ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
SECRETARIA-GERAL DE CONTENCIOSO

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

A UNIAO, representada por seus Advogados infra-assinadosH], vem, respeitosamente, com

fundamento no artigo 1.022, inciso II, do Cédigo de Processo Civil, opor

EMBARGOS DE DECLARACAO

em face do acordao que fixou a tese no tema 1.031, conforme os fundamentos abaixo

transcritos.

1. CASO DOS AUTOS



Trata-se, na origem, de acdo de reintegracdo de posse ajuizada pela Fundacdo Estadual de
Amparo Tecnoldgico ao Meio Ambiente (atual Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina - IMA) em

face da FUNAI e de grupo da etnia Xokleng, da Terra Indigena Ibirama-La Klana.

A acdo reintegratoria teve por objeto area declarada como de tradicional ocupagdo indigena
(Portaria n°® 1.128/2003, do Ministério da Justica), localizada na Reserva Biologica Estadual Sassafras, em

Santa Catarina. Apos a emenda da inicial, a Unido foi incluida no polo passivo da demanda.

Confirmando a sentenga, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido julgou procedente o
pedido, para manter/reintegrar a autora na posse do imoével. A Corte regional entendeu que seria
impossivel a imposi¢cdo de perda da posse ao proprietario antes do fim do processo demarcatorio, “sem o
devido processo legal e respectiva indeniza¢do, ausente delimitagcdo da drea da reserva como sendo

indigena".

Em face do acorddo, a FUNALI interp0s recurso extraordindrio em defesa da teoria do

indigenato. Em resumo, sustentou que a posse indigena ndo dependeria da homologagdo da demarcagao.

Em 22/09/2019, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu a repercussao
geral da questdo constitucional suscitada no RE n°® 1.017.365, sob o tema 1031: “Definicdo do estatuto
Jjuridico-constitucional das rela¢oes de posse das areas de tradicional ocupagdo indigena a luz das

regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional”.

Em sua manifestagcdo, o Ministro Relator Edson Fachin evidenciou a intengdo de resolver nao
apenas as questdes meramente possessorias do caso paradigma, mas adentrar em reflexdes constitucionais
amplas sobre a “efetiva tutela constitucional dos direitos das comunidades indigenas a posse e usufruto
das terras tradicionalmente ocupadas”; além de, eventualmente, revisitar a condicionantes outrora

fixadas no julgamento do caso Raposa Serra do Sol (Pet n° 3.388). Eis a ementa do respectivo acérdao:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. POSSE INDIGENA. TERRA OCUPADA
TRADICIONALMENTE POR COMUNIDADE INDIGENA. POSSIBILIDADES
HERMENEUTICAS DO ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TUTELA
CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL INDIGENA AS TERRAS DE
OCUPACAO TRADICIONAL.I. E dotada de repercussio geral a questio constitucional
referente a definicdo do estatuto juridico-constitucional das relagdes de posse das areas de
tradicional ocupagdo indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto
constitucional.2. Repercussdo geral da questdo constitucional reconhecida.

(RE 1017365 RG, Relator Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJe 11/04/2019)

Em 06/05/2020, o Ministro Relator Edson Fachin, nos termos do art. 1.035, §5°, do CPC,
determinou a suspensao nacional dos processos judiciais, notadamente acdes possessorias, anulatorias de

processos administrativos de demarcacao, bem como os recursos vinculados a essas a¢des, sem prejuizo



dos direitos territoriais dos povos indigenas, modulando o termo final dessa determinagdo até a ocorréncia
do término da pandemia da COVID-19 ou do julgamento final da Repercussdo Geral no RE n° 1.017.365

(Tema 1.031), o que ocorresse por ultimo, salvo ulterior decisdo em sentido diverso.

Em 07/05/2020, o Relator deferiu o pedido de tutela provisoria incidental formulado pela
Comunidade Indigena Xokleng, a fim de (1) “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”; e, como consequéncia; (2) determinar “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”.

Em 11/06/2021, foi iniciado o julgamento virtual deste recurso extraordinario, tendo o
Ministro relator Edson Fachin proferido voto pelo provimento do recurso extraordinario, em sentido
contrario a teoria do marco temporal. O julgamento virtual foi interrompido em razdo do pedido de
destaque do Ministro Alexandre de Moraes, tendo sido reiniciado em 26.08.2021, em formato

telepresencial.

Em 21/09/2023, apds os votos de todos os Ministros, essa Suprema Corte, por maioria,
apreciando o Tema 1.031 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordindrio, para julgar
improcedentes os pedidos deduzidos na inicial, nos termos do voto do Ministro Relator Edson Fachin,
vencidos o Ministro Nunes Marques, que negava provimento ao recurso, €, parcialmente, os Ministros
Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que davam provimento ao recurso extraordinario, mas devolviam os autos

a origem para que, a luz de tese a ser explicitada, fosse apreciada a questao.

Em seguida, o julgamento foi suspenso para fixacdo de tese em assentada posterior, que se
deu em 27/09/2023, ocasido em que o Plenario desse Supremo Tribunal Federal fixou, por maioria, a

seguinte tese de repercussdo geral para o Tema 1.031:

I - A demarcagdo consiste em procedimento declaratorio do direito origindrio territorial a
posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena;

II - A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil, consistindo na ocupagdo das terras
habitadas em carater permanente pelos indigenas, nas utilizadas para suas atividades
produtivas, nas imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e nas necessarias a sua reprodu¢do fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢des, nos termos do § 1° do artigo 231 do texto constitucional;

IIT - A protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro de 1988 ou da
configuragdo do renitente esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a
data da promulgagdo da Constituigdo;

IV - Existindo ocupacdo tradicional indigena ou renitente esbulho contemporineo a
promulgacdo da Constituicdo Federal, aplica-se o regime indenizatorio relativo as



benfeitorias Uteis e necessarias, previsto no § 6° do art. 231 da CF/88;

V - Ausente ocupacao tradicional indigena ao tempo da promulgacdo da Constitui¢do Federal
ou renitente esbulho na data da promulgagdo da Constituicdo, sdo validos e eficazes,
produzindo todos os seus efeitos, os atos e negdcios juridicos perfeitos e a coisa julgada
relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupacdo tradicional indigena,
assistindo ao particular direito a justa e prévia indenizagdo das benfeitorias necessarias e
uteis, pela Unido; e, quando invidvel o reassentamento dos particulares, caberd a eles
indenizagdo pela Unido (com direito de regresso em face do ente federativo que titulou a
area) correspondente ao valor da terra nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida agraria,
se for do interesse do beneficidrio, e processada em autos apartados do procedimento de
demarcagdo, com pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o direito de retencao
até o pagamento do valor incontroverso, permitidos a autocomposicdo e o regime do § 6° do
art. 37 da CF;

VI - Descabe indenizagdo em casos ja pacificados, decorrentes de terras indigenas ja
reconhecidas ¢ declaradas em procedimento demarcatorio, ressalvados os casos judicializados
e em andamento;

VII - E dever da Unido efetivar o procedimento demarcatorio das terras indigenas, sendo
admitida a formacdo de areas reservadas somente diante da absoluta impossibilidade de
concretizagdo da ordem constitucional de demarcagdo, devendo ser ouvida, em todo caso, a
comunidade indigena, buscando-se, se necessario, a autocomposi¢do entre 0s respectivos
entes federativos para a identificacdo das terras necessarias a formacéo das areas reservadas,
tendo sempre em vista a busca do interesse publico e a paz social, bem como a proporcional
compensagao as comunidades indigenas (art. 16.4 da Convengao 169 OIT);

VIII - A instauragdo de procedimento de redimensionamento de terra indigena ndo ¢ vedada
em caso de descumprimento dos elementos contidos no artigo 231 da Constituicdo da
Republica, por meio de pedido de revisdo do procedimento demarcatério apresentado até o
prazo de cinco anos da demarcagdo anterior, sendo necessario comprovar grave ¢ insanavel
erro na condugdo do procedimento administrativo ou na defini¢do dos limites da terra
indigena, ressalvadas as ac¢des judiciais em curso e os pedidos de revisdo ja instaurados até a
data de conclusdo deste julgamento;

IX - O laudo antropoldgico realizado nos termos do Decreto n® 1.775/1996 é um dos
elementos fundamentais para a demonstragdo da tradicionalidade da ocupacdo de comunidade
indigena determinada, de acordo com seus usos, costumes e tradi¢des, na formado
instrumento normativo citado;

X - As terras de ocupacdo tradicional indigena sdo de posse permanente da comunidade,
cabendo aos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e lagos nelas
existentes;

XI - As terras de ocupagdo tradicional indigena, na qualidade de terras publicas, sdo
inalienaveis, indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis;

XII - A ocupagdo tradicional das terras indigenas é compativel com a tutela constitucional do
meio ambiente, sendo assegurado o exercicio das atividades tradicionais dos povos indigenas;

XIII - Os povos indigenas possuem capacidade civil e postulatoria, sendo partes legitimas nos
processos em que discutidos seus interesses, sem prejuizo, nos termos da lei, da legitimidade
concorrente da FUNAI e da intervencdo do Ministério Publico como fiscal da lei.

Devidamente intimada, a Unido opde os presentes embargos de declaragdo, conforme a

fundamentacao adiante transcrita.



2. DAS OMISSOES/CONTRADICOES QUANTO AOS ITENS V E VIII DA TESE DE
REPERCUSSAO GERAL FIXADA PARA O TEMA 1.031

De inicio, cumpre registrar que os presentes embargos declaratorios t€ém por objetivo, Unica e
exclusivamente, sanar as omissdes/contradi¢oes/obscuridades existentes nos itens V e VIII da tese de
repercussao geral fixada por esse Supremo Tribunal Federal, no dia 27.09.2023, a fim de possibilitar a
perfeita aplicacdo do tema 1.031 e garantir seguranga juridica aos povos indigenas, ao Poder Publico e a

toda a sociedade.

Nao se trata, portanto, de mera pretensao de rediscussdao da matéria ja decidida. Na realidade,

buscam-se esclarecimentos de questdes que se revelam fundamentais a total compreensdo do tema 1.031.

Dito isso, passa-se adiante a exposi¢ao dos pontos que, no entender do ente central, merecem

ser esclarecidos por meio destes aclaratorios.

2.1 Item V

O item V da tese de repercussao geral dispde que:

V - Ausente ocupacio tradicional indigena ao tempo da promulgacdo da Constituigdo Federal
ou renitente esbulho na data da promulgacdo da Constituigdo, sdo validos e eficazes,
produzindo todos os seus efeitos, os atos e negocios juridicos perfeitos e a coisa julgada
relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupagdo tradicional indigena,
assistindo ao particular direito a justa e prévia indenizagdo das benfeitorias necessarias e
uteis, pela Unido; e, quando invidvel o reassentamento dos particulares, caberd a eles
indenizagdo pela Unido (com direito de regresso em face do ente federativo que titulou a
area) correspondente ao valor da terra nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida agraria,
se for do interesse do beneficiario, ¢ processada em autos apartados do procedimento de
demarcagdo, com pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o direito de retencao
até o pagamento do valor incontroverso, permitidos a autocomposic¢do e o regime do § 6° do
art. 37 da CF;

Sobre esse item, merecem ser sanados os seguintes pontos contraditorios/omissos/obscuros,

conforme adiante exposto.

2.1.1 Omissdo/obscuridade. Da necessidade de esclarecimentos sobre o alcance do que se

entende como renitente esbulho para fins indenizatorios




O item V assegura, ao possuidor de boa-f¢, o direito de indenizagdo pela terra nua e pelas
benfeitorias, quando ausente ocupacdo tradicional indigena ou renitente esbulho ao tempo da

promulgagdo da Constituigdo.

Ao passo que o item IV reflete o regime do art. 231, § 6°, da Constituicdo, assegurando o
direito ao percebimento das benfeitorias uteis e necessarias, desde que existente ocupacdo tradicional

indigena ou renitente esbulho contemporaneo a promulgacao da Constituicao Federal.

Como se observa, esse STF parte da premissa da ocupagdo tradicional indigena ao tempo da
Constituicao ou da auséncia de renitente esbulho como requisitos para fins de reconhecimento do direito a

indenizacao ao particular pela terra nua.

A despeito disso, esse acordao recorrido ndo explicita, na tese, o que se entende como

situagao caracterizadora de renitente esbulho, para fins meramente indenizatorios.

Esse esclarecimento se revela importante, pois, a depender do que se considere renitente
esbulho para fins indenizatérios, sera afastado o dever de indenizar do Estado pela terra nua, com
fundamento no § 6° do art. 37 da Constitui¢do; eis que existindo renitente esbulho na data da promulgagao

da Constituicao, sao devidas apenas as benfeitorias uteis ou necessarias.

Registre-se que, no julgamento do o ARE n° 803.462/MS, a Segunda Turma desse STF ja se

havia interpretado o conceito de renitente esbulho, desta forma (grifos acrescidos):

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. TERRA INDIGENA “LIMAO VERDE”.
AREA TRADICIONALMENTE OCUPADA PELOS INDIOS (ART. 231, § 1°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL). MARCO TEMPORAL. PROMULGACAO DA
CONSTITUICAO FEDERAL. NAO CUMPRIMENTO. RENITENTE ESBULHO
PERPETRADO POR NAO INDIOS: NAO CONFIGURACAO.

1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet 3.388, Rel. Min. CARLOS
BRITTO, DJe de 1°/7/2010, estabeleceu como marco temporal de ocupagdo da terra pelos
indios, para efeito de reconhecimento como terra indigena, a data da promulgagdo da
Constitui¢do, em 5 de outubro de 1988.

2. Conforme entendimento consubstanciado na Sumula 650/STF, o conceito de “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios” ndo abrange aquelas que eram possuidas pelos
nativos no passado remoto. Precedente: RMS 29.087, Rel. p/ acérddo Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 14/10/2014.

3. Renitente esbulho nio pode ser confundido com ocupacio passada ou com
desocupaciao forcada, ocorrida no passado. Ha de haver, para configuracio de esbulho,
situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado, ainda persista
até o marco demarcatério temporal atual (vale dizer, a data da promulgacido da
Constituicao de 1988), conflito que se materializa por circunstiancias de fato ou, pelo
menos, por uma controvérsia possessoria judicializada.



4. Agravo regimental a que se da provimento.

(ARE 803462 AgR, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 09-12-
2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-029 DIVULG 11-02-2015 PUBLIC 12-02-2015)

Duas foram as circunstancias entdo consideradas pelo referido julgado para caracterizar o
renitente esbulho, a escusar a auséncia da comunidade indigena no territério pretendido, a data da
promulgac¢do da Constituicdo de 1988: controvérsia possessoria judicializada ou um conflito deflagrado

na area, ambas as hipoteses tendo perdurado até 05 de outubro de 1988.

Nao obstante, o Ministro relator Edson Fachin rechagou os critérios estabelecidos acima para
caracterizacdo do conceito de renitente esbulho porque, (i) ao exigir a manutengdo de situacao
beligerante, o critério culminaria por “incentivar conflitos para legitimar e reconhecer direitos”; (i1)
“resistir aos conflitos de forma reiterada, a persistir até a data da promulgacdo da Carta Magna, seria
enfrentar a morte quase certa, algo que também ndo parece ter sido a intengdo do constituinte quando
assegurou a posse das terras que ocupam de forma tradicional”; e (iii) em relacdo a caracterizagdo de
conflito juridico, ponderou que antes da Constituicdo de 1988 o ajuizamento de acdes possessorias por

comunidades indigenas era recurso quase nunca utilizado.

Ainda segundo o Ministro Edson Fachin, "as formas de resisténcia indigena a ocupacgdo
ilicita de suas terras devem ser perquiridas de acordo com a concepgdo que cada etnia possui sobre as

formas de resistir as invasoes". (eDOC 2.055, pg. 146)

Isso ficou claro no item III da tese de repercussdao geral, que afastou a ideia de renitente
esbulho como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgag¢do da Constitui¢ao

para fins de reconhecimento da terra como sendo indigena. Nesse sentido, confira-se:

IIT - A prote¢do constitucional aos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro de 1988 ou da
configuragdo do renitente esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a
data da promulgacdo da Constituigao;

Todavia, esse mesmo entendimento ndao foi replicado, na tese, para fins indenizatorios,

restando omisso o acordao recorrido nesse aspecto.

Em verdade, o que se depreendeu da analise do acordao embargado foi a prolagdo de votos
individuais no sentido de se adotar o conceito trazido pelo Ministro Teori Zavaski no ARE n°

803.462/MS, a caracterizar, quanto a este ponto, também obscuridade.

Com efeito, o Ministro André Mendonga, em seu voto proferido, adotou estritamente o

conceito trazido pelo Ministro Teori Zavaski no ARE n°® 803.462/MS, por entender que a configuracao



jurisprudencial dada ao renitente esbulho ndo conduziria como incentivo a eclosdo de conflitos. Isso
porque "se exige que a caracterizagdo da situagdo conflitiva tenha ocorrido em data certa e pretérita —
no caso, ha quase 35 (trinta e cinco anos) —, ndo se vislumbra como tal exigéncia podera ensejar a

perpetuagdo ou a manutengdo de conflitos no presente, ou mesmo num passado recente." (eDOC 2.055,

pg. 521)

O Ministro Nunes Marques também acompanhou esse entendimento, ao afirmar
que "renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupagdo pretérita ou desocupagdo forcada no
passado remoto. E preciso que se demonstre situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado
anteriormente, persista até o marco temporal definido — vale repetir: a data da promulgac¢do da

Constitui¢do de 1988." (eDOC 2.055, pg. 220)

Na mesma linha, constou do voto do Ministro Gilmar Mendes (eDOC 2.055, pg. 897):

E mais: inexistindo disputa possessoria nos idos de 1988, seja por circunstancias de fato ou
por meio de agdo possessoria, considera-se ndo haver renitente esbulho na linha do judicioso
voto do saudoso Min. Teori Zavascki no ARE 803.462, cuja ementa aponta para a diferenga
entre renitente esbulho e ocupagdo ou desocupacao forcada (...)

Como demonstrado e com as devidas vénias, o acordao recorrido, além de omisso na fixagao
do entendimento do que se entenderia renitente esbulho para fins indenizatorios, mostrou-se obscuro, eis
que compreensoes diferentes do que caracterizaria renitente esbulho constaram dos votos proferidos pelos

Ministros dessa Suprema Corte.

Disso, surge a davida: se aplicariam para a caracterizacdo de renitente esbulho para fins
indenizatorios os mesmos critérios fixados no ARE n° 803.462/MS e ja afastados por esse STF para o
reconhecimento da terra como indigena, nos termos do item III da tese de repercussao geral? Ou deveria
ser considerado de forma mais ampla, tal como proposto pelo Ministro relator, dada a definicdo de
renitente esbulho vinculada a capacidade de resisténcia e de afirmacdo da peculiar presenca dos povos

indigenas, segundo seus usos, costumes e tradigdes?

A proposito, nas ACO's 362 e 36612 - ajuizadas pelo Estado de Mato Grosso em face da
Unido e da Funai, objetivando o pagamento de indenizagdo por desapropriagdo indireta, sob alegacdo de
que as rés teriam incluido dentro do perimetro do Parque Indigena do Xingu terras devolutas pertencentes
ao Estado -, o Ministro Roberto Barroso se manifestou pela possibilidade de reconhecimento de terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, mesmo ausente situagdo de violéncia ou conflito envolvendo

os indios e a terra, ou o ajuizamento de uma acao possessoria. Confira-se:

Mas, a despeito disso e em obiter dictum, deixo consignada, desde logo, a minha posi¢do em
relacdo a esta matéria, a qual considero extremamente relevante, no sentido da possibilidade



de reconhecimento de terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, ainda que algumas
comunidades indigenas nelas ndo estejam circunstancialmente por terem sido retiradas a
forca, ndo deixaram as suas areas, portanto, voluntariamente e ndo retornaram a elas porque
estavam impedidas de fazé-lo. Por isso entendo que somente sera descaracterizada a
ocupagdo tradicional indigena caso demonstrado que os indios deixaram voluntariamente o
territorio que postulam ou desde que se verifique que os lagos culturais que os uniam a tal
area se desfizeram. E assim que interpreto a Simula 650.

Nessa mesma matéria, tampouco me parece razoavel exigir-se violéncia ou conflito
envolvendo os indios para que a ocupacdo ndo seja considerada extinta, nem tampouco se
exige o ajuizamento de uma agdo possessoria, o que implicaria em interpretar o
comportamento das comunidades indigenas a luz dos nossos costumes e instituigoes.
Por todo o exposto, a Unido pede seja sanada a omissdo/obscuridade no que tange ao que
deva ser considerado renitente esbulho para fins de indenizatorias, rogando, desde ja, seja conferida

interpretacdo mais ampla a considerar a capacidade de resisténcia e de afirmacao da peculiar presenga dos

povos indigenas, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

2.1.2. Contradi¢do. Da impossibilidade de responsabilizagdo apenas da Unido pelo

pagamento da indenizagdo correspondente a terra nua

No item V da tese de repercussao geral, esse Supremo Tribunal Federal buscou assegurar ao
particular detentor de justo titulo ou possuidor de boa-fé das terras de ocupacdo tradicional indigena -
quando ausente ocupagdo tradicional indigena ao tempo da promulgacdo da Constitui¢do Federal ou
renitente esbulho na data da promulgag¢do da Constituicdo -, o direito ao pagamento da indenizagdo
correspondente ao valor da terra nua, além das benfeitorias uteis e necessarias. Com isso, objetiva-se
proteger o particular que confiou no sistema registral e adquiriu propriedade diretamente dos entes
politicos. Confira-se nesse sentido trecho do voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes (eDOC

2.055, pg. 298):

Para compatibilizar os direitos fundamentais das comunidades indigenas, que ndo podem ser
limitados por uma régua,como o marco temporal, com os direitos de todos aqueles que, de
boa-fé, adquiriram propriedades - e aqui ndo é sé o direito de propriedade; ¢ o ato juridico
perfeito, o negocio juridico perfeito, a coisa julgada - e, mais do que isso, visando ao que
preveem os arts. 1° e 3° da Constitui¢do Federal - a paz social, a tranquilidade nacional -, no
caso das terrasreconhecidas como das comunidades origindrias, das comunidadesindigenas,
que estavam em 5 de outubro, ou estavam litigando, ouestavam resistindo ao esbulho, a posse
deve ser reconhecida, deve serdemarcada, e, como hoje se faz, indenizadas as benfeitorias.

No que tange a responsabilidade pelo pagamento, entendeu esse STF que seria unicamente
da Unido, sejam pelas benfeitorias, seja em relacdo a indenizacdo correspondente a terra nua,

assegurando-se, quanto a este Ultimo ponto, direito de regresso da Unido em face do ente federativo que



titulou a area. Ou seja, quanto a indenizacdo pela terra nua, vé-se que a tese de repercussao geral restou
por garantir um direito ndo previsto no art. 231 da Constituigdo, que s6 ¢ passivel de invocacao

caso inviavel o reassentamento dos particulares.

O aspecto que salta aos autos diz respeito a determinagdo de responsabilizagdo unicamente
da Unido pelo pagamento do valor correspondente a terra nua, mesmo nas hipdteses em que quem deu

causa a titulacdo indevida tenha sido outro ente federativo.

Com todas as vénias, ao assim concluir, o acérdao recorrido incorreu em contradi¢ao. Isso
porque o item V, ao tempo em que determina a responsabilidade da Unido pelo pagamento da
indenizacio em todo caso, prevé a aplicacdo a hipotese do § 6° do art. 37 da Constituicao da
Republica, segundo o qual a responsabilidade do Estado apenas é reconhecivel nos casos em que

houver comprovada relacio de causa e efeito entre a conduta do ente estatal e o ato danoso.

O § 6° do art. 37 da Constitui¢ao dispde que:

Art. 37. (..))
(..)

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Como se vé€, cuida-se de dispositivo que preconiza a responsabilidade civil do
Estado, adotando expressamente a teoria do risco administrativo como fundamento da responsabilidade
da Administragdo Publica. Assim, a imputagdo de responsabilidade, ainda que objetiva, ao Poder
Publico deve estar condicionada a efetiva ocorréncia de dano decorrente da sua atividade administrativa,

além da necessaria verificacao de relacao de causa e efeito entre a atuacdo do Poder Publico e o dano.

Portanto, sem a configuragdo do nexo de causalidade, ndo ha como ¢ nem por que responsabilizar o

Estado, ainda que objetivamente.

Nesse sentido, inclusive, esse STF ja se pronunciou[i], ao afirmar que "a comprovagdo da

relagdo de causalidade - qualquer que seja a teoria que lhe dé suporte doutrinario (teoria da
equivaléncia das condigoes, teoria da causalidade necessaria ou teoria da causalidade adequada) -
revela-se essencial ao reconhecimento do dever de indenizar, pois, sem tal demonstracdo, ndo ha como

imputar, ao causador do dano, a responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos pelo ofendido."

Mesma interpretagao deve ser conferida a presente hipotese. Explica-se.



No caso das titulagdes geradas pelos demais entes da Federagdo, eventual conduta de dispor
de terras posteriormente reconhecidas como sendo de posse tradicional indigena deve ser imputada aquele
responsavel pela titulacdo da area, e nada mais. Nao hd como depreender de toda e qualquer titulacdo
indevida a responsabilizacdo da Unido, sob pena de se gerar para o ente central uma responsabilizacao

universal por toda e qualquer conduta dos entes subnacionais.

Por vias transversas, seria 0 mesmo que se admitir a responsabilidade do ente central
ausente ato ilicito a ele imputavel, o que ndo se revela legitimo. Conforme manifestacdo do proprio
Ministro Roberto Barroso, em seu voto proferido, s6 se mostra constitucional falar em indenizag¢do pela
terra nua se houver ato ilicito. Confira-se (grifos acrescidos):

Presidente, me permite um breve comentario? Eu até sou a favor da tese minimalista, vou
votar na minha vez, mas eu s6 queria entender um ponto da sugestdo do Ministro Alexandre,
porque a indenizagdo da terra nua ¢ o que a Constitui¢do veda, salvo se houver ato ilicito, que
¢ o ponto que foi destacado no voto do Ministro Zanin, ao qual eu aderi. Portanto, para falar

em terra nua, eu acho que tem que remeter ao ato ilicito, porque sendo a gente estaria
violando a Constituicio.

(eDOC 2.055, pg. 967)

Certo € que o ente central ndo concorre para a pratica de titulacao indevida estatal, bem como
nao ha como exigir da Unido fiscalizacdo do que esta sendo titulado pelos Estados, seja em razao da
propria autonomia federativa - conferida pela Constitui¢ao, seja por impossibilidade fatica de controle

desse tipo de ato registral.

A contrario sensu, portanto, ndo ha justificativa para se impor a Unido tdo excessiva carga de
responsabilidade, transformando-a em uma espécie de seguradora universal, o que sequer ¢ admitido pela
jurisprudéncia desse Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, no RE 136.861/SP (Tema 366) - no qual

se discutiu o direito a reparagao de danos por omissdo da administragdo na fiscalizacdo de atividade de

1\

risco -, o Plendrio dessa Suprema Corte entendeu que o Estado ndo pode ser elevado a categoria de

garantidor universal. Nesse sentido, manifestou-se o Ministro Roberto Barrosol4:

Aqui chegamos ao ponto que eu considero crucial, que é: eu acho que o Estado nao pode
ser transformado em segurador universal de atos ilicitos praticados por particulares.
Portanto, é preciso que esteja presente uma causalidade direta e imediata que possa ser
reconduzida a conduta do Estado em face do dano sofrido. Vale dizer, é preciso que exista,
por parte do Estado, para que se caracterize a omissdo, um dever juridico especifico de agir.
Nao ¢ um dever juridico genérico de legislar ou de adotar uma politica publica, ¢ um dever
administrativo especifico de ter atuado.

(Grifou-se)

Outrossim, no RE 662.405/AL (Tema 512)[51 - em que se analisava a responsabilidade

objetiva do Estado em caso de cancelamento da realizacdo de concurso publico -, esse STF novamente se



pronunciou pela impossibilidade de o Poder Publico figurar como segurador universal de todos os danos

causados aos administrados.

Nao se pode olvidar ainda que eventual manutencao da tese pela responsabilidade irrestrita e
ampla da Unido pode representar perigo aos cofres publicos, a ponto de poder gerar embaragos para
propria demarcacao de terras - que, como bem destacado pelo Min. Dias Toffoli, "ndo é uma faculdade do
Estado Brasileiro, fazer, ou ndo fazer, a demarcagcdo é um dever" (eDOC 2.055, p. 1014) e, em

consequéncia, trazer prejuizos a populagdo indigena.

Sobre esse aspecto, como afirmado no voto do Ministro Dias Toffoli, "segundo estudo
intitulado 'Regularizacdo das Terras Indigenas em Santa Catarina', o valor necessario para indenizar as

10 terras indigenas em processo de demarcagdo no estado de Santa Catarina estaria em torno de R$ 4

bilhoes (para um total de 58.655,18 ha a indenizar)." (eDOC 2.055, p. 735)

Veja-se que esse valor (R$ 4 bilhdes de reais) diz respeito unicamente a indenizacao
correspondente a dez terras indigenas em processo de demarcagdo a envolver apenas o Estado de Santa

Catarina. Inimeras outras existirdo a comprometer significativamente o or¢amento da Unido.

Cite-se, ainda, exemplificativamente, o caso envolvendo a Fazenda Xavantina. Cuida-se de
acado rescisoria (n. 1009281-60.2021.4.01.0000) em tramite no Tribunal Regional Federal da 1* Regido, na
qual se pretendeu a rescisdao do titulo judicial transitado em julgado no Processo n. 0055358-
82.2000.4.01.0000, que determinou o pagamento de indenizagdo em decorréncia de demarcacao da terra
indigena da etnia dos Xavantes, embora os titulos privados de propriedade tenham sido emitidos pelo
Estado de Mato Grosso. SO nessa causa o impacto estimado seria de 1 bilhdo de reais, a considerar o valor

principal e acessorios.

Soma-se a isso o fato de que o entendimento a respeito da impossibilidade de

responsabilizacdo do ente federal quando a titulagdo decorre de ato estadual ja era adotado por essa

Suprema Corte. Nessa linha a decisdo proferida na ACO 3048 - em que se discutiu pedido de
indenizacdo em face da Unifio e da Fundacdo Nacional do Indio de area localizada em zona rural tituladas
como terras devolutas e alienadas a particulares pelo Estado de Mato Grosso -, ocasido em que o Plenario
desse STF entendeu ser descabido o pleito de indenizagdo em face da Unido, quando a titulagao indevida
decorreu de ato do referido Estado. Confira-se trecho extraido do voto Ministro Edson Fachin, redator
para o acordao:

Assim, demonstrada a posse tradicional indigena da area objeto de litigio na presente agdo,

impoe-se sua improcedéncia, eis que ndo se tratavam de terras devolutas e, portanto, sdo de
dominio da Unifo, estando ausente qualquer direito a indenizagdo por desapropriacdo



indireta. Se pretender a autora buscar indenizagdo junto ao Estado do Mato Grosso, que
efetuou verdadeira venda a non domino da por¢ao de terras debatidas na lide, ressalte-se que,
no meu entender, a presente decisdo ndo representaria vedagdo a pretensdo; vedada resta,
apenas, a pretensdo ressarcitoria em face da Unido e da FUNAL

No mesmo sentido, nas ACOs n° 3620 ¢ 366[&, o Ministro Alexandre de Moraes consignou
que “a Unido ndo precisa indenizar, seja o Estado, sejam particulares, para a utiliza¢do das suas
proprias terras para uma destinagdo constitucionalmente prevista, que é o reconhecimento dessas areas

indigenas”.

Nao ha razdes nos autos que justifiquem a superacao desse entendimento, conforme se pode
depreender da anélise do acordao recorrido, no qual foi afirmado, em diversas oportunidades, que a

responsabilidade seria do Poder Publico, € ndo unicamente da Unido.

O Ministro Cristiano Zanin foi categodrico ao afirmar que "a responsabilidade civil do Estado
devera ser apurada individualmente e sem se restringir a Unido, ja que é perfeitamente possivel que
outros entes publicos se responsabilizem e sejam responsabilizados por eventuais danos causados ao

particular de boa-fé" . Nesse sentido, confira-se ainda:

Sendo assim, a possibilidade de cabimento de indenizagdo deve ser analisada caso a caso,
apos procedimento administrativo ou judicial, em detrimento do ente publico que, por agdes
ou omissdes, tenha promovido dano com a titulagdo originaria incidente sobre a terra
indigena.

Isto porque, conforme ja dito, deve-se admitir a responsabilizacio do Poder Publico -
inclusive demais entes federados, nao se restringindo apenas a Unido - quando tiverem
eles incorrido em ato ilegal, promovendo a transferéncia de terras supostamente dominicais
para particulares, com a consequente titulagdo sobre terras originariamente indigenas,
gerando expectativa ao particular de boa-fé.

(eDOC 2.055, pg. 651-652)
(Grifou-se)

O Ministro Dias Toffoli também se pronunciou nesse sentido:

Entendo, assim, na linha do que ja apresentado pelo Ministro Cristiano Zanin, que as
titulacdes indevidas sobre terras indigenas atraem, para além da indenizacio por
benfeitorias de boa-fé (no regramento atribuido ao art. 231, § 6°, da CF/88), o
regramento indenizatério do art. 37, § 6°, da CF/88, em face do ente que procedeu a
titulacao indevida ¢, também, deixo isso expresso, em face da Unifo (seja por sua inércia na
admissdo da formagdo da cadeia dominial, seja por eventuais atos comissivos que tenha
praticado para facilitar a ocupagdo por parte de terceiros ndo indigenas nas terras de
tradicional ocupag@o).

Entendo, ainda, relevante a ponderagdo do Ministro Cristiano Zanin quanto a possibilidade
de cabimento de indenizacdo, mediante anilise caso a caso, apdés procedimento
administrativo ou judicial, em detrimento do ente ptiblico (ou entes publicos) que, por
acoes ou omissdes, tenha (ou tenham) promovido dano com a titulacido originaria
incidente sobre aterra indigena.

(eDOC 2.055, pg. 739-740)



(Grifou-se)

Como conclusdo, em seu voto, o Ministro Dias Toffoli fez o acréscimo da seguinte

ponderacao:

seja inserida a responsabilizacio, ndo apenas da Unido, mas também do ente que deu
causa a titulacdo indevida, a fim de que, sob a corresponsabilidade na assungdo das
indenizagdes, possam os entes estabelecer mecanismos de composicdo amigavel aptos a
permitir a demarcagdo das terras dos povos indigenas, a devida indenizagdo aos ocupantes de
boa-fé e 0 avango em temas federativos, a exemplo do problema da divida publica entre os
entes;

(eDOC 2.055, pg. 742)
(Grifou-se)

Na fase de debates em torno da fixacdo da tese, o Ministro Relator Edson Fachin chegou a

formular a seguinte proposi¢ao, que se alinha ao defendido nestes aclaratorios:

Ao terceiro de boa-fé que esteja na posse da terra declarada como de ocupacdo tradicional
indigena assiste direito a indenizagdo prévia pelas benfeitorias, bem como aquela decorrente
do regime de responsabilizacido civil do Estado por eventuais danos causados por
Estados e pela Unidao, em decorréncia da titulacao indevida de terras indigenas, apurada
esta para fins de justa e prévia indenizagdo em processo administrativo judicial apartado do
procedimento demarcatorio sem direito a retengdo, admitida a composicdo ¢ o levantamento
da parte incontroversa.

(eDOC 2.055, pg. 963)
(Grifou-se)

Foi acompanhado nesse sentido pelo Ministro Alexandre de Moraes:

Sao validos e eficazes, produzindo todos os seus efeitos, os atos juridicos perfeitos, a coisa
julgada que tenham por objeto a posse licita e de boa-fé, ou o dominio com justo titulo das
terras de ocupacdo tradicional indigena ou explorag@o das riquezas do solo, rios e lagos nela
existentes, assistindo ao particular direito a prévia e justa indenizacio em face da Unido e
do ente federativo que titulou a terra, correspondente ao valor da terra nua e benfeitorias
necessarias e uteis, paga em dinheiro ou em titulos da divida agraria, se for do interesse do
beneficiario, e processado em autos apartados do procedimento de demarcagdo, garantido o
direito de retengdo até o depdsito do valor incontroverso.

(eDOC 2.055, pg. 967)

Como se observa, essa Suprema Corte chegou a caminhar no sentido de que a
responsabilizagdo deveria ser do ente federativo que titulou a terra, e nao unicamente da Unido. Ocorre
que tal entendimento ndo foi reverberado na tese fixada para o Tema 1.031, a qual atribuiu a Unido a
responsabilizagdo pelo pagamento, resguardando o direito de regresso em face do ente federativo que

titulou a area.

Especificamente no que toca a esse direito de regresso, entende-se que ndo pode servir de

justificativa pura e simples para transformar o ente central em um verdadeiro segurador universal. Isso



porque, repise-se, a previsao de responsabiliza¢do universal da Unido, inclusive por atos aos quais nao
tenha dado causa, acaba por ir de encontro ao que prevé o § 6° do art. 37 da Constituicdo, que exige a

relagcdo de causalidade para configuragao da responsabilidade do ente politico.

Por todo o exposto, a Unido requer seja sanada contradi¢do no item V da tese de repercussao
geral para que conste expressamente a responsabilidade da Unido e dos demais entes da Federacao pelo
pagamento da indenizagdo correspondente a terra nua, a ser aferida de acordo com quem deu causa a

titulagdo indevida.

2.1.3. Contradi¢ao/obscuridade. Direito a indeniza¢do pela terra nua apenas reconhecivel

ao possuidor de boa-fé detentor de justo titulo

Relevante ainda seja esclarecido que o direito a indenizacao pela terra nua alcanga apenas o
possuidor de boa-fé detentor de justo titulo. Isso porque uma eventual interpretacdo equivocada do item V
da tese de repercussdo geral parece sugerir o contrario, ao tratar conjuntamente do particular detentor de

justo titulo e do possuidor de boa-f¢.

E, de fato, o item V da repercussdo geral considerou que "ausente ocupagdo tradicional
indigena ao tempo da promulgacdo da Constituicdo Federal ou renitente esbulho na data da
promulgacdo da Constitui¢do, sdo validos e eficazes, produzindo todos os seus efeitos, os atos e negocios

Juridicos perfeitos e a coisa julgada relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupag¢do

tradicional indigena (...)" (grifou-se).

Ao assim dispor, o item V da repercussdo geral parece atribuir pressuposto de
regularidade ndo somente as transmissdes baseadas em titulagdo justa, mas também aquelas baseadas

em somente "posse de boa-fé das terras de ocupagdo tradicional indigena”.

Todavia, ndo subsistem razdées para garantir o direito a indenizacdo pela terra nua

também ao possuidor de boa-fé, quando ausente o justo titulo.

Conforme ressaltado pelos Ministros no decorrer do julgamento, buscou-se com a instituicao
da indenizacdo pela terra nua proteger aquele particular que recebeu titulo legitimo de terra,

posteriormente reconhecida como sendo indigena.

Segundo o Ministro Alexandre de Moraes,



Da mesma forma que as comunidades dos povos originarios, as comunidades indigenas, tém
total direito de indignagdo por ndo terem suas terras demarcadas, aqueles agricultores, aqueles
proprietarios, aqueles colonos de boa-fé que adquiriram, pagaram, trabalharam na sua terra,
também tém o direito de se indignarem por perderem sua propriedade e terem uma
indenizagao ridicula, irrisoria, que ndo permite que eles possam recomecar sua vida em outros
locais. Nos ndo atingiremos a paz social! E totalmente impossivel um pais seguirem frente
com esse nivel de injustica. Nos vamos mudar de uma injustica para outra injusti¢a, quando o
grande culpado é o Poder Publico, que ndo regulamentou corretamente isso.

(eDOC 2.055, pg. 295)

Em outra oportunidade, o Ministro Alexandre de Moraes repisa que a ideia por detrds da

instituicdo da indenizacdo pela terra nua ¢ proteger os detentores de titulo que de boa-fé o receberam do
Estado. Confira-se (eDOC 2.055, pg. 966):
Eu cito sempre, e repito, a questdo das terras dadas por D. Pedro II, apés a Guerra do
Paraguai, aos colonos na que hoje ¢ a regido de Mato Grosso ¢ Mato Grosso do Sul. Por
terem lutado pelo Brasil, eles ganharam licitamente o titulo de terra de D. Pedro II e esse
titulo foi sendo passado licitamente. Ora, os seus descendentes ou mesmo aqueles que o
adquiriram ndo podem ser prejudicados por um erro do Estado, do Poder Publico.

Obviamente, reconhecida essa terra como terra indigena, deve ser feito o que a Constituicao
determina, mas eles devem ser indenizados.

Essa foi a minha proposta anterior, desde o inicio, no voto, para que nos nao transformemos
uma grande vitéria - o reconhecimento integral dos direitos indigenas, o fim do marco
temporal - em uma grande derrota de milhares e milhares de colonos. Isso é importante
colocar porque, as vezes, parece que sdo garimpeiros ilegais ou grandes latifundidrios ilegais
que invadiram essas terras. Esses ndo tém direito algum. Nos estamos falando daqueles que,
de boa-fé, receberam o titulo do Estado, do Poder Publico. Esses, a meu ver, tém direito.

A Ministra Carmen Lucia também reconheceu a possibilidade de indenizacao pela terra nua

apenas "nos casos de haver posseiros que tenham titulos considerados nulos". (eDOC 2.055, pg. 815)

Pois bem. A pretexto de corrigir uma injustica em relagdo aqueles "colonos de boa fé que
adquiriram, pagaram, trabalharam na sua terra", criou-se esse novo regime indenizatorio, consistente no

pagamento do valor correspondente a terra nua.

A indenizacdo pela terra nua assume, portanto, natureza de recomposicao/reparacao pelo
reconhecimento da terra indigena em éarea adquirida licitamente pelo particular detentor de justo titulo. Os
proprios votos dos Ministros durante o julgamento - conforme demonstrado alhures - sinalizam que o

fundamento adotado para justificar o dever estatal de indenizar foram as titulagdes indevidas.

O possuidor de justo titulo tem por si a presungdo de boa-fé. Nesse sentido, € o que dispoe o
paragrafo unico do art. 1.201 do Codigo Civil:
Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisi¢do da coisa.

Paragrafo tnico. O possuidor com justo titulo tem por si a presungdo de boa-fé, salvo prova
em contrario, ou quando a lei expressamente nao admite esta presuncao.



Também a doutrina faz diferenciacao entre o direito a posse que decorre da propriedade (ius

possidendi) daquele que decorre exclusivamente da posse (ius possessionis). Confira-se:

A partir das ligoes de Washington Barros Monteiro, o ius possidendi ¢ o direito a posse que
decorre de propriedade; enquanto que o ius possessionis € o direito que decorre
exclusivamente da posse. Fazendo o paralelo, pode-se dizer que o ius possidendi ha uma
posse com titulo, estribada na propriedade. No ius possessionis hd uma posse sem titulo, que

existe por si s6.2
Assim sendo, com mais razdo, ndo ha como conferir idéntico regime indenizatorio aquele
que, a despeito de possuidor de boa-f¢, ndo detém justo titulo - at¢ mesmo porque, repise-se, esse nao era

sequer o objetivo buscado por esse STF quando da instituicao desse nova forma de indenizagao.

No caso do mero possuidor de boa-fé sem justo titulo, deve-se assegurar tdo somente o
pagamento da indenizacdo correspondente as benfeitorias uteis e necessarias, conforme previsto no § 6°
do art. 231 da Constitui¢do, ndo se aplicando a previsao do item V da tese de repercussao geral quanto ao

diretio de indenizacao pela terrra nua.

Entender em sentido contrario significaria gerar um enriquecimento ilicito do particular - que
receberia o valor correspondente a terra nua, sem, contudo, possuir titulo representativo da transmissao de
dominio fatico, em detrimento do Poder Publico e também do restante da sociedade. Em outras palavras,
seria 0 mesmo que admitir, com base na responsabilidade civil do Estado, indenizagcdo a grupo de

ocupantes que nao foi prejudicado por atuacao estatal.

Demais disso, ndo se pode olvidar que esse STF foi enfatico na defesa de que esse direito nao
serviria para prote¢do daqueles "garimpeiros ilegais ou grandes latifundiarios ilegais que invadiram

essas terras" (eDOC 2.055, pg. 966).

Ocorre que, uma vez ausente o justo titulo, uma ocupacao ilegitima pode convolar-se em
posse de boa-fé - presente quando o possuidor ignora os vicios ou os obstaculos que lhe impedem a
aquisicdo da coisa. E, com isso, gerar o dever de indenizar a ser suportado pelo Estado, contrariamente ao
que prevé o ordenamento juridico hodierno, eis que se estaria premiando situagdes oriundas de

ilegalidades.

Cumpre repisar, ademais, que o proprio fundamento para o reconhecimento do dever de
indenizar no caso ¢ a existéncia de titulagao indevida pelo ente politico. Com efeito, ausente justo titulo,
nao héa que se cogitar sequer em ato ilicito a ser imputado ao Estado, e, tdo logo, em dever de reparar, com

fundamento no § 6° do art. 37 da Constituicdo da Republica.



Por todo o exposto, a Unido requer seja esclarecido que o direito a indenizagdo pela terra nua
alcanga apenas o possuidor de boa-fé detentor de justo titulo, resguardando ao mero possuidor de boa-fé
sem justo titulo tdo somente a indenizacdo pelas benfeitorias uteis e necessarias, na forma do que

preconiza o § 6° do art. 231 da Constituigdo da Republica.

2.1.4. Da contradi¢do quanto a impossibilidade de garantia de direito de reten¢do em

detrimento dos povos indigenas e da omissdo em rela¢do ao que se entenderia como valor incontroverso

para garantir esse direito a reten¢do.

No item V da tese de repercussdo geral, esse STF garantiu ainda o direito de retengdo ao
particular detentor da propriedade até que se ultime o pagamento da parcela incontroversa relativa a

indenizacgao pela terra nua.

Com as devidas vénias, ao assim proceder, o acordao recorrido incorreu em contradi¢do ao
que vinha sendo defendido no proprio acorddo recorrido no sentido da maxima tutela dos direitos
territoriais  dos  povos  indigenas. Isso porque o reconhecimento dessa  garantia
implicara fundadas dificuldades ao acesso regular das terras pelas comunidades indigenas, conforme ja

admitido pelo Ministro Roberto Barroso ao se manifestar contrariamente ao direito de retengao:

Primeiro, eu divirjo de nods tratarmos dessa questdo, mas se prevalecer o entendimento que se
deve avangar, acho que ¢é razoavel prever a quitacdo dessa indenizacdo por ato ilicito do
Poder Publico a ser paga de forma direta, mediante pagamento a parte ou deposito judicial, e
ndo por via de precatdrio. Eu concordo que a indenizac¢iio seja paga dessa forma, mas nao
concordo, Presidente, com o direito de retencdo, porque isso criaria, quando nio
impossibilitaria, a demarcacio de terras indigenas, porque ai a disputa sobre a
desapropriacio se prolongaria indefinidamente, como séi acontecer nos processos de
indenizacao e desapropriacio. Portanto, ao adquirente de boa-fé lesado pelo poder publico
ha direito de indenizagdo. E acho que ela pode ser paga diretamente, independentemente do
precatorio, mas sem direito de retengdo. (eDOC 2.055, p. 672)

(Grifou-se)

O direito de retencdo ndo deve ser usado pelo particular como forma de impedir a realizacao
do que a Constitui¢ao determina, que ¢ a demarcagdo das terras. Todavia, o STF acabou permitindo que
isso acontega. Bastaria simplesmente ao particular procrastinar indefinidamente a defini¢cdo do que seria

valor incontroverso para impedir o acesso das comunidades a terra indigena, ja reconhecida como tal.

Como afirmado, inclusive consta da tese, a demarcacdo consiste em procedimento

declaratorio do direito origindrio territorial a posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade



indigena. Em outras palavras, a terra tradicionalmente ocupada pelos povos indigenas pertence a Unido,

antes mesmo da demarcacao.

Pois bem. Como garantir um direito de retengdo a algo que nao lhe pertence por direito?
A terra ¢ da Unido destinada ao usufruto pelos povos indigenas, e ndo do particular. A este tltimo, quando
de boa fé e detentor de justo titulo, assegurou-se tdo somente o direito a indenizagdo. E esse direito a
indenizagdo se revela devido ndo pelo fato de o particular ter direito a terra, mas sim por ter adquirido de

boa fé um bem titulado pelo Estado indevidamente, pois, desde antes, a terra ja era indigena.

Logo, o direito de retencdo ndo se harmoniza sequer com a natureza reconhecida

a demarcagao.

Outra duvida que, respeitosamente, se coloca e, nesse ponto, o acdérddo embargado,

notadamente a tese, foi omissa; diz respeito a 0 que se entenderia como valor incontroverso a garantir

esse direito a retengao.

Durante a fase de debates, o Ministro Roberto Barroso deixou consignado que o valor
incontroverso seria "o deposito feito pelo poder publico e levantado pelo particular" (eDOC 2.055, pg.
1014), tendo sido acompanhado pelos demais pares, sendo vejamos:

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu tenho, Presidente. Eu tenho
embargos de declaragdo, digamos assim.

Dois pontos que eu gostaria de ter claro. No item 5, eu gostaria que...nd0 precisa mexer na
redagdo desde que todos tenham a concordancia de que o sentido ¢é esse. Na parte final, onde
se fala assim, vou ler a frase toda: paga em dinheiro ou em titulos da divida agraria, se for do
interesse do beneficiario e processado em autos apartados do procedimento de demarcagéo,
com o pagamento imediato da parte incontroversa. Na linha do que haviamos conversado, a
parte incontroversa € o deposito feito pelo poder publico e levantado pelo particular.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - E disso que se trata.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entio todos - para ficar
documentado no acérdao - estamos de acordo de que ¢ esse o significado?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Esse ¢ o sentido.
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Perfeito.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Eu, inclusive, também
questionei.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Perfeito.
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: Pleno acordo.

A despeito de os Ministros terem anuido com a proposta do Ministro Roberto Barroso a
respeito do que se entenderia como valor incontroverso, tal entendimento ndo consta expressamente da

tese, razao pela qual incorre em omissao o acordao recorrido nesse ponto.



Ora, ndo se pode olvidar que o que vincula ¢ a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal,
em sede de repercussdo geral. Diante disso, faz-se fundamental que conste expressamente da tese o que

se entende como valor incontroverso, na linha do que ja admitido durante os debates.

De mais a mais, considerando-se como valor incontroverso aquele apurado no ambito
administrativo, nao faria sentido, com mais razado, falar-se em direito de retencdo, pois nao haveria

resisténcia, em tese, do Poder Publico em pagar aquilo que ele mesmo apurou como devido.

Todavia, o pagamento pelo ente politico deverd, por certo, observar as regras pertinentes,
or¢amentarias/financeiras, bem como a existéncia de disponibilidade orcamentéria. Novamente aqui, nao
ha como se impor as comunidades indigenas o 6nus de tudo isso, sob pena de ir de encontro ao art. 231 da

Constituicao Federal.

Por todo o exposto, a Unido requer seja sanada contradicao em relagdo ao direito de retengao
garantido ao particular, eis que contrario ao art. 231 da Constitui¢ao de 1988, bem como seja sanada a

omissao do que se entenderia como valor incontroverso para fins de garantia desse direito.

2.1.5. Omissdo. Do termo final para o reconhecimento da boa-fé para fins de pagamento das

benfeitorias e da indenizac¢do pela terra nua

Outro ponto que se restou omisso na tese diz respeito a defini¢do do termo final para o

reconhecimento da boa-fé para fins do pagamento das benfeitorias e da indenizacgao pela terra nua.

Especificamente sobre esse aspecto, o Ministro Dias Toffoli considerou as portarias
declaratdrias como termo final da boa-fé da ocupacao, seja para fins de calculo das benfeitorias, seja para

fins de indenizagdo por responsabilidade do Estado. Nesse sentido, confira-se:

Seja para fins de calculo das benfeitorias, seja para fins de indenizagdo por responsabilidade
do estado, é preciso, para a garantia de andamento do processo demarcatério, considerar as
portarias declaratorias como o termo final da boa-fé da ocupagdo, porque, a partir delas (que
sdo publicadas apds o devido contraditorio e ampla defesa), j4 ndo se pode afirmar
desconhecimento quanto a presunc¢do de nulidade da titulagao.

O recorte € necessario para se atribuir seguranga juridica ao processo demarcatorio, evitando-
se recalculos indefinidos a0 montante devido a titulo de indenizagéo. (eDOC, pg. 742)
Cumpre registrar que esse critério ja ¢ adotado pela Administracdo Publica, que tem como

parametro normativo o disposto na Instru¢do Normativa n° 002, de 3 de fevereiro de 2012, da Funali,



segundo a qual:

Art. 5°. Caracteriza a ma-fé da ocupagao, dentre outras situagdes: (...)

IV - o ocupante tiver se apossado da area, ainda que mediante contrato de compra e venda,
apos a publicagdo da respectiva portaria declaratoria da lavra do senhor Ministro da Justiga;

(..

Art. 7°. A indenizagdo de que trata esta Instru¢do Normativa é pautada pelos seguintes
critérios: (...)

§ 1° Para fins de aplicag¢@o do inciso II, considera-se a publica¢do da portaria declaratéria da
terra indigena como marco temporal para caracterizacdo da boa-fé da ocupagdo, se outro nio
for o momento anterior a presumir a sua ma-fé.

Com a publicagao da Portaria Declaratoria no Didrio Oficial da Unido e no Didrio Oficial da
unidade federada, tornam-se publicos e incontroversos os limites da terra indigena. Dessa forma, qualquer
ocupacao posterior e benfeitorias erigidas apds esse marco nao devem ser consideradas como de boa fé,

haja vista a ciéncia dos eventuais ocupantes de que se encontram no interior dos limites de terra indigena.

A titulo ilustrativo, transcreve-se adiante o inteiro teor da Portaria n. 1.318, de 07/08/2015,

que reconheceu como terra indigena a localizada no Municipio de Itapipoca, no Estado do Ceara:

PORTARIA n° 1.318, DE 7 DE AGOSTO DE 2015

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, no uso de suas atribuigdes legais e tendo em
vista o disposto no Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, e diante da proposta
apresentada pela Fundagio Nacional do Indio - FUNAI, objetivando a defini¢do de limites da
Terra Indigena TREMEMBE DA BARRA DO MUNDAU, constante do Processo FUNAI n°
08620.003184/2012-16;

CONSIDERANDO que a Terra Indigena localizada no Municipio de Itapipoca, Estado do
Ceara, ficou identificada nos termos do § 1° do art. 231 da Constituigdo e do inciso I do art.
17 da Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, como sendo tradicionalmente ocupada pelo
grupo indigena Tremembé;

CONSIDERANDO os termos do Despacho n® 07/PRES, de 2 de fevereiro de 2012, do
Presidente da FUNALI, publicado no Diario Oficial da Unido de 6 de fevereiro de 2012 e
Diario Oficial do Estado do Ceara de 24 de fevereiro de 2012; e

CONSIDERANDO que as contestagdes foram devidamente analisadas e nao lograram éxito
em descaracterizar a tradicionalidade da ocupacdo indigena, nos termos do art. 231 da CF/88.,
resolve:

Art. 1° Declarar de posse permanente do grupo indigena Tremembé¢ a Terra Indigena
TREMEMBE DA BARRA DO MUNDAU com superficie aproximada de 3.580 ha (trés mil
quinhentos e oitenta hectares) e perimetro também aproximado de 31 km (trinta e um
quilometros), assim delimitada: Partindo do ponto P-01 de coordenadas geograficas
aproximadas 03°09°14"S e 39°25°17"WGr, localizado na margem do Oceano Atlantico; dai,
segue margeando a costa, no sentido geral sul, com distancia aproximada de 5.200 m, até o
ponto P-02 de coordenadas geograficas aproximadas 03°10°57"S e 39°23°07"WGr,
localizado na foz do rio Mundau; dai, segue pelo referido rio a montante, até o ponto P-03 de
coordenadas geograficas aproximadas 03°12°01"S e 39°28°12"WGr, localizado na margem
esquerda do rio Mundau; dai, segue por uma linha reta até o ponto P04 de coordenadas
geograficas aproximadas 03°09°26"S e 39°27°28"WGr; localizado na margem da Lagoa do
Mato, dai, segue por uma linha reta até o ponto P-05 de coordenadas geograficas aproximadas
03°09°27"S e 39°25°24"WGr; dai, segue por uma linha reta até o ponto P-01, inicio da



descricdo deste perimetro. OBS: 1 - Base cartografica utilizada na elaboragdo deste memorial
descritivo: SA.24-Y-D-III, - Escala. 1: 100.000 - DSG -1980. 2- As coordenadas geograficas
citadas neste memorial sdo referenciadas ao Datum Horizontal SAD 69.

Art. 2° A FUNAI promovera a demarca¢do administrativa da Terra Indigena ora declarada,
para posterior homologacdo pelo Presidente da Republica, nos termos do art. 19, § 1°, da Lei
n°® 6.001/1973 e do art. 5° do Decreto n° 1.775/1996.

Art. 3° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacio.

Como se observa, ja se delimita na portaria declaratéria a drea de posse permanente dos
povos indigenas, estabelecendo no texto do normativo, inclusive, as coordenadas geograficas a serem

consideradas.

Diante disso, nada mais adequado do que estabelecer, por analogia, esse marco final para
reconhecimento da boa-fé do ocupante da terra, haja vista que ja se terd a dimensao do que seria a terra

indigena.

A auséncia de definicdo da fase do procedimento demarcatério em que cessa a boa fé
esvaziaria os efeitos da declara¢do das terras indigenas como direito originario - em sentido contrario a
efetivacdo do direito constitucional examinado e reafirmado nesta tese de repercussdao geral -, além de
gerar insegurancga juridica e potenciais riscos de questionamentos sobre qual o momento para se concluir
o levantamento das benfeitorias, a colocar em duvida a propria continuidade dos procedimentos
demarcatorios, cuja analise da caracterizagdo da boa fé ja fora realizada pela Funai, com fundamento

na Instru¢cao Normativa n° 002/2012.

Uma vez considerada a demarcagdo como procedimento declaratorio do direito indigena e
sendo declarado esse direito nos termos do procedimento a tanto previsto (no caso, a Portaria do Ministro
competente), ha que se assegurar os naturais efeitos dessa declaragao, inclusive o relativo a inexisténcia, a

partir de entdo, de boa-fé¢ da ocupagao nao indigena.

Portanto, a Unido requer seja sanada a omissdo para fazer constar expressamente da tese
que as portarias declaratérias constituem o termo final para o reconhecimento da boa-fé¢ para fins do

pagamento das benfeitorias e da indenizagao pela terra nua.

Tal proceder se revela premente, com vistas a conferir seguranca juridica tanto para o
particular como para o Poder Publico, evitando-se recalculos indefinidos ao montante devido a titulo de

indenizacgao.



2.2 Item VIII: contradicdo. Do redimensionamento da terra indigena. Admissivel apenas
em caso de descumprimento de regra constitucional. Inaplicabilidade da decadéncia em

situacoes de flagrante inconstitucionalidade

No item VIII da tese de repercussao geral, data venia, o acérdao recorrido também incorre

em contradi¢do, ao admitir a aplicagao do instituto da decadéncia em situagoes de inconstitucionalidade.

A situacdo de flagrante inconstitucionalidade foi reconhecida por essa Suprema Corte como
unica justificativa passivel de ser invocada para a instauragdo do procedimento de redimensionamento da
terra indigena. Isso ficou expresso no item VIII, ao consignar a tese que o inicio do processo de revisao da
terra indigena "ndo é vedado em caso de descumprimento dos elementos contidos no artigo 231 da

Constitui¢do da Republica".

Quando da proposta inicial, o Ministro relator ja assentara a possibilidade de
redimensionamento das terras indigenas ja demarcadas, desde que '"demonstrada flagrante

[10]

inconstitucionalidade no que concerne ao cumprimento do artigo 231 da Constituicdo Federal”'-, no

que foi acompanhado pelos demais Ministros.

A despeito disso, esse STF entendeu necessario fixar um prazo decadencial para fins de
anulagdo dos atos viciados ou equivocadamente proferidos do procedimento demarcatorio, nos termos do

que definido pelo art. 54 da Lei n® 9.784/1999, a pretexto de resguardar a seguranca juridica.

Ao assim agir, contudo, o acérddo embargado incorreu em contradigdo. Isso porque
a Constituicdo da Reptblica ndo pode proteger, sob o manto da decadéncia, atos manifestamente

contrarios ao seu proprio texto.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que essa Suprema Corte, nos MS 2926511 ¢ MS 29032H21
em que se discutiu a eficacia do art. 236 da Constituigdo da Republica para os casos de provimento de
serventia extrajudicial sem concurso publico de provas e titulos de que trata o § 3° do aludido art. 236 -,
consolidou o entendimento de que ¢ inaplicavel a decadéncia em situacdes de inconstitucionalidade. Nos
referidos casos, esse STF fixou o entendimento de que a exigéncia de concurso € norma autoaplicavel e
sua violagdo configura inconstitucionalidade flagrante, que ndo se sujeita ao prazo decadencial previsto

no art. 54 da Lei n° 9.784/1999.



Na mesma linha, relevante destacar também o julgamento do RE 817.338/DFM3] (Tema n°
839 da Repercussao Geral), no qual se entendeu que, na linha do precedente supramencionado, quando o
ato for manifestamente contrario a Constitui¢do, ndo hé que se falar em decadéncia. Na oportunidade, a
questdo decidida foi a nulidade de atos que concederam anistia a ex-militares, na forma do artigo 8° do
ADCT quando ndo configurado ato de excecdo. Confiram-se adiante trechos do voto condutor do

acordao, de relatoria do Ministro Dias Toffoli (grifos acrescidos):

Nesse ponto, assevero ser insubsistente o direito defendido na inicial do mandado de
segurangca e reafirmado nas contrarrazdes recursais, visto ser impossivel atribuir-se
legitimidade a qualquer ato concessivo de anistia sem observancia dos requisitos juridicos
constitucionais, sob pena de se transpor a ordem constitucional e de se caminhar de encontro
aos ditames preconizados pelo Estado Democréatico de Direito.

O principio da seguranga juridica, da dOptica objetiva, obsta a retroagdo da lei, tutelando o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Do angulo subjetivo, a seguranga
juridica vela pela confiang¢a legitima, buscando preservar fatos pretéritos de evolugdes
interpretativas, bem como conservar efeitos juridicos de atos considerados invalidos por
qualquer razdo. Em outras palavras, a confianga legitima destina-se a resguardar as
expectativas criadas por individuos em relacdo a atos estatais.

Entretanto, o dever de guardar o principio da seguranca juridica pressupde que o ato
administrativo que se busca preservar nio tenha sido consumado em desacordo com a
Lei Fundamental, sob pena de subverter-se o primado da supremacia constitucional.

Com efeito, diante de inequivoca inconstitucionalidade do ato de declaracio de condicdo
de anistiado, a Administracao ha de exercer seu poder-dever de anular seus proprios
atos, sem que isso importe em desrespeito ao principio da seguranca juridica.

(..

Entendo, por conseguinte, nio ser possivel evocar o principio da seguranca juridica
para amparar a impetracio apresentada na origem, uma vez que a matéria em questao
esta inserida na ordem constitucional, a todos imposta de forma equianime.

No mais, nem mesmo o decurso do lapso temporal de 5 (cinco) anos é causa impeditiva
bastante para inibir a administracdo publica de revisar determinado ato, haja vista que a
ressalva da parte final da cabeca do art. 54 da Lei n° 9.784/99 autoriza a anulagdo do ato a
qualquer tempo, uma vez demonstrada, no ambito do procedimento administrativo, com
observancia do devido processo, a ma-fé¢ do beneficiario.

Logo, se o legislador concebeu a possibilidade de se mitigar o prazo de 5 (cinco) anos com
base em premissa menor: “a ma-fé do beneficiario”, porque ndo admitir a mitigagdo desse
mesmo prazo com base em premissa maior, vale dizer, a inconstitucionalidade chapada do
ato, pois em desconformidade com o art. 8° do ADCT.

()

Como ja tive a oportunidade de consignar, ndo pode haver usucapido de constitucionalidade,
pois a obrigatoriedade da Constituigdo deriva de sua vigéncia. Ndo é possivel entender,
portanto, que o tempo derrogue a forca obrigatdria de seus preceitos por causa de agdes
omissivas ou comissivas de autoridades publicas (...)

Desse modo, reconheco o poder-dever da administragdo publica de revisitar seus atos, em
procedimento administrativo, com a observancia do devido processo legal, como uma
manifestacdo da obrigacdo de velar pela supremacia constitucional, principio propulsor do
Estado Democratico de Direito.

E através do exercicio da autotutela, nos casos de flagrante inconstitucionalidade, que a
Administracdo Publica exerce seu dever de velar pelo principio republicano.



Recentemente, a proposito, ao se debrugar sobre casos envolvendo a transposi¢ao do regime
celetista para o estatutario dos beneficiados pela Lei n° 8.878/1994, esse STF reforcou esse
entendimento, ao afirmar que "as situagoes flagrantemente inconstitucionais ndo devem ser consolidadas

pelo transcurso do prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei n®9.784, de 1999, sob pena de subversdo

dos principios, das regras e dos preceitos previstos na Constitui¢do da Republica. n[14]

No caso destes autos, a hipdtese € similar. O processo de redimensionamento foi admitido
excepcionalmente apenas quando comprovada violagao ao texto originario da Constituigdo, notadamente
ao art. 231, ante a impossibilidade de se preservar ato praticado em desacordo com a Lei Fundamental.
Diante disso, ndao se mostra adequado impor o marco decadencial de cinco anos para revisdo de ato

flagrantemente inconstitucional, eis que, repise-se, adotado em contrariedade ao texto constitucional.

No RE 817.338/DF - citado alhures, o Ministro Dias Toffoli foi enfatico ao afirmar que nem
mesmo o decurso do lapso temporal de cinco anos ¢ causa impeditiva para inibir a administragao publica

de revisar determinado ato se demostrada a ma-fé do beneficiario. Nesse sentido, inclusive, € o que dispde

o caput do art. 54 da Lei n°® 9.784/1999:

Art. 54. O direito da Administra¢do de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé.

Ora, se o legislador ordinério concebeu a possibilidade de se mitigar o prazo decadencial de
cinco anos com base em premissa menor - “a ma-fé do beneficidrio”; razao ndo subsiste para ndo admitir
a mitigacao desse mesmo prazo com base em premissa maior, vale dizer, a inconstitucionalidade chapada

do ato de demarcacdo quando praticado em descumprimento do disposto no art. 231 da Constituicao

Federal.

Admitir a incidéncia do prazo decadencial de cinco anos para a revisdo do processo
demarcatorio contrariaria, inclusive, a propria fundamentagao utilizada para superacdo da ideia do marco
temporal. Conforme reconhecido por essa Suprema Corte, a dinamica relacional dos povos indigenas com
a terra ndo se da apenas pela sua efetiva presenga no local quando do advento da Constitui¢do, "mas

sobretudo pela relagdo simbolica com a terra, da qual muitas vezes se afastou pela presenc¢a dos

colonizadores, sem contudo perder o vinculo com o que chama de mundo original. nl13]

Com efeito, ao adotar a teoria do indigenato e assegurar a protecdo a terra e ao territorio
indigenas, "a Constituicdo de 1988, longe de pretender assegurar o retorno dos povos indigenas a uma
situagdo imemorial, pretendeu ser firme quanto a necessidade de se garantir seu modo de vida (bem

como a perpetuidade), o que perpassa, necessariamente, pela ocupagdo de suas terras, em extensdo que



toma por base os critérios precisamente definidos no texto constitucional, ao estabelecer o conceito de
terras tradicionalmente ocupadas. Repita-se: '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 reproduc¢do fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradicoes’." [16]

Nao se pode olvidar que a discussdo aqui ¢ constitucional. Cuida-se de interpretacdo daquilo
que a propria Constitui¢ao assegurou como sendo terras indigenas. E, nesse ponto, é certo que esse STF
entendeu pela "consagracdao de um direito que reconhece aos povos indigenas terras bastantes a lhes

permitir o exercicio de seus modos de vida — social, economico, espiritual e cultural — e a garantia de sua

reproducdo, ou seja, da sua continuidade fisica e cultural."U1

A refletir esse entendimento, confira-se o item II da tese de repercussdo geral fixada para o

tema 1.031:

II - A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil, consistindo na ocupag¢do das terras
habitadas em carater permanente pelos indigenas, nas utilizadas para suas atividades
produtivas, nas imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar ¢ nas necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢des, nos termos do § 1° do artigo 231 do texto constitucional;

Partindo dessa compreensdo de que a Constituicdo Federal de 1988 alcou o direito indigena
as terras a condi¢do de direito originario, reconhecendo, assim, de modo expresso, a preexisténcia desse

direito, fixou-se o entendimento a respeito da natureza declaratoria da demarcacao.

Portanto, a auséncia de demarcagdo ndo desfaz o reconhecimento da terra como sendo

indigena, ante o carater originario dessa ocupacao.

Diante disso, com mais razdo, ndo ha que se falar em decadéncia para a instauracdo do
procedimento demarcatdrio. Sendo a terra tradicionalmente indigena, constituindo direito preexistente, de
carater originario, o seu reconhecimento ¢ medida necessaria, ainda que em sede de processo revisional,

sob pena de ferir de morte o que disciplina o art. 231 da Constituigdo da Republica.

Cumpre repisar, no entanto, que aqui ndo se estd tratando de revisdo fundada apenas na
conveniéncia e oportunidade do administrador publico. Exige-se a comprovagao de descumprimento do
art. 231 da Constituigdo e grave e insandvel erro na condugdo do procedimento administrativo
demarcatorio ou na definicdo dos limites da terra indigena para autorizar a abertura de processo de
redimensionamento da terra indigena. Dessa forma, ao obstar o procedimento revisional em casos que se

revelam flagrantemente inconstitucionais, estar-se-ia, por vias transversas, impedindo o



pleno cumprimento do que determina o texto constitucional, e ignorando totalmente direitos fundamentais
das comunidades indigenas proclamados pela Constitui¢do, eis que aquela area seria reconhecidamente

indigena, mas ndo seria passivel de reconhecimento devido a decadéncia do direito.

Por todo o exposto, a Unido pugna seja sanada as contradicdes apontadas, com vistas a
afastar a incidéncia do prazo decadencial para instauracdo do procedimento de redimensionamento da

terra indigena.

3. DOS PEDIDOS

Ante o exposto, a Unido, respeitosamente, requer conhecimento € o provimento dos presentes

embargos de declaragdo para que sejam supridas as omissdes/contradi¢des/obscuridades apontadas, para:

a) que seja conferida interpretagdo mais ampla ao que se entende como renitente esbulho
para fins de indenizatorias, a considerar a capacidade de resisténcia e de afirmagdo da peculiar presenca

dos povos indigenas, segundo seus usos, costumes e tradigoes;

b) que conste expressamente a responsabilidade da Unido e dos demais entes da Federagao
pelo pagamento da indenizagdo correspondente a terra nua, a ser aferida de acordo com quem deu causa a

titulagdo indevida;

¢) que seja esclarecido que o direito a indenizagao pela terra nua alcanga apenas o possuidor
de boa-f¢ detentor de justo titulo, resguardando ao mero possuidor de boa-fé sem justo titulo tdo somente
a indenizagdo pelas benfeitorias tteis e necessarias, na forma do que preconiza o § 6° do art. 231 da

Constituicao da Republica;

d) que seja afastado o direito de retencdo garantido ao particular até que se ultime o

pagamento do valor incontroverso relativo a indenizagao pela terra nua;

e) que conste da tese o se entende como valor incontroverso para fins de garantia do direito

de retencdo, na linha do exposto pelo Ministro Roberto Barroso, no que foi acompanhado pelos pares;

f) que conste expressamente da tese que as portarias declaratorias constituem o termo final
para o reconhecimento da boa-fé para fins do pagamento das benfeitorias e da indenizagdo pela terra nua;

€



g) afastar a incidéncia do prazo decadencial para instauragdo do procedimento de

redimensionamento da terra indigena.

Nesses termos, pede deferimento.

Brasilia, 08 de marco de 2024.

JORGE RODRIGO ARAUJO MESSIAS

Advogado-Geral da Unido

ISADORA MARIA B. R. CARTAXO DE ARRUDA

Secretaria-Geral de Contencioso

JOAO BOSCO TEIXEIRA

Diretor do Departamento de Controle Difuso

PRISCILA HELENA SOARES PIAU

Advogada da Unido

Notas

1.2 Art. 4° 111, da Lei Complementar n° 73/1993, Portarias de delegagcdo n° 476, de 16 de maio de
2007 (DOU de 17 de maio de 2007), e n° 17, de 8 de setembro de 2022 (BSE n° 36, Suplemento A,
publicado em 8 de setembro de 2022).

2.2 4C0 362, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 16-08-2017, ACORDAO
ELETRONICO DJe-225 DIVULG 02-10-2017 PUBLIC 03-10-2017.



3. E M E N T A: RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO - PRESSUPOSTOS
PRIMARIOS QUE DETERMINAM A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO - O
NEXO DE CAUSALIDADE MATERIAL COMO REQUISITO INDISPENSAVEL A
CONFIGURACAO DO DEVER ESTATAL DE REPARAR O DANO - NAO-COMPROVACAO,
PELA PARTE RECORRENTE, DO VINCULO CAUSAL - RECONHECIMENTO DE SUA
INEXISTENCIA, NA ESPECIE, PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS - SOBERANIA DESSE
PRONUNCIAMENTO ~ JURISDICIONAL ~ EM  MATERIA  FATICO-PROBATORIA -
INVIABILIDADE DA DISCUSSAO, EM SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA, DA EXISTENCIA
DO NEXO CAUSAL - IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA
(SUMULA 279/STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - Os elementos que compdem a
estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem
(a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o "eventus damni" e o comportamento
positivo (agdo) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e
lesiva imputavel a agente do Poder Publico que tenha, nessa especifica condigdo, incidido em
conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento
funcional e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal. Precedentes. - O dever
de indenizar, mesmo nas hipoteses de responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, supoe,

dentre outros elementos (RTJ 163/1107-1109, v.g.), a comprovada existéncia do nexo de

causalidade material entre o comportamento do agente e o "eventus damni”, sem o que se torna
inviavel, no plano juridico, o reconhecimento da obriga¢do de recompor o prejuizo sofrido pelo
ofendido. - A comprovagdo da relacdo de causalidade - qualquer que seja a teoria que lhe dé
suporte doutrindrio (teoria da equivaléncia das condigoes, teoria da causalidade necessaria ou
teoria da causalidade adequada) - revela-se essencial ao reconhecimento do dever de indenizar,
pois, sem tal demonstra¢do, ndo ha como imputar, ao causador do dano, a responsabilidade civil
pelos prejuizos sofridos pelo ofendido. Doutrina. Precedentes. - Ndo se revela processualmente
licito reexaminar matéria fatico-probatoria em sede de recurso extraordindrio (RTJ 161/992 - RTJ
186/703 - Sumula 279/STF), prevalecendo, nesse dominio, o carater soberano do pronunciamento
Jjurisdicional dos Tribunais ordinarios sobre matéria de fato e de prova. Precedentes. - Auséncia,
na espéecie, de demonstragdo inequivoca, mediante prova idonea, da efetiva ocorréncia dos
prejuizos alegadamente sofridos pela parte recorrente. Ndo-comprovagdo do vinculo causal
registrada pelas instancias ordinarias.(RE 481110 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 06-02-2007, DJ 09-03-2007 PP-00050 EMENT VOL-02267-04 PP-00625 RCJ
v. 21, n. 134, 2007, p. 91-92)
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