacdo permanente, ndo hd uma simples posse, mas um reconhecido direito originario e
preliminarmente reservado a eles (SILVA, 2005, p. 857).

Hé4 no ambito constitucional, desde o ano de 1934, protecdo as terras indigenas,

mantendo-se presente até a Constitui¢ao da Republica de 1988. No julgamento das A¢des Civis

Originarias n.° 362 e n.° 366 no STF, o Ministro Relator Marco Aurélio Mello fez o histérico

das Constitui¢cdes nacionais.

Desde a Carta de 1934 ¢ reconhecida a posse dos indigenas das terras que
tradicionalmente ocupam:

Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliené-las.

()

Assim versava a Constituicdo de 1937:

Art. 154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacdo das
mesmas.

Na de 1946, estava previsto:

Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condi¢do de néo a transferirem.

()

Eis os dispositivos da Carta de 1967:

Art. 4° Incluem-se entre os bens da Unido:

(...)

IV — as terras ocupadas pelos silvicolas;

(..)
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Art 186. E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais ¢ de todas as
utilidades nelas existentes.

(...)
A Emenda n°® 1/1969 preceituou:
Art. 4° Incluem-se entre os bens da Uniao:

()

IV — as terras ocupadas pelos silvicolas;

()

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos térmos que a lei
federal determinar, a €éles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido
o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tddas as utilidades
nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagdo de terras habitadas
pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo ddao aos ocupantes
direito a qualquer agdo ou indenizagio contra a Unido e a Fundagio Nacional do indio
(grifos nosso).

A Constituicao de 1988, coerente com o instituto do indigenato e com as Constituigdes
brasileiras que a antecederam, reconheceu os territorios indigenas como parte da propriedade
imobiliaria da Unido.

Art. 20. Sdo bens da Unido:
(...)

XI — as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Dessa forma, o Constituinte atribuiu a Unido obrigacao de proteger, fiscalizar e fazer
respeitar as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, bem como todos os seus bens,
inclusive os imateriais, o direito a organizagdo social, costumes, crengas e tradi¢des de cada
povo. Com isso, o Constituinte impds a protecao da ocupagdo fisica da terra e, também, o

direito a ocupagao tradicional.

A ocupagao tradicional indigena ¢ o dado fenoménico que define uma porcao de terra
como terra indigena, nos termos da Constituigdo de 1988. O legislador Constituinte, de forma
consciente, adotou o conceito da “tradicionalidade” em lugar de “imemorialidade”, indicando,
dessa forma, como elemento central da defini¢do de terra indigena, a ocupacdo tradicional e

ndo a presenca dos indigenas em determinado local desde tempos remotos ou imemoriais.

A Constituicao expressamente qualifica a forma de ocupagdo tradicional da terra

indigena, nos termos do §1° do art. 231 indicando ser "as por eles habitadas em cardter
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permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdarias a sua reprodugdo fisica

e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes".

Nessa perspectiva, como afirmado por esta 6* CCR na Nota Técnica n.° 02/2018, a
Constitui¢ao aproximou o conceito de terra indigena a nogao de identidade coletiva, de modo
que a “tradicionalidade” ndo se relaciona a um marco no tempo. A Constitui¢ao adotou vetores

antropologicos e ndo cronologicos: usos, costumes e tradi¢des de cada povo.

Decorre das categorias normativas adotadas pelo Constituinte de 1988 a necessidade de
considerar as diferentes formas de resisténcia adotadas pelos povos indigenas. Assim, mesmo
que se admitisse a necessidade de comprovacao processual da pratica do renitente esbulho,
seria mister reconhecer a cada comunidade indigena a ado¢do de uma organizagdo social
propria, mediante os usos e costumes caracteristicos de cada povo, elementos que influem no

exercicio da posse tradicional (vide os arts. 231, §1°, 215 e 216 da Constitui¢ao da Republica).

Ha, portanto, a adogao de um vetor interpretativo pela propria Constituicao, consistente
em relacionar a posse indigena a tradicionalidade: os usos e costumes das populacdes
tradicionais. Estes conceitos distanciam a interpretacdo do Estatuto Indigena dos institutos do
Direito Civil, contexto no qual, em relacao ao dominio da Unido e a posse tradicional, o aspecto
temporal ou cronoldgico afigura-se irrelevante, bem como as nog¢des de esbulho atual e

continuo ou de posse nova e posse velha.

E preciso o exegeta despir-se dos conceitos ordinarios do Direito Civil e dispor-se ao
desafio proposto pelo Constituinte de 1988, qual seja, interpretar a frui¢do da propriedade
imobiliaria da Unido e a posse indigena a luz dos paradigmas multiculturais decorrentes dos
diferentes usos e costumes indigenas. Interpretar o art. 231 da Constituicdo a luz dos institutos

civilistas, como o fez a Advocacia-Geral da Unido, ¢é fazer letra morta do Texto Maior.

3. A posicao da Procuradoria-Geral da Republica: a inaplicabilidade do marco

temporal no Recurso Extraordinario n.° 1.017.365 - Terra Indigena Ibirama-Laklano
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O Recurso Extraordinario 1.017.365 foi interposto pela Funai com fundamento no art.
102, 111, a, da Constitui¢do da Republica. A éarea objeto da lide foi reconhecida como de
tradicional ocupagdo indigena por meio de Portaria n.° 1.128/2003, do Ministério da Justica,
que declarou a Terra Indigena Ibirama-Lakland de posse permanente dos grupos indigenas

Xokleng, Kaingang e Guarani.

A Fundacao de Amparo Tecnoldgico ao Meio Ambiente - Fatma (atual Instituto do
Meio Ambiente de Santa Catarina - IMA) sustentou ser possuidora do imoével matriculado sob
o n.° 12.266 no Cartdrio de Registro de Imdveis da Comarca de Itaiopolis/SC, que integraria a
Reserva Biologica Estadual do Sassafras, Unidade de Conservacao Integral. Na peca inicial, a
Fundagao afirmou que, em 13 de janeiro de 2009, a area teria sido invadida por
aproximadamente 100 (cem) indigenas da etnia Xokleng, que abriram picadas e montaram

barracas no local.

A Funai sustentou que, ante a existéncia de portaria ministerial declaratéria de ocupagao
indigena sobre a drea objeto do conflito possessorio, seria nulo e desprovido de eficacia juridica
o titulo de propriedade apresentado pela Fatma/IMA. Ademais, seriam inoponiveis aos
indigenas os dispositivos da legislacdo processual civil reguladores das agdes possessorias,

dada a natureza originaria do direito dos indios sobre a terra.

O Plenario do STF, provocado pelo Ministro Relator, Edson Fachin, em 22 de fevereiro
de 2019 reconheceu a existéncia de repercussio geral da controvérsia referente a
definicao do estatuto juridico-constitucional das relacdes de posse das areas de tradicional
ocupacio indigena, a luz das regras dispostas no art. 231 do texto constitucional, erigindo

0 recurso como paradigma do tema 1.031.

O Ministro Relator, em despacho de 08 de maio de 2019 (DJE 13 de maio de 2019),
deferiu o pedido de inclusdo da Comunidade Indigena Xokleng no feito, na qualidade de
litisconsorte passiva necessaria, € admitiu o Conselho Indigenista Missionario — CIMI como
amicus curiae. Na mesma oportunidade, remeteu o feito a Procuradoria-Geral da Republica

para manifestacao.

A entdo Procuradora-Geral da Republica, Dra. Raquel Dodge, em 12 de setembro 2019,
considerando a sistemadtica da repercussao geral, e os efeitos do julgamento em relacdo aos

demais casos que tratem ou venham a tratar do tema 1.031, prop0s a fixacao da seguinte tese:
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A protecio da posse permanente dos povos indigenas sobre suas terras de
ocupaciio tradicional independe da conclusio de processo administrativo
demarcatério e nio se sujeita a um marco temporal de ocupacio
preestabelecido. O art. 231 da Constituicdo Federal reconhece aos indios direitos
originarios sobre essas terras, cuja identificacdo e delimitacdo deve ser feita por meio
de estudo antropoldgico, o qual € capaz, por si s, de atestar a tradicionalidade da
ocupacdo segundo os parametros constitucionalmente fixados, e de evidenciar a
nulidade de quaisquer atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio € a posse
dessas areas (grifo nosso).

Ressalte-se que a analise deste RE (n.° 1.017.365 - Tema 1031) ¢ indissociavel da ACO
1.100. Trata também a Acdo Civil Originaria da TI Ibirama-LaKland, na qual particulares
impugnaram a Portaria n.° 1.128/2003, do Ministro da Justica, e demais atos administrativos

correlatos, que ampliaram os limites da area indigena.

Apos arealizagdo de audiéncia de conciliagdo e dialogo, as partes foram intimadas para
manifestacdo sobre os documentos juntados e, posteriormente, o feito foi remetido ao
Procurador-Geral da Republica. Em parecer proferido em 11 de novembro de 2019, o Doutor
Antonio Augusto Aras manifestou-se pela improcedéncia dos pedidos. Afirmou que o art. 231
da Constituicdo reconhece aos indigenas os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, sendo-lhes garantido o usufruto exclusivo sobre as riquezas naturais
nelas existentes. As terras assim caracterizadas s3o inaliendveis e indisponiveis, e

imprescritiveis os direitos sobre elas.

Aduz o Procurador-Geral da Republica:

No modelo atual, delineado pela Constituicdo de 1988, mais do que em qualquer
outro, a posse a ser garantida aos indigenas ha de ser aquela voltada a sua
sobrevivéncia fisica e a preservacio de sua identidade cultural, devendo
abranger todo o espaco fisico necessario para tanto.

Eis arazao por que ¢ recorrentemente afirmada, pela doutrina e jurisprudéncia patrias,
a necessidade de fazer-se distincio entre a posse indigena e aquela do direito
civil, para a qual importa tio somente o espaco de fato ocupado e explorado. A
essencialidade da terra para os indigenas relaciona-se estreitamente com os aspectos
culturais e identitarios do grupo; a terra nio é apenas o local de habitacio, mas a
soma dos espacos de habitacdo, de atividade produtiva, de preservacio
ambiental e daqueles necessarios a reproducio fisica e cultural do grupo.

(..)

A Procuradoria-Geral da Repiiblica reafirma o entendimento segundo o qual,
além de nao serem vinculantes as condicionantes firmada naquele caso — em que
inserida a tese do marco temporal, segundo a qual seria imprescindivel a efetiva
ocupacio indigena na data de 1988 para o reconhecimento do direito do art. 231
da Constituicio —, o proprio Tribunal excepcionou os casos em que houve
expulsio forcada dos indigenas de suas terras (esbulho renitente) e em que
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mantiveram-se resistentes a ocupac¢io pelos nao indigenas, como efetivamente
comprovado no caso (grifos nossos).

Em seguida, a Comunidade Indigena Xokleng da Terra Indigena Ibirama-LaKland
formulou pedido de tutela provisoéria incidental, pleiteando a suspensdao do Parecer n.°
001/2017/GAB/CGU/AGU até o julgamento final do RE 1.017.365, Tema 1031. Alegou que
a determinacdo de aplicagdo do referido Parecer estaria em conflito com a jurisprudéncia do
STF e com a vontade do Constituinte originario, pois desconsideraria o disposto no art. 231 da

Constitui¢ao.

Em 20 de fevereiro de 2020, o Ministro Edson Fachin concedeu parcialmente a tutela
proviséria incidental requerida, a fim de suspender os efeitos do Parecer n.°

001/2017/GAB/CGU/AGU em relacao a Terra Indigena Ibirama-Lakland (ACO 1100).

Em 5 de maio de 2020, no contexto da pandemia da Covid-19, o Ministro Relator, nos
autos do RE 1.017.365, determinou a suspensao dos processos judiciais de agdes possessorias,
anulatdrias de processos administrativos de demarcag¢dao, com base no art. 1.035, § 5° do

Codigo de Processo Civil:

a suspensido nacional dos processos judiciais, notadamente acdes possessorias,
anulatorias de processos administrativos de demarcacio, bem como os 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 Repercussao Geral no Recurso
Extraordinario 1.017.365 (Tema 1031), o que ocorrer por ultimo, salvo ulterior
decisao em sentido diverso.

Afirmou ainda o Ministro Fachin que “a manuten¢do da tramitacdo de processos, com
o risco de determinacdes de reintegracdes de posse, agravam a situagdo dos indigenas, que
podem se ver, repentinamente, aglomerados em beiras de rodovias, desassistidos e sem
condi¢des minimas de higiene e isolamento para minimizar os riscos de contagio pelo

coronavirus".

Em 7 de maio de 2020, o Relator, em sede de RE 1.017.365, deferiu liminar
concedendo a tutela provisoria incidental requerida e ampliou a suspensdo dos efeitos do

Parecer n.° 001/2017 da AGU para todos os casos nacionais.

Vejamos:
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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
repercussdo geral pelo STF. De consequéncia, determino a FUNAI que se abstenha
de rever todo e qualquer procedimento administrativo de demarcagdo de terra
indigena, com base no Parecer n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU até que seja julgado o
Tema 1031. De imediato determino a inclusdo em plenario virtual por votagdo
assincrona para exame do referendo da liminar. Remeta-se o feito a Procuradoria-
Geral da Republica, para que apresente manifestagdo, no prazo de cinco dias.

Em 11 de maio de 2020, o Exmo. Min. Relator determinou nova remessa dos autos do

RE 1.017.365 a Procuradoria-Geral da Republica para manifestagao.

4. Conclusao

O Estatuto Constitucional indigena assegura o respeito aos seus usos, costumes e
tradi¢des, bem como o usufruto permanente e exclusivo sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. A Constitui¢do reconhece a posse indigena, sem a confundir ou subordinar ao
regramento da posse civil de Direito Privado: a posse indigena ¢ coletiva e decorrente da

tradicionalidade.

A defesa de um marco temporal (05 de outubro de 1988) para o reconhecimento das
terras ocupadas pelos indigenas opde-se ao proprio conceito de direito originario a posse,
conforme §1° do art. 231 da C.R. A tradicionalidade que qualifica a posse indigena constitui,
nesse sentido, um ato meramente declaratorio do Estado, formalizado por meio de um

procedimento administrativo demarcatorio.

Coerente com o Texto Maior, o Ministério Publico Federal posiciona-se reiteradamente
na defesa da norma constitucional, conforme os pareceres exarados nos autos do RE 1.017.365,

Tema 1031, e da ACO 1.100, afastando a aplicagao do Parecer n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU.

Por tudo isto ¢ que a tese do marco temporal deve ser refutada pelo Supremo Tribunal
Federal, como ja o fez o Ministro Relator Edson Fachin em recente decisdo monocratica nos

autos do RE 1.017.365, Tema 1031, com repercussao geral.
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Neste sentido, a conclusao desta Nota Técnica € pela inconstitucionalidade da tese do
marco temporal, pela expressa afronta ao art. 231 e seus paragrafos da Constituicdo da
Republica e sua incompatibilidade com o conceito de posse tradicional adotado pelo Texto

Maior.

Brasilia, 11 de maio de 2020.

ANTONIO CARLOS ALPINO BIGONHA |
Subprocurador-Geral da Reptblica
Coordenador da 6a Camara/MPF

MARIO LUIZ BONSAGLIA
Subprocurador-Geral da Republica
Membro da 6a Camara/MPF

ELIANA PERES TORELLY DE CARVALHO
Subprocuradora-Geral da Reptblica
Membro da 6a Camara/MPF

FELICIO DE ARAUJO PONTES JUNIOR
Procurador Regional da Republica
Membro da 6a Camara/MPF

MARCELO VEIGA BECKHAUSEN

Procurador Regional da Republica
Membro da 6a Camara/MPF
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