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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacao

Apresentacéo

Com grande alegria, ap0s trés anos sem os Congressos na forma presencial de nossa

associacdo nacional de professores de poés-graduacdo stricto sensu, apresentamos a selecdo de
artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 111. Ainda que mantivemos
0s congressos no formato virtual durante o periodo da pandemia do coronavirus, o que foi

muito valido, certamente que é uma grande satisfag&o reencontrar pessoa mente 0s amigos e
0s colegas. Como corresponde aos objetivos e anseios da Comunidade Académica do Direito
de seguir construindo uma sociedade mais justa, igualitéria, democrética, tolerante e plural, a
presente obra relne artigos que previamente foram aprovados pelos avaliadores da

comunidade cientifica (com a devida dupla revisdo cega por pares) para o presente Grupo de
Trabalho. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no dia 8 de
dezembro de 2022, no Campus de Balneario Camborit da Universidade do Vale do Itgjai

(UNIVALL), situado na Quinta Avenida, 1100, no Municipio catarinense de Balneério

Camboriu, durante arealizacdo do XXX Congresso do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte tematico, partindo do eixo Direitos e Garantias Fundamentais, um GT ja
cléssico no Conpedi, os esforcos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos
mais variados e atuais temas:. o direito fundamental ao acesso a agua; analise sociojuridica do
processo transexualizador e da construcdo de realidades de género; evolucdo histérico-
cultural damulher; direito econdmico e afuncéo socia da propriedade; o respeito daimagem
do preso ou detido através da capacitacdo; direitos fundamentais e dados sensiveis; o

julgamento do caso Raposa Serra do Sol e o projeto de Lei 490/2007, possivels avancos e
retrocesso na interpretacdo do art. 231 da CF de 1988; a efetivacdo da dignidade humana
através do respeito da imagem do preso ou detido; a sociedade de risco e 0 papel das

instituicdes policiais; o papel do Estado na protecdo do meio ambiente; o direito fundamental

avida e a luta pelo sobrevivéncia das pessoas em situacdo de rua; o uso sustentével dos
recursos naturais e a implementacéo de agroflorestas nos municipios brasileiros; direitos da
personalidade da pessoa gestante no contexto dafamilia e alegalizacdo do abortamento e sua
relacdo com a salde publica; a densificacdo da gestdo democrética do ensino publico; os
principios como fontes orientadoras e fundamentos justificadores para a aplicacdo das



medidas socioeducativas;, o protagonismo feminino no agronegécio; estudo comparado
acerca da educacdo nas constituicdes do Brasil e do Paraguai; o sistema carcerério brasileiro
e suaineficiéncia quanto a questéo da ressocializacéo do detento.

Considerando o vasto e interessantissimo universo de ideias, optou-se por reunir os artigos
em blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate ap0s as apresentacdes
de cada grupo tematico. Dita dinamica, aém do excelente clima de respeito mituo e de
estreitar os lacos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de
pensamentos, 0 que sem nenhuma duvida reforca e qualifica a pesquisa cientifica no
essencial tema dos direitos fundamentais. Nés, os coordenadores do Grupo de Trabaho
Direitos e Garantias Fundamentais 111, ficamos muito satisfeitos com a qualidade dos
trabal hos apresentados.

Boaleitura atodos!

Balnedrio Camborit, dezembro de 2022.

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu (Escola Superior Dom Helder Camara)

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos (Universidade Federal de Goias)

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia (Universidade do Vale do Itajai)



ENTRE O JULGAMENTO DO CASO RAPOSA SERRA DO SOL E O PROJETO DE
LEI 490/2007: AVANCOS E RETROCESSOSNA INTERPRETACAO DO ART. 231
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

BETWEEN THE JUDGMENT OF THE RAPOSA SERRA DO SOL CASE AND THE
PROJECT OF LAW 490/2007: ADVANCESAND SETBACKSIN THE
INTERPRETATION OF ART. 231 OF THE FEDERAL CONSTITUTION 1988

Débora Silva Massulo
Thiago Augusto Galedo De Azevedo

Resumo

O presente artigo tem como objeto de andlise a dindmica de influéncias entre o julgamento da
peticdo 3.388, que versou sobre o processo de demarcacdo continua da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol e uma série de projetos legislativos elaborados ou desarquivados apds o
transito em julgado da referida decisao, em especial o Projeto de Lei 490/2007 e seus anexos,
aptos a serem votados a qualquer momento no plenario da Camara dos Deputados. Pretende-
se, assim, por meio de uma andlise documental e pesquisa bibliografica, compreender a
forma dessas influéncias, a medida em que se leva a cabo a concretizagcdo do art. 231 da
Constituicdo Federal de 1988, artigo este que definiu como critério a tradicionalidade de
ocupacao para demarcacdo de terras indigenas e ndo um critério meramente temporal como
defendido nas propostas legislativas e estabelecido pelo ministro Carlos Ayres Britto no
acorddo dareferida decisdo. Para tanto, utilizou-se do Método dedutivo.

Palavras-chave: Marco temporal, Direitos indigenas, Jurisdi¢do constitucional, Indigenato,
Direito constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The present article analyzes the dynamics of influences between the judgment of petition
3,388, which dealt with the process of continuous demarcation of the Raposa Serra do Sol
Indigenous Land and a series of legidative projects prepared or unarchived after the transit in
rem judicatam of the aforementioned decision, in particular Bill 490/2007 and its annexes,
able to be voted on at any time in the plenary of the Chamber of Deputies. It is intended,
therefore, through a documental analysis and bibliographic research, to understand the form
of these influences, as the materialization of art. 231 of the Federal Constitution of 1988, an
article that defined as a criterion the traditionality of occupation for the demarcation of
indigenous lands and not a merely temporal criterion as defended in the legidlative proposals
and established by Minister Carlos Ayres Britto in the judgment of that decision. For that, the
deductive method was used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Timeframe, Indigenous rights, Constitutional
jurisdiction, Indigenate, Constitutional right
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1 INTRODUCAO

Consolidar o critério de tradicionalidade da ocupacdo indigena na Constituicdo Federal
de 1988 nao foi tarefa facil, uma vez que as disputas em torno desse debate envolveram os mais
diversos interesses, sejam 0s legitimos interesses dos povos indigenas, pela garantia dos seus
modos de vida e reproducdo de sua cultura e costumes, seja dos setores ligados a producéo no
campo que veem em alguns pontos desse vasto pais, 0s povos indigenas como opositores.

Assim, nesses ultimos trinta e quatro anos de promulgagdo da Constituicdo Federal a
disputa por esses direitos esta longe de acabar, e pior, pode retroceder se 0 Supremo Tribunal
Federal se omitir do seu dever constitucional de velar pelos direitos fundamentais desses povos,
pois pelo que parece a atual composi¢do do Congresso Nacional pode levar a cabo a aprovacéo
do PL 490/2007 e seus anexos que objetivam desnaturar os dispositivos constitucionais que
versam sobre direitos territoriais indigenas, com a propositura do marco temporal de ocupacgéo
e a mudanca de modelo de demarcacdo indigena passando a competéncia para objeto de
aprovacdo do poder legislativo e ndo mais homologacdo do poder executivo apos longo e
criterioso devido processo legal administrativo.

Assim, este trabalho objetiva analisar elementos acerca da tematica apresentada, qual
seja, primeiramente analisar o Art. 231 da Constituicdo Federal e compreender qual o critério
adotado pelo constituinte originario para assegurar os direitos territoriais indigenas. Em
segundo lugar compreender as disposi¢cOes do julgamento da pet. 3388, que versa sobre a
demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, para verificar quais as consequéncias que
suas disposicOes trazem para tais direitos territoriais, no ambito administrativo e judicial, bem
como de que forma as vérias propostas legislativas sobre a mesma tematica dialogam com o

posicionamento do judiciario.

2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O constitucionalismo moderno, compreendido como movimento politico-juridico que
se estruturou para assegurar a protecéo de direitos fundamentais e a racionalizagao e limitagédo
do poder politico, tem fundamental importancia para o processo civilizatério (ABBOUD,
2021). Sobretudo no Brasil, dado o contexto em que a Constituicdo Federal de 1988 foi
promulgada, ap6s um longo periodo de regime ditatorial civil-militar.

A Constituicdo exerce funcdo social na medida em que reconhece a
“supercomplexidade” da sociedade, assim, a garantia do “Estado de bem-estar” diz respeito a

uma compensacdo e inclusdo de grupos que participam apenas marginalmente da vida social

197



(NEVES, 2007). Tal complexidade refere-se a disputa de interesses na arena social, uma vez
gue em um modelo econémico que privilegia a competicdo as instituicdes tornam-se palco de
contendas politicas onde quem tem poder tem a garantia de uma melhor colocagdo. Ao incluir
formalmente os grupos vulnerabilizados, o Estado brasileiro se compromete a atenuar as
desigualdades e promover a inclusao.

A jurisdicdo constitucional surge e se consolida no século XX, em que pese 0
constitucionalismo e questdes constitucionais serem muito anteriores a este século, uma vez
que o modelo de criacdo de um Tribunal Constitucional com atividade especializada de
protecdo de direitos fundamentais e controle dos atos dos Poderes Publicos surge em um
contexto subsequente & Segunda Guerra Mundial bem como pela teorizagdo kelseniana.
Inicialmente tem-se a criacdo do controle difuso, e apds a segunda metade do século, a de
controle abstrato. Sobre o controle abstrato, em um primeiro momento verifica-se a anélise
sobre os vicios formais da lei, em um segundo momento surge o controle em razéo da protecéao
dos direitos fundamentais, que passa a analisar o contetdo legislativo (ABBOUD, 2021).

Lénio Streck (2018) destaca o contexto historico da jurisdicdo constitucional na
América Latina e as semelhancas dos fatos historicos de modo de colonizacdo, a natureza
exploratdria da relacdo coldnia e metropole, e o crescimento limitado pelos interesses das elites,
sobretudo a influéncia do capital estrangeiro nos processos de independéncia. Esses fatores
influenciaram fortemente os processos de implementacdo e exercicio dessa jurisdi¢do. Porém,
na atualidade constitucional desses paises hd& um movimento de ruptura com tais padrdes
arraigados e a consolidacdo de constitui¢cbes inovadoras, programaticas, sociais e pluralistas, a
exemplo “da inédita expressdo Estado Plurinacional, empregada pela Carta da Bolivia” (2018).
Em que pese o Brasil se inserir nessa logica, ainda ha certos limites no debate sobre o
reconhecimento de um Estado Plurinacional.

As disputas, inerentes a politica, marcaram 0 processo constituinte brasileiro. As
deliberacbes mais polémicas, segundo Adriano Pilatti, em sua obra “A constituinte de 1987-
1988. Progressistas, conservadores, ordem econdmica e regras do jogo” (2008) dispuseram
sobre a propriedade fundiaria, exploracdo dos recursos naturais, desempenho de atividades
econémicas, concessdo de servicos publicos, distingGes entre capital nacional e estrangeiro,
posse da terra, exploracdo do petrdleo e recursos minerais, servicos de telecomunicagéo, entre
outros. Porém ndo se encerraram no processo constituinte.

A verdade é que a disputa por tais pautas perduram até a presente data, uma vez que
sdo pontos centrais do desenvolvimento do poder econdmico. Poucos anos apos a promulgacéo

da Constituicao ja houve importantes mudancas e os pontos que foram considerados vitdria do
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campo progressista integraram a agenda conservadora e sofreram abalos no ciclo de reformas
desenvolvidas pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso (PILATTI, 2008). Esse
movimento de acdo e reacdo, que no caso citado envolveu o processo constituinte e os poderes
legislativo e executivo, também envolve o poder judiciario em determinadas situacoes.

Sunstein, em seu artigo “Backlash's Travels” define o fendmeno Backlash, no contexto
do direito constitucional, como: “desaprovagdo publica intensa e sustentada de uma decisao
judicial, acompanhada de agdes agressivas para resistir a essa decisao e remover sua forga legal”
(SUNSTEIN, 2007). O autor americano exemplifica alguns casos em que seja facil imaginar a
ocorréncia de reacGes publicas contrérias, como é o caso de temas como direito de propriedade,
poder presidencial e “guerra contra o terrorismo”, questdes ligadas a laicidade do estado e
unides homoafetivas.

Segundo Fonteles, em sua obra “Direito e Backlash” (2018) o termo em inglés
Backlash tem sido concebido como o nexo entre decisdes ou posicionamentos do poder
judiciario, sobretudo em jurisdicdo constitucional, e a resposta ou revanche de grupos que
entendem ter seus interesses prejudicados pela decisdo. Nesse sentido, também é utilizado para
descrever as reacGes contrarias as lutas por direitos civis de grupos historicamente oprimidos,
como mulheres e 0s povo negro norte-americano. O autor dispde que houve modificaces do
termo, sobretudo por ter surgido em um contexto americano e no inicio do século XX. Assim,
modernamente e em uma 6ética universal é possivel encontrar variac@es, tendo como base o
conceito apresentado por Cass Sunstein. Elabora o autor que nem sempre as reacfes séo
contrarias apenas a decisdes judiciais, mas que na maioria dos casos ocorre no ambito da
jurisdigéo constitucional.

Neste trabalho sera analisada a forma como o julgamento paradigmatico da Pet. 3388,
que examinou o pedido de demarcacdo continua da terra indigena Raposa Serra do Sol,
localizada no estado de Roraima, influenciou um conjunto de projetos de lei que tramitam no
ambito do Congresso Nacional, os quais pretendem alterar o critério de demarcacgéo de terras
indigenas previsto na Constituicao Federal e ratificado pelo acordéo da referida acéo.

E verdade que o julgamento citado ndo versou sobre institutos de controle de
constitucionalidade propriamente ditos, pilares da jurisdi¢do constitucional, mas a importancia
do julgado tem influéncia direta na forma como se entende o critério de tradicionalidade da
ocupacdo da terra disposto na Constituicdo e e utilizado como referéncia tedrica no que tange
o0s debates publicos sobre a tese do marco temporal de ocupagéo, que serd apreciada em diversos

recursos no ambito do STF.
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3 ANALISE DO ART. 231 E A TRADICIONALIDADE DE OCUPACAO

Segundo Lima e Resende (2012), com excecdo das duas primeiras constitui¢coes
brasileiras (1824 e 1891), todas as seguintes versaram sobre terras indigenas, garantido o

respeito a posse das terras e vedando a sua alienacg&o:

Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las
(BRASIL, 1934)

Art. 154, Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacdo das
mesmas (BRASIL, 1937)

Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condicdo de ndo a transferirem
(BRASIL, 1946)

A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com essa tradi¢do constitucional e garantiu 0s
direitos originarios sobre as terras que os indigenas tradicionalmente ocupam. Isso significa que
diferente da mera posse, instituto originado do direito privado, o direito originario sobre a
ocupagcdo tradicional da terra se fundamenta em um direito congénito, preexistente até mesmo

ao Estado brasileiro, como se verifica:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢Ges, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos 0s seus bens. § 1° S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢Ges (grifos nossos) (BRASIL,
1988).

José Afonso da Silva (2015) dispde que a questdo da terra € ponto central dos direitos
constitucionais indigenas, uma vez que ela tem valor de reproducdo cultural e fisica, e que 0s
outros direitos ndo serdo devidamente amparados se ndo for assegurado o direito territorial. O
autor destaca que tais terras sdo bens da Unido (art. 20, XI) e que essa outorga visa preserva-
las e garantir a propriedade vinculada ou reservada para tal fim, e por isso, séo inalienaveis,
indisponiveis e os direitos sobre elas, imprescritiveis. Consagrando, portanto, a relagdo juridica
fundada no instituto do Indigenato, tradicional instituto juridico luso-brasileiro com raizes no
Brasil Coldnia, positivado no Alvara de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho

de 1755, consistente em fonte priméria e congénita da posse territorial.
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As ligdes trazidas por José Afonso sdo imprescindiveis para uma correta interpretacao
desses dispositivos constitucionais. O autor discorre que o conceito de “terra tradicionalmente
ocupada” ndo revela uma relagdo meramente temporal, ndo significando, portanto, ocupacgédo
imemorial, consistente naquela ocupacado em épocas remotas e que ja se perderam na memoria.
O carater tradicional corresponde ao modo de se relacionar com a terra, de acordo com seus
usos, costumes e tradigoes.

Araujo Janior (2018) dispGe que esse direito territorial é considerado direito
fundamental e, portanto, clausula pétrea, protegido pelo art. 60, 84, 1V, da Constituicdo Federal,
uma vez que em virtude da natureza ancestral da terra, os direitos territoriais englobam aspectos
da existéncia, sociabilidade e cultura dos povos indigenas. Além disso, o autor ressalta que em
que pese nao ter previsdo literal do carater pluriétnico do Estado brasileiro no texto
constitucional, a positivagdo dos direitos territoriais reconhece a distintividade dos povos
indigenas e seu vinculo intrinseco com a etnicidade, arrematando: “dessa forma, é viavel
afirmar que, a despeito da auséncia de previsdo expressa, a sociedade brasileira é pluriétnica,
nos termos da Constituicdo de 1988 (2018, p. 200).

Quanto a legislacdo infraconstitucional, tem-se a Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de
1973, mais conhecida como o Estatuto do indio, que em vinte e um artigos traz disposicoes
acerca do regime juridico das terras indigenas. Carlos Marés (2006) em seu classico livro “O
Renascer dos povos indigenas para o direito” dispde que estes dispositivos devem ser
interpretados a luz da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que por ser do ano de 1973, o
conceito de direitos originarios as terras tradicionalmente ocupadas ainda ndo constava na carta
maior, de forma que seu texto traz algumas disposi¢des que ndo se compatibilizam com a
sistemética constitucional.

Cumpre ressaltar alguns entendimentos internacionais sobre a tematica estudada, uma
vez que o Brasil ratificou e se vinculou as obrigac@es previstas na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, ou Pacto de San José da Costa Rica, que foi adotada no ambito da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), durante a Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, em Sdo Jose, na Costa
Rica. Entrando em vigor internacionalmente somente em 18 de julho de 1978, apds ter obtido
11 ratificagcdes. Em 2017, a referida Convencgéo conta com 23 Estados Partes entre os 35 Estados
independentes das Ameéricas, apds a denuncia (saida) de Trinidad e Tobago e da Venezuela
(RAMOS, 2020)

O primeiro caso levado a jurisdicdo da Corte foi 0 caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni

vs. Nicaragua (2001), o qual a Nicaragua foi condenada pela ndo demarcacdo das terras
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comunais daquele povo. Nesse julgado, a Corte entendeu que o artigo 21 da Convengéo, que
protege o direito a propriedade, também engloba os direitos territoriais das comunidades
indigenas ao direito comunal. A Corte destacou a tradi¢do existente entre os povos indigenas e
as terras na forma da propriedade coletiva, a qual ndo pertence a um individuo, mas a toda
coletividade (PEGORARI, 2017).

Em outro caso, Sawhoyamaxa vs. Paraguai (2006), a violacao ao direito da propriedade
comunal se deu pela inefetividade do processo de demarcagédo, ocasionando um grave estado
de vulnerabilidade alimentar, médica e sanitaria. Ao dispor sobre a questdo temporal, foi
definido que enquanto a base espiritual e material permanecer também permanecera o direito
de reivindicacdo de terras que estejam sendo usadas para outros fins. Porém, depende do caso
concreto, ja que podem existir impedimentos de diversas ordens para que 0S povos consigam
fazer essa reivindicagcdo como violéncias, deslocamentos forgados ou falta de acesso a justica
(PEGORARI, 2017).

4 O CASO RAPOSA SERRA DO SOL (PET. 3388)

O caso Raposa Serra do Sol € considerado um leading case no que tange a questao de
demarcacdo de terras indigenas. Foi o primeiro caso a ser decidido com tamanha relevancia e
com potencial de influenciar as futuras demarcacoes e definir uma interpretacéo, pela Suprema
Corte, do art. 231 da Constituicao Federal.

Esta terra abarca uma populagdo de aproximadamente 19 mil indigenas distribuidos em
diversas comunidades, fazendo parte delas os povos Ingaricd, Patamona, Wapixana, Taurepang
e em maior nimero os Makuxi. Localizada a leste do Estado de Roraima, abrangendo os
municipios de Pacaraima, Normandia e Uiramuta, fazendo fronteira com a Venezuela e Guiana,
com uma extensao de aproximadamente 1,7 milh&o de hectares, equivalente a um total de 7,5%
do territorio de Roraima. Destaca-se que os Makuxi sdo originarios da Bacia do Orinoco, datam
do século XVIII e contribuiram para a defesa do Estado de Roraima contra a invasdo espanhola,
junto com os portugueses. No seculo XIX foram forcados a trabalhar com a expansdo da
exploracdo de Borracha na Amaz6nia e posteriormente com a introducdo da pecuaria. Eram
considerados “hostis” e com o passar do tempo, por conta do contato com os nio-indios,
passaram a incorporar novos habitos e costumes em sua cultura (ALTHAUS; BONIN;
FERENCZY, 2013).

Atualmente estes povos utilizam-se da agricultura e pecuéria para sobreviver, algumas

aldeias possuem rebanhos coletivos através de projetos iniciados pela diocese de Roraima, pela
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Fundagdo Nacional do indio e pelo Governo do Estado de Roraima, tais atividades s&o
consideradas indispensaveis devido a diminuicdo da caca com o crescimento da fronteira
agricola (ALTHAUS; BONIN; FERENCZY, 2013).

O processo administrativo de demarcacao iniciou-se em 1993, com a publicacdo de um
parecer conclusivo da Fundag&o Nacional do Indio (FUNAI), que propds o reconhecimento da
extensdo de 1,67 milhdo de hectares. A partir desse momento uma série de atos da Unido que
visavam dar continuidade a demarcacao foram contestados por ndo indios, principalmente os
produtores de arroz, que viviam no interior da terra Raposa Serra do Sol e pelo Estado de
Roraima (OSORIO, 2015)

O objeto da demanda era um pedido de impugnacéo da Portaria n® 534/2005 produzida
pelo entdo ministro da Justica Marcio Tomaz Bastos, posteriormente homologada pelo entdo
Presidente da RepuUblica Luiz Inacio Lula da Silva, referente ao processo administrativo de
demarcacdo. O relator do caso foi o ex-ministro Carlos Ayres Britto, que em seu voto
reconheceu a legalidade do processo de demarcacdo de forma continua, bem como entendeu
que ndo houve qualquer violacdo a soberania nacional, a seguranca territorial, ao pacto
federativo ou ao desenvolvimento nacional, pontos levantados pelo requerente, pelo Governo
do Estado de Roraima e pelos supostos proprietarios de fazendas localizadas naquela regido
(BRASIL, 2009). Tanto o Estado de Roraima quanto os particulares atuaram na qualidade de
assistentes de acusacdo, uma vez que por questdes processuais o titular da Acdo Popular é
apenas o cidadédo (BRASIL, 1988), que no caso em tela foi o senhor Augusto Affonso Botelho
Neto, a epoca Senador da Republica pelo Estado de Roraima.

Essa decisdo é objeto de muitos debates académicos em funcdo de vérios pontos
controversos, pois em que pese reconhecer a demarcacao e os direitos territoriais indigenas pelo
critério da tradicionalidade de ocupacdo, expressamente previsto no art. 231 da Constitui¢éo
Federal, o ex-ministro Relator Carlos Ayres Britto, ao criar um topico em seu voto referente ao
“conteudo positivo do ato de demarcagao de terras indigenas” inova no ordenamento juridico

ao afirmar que:

[...] 11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupagdo. A
Constituicdo Federal trabalhou com data certa -- a data da promulgacéo
dela prépria (5 de outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial
para o dado da ocupacdo de um determinado espaco geografico por essa
ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O
marco da tradicionalidade da ocupagao. E preciso que esse estar coletivamente
situado em certo espago fundiario também ostente o cardter da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica.
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A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo
da promulgacéo da Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas ndo ocorreu por
efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das "fazendas"
situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacédo nao arrefeceu
nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmacdo da sua peculiar
presenca em todo o complexo geografico da "Raposa Serra do Sol". 11.3. O
marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupacéo
tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para servir concretamente de
habitacdo permanente dos indios de uma determinada etnia, de par com as
terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as "imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar" e ainda
aquelas que se revelarem "necessarias a reproducao fisica e cultural” de cada
qual das comunidades étnico-indigenas, "segundo seus usos, costumes e
tradicdes" (usos, costumes e tradicBes deles, indigenas, e ndo usos, costumes
e tradi¢bes dos ndo-indios). Terra indigena, no imaginario coletivo aborigine,
ndo é um simples objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro ente
ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda
posteridade de uma etnia. Donde a proibicdo constitucional de se remover os
indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de
parelha com a regra de que todas essas terras "sdo inaliendveis e indisponiveis,
e os direitos sobre elas, imprescritiveis” (§ 4° do art. 231 da Constituicdo
Federal). O que termina por fazer desse tipo tradicional de posse um
heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de
Direito Civil. Donde a clara inteleccdo de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM COMPLETO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. O marco do
conceito  fundiariamente extensivo do chamado “principio da
proporcionalidade”. A Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e
tradicdes indigenas o engate l6gico para a compreensdo, entre outras, das
semanticas da posse, da permanéncia, da habitagao, da producao econémica e
da reproducédo fisica e cultural das etnias nativas. O préprio conceito do
chamado "principio da proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da
demarcacdo das terras indigenas, ganha um contetdo peculiarmente extensivo
[...] (BRASIL, 2009).

O ministro Relator reconheceu nessa decisao a tese do “marco temporal de ocupagao

indigena”, defendida por setores ruralistas para tentar desconfigurar a ocupagdo indigena de

determinados territorios localizados em ambientes de conflitos. O julgamento em analise nao

versava sobre o0 argumento do marco temporal, em que pese 0 ministro tenha utilizado seu voto

para dispor sobre seu entendimento da tematica.

Além disso, 0 ex-ministro Menezes Direito prop6s alguns entendimentos que foram

inseridos no acérdao final. Na prética trata-se de dezenove “condicionantes” em que mais uma

vez se inova no ordenamento juridico pois sdo entendimentos que objetivam abstratizar

situacdes que dependem da adequacdo de um caso concreto aos dispositivos legais e

constitucionais, como por exemplo a décima sétima condicionante, que dispde: “(xvii) € vedada

a ampliagdo da terra indigena ja demarcada”. Ora, somente da analise de um caso concreto pode
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0 Poder Judiciario dispor se é vedada ou ndo a ampliacdo de determinada terra indigena ja
demarcada, dependendo de situacdes faticas e juridicas, ndo de forma abstrata como proposto.

O ex-ministro Menezes Direito, que foi 0 segundo a votar, e pediu vista do processo,
de forma que o julgamento foi retomado quatro meses depois. Erica Yamada e Luiz Villares
(2010) caracterizam, com base em posturas do ministro em processos anteriores, que o pedido
de vista e as restricbes impostas ja eram esperados em funcédo dele saber que o voto contrario a
demarcacao o colocaria em uma posic¢ao desconfortavel perante os demais ministros, ele votou
favoravelmente a demarcacdo, mas estabeleceu as ressalvas aos processos demarcatorios
realizados pelo poder executivo. Os ministros Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e 0s ex-ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa, Cezar Pelluso, e Celso de Mello
votaram favoraveis & demarcagdo. Sendo que apenas o ex-ministro Joaquim Barbosa foi
contrario as condicionantes introduzidas pelo ministro Menezes Direito. O ex-ministro Marco
Aurélio, no terceiro dia de julgamento, votou contrario & demarcacdo e leu seu voto durante seis
horas (VILLARES YAMADA, 2010).

Esse caso € o primeiro grande marco recente de reavaliacdo e mudanca da politica
indigenista brasileira, uma vez que o conflito existente naquela localidade escancara a
dificuldade de se reconhecer uma sociedade verdadeiramente diversa e democrética a partir da
concretizacdo dos direitos territoriais indigenas previstos na Constituicdo Federal e a nivel
internacional, demonstrando, também, a dificuldade dos governos locais verem 0s povos
indigenas como sujeitos de direitos, uma vez que ignoram suas contribuicdes nas relagdes
econdmicas e sociais dos estados e municipios (VILLARES YAMADA, 2010).

Assim, conclui-se que mesmo com esses pontos controversos a decisdo em questéo
continua sendo um leading case no que tange os direitos territoriais indigenas, uma vez que
mesmo com toda a pressao dos fazendeiros, principalmente de propriedades de arroz, militares,
parlamentares e uma bancada ruralista forte 0 Supremo teve de reconhecer a tradicionalidade
da ocupacdo bem como declarar constitucional a demarcacdo continua, e ndo em ilhas, como
requerido.

No que concerne as pressdes citadas, destaca-se interesses de cunho capitalista,
baseados na propriedade privada em detrimento dos direitos constitucionais indigenas. Sobre
tal ponto, pode-se citar o instituto da Biopolitica Econdmica Neoliberal, estudado pelo filésofo
Michel Foucault (2008), proprio do segundo pds-guerra, século XX. Uma forma de poder que
ndo se exerce através da exclusividade do Estado, sendo marcada por um novo agente, 0

Mercado.
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Trata-se de um poder diretamente relacionado a tecnologias neoliberais de governo,
em que o mercado assume o papel de agente regulador do coletivo, intervindo na sociedade de
modo a assegurar que a concorréncia possa regula-la, eis a funcéo reguladora, chamada por
Foucault de regulador de mercado geral da sociedade.

Uma légica social em que o livre mercado econdmico passou a ser a instancia suprema
de configuracdo de verdade na sociedade contemporanea, produzindo-se novas formas de
padronizacdo e administracdo de comportamentos do coletivo (DUARTE, 2015). Aplicando-se
a questdo aqui tratada, o Mercado como agente de regulacdo, inclusive, de direitos

constitucionais indigenas e da prote¢do ao Meio ambiente equilibrado.

5 O PROJETO DE LEI 490/2007

O Projeto de Lei n° 490/2007 foi proposto pelo ex-deputado federal Homero Pereira
do PR e visa alterar o art. 19 da Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, o Estatuto do indio,

que dispde:

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do 6rgéo federal
de assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo
com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

8 1° A demarcacdo promovida nos termos deste artigo, homologada pelo
Presidente da Republica, sera registrada em livro proprio do Servico do
Patrimdnio da Unido (SPU) e do registro imobiliario da comarca da situacdo
das terras.

§ 2° Contra a demarcagdo processada nos termos deste artigo ndo caberd a
concessdo de interdito possessorio, facultado aos interessados contra ela
recorrer a acao petitoria ou a demarcatoria (grifo nosso) (BRASIL, 1973).

Assim, a proposta de nova redagdo do artigo seria: “Art. 19. As terras indigenas serao
demarcadas por lei. Paragrafo Unico. A demarcacdo promovida nos termos deste artigo sera
registrada no registro imobiliario competente” (BRASIL, 2007). Destaca-se que o referido PL
possui treze leis anexas, que contém disposi¢Oes importantes acerca dos direitos territoriais
indigenas.

A maioria dos projetos em anexo versam sobre o referido artigo 19 e a modificagéo da
competéncia para demarcacdo do poder executivo para o poder legislativo, como o PL
1218/2007 e o PL 2302/2007. J& o PL 5993/2009 também traz as disposicOes citadas, porém,
acrescenta a proposta de tornar lei as dezenove condicionantes propostas pelo ministro Menezes
Direito em seu voto no julgamento da Pet. 3388. O PL 2479/2011 n&o pretende alterar o art. 19
mas também traz disposicOes sobre a alteracdo do poder competente para demarcacao para o

legislativo.
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Outros anexos trazem também disposicdes acerca do Estatuto do Indio, porém, se
referem a outros artigos, como o PL 3700/2020, que propGe paragrafos ao art. 17 dispondo
sobre questbes especificas acerca do processo administrativo de demarcagdo de terras
indigenas, como a previsdo de que enquanto nao ocorrer a conclusdo do procedimento
administrativo de demarcacdo, o direito de propriedade sobre as &reas reivindicadas sera
exercido por aqueles que detiverem o0s respectivos titulos, com a manutencdo da posse pelo
detentor prévio, nos moldes da legislacdo civil. J& o PL 3.896/2012 pretende acrescentar um
quarto paragrafo ao art. 62, dialogando com o segundo paragrafo, que dispde: “§2° Ninguém
tera direito a acdo ou indenizacao contra a Unido, o 6rgédo de assisténcia ao indio ou os silvicolas
em virtude da nulidade e extincdo de que trata este artigo [...] (BRASIL, 1973). O quarto
paragrafo proposto pelo projeto seria: “Nao se aplicam as disposi¢des do 8§ 2° aqueles detentores
de titulos expedidos pelo Poder Publico, salvo se decorrentes de fraude ou ato ilegitimo,
cabendo a responsabilidade pela indenizagdo ao ente publico que der causa” (BRASIL, 2012).

O PL 5.386/2020 dispbe sobre o direito de realocacdo de ndo indios de boa-fé
ocupantes de terras tradicionalmente ocupadas por indios. O PL 1.606/2015 prop6e uma
alteracdo no Cddigo Civil, com o acréscimo do art. 1.272-A, que versa sobre o gozo de
propriedades reivindicadas por comunidades indigenas ou quilombolas. O PL 1.003/2015
propde alteracdo no Estatuto da Terra, dispondo que as desocupagOes por desapropriagdes
resultantes da demarcacdo de terras indigenas e quilombolas s6 serdo efetivadas apds o
pagamento da justa indenizacdo em dinheiro ao proprietario de boa fé.

Por fim, os projetos mais importantes e mais polémicos sdo os PL 6818/2013, PL
1218/2015, PL 1216/2015, uma vez que pretendem trazer para o &mbito legal o argumento do
marco temporal para legitimacdo da ocupacdo indigena sendo a data da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988.

Como se verifica, o PL 490/2007 e seus anexos trazem objetos variados, dispondo
desde o Estatuto do Indio, passando pelo Estatuto da Terra e o Cédigo Civil. Porém, este artigo
se limita a analisar apenas dois pontos do projeto, quais sejam, a alteracdo da competéncia para
a tramitacdo do processo administrativo de demarcacdo do poder executivo para 0 poder
legislativo, mediante lei, bem como a positivacéo da tese do marco temporal de ocupagdo como
a data da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Em uma andlise académica sobre a constitucionalidade das propostas legislativas,
verificam-se muitas inconsisténcias tedricas, em que pese no dia 29/06/2021 o PL 490/2007 e
seus anexos tenham recebido parecer favoravel da Comissao de Constituicao e Justica. Chama

atencdo a forma como o julgado do caso Raposa Serra do Sol é citado ao decorrer dos debates
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legislativos. Os pontos do acérddo sdo utilizados de argumento tanto pelos deputados favoraveis
ao projeto de lei quanto pelos contrarios, demonstrando a complexidade dos debates travados e
a forma como os julgados do Supremo Tribunal Federal influenciam os demais poderes. Em 24
de novembro de 2021 foi feito o requerimento n. 2459/2021 pela Comissdo de Agricultura,
Pecuéria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural requerendo a inclusdo do referido projeto
na Ordem do dia.

A deputada indigena Joénia Wapichana apresentou importante voto em separado,
pontuando as inconstitucionalidades presentes. Ao referir-se ao art. 231, a deputada destaca a
parte em gue o artigo cita que compete a Unido demarcar, proteger e fazer respeitar seus bens,
uma vez que o processo demarcatorio é declaratorio e ndo constitutivo, tendo em vista ser este
direito originario, como ja citado. Assim, a proposta fere a separacdo dos poderes, que é clausula
pétreal.

A deputada destaca que nem se o projeto fosse uma emenda constitucional tal vicio
seria sanado. Tal entendimento € corroborado pelo constitucionalista e entdo Procurador
Regional da Republica Daniel Sarmento (2013), em Nota Técnica sobre a Constitucionalidade
da PEC 215/2000, que tem como ementa acrescentar o inciso XVIII ao art. 49, modificar 0 §
4° e acrescentar 0 8 8%, ambos no art. 231 da Constituicdo Federal, para incluir dentre as
competéncias exclusivas do Congresso Nacional a aprovacdo de demarcacdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios e a ratificacdo das demarcagdes ja& homologadas,
estabelecendo que os critérios e procedimentos de demarcacao serdo regulamentados por lei.

O autor destaca que por algum tempo prevaleceu o entendimento de que os direitos
fundamentais poderiam sofrer com a limitagéo e imposicao dos parlamentares, uma vez que em
teoria estes expressam a vontade geral do povo. Porém, tal concepcdo foi historicamente
alterada e superada quando da Il Guerra Mundial, diante da constatacdo de que as maiorias
sociais podem violar os direitos humanos. Dessa forma, um novo modelo de constitucionalismo
vem se consolidando, o qual afirma a vinculagdo do poder legislativo aos direitos fundamentais

e a jurisdicao constitucional como fiscal dessa vinculagéo.

! Trecho do Voto em Separado da Deputada Joenia Wapichana: [...] O autor da proposta alega que a "demarcagao
de terras indigenas extrapola os limites de competéncia da Funai, pois interfere em direitos individuais, em
questdes relacionadas com a politica de seguranga nacional na faixa de fronteiras, politica ambiental e assuntos de
interesse dos Estados da Federagdo e outros relacionados com a exploracdo de recursos hidricos e minerais". Alega,
ainda, que a demarcacdo de terras indigenas ¢ feita por critérios subjetivos da Funai. Com essa afirmagdo,
demonstra desconhecer a profundidade e complexidade do processo de demarcagdo de terras indigenas em vigor
no Brasil, bem como subjuga um processo técnico e legal ja consolidado e chancelado pelo Supremo Tribunal
Federal em diversas manifestagdes [...]

208



Nesse sentido, Sarmento (2013) defende que se a referida PEC fosse aprovada, a
fruicdo do direito fundamental a terra indigena seria condicionada a vontade da maioria
parlamentar, desnaturando, portanto, os critérios constitucionais. Nao se trata de simples
transferéncia de competéncia material do poder legislativo para o poder executivo, ja que 0s
direitos originarios sobre as terras sdo pré-existentes a qualquer relagdo estatal, o ato de
demarcacdo tem carater declaratorio. Tal entendimento € inclusive corroborado pelo ex-
ministro relator Ayres Britto em seu voto no julgamento da peticdo 3.388. Assim, o chefe do
poder executivo ndo exerce juizo politico sobre a demarcacdo, a caracterizacao da terra da-se
pelos critérios técnicos do devido processo administrativo, ao final, a demarcagéo se converte
em direito subjetivo da comunidade pleiteante.

Com a modificacdo da competéncia para o poder legislativo, o ato final passaria a ser
ndo mais de homologacdo e sim de aprovacéo, alterando completamente a natureza juridica do
direito fundamental em questéo. Conclui Sarmento que os debates acerca da modificacéao de tal
competéncia visam substituir a decisdo técnica do chefe do poder executivo por uma decisao
politica do Congresso Nacional, tendo como caracteristica principal a discricionariedade.

Sobre a questdo do marco temporal para demarcacdo indigena sendo a data de
promulgacdo da Constituicdo, ja se verificou quando da anélise do art. 231, qual o critério
utilizado pela Constituicdo Federal para o reconhecimento dessas terras, qual seja, o da
tradicionalidade da ocupacdo, que pode ser aferido com o devido processo administrativo e com
critérios técnicos muito bem delimitados, ndo se sustentando constitucional tal mudanga.

Um outro ponto importante sobre a tematica e que compds o voto do ministro Ayres
Britto, ao introduzir o marco temporal em um processo que ndo versava sobre a tematica, € a

questdo da seguranca juridica. Nesse sentido, Aradjo Janior discorre:

Mostra-se compreensivel a preocupagdo dos ministros quanto a seguranca
juridica ante as crescentes reivindicagGes por demarcagdes ap6s 1988. Trata-
se, contudo, de uma seguranca juridica seletiva, que teme 0s impactos a serem
sentidos pelos detentores de titulos de propriedade privada em terras
indigenas, naturalizando a opressdo sobre esses grupos. A ‘“chapa
radiografica”, a que se refere o voto do Min. Ayres Britto, diz combater as
supostas fraudes identitarias, mas silencia sobre os efeitos das politicas
assimilacionistas e do genocidio no passado. Diferentemente do compromisso
assumido na ACO 323 (Caso Krenak), pede-se agora 0 esquecimento das
violéncias do passado e recorre-se a acomodacéo das reivindica¢Bes ao estagio
em que as ocupacdes estavam em 1988 (JUNIOR, 2018, p. 248).

Resta evidente, portanto, a seletividade de tal seguranca juridica, uma vez que ignora

as politicas publicas, levadas a cabo pelo Estado brasileiro, de assimilacionismo e genocidio de
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muitos povos, que por muito tempo tiveram negada a relagdo com suas terras mesmo sem

romper seus vinculos, como é o caso de aldeias de Guarani Kaiowas (JUNIOR, 2018).

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tem como proposta central investigar uma possivel relacéo entre a
decisdo do Supremo Tribunal Federal no &mbito do julgamento da Pet. 3388 e 0 Projeto de Lei
490/2007. Em uma analise meramente cronoldgica e superficial, ndo é possivel caracterizar tal
relacdo, uma vez que o Projeto de Lei foi proposto no ano de 2007 e a deciséo final em sede de
embargos de declaracdo foi publicada em 04/02/2014. Porém, devido as complexidades na
tramitacdo tanto do projeto quanto do processo, outras conclusdes podem ser produzidas.

O surgimento do Projeto de Lei 490/2007 ocorreu em um contexto muito conturbado
no debate nacional sobre tal demarcagéo, ndo era incomum encontrar na midia ou até mesmo
no Congresso Nacional debates inflamados visando convencer a opinido publica que a
demarcacdo seria um ataque ao desenvolvimento do pais e da soberania nacional (Online,
SITIO YOUTUBE, 2008).

Em 2005, houve a homologacdo do processo administrativo por parte do poder
executivo. Imediatamente a tal fato, em 20/04/2005, o ex-Senador Augusto Affonso Botelho
Neto propds a peticdo inicial contraria a homologacéo. Assim, esse longo periodo entre a
homologacédo das terras, inicio do processo judicial no &mbito do Supremo Tribunal Federal e
0 transito em julgado da sentenca néo foi estanque, houve muitos conflitos, violéncias e uma
série de movimentacdes institucionais, sendo uma dessas a propositura do PL 490/2007, surgido
em um contexto de fortalecimento do debate sobre a necessidade de ser levada a cabo a
desocupacdo dos ndo indigenas daquela terra. Destaca-se que 0s processos de indenizacdo
daqueles proprietéarios estavam tramitando junto & justica federal.

A hipdtese inicial do presente artigo seria de que os projetos de lei anexados juntos ao
PL 490/2007 eram uma reagdo cartesiana ao julgamento da Pet. 3388, sob a 6tica do conceito
de backlash, que como explicado inicialmente € um conceito que ajuda a compreender esse
fendmeno de acdo e reacdo entre os poderes. Porém, essa hipdtese ndo foi comprovada na
medida em que ndo houve um caminho linearmente percorrido de causa e efeito, pelo contrario,
devido ao caso em questdo envolver os direitos fundamentais de um povo tao vulnerabilizado
e negligenciado e os interesses econdémicos de grupos tdo articulados politicamente ocorreram
varias estratégias simultaneas visando esvaziar o art. 231 da Constitui¢do Federal.

Nem a propria decisdo judicial em analise é uma simples adequacgéo do caso a norma,

houve verdadeiro ativismo do poder judiciario ao estabelecer critérios abstratos sem
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embasamento constitucional na decisdo, demonstrando, assim, que a propria Suprema Corte
ainda esta imbuida com uma mentalidade desenvolvimentista que coloca a propriedade privada
e os interesses econdmicos sobrepostos a compreensdo de uma sociobiodiversidade equilibrada,
ja que para além dos argumentos constitucionais que asseguram o direito tradicional as terras
tem-se inimeros indicios de que os povos indigenas desempenham importante funcéo social de
inibicdo do desmatamento entre outras atividades que degradam os ecossistemas, a vida dos
povos tradicionais e das populacdes urbanas (ONLINE, SITIO EL PAIS, 2019), por exemplo.

Ao realizar uma analise menos restritiva, € possivel identificar a grande influéncia
entre os atos dos trés poderes no que tange a tematica da demarcacédo de terras indigenas. N&o
a toa as deliberac6es mais polémicas no processo constituinte, ja citadas por Adriano Pilatti,
versaram sobre questdes ligadas ao ambientalismo e socioambientalismo, areas diretamente

ligadas ao setor produtivo.
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