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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO E SUSTENTABILIDADE |

Apresentacdo

Desde a quadra final do século XX, a sustentabilidade passa a constituir pano de fundo de
debates que repercutem na compreensdo da realidade social, econdmica e juridica. N&o mais
restrita ao aspecto ambiental ou ecol égico, atualmente engloba outras dimensdes igual mente
importantes, como a econdmica e a socia. Defendida por alguns como elemento estruturante
do Estado Constitucional, novo paradigma do Direito, impde desafios a governanca dos
atores publicos e privados.

Nesse contexto 13 pesquisas foram apresentadas no Grupo de Trabalho de Direito e
Sustentabilidade | realizado durante o XXVl Encontro Nacional do CONPEDI que ocorreu
na Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.

Os trabal hos apresentados foram:

1 - A institucionalizac&o do principio constitucional do desenvolvimento sustentavel como
limitag&o a atividade econdmica regional.

2 - A teoria da desobediéncia civil e sua aplicabilidade as questdes socioambientais.
3 - A repercussdo socioambiental dos residuos solidos.

4 - A democratizagdo do luxo e o consumo de sensacdes. poder simbdlico e redes sociais em
relacdo ao desenvolvimento social humano.

5 - Cidades sustentéveis: limites e possibilidades conceituais e regul atorios.

6 - Desenvolvimento sustentavel e os municipios: uma andlise sob a perspectiva dos objetos
do desenvolvimento sustentavel e daLei n° 13.493/17 (PIV - Produto Interno Verde).

7 - Dignidade da pessoa humana no contexto urbano: o Direito a cidade.

8 - Direito Ambiental e a sustentabilidade: novos paradigmas para a sociedade
contemporanea.



9 - O caso Raposa Serra do Sol segundo o Direito como integridade.

10 - O meio ambiente como Direito Humano de terceira dimensdo e a ética da
responsabilidade na metateoria do Direito Fraterno.

11 - Os selos ambientais e a modesta conscientizagdo dos consumidores do municipio de
Barra do Garcas-Mato Grosso.

12 - Sustentabilidade e memdria epigenética: o controle da qualidade ambiental para
preservacao das caracteristicas genéticas das geracfes futuras.

13 - Sustentabilidade: a educacdo e o ensino médio na Unido Europeia e Brasil, o ensino
profissional e “abandono” escolar.

E o0 que se apresenta, por ora, para a comunidade Cientifica.
Salvador/BA, 15 de junho de 2018.

Prof. Dr. Julio Cesar de Sa da Rocha - Universidade Federal da Bahia
Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - Universidade de Marilia

Prof. Dr. Vinicius Figueiredo Chaves - Universidade Estacio de S&Universidade Federal do
Rio de Janeiro/Universidade Federal Fluminense

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CASO RAPOSA SERRA DO SOL SEGUNDO O DIREITO COMO INTEGRIDADE

THE CASE RAPOSA SERRA DO SOL ACCORDING TO THE RIGHT AS
INTEGRITY

Lizandro Rodrigues de Sousa 1
Celso Antonio Coelho Vaz 2

Resumo

Este artigo analisa a deciséo do STF no caso Raposa Serra do Sol segundo ateoria do direito
como integridade de Ronald Dworkin. Constata que o relator conduz sua deciséo através da
leitura da narrativa de fatos, valores e histéria, e do respeito aos precedentes e a Constitui¢éo,
sem abandonar seu préprio juizo de equidade e justica - fundamentos dagquela teoria. Mas o
artigo defende que a proposicdo no acérddo de 19 condicionantes aproxima o STF do
ativismo, que Dworkin rejeita. Ao final aponta como uma das razfes para este ativismo o
congestionamento de agdes no STF.

Palavras-chave: indios, Terras, Soberania, Direito, | ntegridade

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the decision of the STF in the Raposa Serra do Sol case according to the
theory of law as integrity of Ronald Dworkin. It notes that the rapporteur conducts his
decision by reading the narrative of facts, values and history, and by respecting precedents
and the Constitution, without abandoning his own judgment of fairness and justice -
foundations of that theory. But argues that the proposition of 19 conditioning in the sentence
approximates the STF of activism, which Dworkin rejects. In the end, points out that the
reasons for this activism is the congestion of STF.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Indians, Lands, Sovereignty, Right, Integrity

1 Doutorando em Direito na Universidade Federal do Para

2 Doutor em Estudos Politicos. Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales - EHESS, Paris. Professor titular
do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Federal do Para
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1 INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo analisar o acorddo do Supremo Tribunal Federal
(STF) que decidiu o caso Raposa Serra do Sol, Pet 3.388 (BRASIL, 2009), segundo o
direito como integridade de Ronald Dworkin. Considerando nossas leis e nossa
Constituicdo pretendemos analisar até onde o relator, no voto vencedor, aproximou-se
do juiz Hércules, criado por Dworkin para resolver casos de complexa interpretacdo
juridica. Hércules seria um juiz imaginario que aceita o direito como integridade e teria
capacidade e paciéncia sobre-humanas (DWORKIN, 2014, p. 287). Serviria como um

tipo ideal para a descricdo da gramatica da prética interpretativa (PORTO, 2016, p. 75).

Para a decisdo do caso Raposa Serra do Sol ndo havia distincdo constitucional
literal prévia que privilegiasse ou os direitos distributivos (representados pelo direito
econdmico a cultura do arroz pelos rizicultores) ou o direito ao reconhecimento
(representado pelos direitos dos indios a exclusividade da posse sobre as mesmas terras
requeridas pelos rizicultores). Defendemos que o STF usou um método interpretativo
dos fatos e das normas para chegar ao que lhe pareceu ser a resposta certa, como
também convém ao direito como integridade, método de resolucdo de casos dificeis que

esta na base da teoria do direito de Dworkin.
2 O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Nancy Fraser duvida que os tedricos mais conhecidos da Justica distributiva
(citando entre eles Dworkin) possam adequadamente subsumir problemas de
reconhecimento. Para ela, muitos destes tedricos reconheceram a importancia do direito
ao reconhecimento e ao status face ao bem estar material, e procuraram incluir aqueles
direitos no interior de suas teorias. Mas para ela o resultado ndo teria sido
completamente satisfatorio (FRASER; HONNETH, 2003).

Defendemos que o direito como integridade de Dworkin pode proporcionar, pelo
menos no campo juridico, esta acomodagdo esperada por Nancy Fraser, como
exemplifica o caso presente, pois tal método pode permitir a afirmacdo de direitos em
qualquer caso, seja quando direitos materiais, seja quando direito de reconhecimento

(ou ambos) estejam sendo discutidos ou confrontados.

71



Dworkin tem uma forma bem peculiar de explicar sua concepcdo de direito
(direito como integridade). Um estilo que inclui a descricdo e analise de demandas
juridicas, reais na maior parte das vezes, segundo sua teoria, em compara¢do com duas
outras teorias, que ele classifica em convencionalismo® e pragmatismo? (DWORKIN,
2014, p. 118).

Uma das analises mais extensas utilizadas pelo autor (para explicar sua
concepcao do direito como integridade) refere-se ao caso snail darter (DWORKIN,
2014, p. 377). Entre este ultimo caso citado (resolvido perante as cortes norte-
americanas e em face da Constituicéo, leis e costumes americanos) e aquele que compde
0 nosso tema (caso brasileiro Raposa Terra do Sol) é possivel perceber algumas

semelhancas.

Estas sdo as semelhangas: sob uma Constituicdo, uma cultura e leis organizadas
como se estruturando uma democracia nacional, um ato juridico do poder executivo
editado com base em lei especifica e no sentido de preservar o meio ambiente (aqui, em
sentido bem amplo) ameacga paralisar um grande empreendimento. Usando o caso
americano Dworkin tenta demonstrar o caminho para a deciséo certa. Segundo Dworkin
0 juiz deve pensar o Congresso como um autor anterior a ele (juiz) na cadeia do direito,
embora com poderes e responsabilidades diferentes dos judiciais, e deve "encarar seu
préprio papel como o papel criativo de um colaborador que continua a desenvolver, do
modo que acredita ser o melhor, o sistema legal iniciado pelo Congresso” (DWORKIN,
204, p. 377). Usando o caso brasileiro defendemos que o STF trilhou caminho

semelhante para a decisdo certa.
3 0 PROCESSO, FATOS, VALORES E HISTORIA

O caso (brasileiro) chegou ao STF através de uma agdo popular contra a Unido,

ajuizada em 20 de maio de 2005 pelo entdo senador da Republica Augusto Affonso

1 0 Convencionalismo sustenta que o sentido da vinculacio ao direito, nossa raz&o para exigir que a forca
seja usada somente de maneira coerente com decisbes politicas anteriores, estd esgotado pela
previsibilidade e pela equidade processual proporcionadas por essa restricdo. Um direito ou
responsabilidade s6 decorre de decises anteriores se estiver explicito nessas decisdes.

20 Pragmatismo sustenta que 0s juizes tomam e devem tomar quaisquer decisbes que Ihes pareca
melhores para o futuro da comunidade e nega que uma comunidade assegure alguma vantagem real ao
exigir que as decisGes de um juiz sejam verificadas por qualquer suposto direito dos litigantes a coeréncia
com outras decisfes tomadas no passado.

72



Botelho Neto (BRASIL, 2009), em que este pedia a nulidade da Portaria n® 534/2005°
(BRASIL, 2005a), do Ministro da Justica. Tal portaria estabeleceu a demarcacdo da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, situada no Estado de Roraima, e determinou a
saida dos ndo indios*. Em acéo judicial anterior relacionada & mesma Raposa Serra do
Sol - Reclamacéo 2.833 (BRASIL, 2005b) - 0 mesmo STF definira ficar assentada a
natureza federativa do conflito entre partes, de modo a deflagrar a incidéncia da alinea f
do inciso | do art. 102 da Constituicdo Federal, ou seja, o reconhecimento da
competéncia originaria do STF para "apreciar todos os feitos processuais intimamente

relacionados com a demarcacdo da referida reserva indigena” (BRASIL, 2005b).

O demandante no caso Raposa Serra do Sol (Pet 3388) alegou (BRASIL, 2009)°:

- que o processo administrativo de demarcacdo ndo teria respeitado as normas dos
Decretos n° 22/91 e n°® 1.775/96, logo seria nulo por cerceamento do direito de defesa
(que ndo teriam sido ouvidas todas as pessoas e entidades afetadas pela controvérsia;
que o laudo antropoldgico sobre a &rea em questdo fora assinado por apenas um

profissional etc..);

- que a demarcacdo em area continua traria consequéncias desastrosas para o Estado

roraimense, sob os aspectos comercial, econémico e social;
- que haveria comprometimento da seguranca e da soberania nacionais.

- que a demarcagdo prejudicaria legitimos interesses dos “ndo-indios”, pessoas que

habitavam a regido ha muitos anos, tornando-a produtiva no curso de muitas geracoes.

Descreveremos a seguir a resposta do relator do voto vencedor, Ministro Ayres
Britto, para estas alegacOes e apontaremos em que consistiria uma aproximagao ou um
afastamento do método utilizado pelo Ministro Britto com o método do direito como

integridade de Dworkin.

4 DAS NULIDADES, DOS PRINCIPIOS E DO VOTO VENCIDO

3 Disciplinada pela Constituicdo, pela Lei n° 6.001/73 (Estatuto do indio) e pelo Decreto n° 1.775/96, que
alterou o Decreto n°® 22/91.
*  Conforme relatado no préprio voto do  Ministro  Brito, disponivel em:
?ttps:/lwww.conjur.com.br/dI/Voto_Britto_Pet3388.pdf. Acesso em 20/02/2018

Idem.

73


https://www.conjur.com.br/dl/Voto_Britto_Pet3388.pdf

O Ministro Britto descreve em seu voto ndo s6 a histéria do processo (de
demarcac&o das terras Raposa Serra do Sol), mas a historia do encontro entre os direitos
originario e constitucional dos indios as terras e o direito constitucional dos ndo indios,
principalmente o direito a livre iniciativa dos rizicultores nas mesmas terras. Separei 0
direito originario do direito constitucional (dos indios as terras) porque, segundo o
Ministro Britto, o primeiro precede e é confirmado pelo segundo. O Ministro Britto
procura basear-se nas etapas da historia milenar da identidade dos indios com aquelas
terras para de alguma forma intervir nesta trajetéria, como convém para quem recebe
um romance em construcdo com a responsabilidade de completar a narrativa, ou seja,
um romance em cadeia (termo usado por Dworkin para procedimento similar) em seus
capitulos finais, e um romance dos mais dramaticos. Para o Ministro Britto o encontro
de direitos citado e a afirmacéo dos direitos constitucionais devem comandar o resultado
da decisdo. Afastando-se de uma posicao positivista e clamando do intérprete/aplicador
0 descarte de formas mentais aprioristicamente concebidas, disse o Ministro Britto
(BRASIL, 2009):

47. Pronto! Aplainado o terreno para o enfrentamento das questdes
propriamente juridicas da causa, passo ao nucleo do meu voto. O que faco
pela nominagédo de topicos ou segmentos tematicos, para um mais facilitado
acompanhamento da incursdo que passo a empreender pelos dominios
cognitivos da Constituicdo Federal. Viagem em demanda de um
conhecimento que para se desprender limpidamente do Magno Texto Federal
reclama do intérprete/aplicador o descarte de formas mentais
aprioristicamente concebidas. Uma decidida postura de auto-imposicdo de
carga ao mar com tudo que signifique pré-compreensdo intelectual de um
tema — esse da area indigena Raposa Serra do Sol — sobre o qual
profundamente divergem cientistas politicos, antropélogos, soci6logos,
juristas, indigenistas, oficiais das Forgas Armadas, ministros de Estado,
pessoas federadas, ONG’s e igrejas. Razdo de sobra para que busquemos na
prépria Constituigdo, e com 0 maximo de objetividade que nos for possivel,
as proprias coordenadas da demarcacao de toda e qualquer terra indigena em
nosso Pais.

Segundo o relator, uma nulidade formal, se constatada, poderia eventualmente
ceder a necessidade maior de resolver uma questdo urgente, constitucional e de efeitos
multiplicados para 0 meio ambiente e por toda a sociedade. Importante marcar que ele,
analisando o caso concreto, afasta a possibilidade da existéncia de qualquer das
nulidades formais apontadas (principalmente a alegada falta de chamamento ao
processo de partes interessadas, como o Estado de Roraima e algumas das etnias

envolvidas), alegacdo de nulidade que compde a principal linha argumentativa dos
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peticionantes e do voto vencido do Ministro Marco Aurélio de Mello®. Neste sentido,

assim prescreveu o Ministro Brito em seu voto:

108. No ponto, anoto que os trabalhos de demarcagdo da area indigena
Raposa/Serra do Sol comegcaram em 1977, data a partir da qual o tema
ganhou todas as tintas dos chamados “fatos publicos e notérios”. Dai porque,
em acréscimo a essa publicidade natural, o estudo de 1991/1992 foi
sinteticamente publicado no diario oficial da Uni&o j& em abril de 1993, tudo
conforme os dizeres do § 7° do art. 2° do Decreto 22/91 e como decorréncia
do aforismo do tempus regit actum e do principio processual da
instrumentalidade das formas. Tempo mais que suficiente para que todas as
partes e demais interessados se habilitassem no procedimento e ofertassem
eventuais contraditas, porquanto o primeiro despacho do Ministro da Justica
Nelson Jobim somente se deu em 1996 (despacho de n° 80/96, excluindo da
area a demarcar parte das terras atualmente reivindicadas por arrozeiros).
Noutros termos, nulidade haveria tdo-somente se 0s interessados requeressem
e lhes fossem negados pela Administragdo Federal seus ingressos no feito, o
que jamais ocorreu.

A proposito, se visto sobre o prisma do direito como integridade, o voto vencido
(do Ministro Marco Aurélio) deu excessiva importancia ao aspecto formal do processo
que permeou o litigio. Com literal descarte de recente precedente do préprio STF,
precedente que para o direito como integridade € um valor tdo caro (DWORKIN, 2014,

p. 427), assim asseverou o0 Ministro Marco Aurélio”:

No precedente, é certo, reconheceu a Corte a desnecessidade de o ente
publico titular do patriménio lesado compor a relacdo processual, malgrado
sujeito da lide, considerada a substituicdo pelo autor popular. N&o posso,
porém, compactuar com tal orientacdo. A legitimacdo ndo se faz unilateral —
do substituto processual —, mas concorrente.

5 DOS PRECEDENTES

Uma investigacdo juridica tem como objeto "o conjunto de casos que, nas
diferentes esferas de exercicio do poder publico, nos permitem dar conteddo aos
principios que as justificam”. Tal abordagem corresponde a ideia do "romance em
cadeia", de Dworkin (MAUES, 2015, p. 152).

Ao passar em revista 0os precedentes do STF sobre a questdo especifica de
demarcacdo de terras indigenas, que o levariam a melhor solugdo para o litigio, o
Ministro Britto acusa sua preferéncia em movimentar sua lente do geral para o

particular em busca de interpretagdes. O particular seria constituido por outras agoes

® http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/pet3388ma.pdf. Acesso em 20/01/2018.
7
Idem.
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constitucionais envolvendo a demarcacédo da prépria terra indigena Raposa Serra do Sol,
como a ADI 1.512 (BRASIL, 2003)® e a0 MS 25.483 (BRASIL, 2007).

O geral seria constituido por a¢des judiciais (constitucionais) que versaram sobre
(segundo Britto) as "coordenadas genuinamente constitucionais de irrecusavel
aplicabilidade™ sobre a questdo indigena, pois esta de fato mereceu especial
regulamentacéo e fixacdo pelo constituinte de 1987/1988. Cita o RE 183.188° que dizia
respeito a Comunidade Indigena de Jaguapiré, do Mato Grosso do Sul, no qual se
reconheceu gque a demarcacdo administrativa homologada pelo Presidente da Republica
¢ “ato estatal que se reveste da presungao juris tantum de legitimidade e de veracidade™.
Cita também o MS 24.045™, que, tratando das terras indigenas da Tribo Xucuru, de
Pernambuco, consignou que ‘“ao estabelecer procedimento diferenciado para a
contestacdo de processos demarcatérios que se iniciaram antes de sua vigéncia, o

Decreto 1.775/1996 ndo fere o direito ao contraditorio e a ampla defesa”.

Desta forma, o voto vencedor acompanha estas interpretacdes identificadas na
jurisprudéncia que cita para afastar qualquer nulidade processual.

6 DA DECISAO

Preparou o terreno o relator para descrever na sequéncia de seu voto aquele que
seria 0 grande precedente em matéria de decisdo pelo STF sobre demarcacdo de terras
indigenas no Brasil. Além de reforcar o entendimento de que o procedimento
administrativo contestado tem matriz constitucional, enfrentou as outras questdes de

mérito apresentadas inicialmente. Decidiu, em resumo (BRASIL, 2009):

- que a demarcacdo naquele caso especifico poderia ser continua, por que a &rea era
constituida de terras indigenas contiguas ou lindeiras, ocupadas, em grande parte,
indistinta ou misturadamente por cinco etnias (Ingarikd, Makuxi, Taurepang, Patamona

e Wapichana).

- que a demarcagdo nao traria consequéncias desastrosas para o Estado roraimense, sob
0s aspectos comercial, econémico e social. Deve-se preferir, asseverou o ministro Ayres

Brito, “o desenvolvimento ndo s6 enquanto categoria econdmica ou material, mas como

® Teve como trunfo levantar os antecedentes antropoldgicos que ilustram a histéria da regiso.

® http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docI D=227169. Acesso em 20/02/2018.
10

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000088209&base=baseMonocraticas
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também permeado de valores que séo a resultante de uma estrutura de personalidade ou
modo pessoal indigena de ser mais obsequioso”. Desta forma de ver o desenvolvimento
aparecem inter-relacionados a preservagdo ambiental, como bem comum de todos, € 0

reconhecimento de terras indigenas;

- que ndo haveria comprometimento da seguranca e da soberania nacionais,
considerando-se que terras indigenas ndo sdo, segundo a Constituicdo Brasileira, "uma
propriedade privada nem um territorio federado, mas um espaco fundiario que tem suas
riquezas afetadas ao exclusivo desfrute de uma dada etnia autdctone”, e que ™ ao versar
0 tema das terras indigenas, a Magna Carta Federal ndo fez nenhuma ressalva quanto a

demarcacao abrangente de faixa de fronteira ou nela totalmente situada. "

- que a demarcacao ndo prejudicaria interesses dos “ndo indios”, considerando-se que 0
direito precedente ou originario era dos indios, garantido constitucionalmente e

regulado constitucionalmente em detalhes.

Aqui observo que a demanda envolveu vérias sub demandas, apreciadas tanto no
voto vencido como no voto vencedor. O voto vencedor propds (o que foi confirmado
pela maioria) um provimento procedente em parte da demanda dos ndo indios. Isto
significou que algumas sub demandas dos impetrantes restaram atendidas. Algumas
sedes de municipios ndo precisaram ser "desmontadas", por exemplo. O Ministro Britto
enfatizou que ndo havia nada pr6ximo a uma soberania ou autonomia indigena. Que
seria importante ndo usar o termo "territério™ ou "reserva" para as terras indigenas, para
que se fixassem os limites juridicos do instituto aplicado. Dentre estes limites o
Ministro Britto defendeu que documentos internacionais ndo se aplicariam diretamente
ao instituto constitucional das "terras indigenas”. Entendemos que ha uma demonstragédo
de zelo do relator na priorizacdo da Constituicdo como base superior de qualquer
interpretacdo juridica. Oportuno lembrar que este também é um dos principios
condutores do direito como integridade (DWORKIN, 2014, p. 476):

Hércules ndo € um tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-o e
seu poder democratico. Quando intervém no processo de governo para
declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato de governo, ele o faz a
servigo de seu julgamento mais consciencioso sobre o que é, de fato, a
democracia e sobre 0 que a Constituicdo, mde e guarda da democracia,
realmente quer dizer.
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Dworkin afasta a possibilidade de que a interpretacdo do sistema juridico
nacional dependa de uma norma superior, como um sistema de Direito Internacional

(2011, p. 215) ou como a fundamental de Kelsen.

Nas condicionantes™ (item a ser analisado a seguir, e que compds 0 acérddo da
acdo Pet 3388) asseverou-se expressamente que instalac@es relacionadas a "Politica de
Defesa Nacional” (assim como relacionadas a expansao estratégica da malha viaria, a
exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico etc...) seriam implementadas
independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e de consulta a

Funai. Assim disp0s a condicionante 5:

5 - O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa
Nacional. A instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais
intervengBes militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploracdo
de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de
cunho estratégico a critério dos drgdos competentes (o Ministério da Defesa,
0 Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

Criticando esta posicao de Britto (e que se coaduna com a de Dworkin), Yamada
e Villares (2010, p. 147) interpretaram tal preocupagdo como uma negativa do direito
dos indios a consulta prévia (antes da execucdo de qualquer empreendimento nas terras
tradicionalmente ocupadas por povos indigenas), consagrado na Resolucdo 169 da OIT
(BRASIL, 2004).

Para fundamentar seu voto a favor da demarcacdo das terras indigenas Raposa

Serra do Sol e da saida dos ndo indios o relator destacou os principios constitucionais
gue o nortearam na resolucdo do caso concreto. A exaustdo no enfrentamento detalhado
das vérias nuances que o tema e 0 caso requeriam pretendeu ter serventia concreta:
resolver o litigio sobre a demarcacéo das terras indigenas Raposa Serra do Sol e ser uma
referéncia jurisprudencial (e talvez normativa) para demandas futuras. Os subtemas
estdo bem distribuidos e descritos ao longo do citado voto vencedor do Ministro Britto*.
Séo eles:

Os indios como tema de matriz constitucional;

Os indios como parte essencial da realidade politica e cultural brasileira;

As terras indigenas como parte essencial do territorio brasileiro;

As terras indigenas como categoria juridica distinta de territérios indigenas;

Y http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=105036. Acesso em 20/01/2018.
12 Conforme voto do Ministro Brito, disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/VVoto_Britto_Pet3388.pdf. Acesso em 20/01/2018.
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O instituto da demarcacdo das terras indigenas e suas coordenadas
constitucionais;

A demarcacdo como competéncia do Poder Executivo da Unido;

A demarcacdo de terras indigenas como capitulo avancado do
constitucionalismo fraternal;

O falso antagonismo entre a questdo indigena e o desenvolvimento. O
conteuddo positivo do ato de demarcacéo das terras indigenas:

I - 0 marco temporal da ocupac&o;
Il - 0 marco da tradicionalidade da ocupagéo;

Il - o marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica
da ocupacdo tradicional;

IV - o marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado
“principio da proporcionalidade”;

O modelo peculiarmente continuo de demarcacdo das terras indigenas. A
conciliagéo entre terras indigenas e a visita de ndo-indios, tanto quanto com a
abertura de vias de comunicacdo e a montagem de bases fisicas para a
prestacdo de servigos publicos ou de relevancia publica;

A relacédo de pertinéncia entre terras indigenas e meio ambiente;

A demarcagdo necessariamente enddgena ou intraétnica; a permanéncia do
modelo peculiarmente continuo ou intraétnico, mesmo nos casos de etnias
lindeiras;

A perfeita compatibilidade entre faixa de fronteira e terras indigenas.

Apos esta fundamentacdo o ministro relator (Britto), seguido da maioria do

plenério, acolheu 19 condi¢fes propostas pelo ministro Carlos Alberto Menezes Direito

para a demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol. Segundo noticiou o proprio

STF*, o intento era regular a situacdo nos territérios da Unido ocupados por indios, e

garantir a soberania nacional sobre as terras demarcadas. As diretivas tinham redagéo

genérica e, algumas, pretensdo regulamentar. Também entendeu neste sentido Yamada e

Villares (2010):

As 19 ressalvas pretensamente procuravam conciliar os interesses indigenas,
a defesa nacional e a preservacdo do meio ambiente. Algumas sdo
interpretagdes ou repeticdes do texto constitucional e legal (as de nimero 1,
2, 3, 4, 14, 15, 16, 18), outras, comandos contrarios aos ja estabelecidos na
Convencédo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) (5, 6, 7), €
em regulamentacdo infra legal (8, 9 e 10). Ainda, a criacdo de enunciados
normativos pelas ressalvas 11, 12, 13, 17 e 19.

Eis as condicionantes®:

1 — O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas pode ser relativizado sempre que houver como disp8e o artigo 231
(paragrafo 6°, da Constituicao Federal) o relevante interesse pablico da Unido
na forma de Lei Complementar;

3 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=105036. Acesso em 20/01/2018.
% http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=105036. Acesso em 20/01/2018.
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2 - O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos hidricos
e potenciais energéticos, que dependera sempre da autorizacdo do Congresso
Nacional;

3 - O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais, que dependerd sempre de autorizacdo do Congresso Nacional,
assegurando aos indios participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.
4 — O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacéo,
devendo se for o caso, ser obtida a permissdo da lavra garimpeira;

5 - O usufruto dos indios ndo se sobrep8e ao interesse da Politica de Defesa
Nacional. A instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais
intervengdes militares, a expansao estratégica da malha viaria, a exploracéo
de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de
cunho estratégico a critério dos drgdos competentes (o Ministério da Defesa,
0 Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

6 — A atuacdo das Forgas Armadas da Policia Federal na area indigena, no
ambito de suas atribuicdes, fica garantida e se dard independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

7 — O usufruto dos indios ndo impede a instalacdo pela Unido Federal de
equipamentos publicos, redes de comunicacéo, estradas e vias de transporte,
além de construcdes necessarias & prestacdo de servicos publicos pela Unido,
especialmente os de saude e de educago;

8 — O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagdo fica
sob a responsabilidade imediata do Instituto Chico Mendes de Conservacéo
da Biodiversidade;

9 - O Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade respondera
pela administragdo da &rea de unidade de conservacao, também afetada pela
terra indigena, com a participacdo das comunidades indigenas da érea, que
deverdo ser ouvidas, levando em conta os usos, as tradi¢es e costumes dos
indigenas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da Funai;

10 - O trénsito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na
area afetada a unidade de conservacdo nos horarios e condicBes estipulados
pelo Instituto Chico Mendes;

11 — Deve ser admitido o ingresso, o trénsito, a permanéncia de ndo-indios no
restante da area da terra indigena, observadas as condices estabelecidas pela
Funai;

12 — O ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto
de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte
das comunidades indigenas;

13 — A cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também néo
poderd incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas,
equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer
outros equipamentos e instalacfes colocadas a servico do publico tenham
sido excluidos expressamente da homologagédo ou néo;

14 - As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negdcio juridico, que restrinja o pleno exercicio do usufruto e
da posse direta pela comunidade indigena;

15 — E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estranha aos grupos
tribais ou comunidades indigenas a préatica da caca, pesca ou coleta de frutas,
assim como de atividade agropecuaria extrativa;

16 - As terras sob ocupacdo e posse dos grupos e comunidades indigenas, o
usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras
ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, paragrafo 3°, da
Constituicdo da Republica, bem como a renda indigena, gozam de
plena imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos
taxas ou contribui¢des sobre uns e outros;

17 — E vedada a ampliacdo da terra indigena ja demarcada;

18 — Os direitos dos indios relacionados as suas terras sao imprescritiveis e
estas sdo inalienaveis e indisponiveis.
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19 — E assegurada a efetiva participacdo dos entes federativos em todas as
etapas do processo de demarcacao.

A Procuradoria-Geral da Republica questionou a fixacdo de condigbes em
abstrato pela Corte, considerando, em especial, os limites impostos pelos principios do
Estado de Direito, da separacdo de Poderes e do devido processo legal, uma vez que as
condicdes indicadas ndo teriam sido objeto de contraditério. Outro acorddo se fez
necessario (PET 3388 ED/RR (BRASIL, 2013)), quando, respondendo embargos de
declaracdo, a mesma Turma esclareceu, j& com uma composi¢cdo um pouco diferente (o
relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso), que a decisdo ndo tinha forga vinculante,

mas forga moral e persuasiva:

4. A decisdo proferida em acdo popular é desprovida de forca vinculante, em
sentido técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados pela Corte ndo se
estendem, de forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria
similar. Sem prejuizo disso, o acorddo embargado ostenta a forca moral e
persuasiva de uma decisdo da mais alta Corte do Pais, do que decorre um
elevado 6nus argumentativo nos casos em se cogite da superagdo de suas
razes.

Apesar da ressalva (as condicionantes) contida no acérddo em embargos de
declaracéo citado acima, decisdo posterior demonstra que as 19 condic¢des funcionou,
pelo menos uma vez, como se propunha inicialmente: uma proposi¢do, € ndo um
precedente. Assim dispds em ementa a 22 Turma do STF no MS 29087/DF*:

RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
REDATOR DO ACORDAO : MIN. GILMAR MENDES
RECTE.(S) : AVELINO ANTONIO DONATTI

ADV.(A/S) : CICERO ALVES DA COSTA E OUTRO (A/S)
RECDO .(A/S) : UNIAO

PROC .(A/S)(ES) : ADVOGADO — GERAL DA UNIAO

DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS. O MARCO REFERENCIAL
DA OCUPACAO E A PROMULGACAO DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DAS SALVAGUARDAS
INSTITUCIONAIS. PRECEDENTES.

1. A configurac@o de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
nos termos do art. 231, 8 1°, da Constituicdo Federal, j& foi pacificada pelo
Supremo Tribunal Federal, com a edicdo da Sumula 650, que dispde: os
incisos | e X1 do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcancam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto.
2. A data da promulgacédo da Constituicdo Federal (5.10.1988) é referencial
insubstituivel do  marco temporal para verificagdo da existéncia da
comunidade indigena, bem como da efetiva e formal ocupagdo fundiaria
pelos indios (RE 219.983, DJ 17.9.1999 ; Pet. 3.3 88, DJ e 24.9.2009 ). 3.
Processo demarcatério de terras indigenas deve observar as
salvaguardas institucionais definidas pelo Supremo Tribunal Federal na
Pet 3.388 (Raposa Serra do Sol). (Destaquei)

Bhitp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6937880. Acesso em 20/01/2018.
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7 CONCLUSAO

O Ministro relator Ayres Britto e seus pares do STF estavam diante de uma
importante, complexa e extensa causa, cujos fundamentos para decisdo dependiam
direta e indiretamente dos preceitos constitucionais e de uma longa historia de
identidade com as terras da raposa da serra do Sol. Tal decis&o influenciaria no destino
de instituicdes, governo estadual, municipios (alguns com sede na terra indigena),
empresas, ndo indios e indios. Por conta desta complexa narrativa e da influéncia da
acao constitucional aqui discutida na continuidade desta historia foi possivel identificar
no voto vencedor do ministro Brito as diretrizes que comp®e a teoria do direito como

integridade, de Ronald Dworkin.

Claro que nenhum juiz real tem as caracteristicas de um juiz Hércules. Mas
talvez um juiz de uma corte constitucional devesse ter tal inspiracdo. Constatamos a
tendéncia do ministro Ayres Britto de conduzir sua decisdo através da extensa leitura da
narrativa dos fatos, valores e histéria que compuseram o litigio; de condicionar suas
conclustes aos principios expressos na Constituicdo Federal, em especial a uma defesa
intransigente do reconhecimento do direito originario dos indios as terras por eles
tradicionalmente ocupadas; de defender intransigentemente a soberania nacional e de
respeitar e privilegiar, como componente de sua interpretacdo, os precedentes judiciais.

Tudo isso sem abandonar seu proprio juizo de equidade e justica - fundamentos
que se enquadram na teoria do direito de integridade, de Dworkin. E claro que outro
juiz, mesmo entre aqueles que votaram de acordo com Britto, poderia vislumbrar uma
resposta um pouco (ou completamente) diferente para o litigio. Principalmente se
adentrasse na historia alguns capitulos a frente deste “romance em cadeia" (DWORKIN,
2014, p. 275), como foi o caso do Ministro Luis Roberto Barroso, que sucedeu o
Ministro Britto na Corte e foi o relator, em 2013, do PET 3388 ED/RR (BRASIL,
2013), que julgou os embargos de declaracdo ao acordao original que decidiu a causa
em 2009 (PET 3388/RR).

J& a proposicdo, ao final do acorddo no PET 3388 (BRASIL, 2009), de 19
condigdes para demarcacdo de terras indigenas (as vezes de uma forma genérica e
regulamentar) afasta a decisdo, neste momento, do direito como integridade e a
aproxima do ativismo, que Dworkin rejeita (DWORKIN, 2014, p. 474). Assim Dworkin

dispde sobre o ativismo, descrevendo Hércules:
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Ele também ndo é um ativista. Vai recusar-se a substituir seu julgamento por
aquele de legislador quando acreditar que a questio em jogo €
fundamentalmente politica, e ndo de principio, quando o argumento for sobre
as melhores estratégias para satisfazer inteiramente o interesse coletivo por
meio de metas, tais como a prosperidade, a erradicacdo da pobreza ou o
correto equilibrio entre economia e preservacao.

Uma possivel razdo para esta espécie de jurisprudéncia de natureza regulamentar
(algumas vezes chamada de “jurisprudéncia defensiva”) é o excesso de causas sob a
responsabilidade do STF. Em algumas ocasides constatam-se decisdes de tribunais
superiores que tentam criar tal jurisprudéncia (defensiva), ou seja, aquela que se
constitui em um entrave ou pretexto, as vezes ndo previstos na norma juridica, “para
impedir a chegada e o conhecimento de recursos” (OLIVEIRA, 2015, p. 395).

No STF sdo mais de 36 tipos de acdes diferentes previstas na Constituicdo e
aproximadamente 30.000 processos a cada ano (FALCAO; CERDEIRA;
ARGUELHES, 2011). Em entrevista, a presidente do STF Carmem LUcia, comparou 0
numero de casos julgados anualmente pelo STF com o nimero de casos resolvidos pela
Suprema Corte americana em 2014: "O STF brasileiro resolveu 125 mil casos, enquanto

a Suprema Corte americana teve 135 casos resolvidos no ano passado™ *°.

Nem Hércules daria vazdo a tal congestionamento. Institutos criados através de
emenda constitucional como a repercussao geral (SOUSA, p. 68) e a simula vinculante
tentam equacionar este problema. O direito como integridade demanda ndo so
sensibilidade democratica, mas instituicdes organizadas para fazer frente a resolugdes
de demandas complexas.
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