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ANALISE DO PL 490/2007 E SEUS APENSOS

1. Introdugio.

O Projeto de Lei — PL n° 490/2007 tinha como objetivo originatio a mudanca do
Estatuto do Indio (Lei 6001 de 1973), quanto a competéncia para demarcacio de terras

indigenas.

Contudo, foram sendo apensados varias outras propostas legislativas e, ao final, a
proposta originaria foi afastada. Faz sentido, dado que a parte da Lei 6001/73 que regula a
competéncia para a demarcacao foi superada pela Constituicdo Federal de 1988, que
determina que compete a Unido demarcar e fazer respeitar todos os bens do patrimoénio
indigena e, portanto, seria demasiado inconstitucional a matéria — ademais de a Corte
Constitucional ja ter firmado no julgamento da Pet. 3388/RR essa competéncia exclusiva da
Unido.

Assim estabelece o art. 231 sobre essa tematica:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradi¢oes, e os direitos originarios sobre as terras quetradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, protegere fazer respeitar todos
os seus bens.

Dai que ao Projeto de Lei n° 490, de 2007, foram apensados os Projetos de Lei de
numeros: 1.218/2007, 1.606/2015, 3.700/2020, 2.302/2007, 2.311/2007, 3.896/2012,
1.003/2015, 5.386/2020, 5.993/2009; 2.479/2011, 6.818/2013, 1.218/2015, 1.216/2015,
1.515/2023 ¢ 1.740/2023, todos com intencoes claras e escusas de flexibilizar os

direitos constitucionais dos povos indigenas, em especial o direito a terra.

A Comissao de Direitos Humanos e Minoria, por seu turno, ofereceu voto pela
rejeicao do PL 490 e todos os seus apensos e a Comissao de Agricultura, Pecuaria,
Abastecimento e Desenvolvimento Rural apresentou substitutivo, o qual, junto deoutros
apensos, foi considerado constitucional pelo relator, o deputado Arthur Oliveira Maia

(DEM-BA).
Dai finaliza o voto o relator:

Quanto ao mérito, optamos por rejeitar apenas as propostas cujo objeto se
encontrava praticamente restrito a realizacao da demarcagao mediante lei, visto que
referida ideia n3ao foi acatada em nosso substitutivo. Todas as demais
proposi¢oes, em maior ou menor grau, contribuiram para a construgao de nossa
proposta, pelo que aprovadas na forma do substitutivo.



—(((((((

Pelas razoes expostas, o voto ¢ pela constitucionalidade, juridicidade e boatécnica
legislativa dos Projetos de Lei n% 490/2007, 1218/2007, 1606/2015,
3700/2020, 2302/2007, 2311/2007, 3896/2012, 1003/2015;

5386/2020, 5993/2009; 2479/2011; 6818/2013, 1218/2015, 1216/2015,

e do substitutivo apresentado pela Comissio de Agricultura, Pecuaria,
Abastecimento e Desenvolvimento Rural.

No mérito, votamos pela rejeicio dos Projetos de Lei n°® 490/2007 e
2.479/2011, e pela aprovagao dos Projetos de Lei no 1.218/2007,
1.606/2015, 3.700/2020, 2.302/2007, 2.311/2007, 3.896 /2012,
1.003/2015;  5.386/2020, 5.993/2009; 6.818/2013, 1.218 /2015,

1.216/2015, e do substitutivo apresentado pela Comissio de Agticultura, Pecuatria,
Abastecimento e Desenvolvimento Rural, na forma do substitutivo anexo. Sala
da Comissao, em 06 de maio de 2021. Deputado Federal Arthur Oliveira Maia
(DEM-BA).

Ademais dos vicios quanto ao procedimento e com relagdo a matéria de mérito, foi
aprovado no planérioa da Camara dos Deputados o texto apresentado pelo relator, em clara

ofensa as Carta Politica de 1988. Agora, segue ao Senado para analise e deliberagao.

2. Da justificativa que se pauta em decisdes do Supremo Tribunal

Federal - STF. Inviabilidade e afronta as decisdes da Suprema Corte.

E de causar espanto o fato de o relator, dep. Arthur Oliveira Maia, e a Comissaode
Agricultura, Pecuaria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural terem se agarrado, como
unico e central elemento, nas decisdes da Suprema Corte para sustentar a viabilidade da

medida legislativa em comento. Veja-se como inicia sua justificativa devoto o relator:

E segue:
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O regime juridico constitucional demarcatério de terras indigenas do art. 231 da
CF/88 foi lapidado por dois grandes recentes processos: (i) interpretacio da Corte
Suprema por meio dos julgamentos da Pet3.388/RR, ROMS 29.087/DF, RMS 29.542, ACO
2.224 ¢ ARE 803.462;¢ (ii) aprovacdo do Presidente da Republica do Parecer n® GMF-05 (*)
da AGU, com for¢a normativa, nos termos do §{1° do artigo 40 da Lei Complementar n°

73/93, que por sua vez adotou o parecer 01/2017/GAB/CGU/AGU.

Em que pese a existéncia da Simula 650 e outros julgamentos, a questdo do regime
juridico constitucional demarcatério foi mais intensamente apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), especialmente a partir do julgamento emblematico do caso da
demarcacio da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, PET 3388/RR.

Conforme visto, o marco temporal da ocupacio indigena de 05/10/1988,definido
pelo art. 231 da Constituicdo Federal, foi interpretado por ocasido do julgamento da
demarcacio da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (PET 3.388-4/RR) pelo Supremo
Tribunal Federal (STF).

A Suprema Corte acolheu a teoria do fato indigena, segundo a qual paracaracterizar
as terras como tradicionalmente ocupadas por indios, é imprescindivel aferir a efetiva e
permanente ocupag¢ao das terras pelos indios na data da promulgacio da Constitui¢ao

Federal.

Dal finaliza:

Dessa forma, diante das diretrizes e fundamentos estabelecidos pelaCorte
Suprema na Pet 3.388/RR, no Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga 29.087/DF, além de outros (RMS 29.542, ACO 2.224 ¢ ARE
803.462), bem como o alcance do Parecer n® GMF-05 (*) da AGU, com
for¢ca normativa, nos termos do §1° do artigo 40 da Lei Complementar 73/93, é
imprescindivel que o poder legislativo consolide o entendimento jurisprudencial do
STF e da AGU/Presidéncia da Republica sobte o regime jutidico constitucional
demarcatério de terrasindigenas do art. 231 da CF/88 em lei ordindria, como

instrumento de paz social e seguranca juridica.

Por todo o exposto, o substitutivo que apresentamos busca consolidar em
lei o entendimento amplamente majoritario, em garantia da seguranga

juridica (g.n.).
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Nao procede a justificativa acima colacionada por inumeras razdes, € a primeira
delas ¢ que a Corte Constitucional nunca fixou tese sobre a matéria indigena,tanto ¢ verdade

que em 2019 foi conhecida a repercussao geral da matéria indigena no RE 1.017.365.

Entdo, até que o STF julgue esse processo de carater objetivo e fixe uma tese vinculante,
inclusive pautado para o proximo dia 07 de junho, ¢ falacia o argumento do relator e também
nao convence o substitutivo da Comissaio de Comissao de Agricultura, Pecuaria,

Abastecimento e Desenvolvimento Rural.

Nesse sentido é o acérdao, oriundo do julgamento da proposta de aplicagiodo

instituto da repercussio geral ao RE 1017365:

EMENTA:  CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO.  POSSE
INDIGENA. TERRA OCUPADA TRADICIONALMENTE POR
COMUNIDADE INDIGENA. POSSIBILIDADES
HERMENENTICAS DO ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. TUTELA  CONSTITUCIONAL DO  DIREITO
FUNDAMENTAL INDIGENA AS TERRAS DE OCUPACAO
TRADICIONAL. 1. E dotada de repercussio geral a questioconstitucional
referente a defini¢ao do estatuto juridico- constitucional das relacdes de
posse das areas de tradicional ocupagio indigena a luz das regras

dispostas no artigo 231 do textoconstitucional. 2. Repercussio geral da
questdo constitucional reconhecida. (RE 1017365. STF/Pleno: 2019. Rel. Min.
Edson Fachin —Tema 1031).

Veja-se entdo que o principal argumento para aprovacao do substitutivo e dos apensos
destacados, ¢ de que o STF ja teria pacificado a matéria quando do julgamento do caso
Raposa Serra do Sol (Pet. 3388/RR). Esse argumento, como dito, cai por terra com o
conhecimento da repercussao geral da matéria, o que por si s6 jatem for¢a de impedir a
tramitacao do PL, além de que o marco temporal sequer foi aplicado no caso Raposa. Do
contrario, aquela demarcacio teria se dado em ilhas, mas nunca de forma continua, como

de fato aconteceu.

Daf firma o Plenario da Corte Constitucional nesse sentido (RE 1017365):

A questao posta, qual seja, “@ definicio do estatuto juridico constitucional das relacoes de posse das dreas
de tradicional ocupagdo indigena, a luz, das regras trazidaspela Constituicao Federal de 1988 ainda nao
fol definida por este Supremo Tribunal Federal em sede de processo com eficacia
vinculante, apresentando peculiaridades e questoes que denotam a importancia de
sua analise de mérito por esta Corte, depreendendo-se da leitura do acérdao
guerreado a possibilidade de ofensa direta ao texto constitucional na presente
hipotese.
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Af o STF firma que o art. 231, que trata da posse coletiva indigena e o seu usufruto
exclusivo como um direito originario, anterior a qualquer outro, carece seranalisado sob a
perspectiva do direito em oposi¢ao, o direito de propriedade para colar a termo a infindavel
disputa de narrativa: “[d]e fato, do que depreendi da analisedo acérdao recorrido, houve claro
enfrentamento da questao referente a interpretacao do alcance do artigo 231 da Constitui¢ao
Federal, no que concerne a sua compatibilizagdo com a previsao constitucional do direito de
propriedade (...)”. Nesse sentido, motivo algum ha para que o Poder Legislativo se adiante

a0 julgamento datepercussao geral (Tema 1031/STF).

E wvai concluindo o STF:

Portanto, muito embora decisao tenha a eficacia de coisa julgada material em relacao
a demarcagio da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ela ndo incide
automaticamente as demais demarcagbes de areas de ocupagio
tradicional indigena no Pais.

Assim, e sendo notoria a permanéncia dos graves conflitos agrarios envolvendo
as comunidades indigenas, a demandar a demarcagao de terrasou o respeito as
terras ja demarcadas, e os nao-indios, que detenham oupleiteiem a titularidade
dessas areas, compreendo ser oportuno o reconhecimento da repercussao geral
da questao, a fim de que a totalidadedos direitos assegurados pela Constitui¢ao —
e, como ja manifestel em oportunidade anterior, na qualidade de direitos
fundamentais dos indios — possam ser apreendidos na dimensao hermencéutica
dedutivel do artigo231 do texto constitucional.

Doravante, o argumento de que a Corte teria pacificado a matéria nao encontra
respoaldo na realidade. Assim, qualquer argumentacdo da casa legislativa que se utilize de
precedentes da Corte para sustentar medidas que afetem os direitos dos povos indigenas,
¢ mera falacia e evidente desrespeito ao que decidiu o STF e ao que ainda esta em vias de

decidir.

Sustenta o relator do PL n° 490/2007 que o STF tetia julgado, além da Pet. 3388/RR
o RMS 29.087/DF, RMS 29.542, ACO 2.224 ¢ ARE 803.462 e nestes casos fixado o matco
temporal, o que ¢ uma faldcia. Ainda, sustenta que o poder executivo teria aprovado o
Parecer n® GMF-05 da AGU, com for¢a normativa, nos termos do § 1° do artigo 40 da Lei
Complementar n® 73 /93, que por sua vez adotou o parecer 01 /2017 /GAB/CGU/AGU,

que regulamenta a tese do marco temporal.
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Fica evidente a tentativa inconsistente de se utilizar de normativa sem efeito. F que
no RE 1.017.365, acima suscitado, a Corte por meio do relator, o Ministro Edson
Fachin, suspendeu os efeitos do Parecer 01/2017 da AGU, atéo julgamento final do

processo, sob risco de inseguranca juridica. Veja-se:

Liminar deferida

(...) Diante de todas as consideragdes acima expostas, concedo a tutelaprovisoria
incidental requerida, nos termos do pedido, a fim de 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 repercussao geral pelo
STF. De consequéncia, determino a FUNAI que se abstenha de rever todo e
qualquer procedimento administrativo de demarcagao de terra indigena, com
base no Patrecer n.°001/2017/GAB/CGU/AGU até que seja julgado o Tema
1031 (Decisaode 07.05.2021).

Portanto, sem eficacia o referido parecer utilizado para amparar o voto do relator
da proposicao legislativa. E vai concluindo o relator do STF, sustentando que a decisao na
Pet. 3388/RR foi favoravel aos indigenas e que o Parecer 001/AGU distorce o direito

constitucional indigena, como previsto no art. 231 da CF/88:

Da leitura do Parecer em comento, depreendo que as conclusdes do
referido instrumento estdo alicergadas em alegado respeito aos
precedentes judiciais emanados por esta Corte, por meio da aplicacio

automatica das dezenove condicionantes aos processos de demarcagdo emcurso
Em primeiro lugar, o precedente firmado no julgamento da Pet n° 3.388, caso
Raposa Serra do Sol, ndo se limitou a fixar dezenove salvaguardas para
a tutela dos direitos indigenas, de aplicagio compulsoria, mas representou
um avango na hermenéutica do artigo 231 da Carta Magna, decidindo conflito

possessOrio de modo favoravel aos indios e estabelecendo uma natureza

constitucional a posse indigena, distinta daquela tutelada pelo Direito Civil (...).

()

De outra parte, esta Corte, quando do julgamento dos embargos de declaracao
opostos em face do acérdao de mérito da Pet n® 3.388, concluiuque as dezenove
determinantes adotadas naquele julgamento decidiram, com efeito de coisa julgada
material, o caso relativo a demarcagao da Terralndigena Raposa Serra do Sol, no
Estado de Roraima, mas que ndo se aplicavam imediatamente, com eficicia
vinculante, as demais demarcacoesde terras indigenas pelo Pais:
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Por tais motivos, tanto é um argumento inécuo o uso do Parecer 001/2017 da
AGU para sustentar o voto do relator, como ¢ falaciosa a ideia de que o STF ja teria

pacificadoa matéria.

Ainda, o STF impediu que a justica analise qualquer processo que discuta sobre
demarcagao e posse indigena até que seja julgado o mérito do RE 1017365 e, no mesmo
sentido, suspendeu os efeitos do famigerado Parecer 001 da AGU até quea Corte defina uma
tese vinculante, para garantir mesmo que nao haja dissonancia, nem inseguranca juridica.
Essa posi¢ao do STF serve também para o poder legislativo, sob pena de mais tarde ter de

declarar inconstitucional o texto aprovado na Camara quanto a matéria.

Quanto ao RMS 29.087, usado como supedaneo pelo relator na Camara do
Deputados e que transitou em julgado em 2016, na Segunda Turma e nao no Pleno,também
nao faz razao sua utilizacdo, ja que foi conhecida agido rescisoria (AR 2.6806), por
unanimidade no Plenario da Corte, na qual se pleiteia a desconstitui¢ao do ac6érdao por violagao
a norma juridica, ou seja, existéncia de vicio insanavel, além de erro de fato verificavel no

julgado.

Nesse sentido ¢ a decisao plenaria de maio do corrente ano:

EMENTA: AGRAVO INTERNO NA ACAO RESCISORIA. ALEGACAO
DE VIOLAGCAO A LITERAL DISPOSICAO DENORMA JURIDICA,
OCORRENCIA DE ERRO DE FATO E OFENSA A COISA
JULGADA. ACAO QUE PRETENDE RESCINDIR DECISAO
PROFERIDA EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA QUE DECLAROU NULO O  PROCESSO
ADMINISTRATIVO DE DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS
ESTABELECIDO EM PORTARIA DO MINISTERIO DA JUSTICA.
ALEGADA AUSENCIA DE CITACAO DA COMUNIDADE INDIGENA
PREJUDICADA E DE INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. AGRAVO INTERNO AO

QUAL SE DA PROVIMENTO. 1. A sensibilidade das razées alegadasno
agravo e da matéria de fundo revelam a necessidade de transcurso daacao com a
promocgao da citagio dos réus. 2. Agravo regimental provido
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para determinar o prosseguimento da agio rescisoria (AR 2686, Pleno/ST.
Rel. Min. Luiz Fux, DJe 03.05.2021).

Entre os argumentos do Plenatio para conhecer da a¢io estio:

Da leitura dos acérdaos proferidos no RMS 29.087, depreende-se que houve a
declaracao de nulidade da propria demarcagiao efetuada, o que,com o devido
respeito, atingiu diretamente a esfera material de direitos da Comunidade Indigena,
possuindo ela mais que simples interesse no resultado favoravel a FUNAI e a
Unido; em verdade, foi a ora requerente que arcou com os Onus materiais da
sucumbéncia na lide, pois perdeu o direito a ocupar as terras cuja

tradicionalidade fora reconhecida administrativamente.

Ainda, ha a possibilidade de se configurar, também, eventual violagdo ao disposto
no artigo 231 do texto constitucional. (...) Contudo, é mister apontar que esta
Corte, quando do julgamento dos embargos de declaracio opostos em face do
acordao de mérito da Pet n® 3.388, decidiu que as dezenove determinantes adotadas
naquele julgamento decidiram, com efeito de coisa julgada material, o caso relativo
ademarcac¢ao da Terralndigena Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima, mas
que nao se aplicavam imediatamente, com eficicia vinculante, as demais
demarcagdesde terras indigenas pelo Pafis.

Por tais motivos, a utilizacdo também do RMS 29.087 para fundamentar o voto do
relator — que deve ser anulado por vicio insanavel por meio de ac¢do rescisoria, o que se soma
ao conhecimento da repercussao geral da matéria indigena —, a0 argumento de que o PL 490
se pauta em precedentes do Supremo e que a tese fixada pela Corte teria sido a do marco
temporal, configura em mais um grave desrespeito as decisdes do STF, além de

disseminac¢ao de narrativa extremamente equivocada.

Do mesmo modo ¢ a utilizacio do ARE 803.462 para sustentar o voto do relator
do PL 490. Esse processo, por 3 votos a 2, conta com acordao, também da Segunda Turma
do STFT, pela anulacao do procedimento de demarcagao de terra indigena ja demarcada.
Contudo, ha vicio insanavel por inexisténcia de citagao dacomunidade afetada e, ademais,
ha decisao, que nao foi combatida por recurso, queconheceu a divergéncia (Recurso de
Embargos de Divergéncia da PGR) na forma como a Turma aplicou a tese do marco
temporal, com a forma como o Plenatio entendeu sobte o tema na Pet. 3388/RR. Como dito

anteriormente, o STF devera também julgar esse caso juntamente com o Tema 1031.
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Nesse sentido ¢ a decisdo que vigora e recoloca o caso (ARE 803.462) sob analise,
dessa vez, do Plenario da Corte:

Admitidos embargos de divergéncia
Decisio de 08/10/2018.

Passo, desse modo, a apreciar os embargos de divergéncia opostos pelo
Ministério Publico Federal.

E, ao fazé-lo, admito o recurso em referéncia, observando, a propésitoda
controvérsia versada nesta causa, que o acérdio ora embargado, aprincipio,
dissentiria, quanto a ela, da orientagao que o Plenario desta Suprema
Corte firmou no julgamento da Pet 3.388/RR, Rel. Min. AYRES
BRITTO (ARE 803.462, Rel. Min. Celso de Mello, DJe15.10.2018").

Esse processo ainda nio foi julgado e, portanto, nio cabe seu uso para efeitos
legislativos, pois que ha decisao do STF que conhece a divergéncia. Significa que o acérdao
da Segunda Turma s6 poderia ter validade apés decisao do Plenario, o que ainda nio

aconteceu.

Quanto ao RMS 29.542 também citado, no qual ha ac6rdao da Segunda Turma do STT,
de 2014, que anula demarcagao de terra indigena, outra sorte nao ha. E que nesse caso, assim
como no RMS 29.087, nao houve a citagao da comunidade indigena afetada e por isso mesmo
ha vicio insanavel, o que deve levar a anulacao do acérdao. Ha nos autos pedido de anulagao

do jugado, ainda pendente de analise.

Dai que, além do ac6rdio na AR 2.6806, que sustenta a anulagdo do julgado no RMS
29.087, a Corte conta também com inumeros precedentes nessa linha, para anular
processos que nao tenham ouvido as comunidades indigenas. Cite-se, como exemplo, a AR

2.750, com decisao do Plenario que referenda a seguinte decisao liminar:

TUTELA DE  URGENCIA EM  ACAO  RESCISORIA.
EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA. SUSPENSAO DOS EFEITOS DE
ACORDAO PROFERIDO EM ACAO ANULATORIA DE
DEMARCACAO DE TERRA INDIGENA. PLEITO DA COMUNIDADE
INDIGENA AFETADA JUSTIFICADO NA AUSENCIA DE SUA
CITACAO NO PROCESSO ANULATORIO. DEBATE SOBRE A
LEGITIMIDADE DA COMUNIDADE INDIGENA. LIMINAR
REFERENDADA. ART. 21, V, DO RISTF.

Tutela de urgéncia visando a suspensio dos efeitos de acordao proferido

1 O ARE 803.462 foi pautado para julgamento no dia 07.06.2023, juntamento com o0 Tema 1031.
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em agdo anulatoria de procedimento demarcatério de terra indigena. Alegacao
de legitimidade da comunidade indigena para ingressar em Juizo,fundada no art.
232 da Constituicao Federal, art. 37 da Lei n® 6.001/73,art. 2°, 1 2, “a”, da
Convengao n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais e art. 2°, § 3°, do
Decreto n° 1.775/96, e da necessidade de integraro processo que buscou a
anulacdo da demarcagdo de sua terra. Presentesos requisitos legais para a
concessiao da tutela de urgéncia. Medida liminarreferendada (AR 2750, STF:
Pleno. Rel. Min. Rosa Weber: DJe 07.10.2020).

Por fim, resta tao somente ainda sem retoques a decisdo liminar do Ministro Luiz
Fux na ACO 2.224, que impede o registro em cartério da terra indigena Kayabi,e ntre os
Estados do Mato Grosso e do Para. Contudo, trata-se de uma decisao monocratica, de
carater provisorio e que fica a depender, para a resolugao do mérito, do julgamentodo RE

1.017.365. Essa decisao provisoria pode ser revista a qualquer momento, inclusive.

Para reforgar o sobredito, temos precedentes do STF que confirmam que oacérdao
na Pet. 3388/RR ¢ uma decisao que garante aos indigenas o diteito a terra,reafirma o texto
da Constitui¢ao e a constitucionalidade do Decreto 1775/1996, bem como a legalidade e a
juridicidade daquela demarcacao. E, ainda, garante que a demarcagao nao seria em ilhas,
mas de forma continua, o que afastou qualquer possibilidade de aplica¢ao da tese do marco
temporal, anulando posses e dominios, até mesmo aqueles datados do século retrasado e

inicio do século passado.

Nesse sentido ¢ a decisio da Ministra Rosa Weber, impedindo a viabilidade domesmo
argumento constante do PL em apreco — essa decisio ja foi replicada em mais uma

oportunidade pelo STT:

Dessa forma, ha que se tomar com reservas, em um exame preliminardo
tema, a pretensdo de destacar uma dessas ‘condicionantes’ do contexto
maior em que formulada, para pretendé-la incidente de forma imediata
e suficiente em outra relagdo juridica diversa daquela em que
originariamente inserida. Se a prdpria inicialassume que o auxilio ao

leading case é necessario, cumpre entio toma-lo na integralidade, sem

olvidar sua premissa maior, explicitadano voto vencedor proferido pelo Ministro
Relator antes mesmo da adigdo de qualquer salvaguarda. Trata-se da
estabilizagdo do panorama da ocupagio silvicola exatamente na data de
vigéncia da Constituigaode 1988, o que se tem por necessario na medida em
que esta alterou completamente os fundamentos ideologicos aplicaveis a questao
indigena
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— superando o modelo confinatério e/ou de tutela e incorporagio a
sociedade civil para um modelo de respeito a diversidade cultural ea
histoéria dos povos nativos.” (MS 31901 MC, Relator(a): Min. ROSAWEBER,
julgado em 11/03/2014, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe051
DIVULG 14/03/2014 PUBLIC 17/03/2014)

Portanto, no que concerne a justificativa do PL. em comento ja aprovado na Camara
Baixa, nao ha que prosperar, repise-se, dado que a Suprema Corte nunca fixou uma tese ou
pacificou a matéria indigena, tanto ¢é verdade que foi conhecida a sua repercussao geral. Até uma
definicaopela Corte, os argumentos usados pelo relator do PL 490 ¢ mera falacia, carecendo,
pois, de viabilidade técnica, procedimental e de viabildiade material. Da mesma forma sio com
os demais precedentes citados: uma, por nao terem se sustentado e, duas, porque dependem,
exclusivamente, do julgamento do Tema 1031 (RE-RG 1017365) e de analise de nulidades

processuais insitas 20s casos em concreto.

3. Dos diversos dispositivos que afrontam o texto constitucional.
Necessidade de imediata suspensdo do tramite do PL 490 e apensos.

Inconstitucionalidade.

Nao ha que prosperar o referido projeto de lei por vicio de inconstitucionalidade.
Ainda que assim ndo fosse, teria, necessariamente, de aguardar a definicdo da Suprema Corte

quanto a andlise final do RE-R G 1.017.365 (Tema 1031).

Da analise, sobressai muitos elementos que sao de pronto inconstitucionais, como
passaremos a demonstrar. Abaixo selecionamos algumas das passagens mais dissonantes do
texto aprovado, sem deixar de dizer que ha muitos outros elementos que agridem a nossa

Carta de 1988 e que por economia nao trataremos por ora.

De inicio, vejamos como esta redigido o art. 4° da proposta legislativa:

Art. 4° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas brasileiros
aquelas que, na data da promulgagio da Constituigdo Federal de 1988,
eram simultaneamente: I - por eles habitadas em carater permanente; II - utilizadas
para suas atividades produtivas; III - imprescindiveis a preservagio dos recursos
ambientais necessarios a seu
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bem-estar; IV - necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seususos,

costumes e tradicoes.

§ 1° A comprovagao dos requisitos a que se referem o caput sera devidamente
fundamentada e baseada em critérios objetivos.

§ 2° A auséncia da comunidade indigena na area pretendida em 05 de outubro
de 1988 descaracteriza o enquadramento no inciso I do caput, salvo no caso
de renitente esbulho devidamente comprovado.

§ 3° Para os fins desta Lei, considera-se renitente esbulho o efetivo
conflito possessorio, iniciado no passado e persistente até o marco
demarcatoério temporal da data da promulgagio da Constituigao Federal
de 1988, materializado por circunstincias de fato ou por controvérsia
possessoria judicializada.

§ 4° A cessagdo da posse indigena ocorrida anteriormente a 05 de outubro
de 1988, independentemente da causa, inviabiliza oreconhecimento da irea

como tradicionalmente ocupada, salvo o disposto no §3°.

§5° O procedimento demarcatério sera publico e seus atos decisérios serdo
amplamente divulgados, estando disponiveis para a consulta em meio
eletronico.

§ 6° E facultado a qualquer cidaddo o acesso a todas as informacdes relativas a
demarcacao das terras indigenas, notadamente quanto aos estudos, laudos, suas
conclusdes e fundamentacio, ressalvado o sigilo referente aos dados pessoais,
nos moldes da Lei n° 13.709, de 14 de agostode 2018.

§ 7° As informagbes orais porventura reproduzidas ou mencionadas no
procedimento demarcatério somente terdo efeitos probatorios quando
realizadas em audiéncias publicas, ou registradas eletronicamente em audioe video,

com a devida transcricio em vernaculo.

§ 8° E assegurado as partes interessadas a tradugdo da linguagem oral ouescrita,
por tradutor nomeado pela Funai, da lingua indigena propria parao portugués, ou
do portugués para a lingua indigena propria, nos casos emque a comunidade
indigena nao domine a lingua portuguesa.

Veja-se entao que no art. 4° estao inseridas a tese do marco temporal e do renitente
esbulho, ao argumento, desde a justificativa, de que a Suprema Corte teriapacificado a
matéria, o que ¢ uma falacia, como vimos acima. Ainda, essa proposta esta diretamente em

confronto com o art. 231 da Carta de 1988.

E segue a proposta de texto:
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Art. 11. Verificando-se a existéncia de justo titulo de propriedade ou posseem area
tida como necessaria a reprodu¢ao sociocultural da comunidadeindigena, a
desocupacao da area sera indenizavel, em razao do erro do Estado, nos moldes
do art. 37, §6°, da Constituicao Federal.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto no caput as posses legitimas, cuja
concessao pelo Estado possa ser documentalmente comprovada.

Art. 13. E vedada a ampliagio de terras indigenas ja demarcadas.

Veja-se que essa previsio, dentre outras, esta em desacordo com o texto
constitucional, em especial, para o art. 11 do PL, com o § 6°, do art. 231, que naoconhece

legitimidade de titulos, posses ou dominios incidentes sobre areas de ocupagaotradicional.

O art. 13 se pauta na condicionante de n® 17 do caso Raposa Serra do Sol. Contudo,
o STF ja determinou que as 19 condicionantes operam restritivamente para aquele caso e s6
se efetivaram ali para operacionalizar a execugao do acordao. Ainda,desconsiderar o esbulho
violento e os vicios nos processos de demarcagao anteriores a 1988, bem como nao levar em
consideracio as diretrizes constitucionais e técnicas para a efetivagao da demarcagao ¢é violar
o direito fundamental indigena a terra. Ademais, a Constituicio Federal opera
retroativamente e serve de parametro pararesguardar direitos territoriais violados antes de

1988.

No art. 16 do texto aprovado temos a previsao sobre as reservas indigenas:

Art. 16. Sao areas indigenas reservadas as destinadas pela Unido a posse eocupacao
por comunidades indigenas, de forma a garantir sua subsisténcia digna e

preservagao de sua cultura.

()

§3° As areas indigenas reservadas sio de propriedade da Unido, ficando a sua gestao
a cargo da comunidade indigena, sob a supervisio da Fundagio Nacional
do Indio.

§4° Caso, em razdo da alteragdo dos tragos culturais da comunidadeou por
outros fatores ocasionados pelo decurso do tempo, seja verificado nio ser a
area indigena reservada essencial para o cumprimentoda finalidade mencionada
no caput, podera a Unido: I — retoma-la, dando-lhe outra destinagio de
interesse publico ou social; II — destina-la ao Programa Nacional de
Reforma Agraria, destinando-se os lotes preferencialmente a indigenas
que tenham, caso tenhamaptidao agricola e assim desejem.
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Sao tdo inconstitucionais os institutos — e aqui selecionamos apenas alguns — que causa
espanto. Veja que a Unido, de acordo com a proposta, pode se apropriar das areas
anteriormente reservadas. Essas areas, como as demais, sao de propriedade da Unido, mas de
usufruto exclusivo dos povos indigenas, como consta do art. 231, {§ 1° e 2° ¢, portanto,

plenamente inconstitucional a proposta.

Ainda, o instituto é assimilacionista e garante que se os indigenas perderem parte
dos tragos (sic), podem perder o territério, o que ¢ um absurdo. Ainda, reafirma o regime tutelar
da Fundacao Nacional dos Povos Indigenas - Funai sobre os povos indigenas, o que nio se
podetia em tempo algum admitir. Nesse sentido, a Resolucdo 454/2022 do CNJ] reforca
que o regime tutelar indigena ¢ plenamente inconstitucional, carecendo, as interias, de

viabildiade.

Nesse sentido ja decidiu o Supremo, o que reforga a antjuridicidade do text aprovado

por preconceito, além de inconstitucionalidade:

O substantivo "indios" é usado pela CF de 1988 por um modo invariavelmente
plural, para exprimir a diferenciagio dos aborigenes por numerosas etnias.
Propésito constitucional de retratar uma diversidadeindigena tanto interétnica
quanto intraétnica. Indios em processo de aculturagio permanecem indios
para o fim de protegdo constitucional. Prote¢dao constitucional que nio se
limita aos silvicolas,estes, sim, indios ainda em primitivo estadio de habitantes
da selva (Pleno/STF. Pet. 3388/RR, Min, Rel. Ayres Brito).

Dai que na sequéncia o texto aprovado no dia 30.05.2023 propde a flexibilizagao
do usufruto, o que éinimaginavel, dada a previsao do §2°, do art. 231 da CF/88:
Art. 27. E facultado o exercicio de atividades econdmicas em terras indigenas,

desde que pela propria comunidade, admitida a cooperagdo e contratagio de
terceiros nao indigenas.

§1° As terras indigenas nao poderio ser objeto de arrendamento ou de qualquer
ato ou negocio juridico que elimine a posse direta pela comunidade.

§2° E permitida a celebragio de contratos que visem a cooperagao entre
indios e ndo-indios para a realizagdo de atividades econdémicas, inclusive

agrossilvipastoris, em terras indigenas, desde que:
Veja-se: como poderia haver cooperagdo se as areas indigenas sio de usufruto
exclusivo? Daf que essa passagem ¢é de plano inconstitucional, pois afronta diretamente o
texto da Carta de 1988, dado que a cooperagio entre indigenas e nio indios foi repudiada pelo

constituinte de 1987/88.
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Até mesmo quanto aos indigenas isolados ha previsao extravagante:

Art. 29. No caso de indigenas isolados, cabe ao Estado e a sociedade civil o absoluto
respeito a suas liberdades e meios tradicionais de vida, devendoser ao maximo

evitado o contato, salvo para prestar auxilio médico ou paraintermediar agao estatal

de utilidade publica.

§1° Todo e qualquer contato com indigenas isolados deve ser realizado
por agentes estatais e intermediado pela Fundagio Nacional do Indio.

O que prevalece no Brasil ¢ o nio contato, justamente para garantia a prote¢aodos seus
direitos de viverem em voluntario isolamento, o que demonstra o risco devilipendio.

Portanto, beira o absurdo o que esta em jogo no legislativo.

4. Daviolagdo ao artigo 6° da Convengio 169 da OIT. Consulta livre,prévia,

informada e de boa-fé.

O Projeto de Lei n° 490/2007 nasce viciado, ao tempo que desconsidera a
Convengao 169 da OIT, no seu artigo 6°. A previsao do referido instituto determina que em
todas as medidas legislativas ou administrativas que forem tomadas, devemos povos serem
consultados. Em caso contrario, a medida estaria a afrontar a Convengao, a qual guarda em

si carater de norma supralegal e por isso mesmo deve ser de pronto respeitada.

A Convengao 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentesda
Organizacao Internagao do Trabalho — OIT, ratificada pelo Congresso Nacional,através do
Decreto Legislativo n® 143, de 20 de junho de 2002, publicado no Diario Oficial da Unido
em 21 de junho de 2002, adotou diversas proposi¢oes de caratero brigatério para os paises

signatarios e tem como objetivo orientar as a¢Oes dos governos em matéria indigena.

Ainda, o direito de consulta, além de ser de boa-fé, livre e infirmado, deve ser vinculante.
Significa dizer que embora a sua promogao seja no sentido de um acordo, ha que se levar em
consideracao que em nao havendo composi¢ao, os povos tém direito de veto, do contrario

nao faria sentido a sua previsao.

No caso, estamos a falar de projeto legislativo e nesse sentido a Conven¢ao169, no

seu artigo 0°, é taxativa:

Artigo 6°
1. Ao aplicar as disposi¢cdes da presente Convencao, os governos deverao:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos
apropriados e, particularmente, através de suas instituicdes representativas,
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cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam
participar livrtemente, pelo menos na mesma medida que outros setores da
populacio e em todos os niveis, na adogao de decisGes em institui¢des efetivas
ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveispelas politicas e
programas que lhes sejam concernentes;

C) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicdes e
iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos necessarios
para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicagio desta Convengdo deverdo ser
efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimentoacerca das
medidas propostas.

Embora a previsao nao seja afeta diretamente ao Poder Judiciario, mas tdo somente

ao legislativo e executivo, a Suprema Corte tem estendido essa previsio para os processos

judiciais, a exemplo da AR 2756, AR 2761 e AR 2760.

Portanto, temos aqui um grave equivoco e por isso mesmo se torna viciado o PL 490,
devendo sua tramitagdao ser de pronto interrompida para que sejam os povos indigenas

consultados sobre a tematica.

5. O direito indigena ¢é clausula pétrea e ndo se submete a reformas

legislativas.

Podemos afirmar, sem risco de erro, que estamos a lidar com clausulas pétreas, o que
previsto nos artigos 231 e 232 da nossa Carta Politica de 1988, porque ali esta o complexo e
bem definido estatuto juridico-constitucional da causa indigena.

Vejamos como se descreve sobre o tema no att. 60, § 4° da CF/88:

Art. 60 (..)

§ 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendentea
abolir: I — a forma federativa de Estado; I — o voto direito, secreto, universal e
periédico; III — a separagdo de poderes; IV — os direitos e garantias
individuais.
Segundo o CNJ — Conselho Nacional de Justiga, as Clausulas Pétreas traduzem®a vontade
da Assembleia Constitinte de retirar do poder constituinte reformador — parlamentares que compiem as sucessivas legislaturas — a
possibilidade de alterar determinado conteiido da Constituicdo em razao de sua importincia. Para alterar

conteudo disposto em cldusulas pétreas, é preciso promulgar uma nova

Constitui¢ao’.
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Por outro lado, o constituinte originario optou pelo indigenato, o que deve ser
resguardado. Ou seja, a manutencao da higidez do texto constitucional, que regulou o direito
dos indigena, tido como clausula pétrea, deve ser garantido, sob pena de vicio por

inconstitucionalidade.

Nesse sentido, o fato de o direito indigena estar fora do Titulo II da Constituigao,
niao implica em dizer, por esse fator, que nao estaria assegurado pela barreira de
imutabilidade. Diz o professor Sarmento, sobre o assunto, ao reforcar a tese na
jurisprudéncia da Corte Constitucional, que

O STF ja afirmou que a localizagao de um direito constitucional fora doTitulo 11
da Constituicao, que trata dos direitos e garantias fundamentais, nado basta para
descaracteriza-lo como clausula pétrea. Na ADI 939 a Corte assentou que o
principio da anterioridade tributaria, apesar de sediado no art. 150, III, "b", da
Carta - logo, fora do catalogo de direitofundamentais -, também esta abrangido
pelo limite material a0 poder dereforma previsto no art. 60, §4°, inciso IV, da
Constituicio'.

O Supremo ja firmou que as clausulas pétreas também estao fora do art. 5° e 6° da
Carta Politica de 1988 e, portanto, os direitos indigenas, devidamente salvaguardados nos

artigos 231 e 232 da CF/88, sao sim inamoviveis, pois protegidos pelo art. 60, § 4° (ADI 939,
Rel. Min. Sydnei Sanches, Pleno: 1993).

E ainda acrescenta o mesmo autot:

Pode-se invocar ainda outra razao adicional para considerar o direito aterras
indigenas como clausula pétrea. E que a interpretagdo constitucional deve
dialogar com o Direito Internacional,

1

Disponivel  em:  http:/ /www.gta.org.br /wp-content/uploads /2013 /09 /2013-Nota-
T%C3%A9cnica-do- MPF-sobre-a-PEC-215.pdf. Acessado em 28.08.2019.



http://www.gta.org.br/wp-content/uploads/2013/09/2013-Nota-T%C3%A9cnica-do-MPF-sobre-a-PEC-215.pdf
http://www.gta.org.br/wp-content/uploads/2013/09/2013-Nota-T%C3%A9cnica-do-MPF-sobre-a-PEC-215.pdf
http://www.gta.org.br/wp-content/uploads/2013/09/2013-Nota-T%C3%A9cnica-do-MPF-sobre-a-PEC-215.pdf
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especialmente no campo dos Direitos Humanos. (...) Esta postura de
"cosmopolitismo ético" ¢ demandada pela prépria Constitui¢do, que
contempla relevantes aberturas para o Direito Internacional dos Direitos

Humanos, em preceitos como o seu att. 5°, §§ 2° e 3°* (g.n.).

O que considera Sarmento é que o direito a terra e ao territorio aos indios, bem
como o direito de manutencao das suas culturas, crencas e tradicoes, usos e costumes, das
suas linguas e, mais especialmente a garantia fundamental a organizagao social, faz
dos elementos fundantes dos artigos 231 e 232, clausulas pétreas, inatingfveis pelo poder
constituinte reformador, ademais de ser um direitohumano, protegido pela legislacio
internacional.

Ainda, por fim, a Suprema Corte impede retrocessos (vedacao do retrocesso)
na analise sobre direitos fudamentais e em matéria de direitos humanos. Nesse sentido, a
intepretagao da norma constitucional nao pode estar aquém do que quis fazer valer o
constituinte originario, o que joga por terra o texto aprovada na Camara dos Deputados

no dia 30.05.2023 por vicio de constitucionalidade.

6. Da vedagio do retrocesso

Na mesma linha da manuten¢do dos direitos indigenas como clausulas pétreas, é a
intepretagao dada pelo Supremo quanto a vedagao do retrocesso. Certo de que oPL
490/2007 implicaria, caso aprovado, em retrocessos inimaginaveis, quanto aos direitos e

garantias fundamentais conquistados na constituinte de 1988.

Nessa linha de raciocinio a Corte Constitucional, no ARE 639.337, de Relatoria do

Eminente Ministro Celso de Mello, assim ja se posicionou sobre a proibi¢ao do retrocesso:

(.). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMOOBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRAGAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS

PRESTACIONAIS. — O principio da proibigdo do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadio ou pela
formagdo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria

de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagao, o
direito a saide ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz,no processo de
efetivagio desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidosou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume




e

21dem.
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o dever niao s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena
de transgressio ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de

frustrar — mediante supressio total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados.” (ARE-639337- Relator(a): Min. CELSO DE MELLO).

Veja-se entdo que a concretizagio do indigenato, debatido na Constituinte de 87/88 e
efetivado no texto da Constitui¢do e nas decisoes do STF como uma conquista, veda que
a intepretacao do art. 231 da Magna Carta seja reduzia a uma efetivagao temporal (marco
temporal), baseado na posse civilista, fisica e nao tradicional, desconsiderando o conjunto

de direitos previstos no sistémico conjuntonormativo-constitucional dos povos originarios.

Portanto, temos que, qualquer medida, judicial, legislativa ou administrativa que vise
acrescentar, retirar ou interpretar restritivamente o texto constitucional, referentes aos
direitos indigenas, ¢é inconstitucional, pois que protegidos pela barreira da
imutabilidade do art. 60, § 4° da CF /88 e pelo principio da proibi¢ido do

retrocesso.

7. Conclusdo

Diante do exposto, considerando a justificativa, bem como a proposta de texto
aprovada pela Camara dos Deputados no PL 490/2007, bem como os precedentes do STF
e o conhecimento da Repercussio Geral da matéria indigena (Tema 1031), além da

previsao dos artigos 231 e 232 da Carta de 1988 como clausulas pétreas, temos que a

proposta em jogo ¢é de plano inconstitucional, matéria essa que nao se sujeita a vontade do

legislador de ocasido.

Ainda, necessario que se aguarde o STF julgar o Tema 1031, ja devidamente inserido na
pauta de julgamento da Suprema Corte, para que somente entdo se possa dar sequéncia a

tramitacao do projeto de lei, caso haja razao suficiente.

Brasilia-DF, 01 de junho de 2023.

Assessoria Juridica do CIMI.



