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DELMONDES, Jodo Paulo Sales. Precedentes judiciais como alternativa para os entraves na
demarcacdo de terras indigenas e seus reflexos para o desenvolvimento local. 128f. 2016.
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RESUMO

O presente trabalho € fruto de uma pesquisa realizada no programa de Pés-Graduacdo em
Desenvolvimento Local — Mestrado Académico da Universidade Catélica Dom Bosco, cuja
area de concentracdo é Desenvolvimento Local em contexto de territorialidades e possui
como linha de pesquisa desenvolvimento local, cultura, identidade e diversidade. O objetivo
geral consiste em analisar e buscar solu¢des para o processo de demarcacdo de terras
indigenas valendo-se dos procedentes judiciais, notadamente a partir das inovacdes sobre o
assunto no Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. A escolha do
tema foi pensada a partir das peculiaridades presentes no Estado de Mato Grosso do Sul, pois
sua localizagdo geografica muito contribui para fomentar diversas causas que merecem
tratamentos especificos, como é o caso dos conflitos entre indigenas e proprietdrios rurais.
Inicialmente mencionou-se a conceituacdo entre espaco e territério, bem como a diferenca do
significado da terra para o agronegdcio e para as comunidades tradicionais. Na sequéncia
realizou-se um apanhando geral sobre a questdo indigena em todo ordenamento juridico
patrio, desde a Constituicio Federal de 1988, Estatuto do fndio, Decreto n°® 1.775/96,
Convencdo n° 169 da OIT e a Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas. Como os
conflitos envolvendo a demarcacdo de terras indigenas na maioria das vezes desdguam no
Poder Judicidrio, pois colocam em ‘“choque” direitos e garantias fundamentais que carregam
um fardo histérico no ordenamento juridico brasileiro, a presente pesquisa propde alternativas
para esses entraves por meio da valorizacdo dos precedentes judiciais, inserida no Codigo de
Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Essa perspectiva pretende conferir
maior previsibilidade e efetividade a principios constitucionais como o da supremacia da
Constitui¢do, isonomia, seguranga juridica, economia e celeridade processual a todos os
jurisdicionados, sejam indigenas ou proprietdrios rurais. A constru¢do dos precedentes nesses
casos serd interessante para suprir a auséncia de leis ou discussdes envolvendo a interpretagdo
das disposicdes normativas ja existentes. Deve-se ressaltar que ja existe um precedente, o caso
Raposa Serra do Sol de Roraima (Peticdo n°® 3.388), debatido no Supremo Tribunal Federal e
que é considerado dentre todas as demandas envolvendo demarcacdes de terras indigenas o
grande leading case, mas ndo € o fim, ndo esgota e ndo soluciona todos os entraves existentes
na demarcacdo de terras indigenas. Assim, o que se espera com essa nova realidade é que o
judicidrio possa diminuir a morosidade dos poderes Executivo e Legislativo por meio da
criacdo de outros precedentes com a finalidade de melhorar e promover a justica e,
consequentemente, alavancar o desenvolvimento local.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais. Demarcacdo de terras indigenas. Ativismo Judicial.
Desenvolvimento Local.
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ABSTRACT

This work is the result of a survey conducted at the Graduate Program in Local Development
- Academic Master's Degree from the Catholic University Dom Bosco, whose area of
concentration is local development in the context of territoriality and has as research local
development line, culture, identity and diversity. The general objective is to analyze and find
solutions to the process of demarcating indigenous lands taking advantage of judicial
proceeding, notably from the innovations on the subject in the Civil Procedure Code, Law No.
13,105, of March 16, 2015. the choice of theme was designed from the peculiarities present in
the state of Mato Grosso do Sul, for its geographical location contributes greatly to fostering
diverse causes that deserve specific treatments, such as the conflicts between Indians and
landowners. Initially it was mentioned the concept of space and territory, as well as the
difference in the meaning of land for agribusiness and for traditional communities. Following
held a general gathering of indigenous issues in all Brazilian legal system, since the
Constitution of 1988, Indian Statute, Decree No. 1.775/96, Convention 169 of the OIT and the
Declaration of the Rights of Indigenous Peoples . How conflicts involving the demarcation of
indigenous lands most often flow into the judiciary, as put in "shock" rights and guarantees
which carry a historical burden in the Brazilian legal system, this research proposes
alternatives to these barriers through enhancement the judicial precedents, included in the
Code of Civil procedure, Law No. 13.105 of 16 March 2015. This approach is intended to
provide greater predictability and effectiveness to constitutional principles such as the
supremacy of the Constitution, equality, legal certainty, economy and promptness all
jurisdictional, whether indigenous or landowners. The construction of the foregoing in such
cases it will be interesting to supply the absence of laws or discussions involving the
interpretation of the existing legal provisions. It should be noted that there is already a
precedent, the Raposa Serra do Sol in Roraima (Petition No. 3.388), discussed in the Supreme
Court and is considered among all demands involving indigenous land demarcations great
leading case, but not is the end, does not empty and does not solve all the existing barriers in
the demarcation of indigenous lands. So, what is expected with this new reality is that the
judiciary can reduce the length of executive and legislative powers through the creation of
other precedents in order to improve and promote justice and thus leverage local
development.

Keywords: Judicial Precedent. Demarcation of indigenous lands. Judicial activism. Local
development.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema foi pensada a partir de uma reflexdo acerca das peculiaridades
presentes no Estado de Mato Grosso do Sul, em especial devido a sua localizagdo geogréfica
que muito contribui para fomentar diversas causas que merecem tratamentos especificos,

como € o caso dos conflitos entre indigenas e proprietdrios rurais.

O Estado Mato Grosso do Sul possui 9% do total da populacdo autodeclarada indigena
do Pais' e as demandas pela demarcagdo das suas terras € uma realidade, merecendo pronta
atuacdo dos Poderes Judicidrio, Executivo e Legislativo em nome da evolucdo do territdrio

sul-mato-grossense.

Por essa razdo, a pesquisa apresentada tem o intuito de responder, dentre outras
questdes que compdem o problema, se € possivel utilizar-se do respeito aos precedentes

judiciais como alternativa para os entraves na demarcagdo de terras indigenas.

O objetivo geral consiste em analisar e buscar solucdes para o processo de demarcagao
de terras indigenas valendo-se dos procedentes judiciais, principalmente a partir das
inovagdes sobre o assunto no novo Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco

de 2015.

A partir deste objetivo geral surgem trés objetivos especificos na presente pesquisa. O
primeiro € demonstrar qual o significado da terra para o agronegdcio e para as comunidades

tradicionais, bem como colocar como essa questdo € vista no ambito juridico.

O segundo € identificar os entraves que impossibilitam a celeridade no processo

demarcatdrio das terras indigenas e que, consequentemente, desiguam no Poder Judiciério.

Como terceiro objetivo especifico a pesquisa visa descrever o respeito aos precedentes
judiciais, notadamente no que diz respeito a inovagao trazida pelo novo Cédigo de Processo
Civil, que poderdo servir como alternativa para os entraves suscitados no processo
demarcatério e depois debatidos no judicidrio, garantindo aos indigenas e aos proprietarios

rurais maior previsibilidade, isonomia e seguranga juridica.

' Os indigenas no Censo Demogrifico 2010. Primeiras consideragdes com base no quesito cor ou raga.
Disponivel em: http://indigenas.ibge.gov.br/. Acesso em 20.7.2015
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De fato, como sdo varios os entraves que impossibilitam dar celeridade a resolucdo
desses conflitos. Ndo basta os 6rgdos responsdveis simplesmente declarar a terra como

indigena se ndo desburocratizar seu procedimento.

2

E necessdria a existéncia de uma politica publica voltada para se evitar a
judicializagdo, ou caso ja estejam no judicidrio, resolvé-los por meio de solucdes alternativas,

evitando-se assim o desgaste de ambas as partes.

A discussio sobre a demarcagdo de terras indigenas na maioria das vezes desdgua no
Poder Judicidrio por colocar em choque direitos e garantias fundamentais que carregam um
fardo histdrico no ordenamento juridico, bem como por ndo existir uma indenizagdo capaz de
suprir as necessidades pelos investimentos realizados pelo proprietdrio da terra e leis novas

com a finalidade de solucionar todos os entraves.

Com isso, alguns juizes acabam precisando se valer de praticas de ativismo judicial,
ou seja, exercendo uma postura proativa mesmo que, agindo assim, interfiram nos demais
poderes, mas com a finalidade de buscar a pacificacdo desses conflitos de uma maneira mais

célere e afeita a justica.

O ativismo judicial encontra barreiras e, em certo sentido, deve ser analisado com
cautela. Todavia, tendo em vista a morosidade dos poderes Executivo e Legislativo na
resolucdo dos conflitos que envolvem indigenas e proprietdrios rurais, o Poder Judicidrio
precisa dar uma resposta imediata a sociedade que clama por “justica” e com isso acaba
proferindo decisdes que impdem obrigacdes ao Poder Publico, independentemente de existir

previsao legal.

Essa postura baseada na hermenéutica consagra os valores republicanos trazidos pela
Constitui¢do Federal de 1988. Tanto € verdade que, ao se analisar alguns julgados colocando
fim a conflitos que envolvem os indigenas, se constata a postura ativista dos magistrados com

essa finalidade e ndo como atitude de invasao a outros poderes.

Quanto a metodologia, para a producdo do presente trabalho utilizou-se da pesquisa
tipo bibliografico-documental, sendo desenvolvida a partir de livros e artigos acerca do tema,
bem como de uma andlise da Constitui¢do Federal de 1988, da legislagdo, da jurisprudéncia e

da doutrina sobre o assunto.

A dissertacdo encontra-se dividida em quatro capitulos. No primeiro tratou-se da
palavra desenvolvimento que nasce com uma proposta de possibilidades de transformacgao e

capacidade de realizacdo de algo, analisando-a sob diversas perspectivas que fazem ter seus
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conceitos e caracteristicas distanciados quando acompanhada de termos como econdmico,

politico, social, ambiental ou local.

A pesquisa restringiu sua andlise no emprego do termo desenvolvimento coligado com
o termo local, isto €, definiu-se o chamado “desenvolvimento local”, que surge das acdes dos
agentes locais ou dos grupos de determinada comunidade, com intuito de criar oportunidades

inerentes a regido, melhorando a qualidade de vida através dos seus préprios recursos

internos, seja pelos seus individuos, seja por grupos externos.

Conceituou-se também espaco e territério, partindo-se de uma concepcao de Raffestin,
que alerta que ndo se deve interpretd-los como expressdes sinOnimas, tendo em vista que
espaco € anterior ao territorio, que se forma por meio de uma ac¢do praticada por um ator
sintagmatico (ator que realiza um programa) em qualquer nivel e ao fazer parte desse espaco

concreta ou abstratamente (por exemplo, pela representacdo) o territorializa.

O capitulo primeiro traz, ainda, a diferenca entre o significado da terra para o
agronegdcio e também o seu significado para as comunidades tradicionais e, por fim, fala-se
de um novo papel dos operadores do direito em face das constantes mudangas sofridas nos
sistemas juridicos contemporaneos, exigindo cada vez mais uma compreensdo juridica
fundamentada ndo apenas na subsuncio do fato-norma, mas de ir além do positivismo legal,

alcancando as mais diversas relacdes sociais perceptiveis na sociedade.

No segundo capitulo foi realizado um apanhando geral sobre a questdo indigena em
todo ordenamento juridico brasileiro, desde a previsao na Constituicao Federal de 1988, no
Estatuto do indio, no Decreto n° 1.775/96, na Convencao n° 169, da OIT, na Declaraciao

dos Direitos dos Povos Indigenas.

E possivel afirmar que de todas as Constituicdes Federais a de 1988 foi a que
revolucionou as garantias dos povos autdctones, reconhecendo-os como detentores originérios

das terras que tradicionalmente ocuparam e colocando-os como sujeitos de direitos especiais.

Em relacdo ao Estatuto do Indio colocou-se, entre diversas questdes, que o referido
diploma legislativo traz indmeras defini¢cdes inerentes aos indigenas, como e quem € o
indigena ou silvicola, o que é comunidade indigena ou grupo tribal e quem sdo os indigenas

considerados isolados, em vias de integragcdo ou integrados, entre outras defini¢des.

O Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, € o responsdvel pela regulamentacdo para

a demarcacgdo de terras indigenas. O referido decreto é composto de 11 artigos que versam
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sobre o procedimento administrativo de demarcacdo das terras indigenas no ordenamento

juridico brasileiro.

Abordou-se, ainda, sobre a Convencao n° 169, da Organizaciao Internacional do
Trabalho — OIT, bem como a Declaracado dos Direitos dos Povos Indigenas, que

prescrevem diversos direitos aos povos indigenas.

Apontou-se, por fim, os principais entraves na demarcacdo de terras indigenas, os
quais desdguam sempre no Poder Judicidrio, a saber: incoeréncias sobre terras
tradicionalmente ocupadas e terras ocupadas, violagdo ao contraditério e a ampla defesa no
processo administrativo, laudos com auséncia de imparcialidade, violacdo ao direito de
propriedade e indeniza¢do incapaz de suprir todos os investimentos realizados pelo

proprietario da terra.

O capitulo terceiro tratou da judicializa¢do da politica e do ativismo judicial, expondo
suas diferencas, conceituando a origem da expressdo ativismo judicial, sua relacdo com o

principio da separacdo dos poderes e a sua ocorréncia no ordenamento juridico brasileiro.

Fez um importante destaque para a diferenca entre as expressdes, pois a propria
doutrina juridica j4 separa essas duas ideias, que sdo distintas para ndo serem compreendidas

erroneamente como sindnimas.

Em relacdo ao ativismo colocou-se que esta teve sua origem no direito norte-
americano, sendo empregada para qualificar a atuacdo da Suprema Corte por praticas
revoluciondrias na jurisprudéncia em matéria de direitos fundamentais, ganhando em

principio conotacdo negativa.

Diversamente disso, o presente trabalho busca tratar da sua utiliza¢do partindo da ideia
de uma conduta mais proativa dos magistrados no sentido de cada vez mais assegurar direitos
e promover a valorizacdo de fins constitucionais, mesmo que para iSso precise impor certas

condutas aos poderes Executivo e Legislativo.

A doutrina ndo chegou a um consenso sobre a exata diferenga entre os fenomenos do
ativismo judicial e o da judicializacdo da politica, mas emprega-se na pesquisa O
entendimento de que o primeiro diz respeito as atitudes praticadas pelo judicidrio em razdo da
morosidade dos demais poderes, enquanto que o segundo diz respeito as discussdes ocorridas
no ambito politico e que devido as indmeras divergéncias entres os parlamentares que nao

chegam a um consenso, a questdo é levada para ser decidida no judiciério.
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Além disso, expOs-se sobre a separacdo dos poderes e sobre o ativismo judicial.
Primeiro alerta-se para uma necessdria compreensao histérica deste principio para que se
tenha uma ideia de sua evolugdo, notadamente quando se estuda o fendmeno do ativismo
judicial que exige fazer uma reflexdo sobre determinadas posturas do judicidrio, as quais
acabam ou ndo por ultrapassar o seu limite ao tomar determinado posicionamento quando se

trata de decidir sobre um caso concreto.

Devido a morosidade dos poderes Executivo e Legislativo de resolver os casos
envolvendo a demarcacdo de terras indigenas torna-se necessdria uma atitude do Poder
Judicidrio para solucionar, ou pelo menos para amenizar esses conflitos. Muitas vezes essa
postura criativa e inovadora pode parecer ativista, mas em verdade estd se colocando
interpretacdes que valorizam e alcancam o verdadeiro sentimento de justi¢ca para ambas as
partes envolvidas, dando a cada parte o que lhe € de direito e chegando ao resultado que se

pretende sem prejudicar a nenhuma delas.

Por derradeiro, a pesquisa trouxe a figura dos precedentes judiciais a luz do Novo
Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, sancionado em 16 de marco de 2015, com entrada

em vigor no dia 18 de marco de 2016.

Preliminarmente, falou-se do direito comparado a partir de uma divisdo da figura dos
precedentes judiciais em todos os sistemas juridicos espalhados pelo mundo, dando énfase,
portanto, aos sistemas da common law e da civil law, que s@o mais importantes para a

compreensdo desse fendmeno no ordenamento juridico brasileiro.

Em linhas gerais foi tratado da teoria do stare decisis presente na common law como
mecanismo de respeito aos precedentes e explicou-se que o novo diploma processual
brasileiro, ao trazer em seu bojo a previsao de respeito aos precedentes, incorporou algumas
das técnicas presentes da referida teoria, como, por exemplo, a previsdo de identificacdo da
ratio decidendi ou holding, da leitura do Art. 489, § 1° e, consequentemente, identificando o
fundamento determinante da decisdo, que é o que vincula, aquilo que ndo for essencial serd a

obter dictum, ou seja, sem efeito vinculante.
A adocdo dos critérios de distingdo (distinguishing) e superacdo (overruling) dos
precedentes, sendo o primeiro extraido da leitura do Art. 489, § 1°, e o segundo assegurado

nos termos Art. 489, § 1°, VI, bem como pela leitura do Art. 927, Pardgrafos 2° e 4°.

Por fim, a pesquisa faz uma anélise do caso Raposa Serra do Sol, de Roraima (Peti¢io

n° 3.388), debatido no Supremo Tribunal Federal, que se trata de A¢ao Popular proposta pelo
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Senador da Republica Augusto Affonso Botelho Neto, em 20.5.2005, pugnando pela
declaracdo de nulidade da Portaria n® 534/2005 do Ministério da Justica, cuja homologacdo
definia os limites da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, situada no Estado de Roraima, pelo

Presidente da Republica se deu em 15 de abril de 2005.

O caso Raposa Serra do Sol é considerado dentre todas as demandas envolvendo
demarcacgdes de terras indigenas como o leading case e por isso busca-se demonstrar que
pelas razdes que levaram o Supremo Tribunal Federal a proferir essa decisao, o caso deve ser
considerado como precedente obrigatério a partir da nova sistemdtica trazida pelo novo

Cddigo de Processo Civil e vincular os demais 6rgaos do Poder Judiciério.

Assim os precedentes, sejam eles os ja existentes no ordenamento juridico, como € o
caso do precedente supracitado, sejam aqueles que poderdo ser criados a luz dos critérios
adotados pelo NCPC, podem servir como alternativa para os entraves na demarcagdo de terras
indigenas em terrae brasilis, garantindo uniformidade nas decisdes judiciais, igualdade,

previsibilidade e seguranca juridica no ordenamento juridico brasileiro.



2 CONCEITUANDO DESENVOLVIMENTO E QUESTAO DA TERRA PARA O
AGRONEGOCIO E PARA AS COMUNIDADES TRADICIONAIS

O termo desenvolvimento quando interpretado isoladamente possui um significado, ao
passo que quando coligado com outro termo sua compreensao inicial sofre diversas variacdes

em seu sentido.

No diciondrio desenvolvimento € conceituado como acdo ou efeito de desenvolver,
crescimento econdmico, social e politico de um pais, regido, comunidade, dentre outros

(HOUAISS, 2009).

r

Em que pese essa ser a defini¢do classica do que vem a ser o “desenvolvimento”, ¢
importante ressaltar que seus conceitos e caracteristicas serdo diferenciados quando o termo

estiver acompanhado de outros termos, como econdmico, politico, social, ambiental e local.

Max-Neef, citado por Oliveira (2003), discutiu inimeros aspectos referentes ao
“desenvolvimento” como sendo um processo capaz de satisfazer as necessidades humanas,
tidas por ele ndo somente como metas a serem atingidas, mas também como a razdo de

existéncia desse processo. Aprofundando-se mais, Esteva (2000, p. 64-5) explica que

O desenvolvimento ndo consegue se dissociar das palavras com as quais foi
criado: crescimento, evolugcdo, maturacdo. Da mesma forma, os que hoje
usam a palavra ndo conseguem liberta-se de uma teia de significados que
causam uma cegueira especifica em sua linguagem, pensamento e acdo. Nao
importa o contexto na qual estd sendo usada, ou a conotacdo precisa que o
usudrio queira lhe dar, a expressdo, de alguma maneira, torna-se qualificada
e colorida com outros significados que provavelmente nem eram desejados.
A palavra tem sempre um sentido de mudanga favoravel, de um passo do
simples para o complexo, do inferior para o superior, do pior para o melhor.
Indica que estamos progredindo porque estamos avancando segundo uma lei
universal e inevitdvel, e na direcdo de uma meta desejivel. Até hoje a
palavra retém o significado que lhe foi dado hd um século por Haeckel, o
criador da ecologia: “A partir deste momento, o desenvolvimento € a palavra
maégica que ird solucionar todos os mistérios que nos rodeiam ou, pelo
menos, que nos ird guiar até essas solugdes”.

Em suma, a palavra desenvolvimento surge sempre como uma proposta de
possibilidades de transformacdo e de capacidade de realizacdo de algo, devendo ser
compreendida, ainda, como qualquer medida pautada ndo s6 no crescimento econdmico, mas

também crescimento politico e social.
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2.1 CONCEITUANDO O DESENVOLVIMENTO LOCAL

A presente pesquisa restringird a sua andlise no emprego do termo ‘“desenvolvimento”
coligado com o termo “local”, que, etimologicamente, vem do latim locus, cujo significado

consiste em lugar, local, posi¢do ou situagao.

Esse termo também comporta variagdes conceituais que podem ser analisadas em
diversos sentidos, quais sejam o semantico, que se subdivide em sentido de espaco e

territério, e no sentido de comunidade, de lugar e de paisagem (MARQUES, 2009).

Avila (2000, p. 68) expde 0 que vem a ser o nicleo essencial do desenvolvimento local

a partir da definicdo trazida por José Carpio Martin, o qual enfatiza que:

El desarrollo local es el proceso reactivador de la economia y dinamizador
de la sociedad local, mediante el aprovechamiento eficiente de los recursos
endogenos existentes en una determinada zona, capaz de estimular y
diversificar su crecimiento econdémico, crear empleo y mejorar la calidad de
vida de la comunidad local, siendo el resultado de un compromisso por el
que se entiende el espacio como lugar de solidaridad activa, lo que implica
cambios de actitudes y comportamientos de grupos e individuos.

O mesmo autor (2000, p. 68) conclui que:

Como que procurando detectar a ‘“‘semente” la no amago do contexto
descritivo de uma “laranja” inteira, ja que esta existe em fungdo daquela, e,
concordando com as énfases do Prof. Carpio Martin, acima, me convengo
cada dia mais de que o “nucleo conceitual” do desenvolvimento local
consiste essencialmente no efetivo desabrochamento das capacidades,
competéncias e habilidades de uma “comunidade definida” (portanto com
interesses comuns e situada em determinado territério ou local com
identidade social e histérica), no sentido de ela mesma se tornar
paulatinamente apta a agenciar e gerenciar (diagnosticar, tomar decisdes,
planejar, agir, avaliar, controlar, etc.) o aproveitamento dos potenciais
proprios, assim como a “metabolizacdo” comunitaria de insumos e
investimentos publicos e privados externos, visando a processual busca de
solugdes para os problemas, necessidades e aspiragdes, de toda ordem e
natureza, que mais direta e cotidianamente lhe dizem respeito.

Diante dessas definicdes entende-se que € possivel melhorar a qualidade de vida de
determinada comunidade por meio dos seus proprios potenciais internos, alavancados por

seus agentes e também por grupos externos.

Mais do que isso, para o DL as acdes dos agentes locais ou de grupos de determinada
comunidade ndo podem se limitar a tomadas de decisdes agarradas somente ao fator
econdmico, mas devem ter como fim a cria¢do de oportunidade inerente a regido. E € por essa

razao que os agentes locais precisam estar a par e em sintonia com a comunidade para saber
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quais as necessidades sociais que foram excluidas do desenvolvimento, pois s assim
conseguirdo criar um ambiente de participacdo direta e efetiva dos cidadaos focado no mesmo

propésito de atender e proporcionar oportunidades peculiares a regido (HAN, 2009).

Ainda sobre a conceituacdo de desenvolvimento local, Avila (2000, p. 69) traz a
diferenca entre os significados de “desenvolvimento local” e de “desenvolvimento no local”,

explicando que sdo conceitos contrdrios e ndo contraditorios:

— desenvolvimento no local: quaisquer agentes externos se dirigem a
“comunidade localizada” para promover as melhorias de suas condigdes e
qualidade de vida, com a “participagdo ativa” da mesma,;

— desenvolvimento local: a comunidade mesma desabrocha suas
capacidades, competéncias e habilidades de agenciamento e gestdo das
proprias condigdes e qualidade de vida, “metabolizando” comunitariamente
as participagdes efetivamente contributivas de quaisquer agentes externos.

Constata-se, entdo, que no desenvolvimento no local o interesse surge de agentes
externos (governantes ou membros da sociedade civil), ficando a comunidade apenas com a
participacdo nas atividades promovidas por eles. J4 no desenvolvimento local a prépria
comunidade promove o préprio desenvolvimento, ficando os agentes como participantes, isto

€, como “combustiveis” e “baterias” que acionam o “motor da comunidade” (AVILA, 2000).

Compreendendo o conceito de desenvolvimento local e até para a identificacdo do
campo de atuacdo do agente, € necessdrio saber a diferenca entre espago e territorio,
entendendo conforme se v€ no tépico a seguir que nao sdo expressdes com significados

iguais.

2.2 ESPACO E TERRITORIO

Em sentido etimoldgico, espaco vem do latim spatium, que possui sentido préprio de
espaco, extensdo, distancia ou intervalo. Existem, ainda, outros conceitos de espacos adotados
pela fisica, pela astronomia, pela geografia, pela musica, pelo direito e pela arquitetura, dentre

outros, mas o que interessa aqui € o “espaco geografico” (SANTOS, 1985).

Este espaco possui somente um valor de uso e, por ser anterior a qualquer agdo, ja
existe materialmente antes de algum agente dele se apropriar para dar inicio a constru¢do do

territorio que, por sua vez, surge a partir dele (RAFFESTIN, s/d).
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Nao se deve interpretar espaco e territério como expressdes sindnimas, ja que o
primeiro € anterior ao segundo, que se forma por meio de uma acdo praticada por um agente
sintagmadtico (agente que realiza um programa) em qualquer nivel e, ao fazer parte desse
espaco concreta ou abstratamente (por exemplo, pela representagdo), o territorializa

(RAFFESTIN, s/d).

Lefebvre, citado por Raffestin (s/d, p. 2), esclarece como € o mecanismo para passar
do espago ao territorio:
A producdo de um espaco, o territério nacional, espacgo fisico, balizado,
modificado, transformado pelas redes, circuitos e fluxos que ai se instalam:
rodovias, canais, estradas de ferro, circuitos comerciais e bancdrios, e
autoestradas e rotas aéreas, etc.". O territério, nessa perspectiva, € um espago
onde se projetou um trabalho, seja energia e informagdo, e que, por

consequéncia, revela relacdes marcadas pelo poder. O espaco € a “prisdo
original”, o territério € a prisdo que os homens constroem para si.

Segundo Santos (2006), o espago € a soma de objetos e sistemas de agdes que sao
indissocidveis, solidarios e contraditorios nao praticados isoladamente. Em outras palavras, o
espaco vem sendo caracterizado pela combinagdo de acdes e objetos, ou melhor, da soma de

bens naturais e bens criados pelo homem. Santos (2006, p. 39) acrescenta, ainda, que,

No comego era a natureza selvagem, formada por objetos naturais, que ao
longo da histéria vao sendo substituidos por objetos fabricados, objetos
técnicos, mecanizados e, depois, cibernéticos, fazendo com que a natureza
artificial tenda a funcionar como uma mdaquina. Através da presenga desses
objetos técnicos: hidroelétricas, fabricas, fazendas modernas, portos, estradas
de rodagem, estradas de ferro, cidades, o espaco é marcado por esses
acréscimos, que lhe ddo um conteiddo extremamente técnico. O espago é hoje
um sistema de objetos cada vez mais artificiais, povoado por sistemas de
acOes igualmente imbuidos de artificialidade, e cada vez mais tendentes a
fins estranhos ao lugar e a seus habitantes.

No tocante ao territdrio, o interesse aqui € compreendé-lo em relacido ao sentimento de
ligacdo e de pertenca de determinados grupos ou de individuos que constroem ou possuem

lacos com quem o construiu.

Etimologicamente, territério vem do latim territorium, que significa terreno, porcdo de
uma superficie terrestre pertencente ao um pais, a um estado, a um municipio, a uma regiao

sob a jurisdicao de uma autoridade, uma édrea de superficie de terreno que contém uma nacao,

etc. (MARQUES, 2009).

Para Souza (1995), citado por Valverde (2004, p. 120), o territério é entendido como
um “espaco definido e delimitado por e a partir de relagdes de poder”, ou seja, pode ser

entendido como 4rea pertencente ao dominio de determinado grupo.
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Ja Sack (1986), também reproduzido por Valverde (2004, p. 121), explica que “o
conceito de territdrio constitui a expressao de uma drea dominada por um grupo de pessoas e,
através desse dominio, a possibilidade de controlar, dominar ou influenciar o comportamento

de outros”.

A partir do momento que se constitui o territorio a sociedade que o concebeu comeca a
manter relagdes de didlogo e constrdi interacdes que caracterizam o seu modelo, ou seja,
vinculam o préprio grupo de origem com o territério e cria-se um mundo particular que se

comunica com outros (MORIN apud LE BOURLEGAT, 2008).

Saquet (2008, p. 78-9) sintetiza o pensamento de Raffestin ao explicar sobre a

constru¢do do territério a partir da apropriagdo do espago, expondo que

[...] o territério ndo poderia ser nada mais que o produto dos atores sociais.
Sao esses atores que produzem o territério, partindo da realidade inicial
dada, que ¢ o espago. Ha portanto um ‘processo’ do territorio, quando se
manifestam todas as espécies de relagdes de poder, que se traduzem por

7z

malhas, redes e centralidades cuja permanéncia é varidvel mas que
constituem invaridveis na qualidade de categorias obrigatdrias.

Constata-se, que o territorio € construido por aqueles que, a0 ocuparem O espago,
manifestam os interesses da coletividade em prol de um bem comum, seja através de agentes
externos que proporcionam naquele territério melhorias para os que o habitam, seja por
individuos que o criaram e conhecem as demandas necessdrias para o desenvolvimento

daquele territdrio.

Com base nestes aportes € possivel dar um passo a mais, definindo o sentido da terra

para grupos especificos, como serd feito a seguir.

2.3 A TERRA PARA O AGRONEGOCIO E PARA AS COMUNIDADES TRADICIONAIS

E evidente que existe uma antinomia entre o que vem a ser terra para o agronegocio,
ou seja, para os proprietdrios rurais, e para as comunidades tradicionais. Tanto € verdade que

se assim ndo fosse os conflitos envolvendo demarcacdo de terras indigenas sequer existiriam.



25

2.3.1 A terra para o agronegocio

Historicamente, ainda no inicio das civilizagdes os homens viviam somente daquilo
que a natureza lhes oferecia, ou seja, dependiam da caca, da pesca e dos alimentos naturais.
Eram impensdveis a plantagdo, o cultivo, a criagdo de animais ou outro meio para garantir a
subsisténcia, fazendo com que vivessem em bandos e como ndmades na busca de alimentos
no local de maior facilidade. Com o passar dos anos o homem foi evoluindo e passou a
descobrir que animais podiam ser domesticados, que sementes germinavam e produziam e
que, em decorréncia dessa descoberta, ja poderiam se fixar em lugares predefinidos valendo-
se dessas praticas. Mesmo com técnicas precdrias e com total auséncia de tecnologia a
possibilidade de fixacdo culminou na formacdo de comunidades e na organizacdo de

propriedades e de atividades ligadas a agricultura ou 2 pecudria (ARAUJO, 2007).

Por essa razdo, quando se pensa na terra para o agronegécio € importante destacar que
também existe o sentido da terra atrelado a lacos afetivos entres as pessoas que a habitaram

(familiares) e ao local.

Nao ha davidas que essas pessoas carregam fardos historicos, pois algumas de suas
propriedades comegaram a se desenvolver por familiares através de meios escassos € até os
dias atuais sdo geridas por seus membros. Entretanto, atualmente o agronegdcio estd agarrado
principalmente na ideia de lucro, ou seja, no aumento cada vez mais da producdo econdmica
em razdo da comercializacio de tudo que produz, tanto que conceitualmente o proprio
diciondrio define o agronegécio como sendo um “conjunto de todos os processos e operacdes

relacionados com a agricultura, desde a producdo até a comercializacdo dos produtos”

(PRIBERAM, 2016).

Mais do que isso, os dados corroboram para se afirmar que a terra para o agronegdcio
possui primordialmente sentido de obten¢do de lucro, ou seja, produzir e comercializar a

producdo.

O Instituto Interamericano de Cooperacdo para a Agricultura (IICA) elaborou no
primeiro trimestre de 2009 o Caderno de Estatisticas do Agronegocio Brasileiro,

apresentando os seguintes resultados:

Segundo a Confederagdo da Agricultura e Pecudria do Brasil — CNA, o setor
do agronegécio correspondeu em 2008: 28 % do PIB nacional; 37% de
empregos diretos e indiretos; 37% das exportagdes brasileiras; Dados do
Ministério da Agricultura indicam que poucos paises tiveram um
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crescimento tdo expressivo no comércio internacional do agronegdcio
quanto o Brasil. Em dez anos as exportagdes do setor saltaram de US$ 15,94
bilhdes (1993), com um superdavit de US$ 11,7 bilhdes, para
aproximadamente o dobro.

Como se ndo bastassem os nimeros expressivos ja comprovados em estatisticas de
2009, a Assessoria de Gestdo Estratégica do Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento (AGE/Mapa) publicou um estudo de Projecoes do Agronegocio — Brasil

2013/14 a 2023/24, apresentando que

A producdo de graos deverd passar de 200,7 milhdes de toneladas em
2014/2015 para 259,7 milhdes de toneladas em 2024/25. Isso indica um
acréscimo de 59,0 milhdes de toneladas a producdo atual do Brasil. Em
valores relativos, representa um acréscimo de 29,4%. Mas no limite superior,
a projecdo para o final do periodo pode resultar numa produgdo de 301,3
milhdes de toneladas. Nesse caso o aumento de producdo em relacdo a
2014/15 seria de 50,1%. A producdo de carnes (bovina, suina e aves) entre
2014/15 e 2024/25, devera aumentar em 7,9 milhdes de toneladas.
Representa um acréscimo de 30,7% em relacdo a producdo de carnes de
2014/2015. As carnes de frango e suina, sdo as que devem apresentar maior
crescimento nos proximos anos: frango, 34,7% e suina, 35,1%. A produgio
de carne bovina deve crescer 23,3% entre o ano base e o final das projecdes.

A finalidade da pesquisa acima consiste em “indicar dire¢des do desenvolvimento e
fornecer subsidios aos formuladores de politicas publicas quanto as tendéncias dos principais
produtos do agronegécio”, atitude da Assessoria de Gestdo Estratégica do Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento que demonstrou perspectivas para o mercado interno e
para exportagdes por meio dos principais fatores de crescimento na préxima década.

E evidente, portanto, que a preocupagio do agronegdcio, mesmo levando-se em
consideragdo certas relacdes afetivas com a terra, primordialmente € auferir vantagem
econdmica, pois tem como preocupacdo cada vez mais aumentar a produtividade, nisso

desaguando na comercializacdo dos seus produtos, que nada mais é do que a obtencdo de

lucros.

2.3.2 A terra para as comunidades tradicionais

A visdo sobre a terra para as comunidades tradicionais certamente diverge daquela dos

que a utilizam para o agronegdcio.

Nos idos de 1500, quando Portugal integrou o territorio brasileiro como parte do seu

dominio, os indigenas ndo tiveram assegurados seus direitos territoriais. Essa garantia, por
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serem eles os seus primeiros ocupantes € os seus donos naturais, s6 aconteceu com o chamado
Alvard Régio de 1° de abril de 1680, que reconheceu e respeitou a posse dos indigenas sobre
suas terras. Todavia essa conquista nao foi suficiente e respeitada porque em diversas terras
indigenas ocorreram praticas de esbulhos por colonos apoiados, estimulados ou que se

aproveitaram da omissdo das autoridades da época (ARAUJO et al, 2006).

A existéncia desse apoio pode ser confirmada com o advento da Carta Régia de 2 de
dezembro de 1808, “que declarava devolutas terras que fossem ‘conquistadas’ dos indios nas
chamadas ‘Guerras Justas’, intentadas pelo governo portugués contra os povos indigenas que

ndo se submeteram ao seu dominio no Brasil” (ARAUJO et al, 2006, p. 25).

Esse episddio talvez tenha sido o que tenha feito escola e ajude a explicar muitos dos
conflitos existentes até os dias atuais, pois a Coroa Portuguesa concedia terras a quem bem
entendesse, uma vez que devolutas seriam as terras de dominio publico sem destinacdo
especifica. Como no periodo colonial e imperial muitas das terras consideradas devolutas
foram apropriadas mesmo que indevidamente, na fase republicana agravou-se
demasiadamente o processo de grilagem que culminou a época na concessdo de titulos
indevidamente conferidos sobre as terras dos indigenas. A Constituicio Federal e suas
respectivas alteracdes sempre foram timidas ao ponto de j4 naquela época solucionar o
problema envolvendo terras indigenas fazendo com que as ja demarcadas ficassem com uma
extensdo pequena, impossibilitando os indigenas de preservarem os seus sistemas tradicionais
de vida, sem pensar que poderiam se multiplicar e forcando-os a se tornarem mao de obra

barata para os fazendeiros (ARAUJ O et al, 20006).

Um novo modo de pensar sobre os indigenas surgiu com o advento da Constituicao
Federal de 1988, que os colocou como sujeitos de direito especiais deixando expressamente

prevista inumeras garantias. Araujo (2006, p. 45) et al complementam argumentando que,

Ao afirmar o direito dos indios a diferenca, calcado na existéncia de
diferencas culturais, o diploma constitucional quebrou o paradigma da
integracdo e da assimilagdo que até entdo dominava o nosso ordenamento
juridico, determinando-lhe um novo rumo que garanta aos povos indigenas
permanecerem como tal, se assim o desejarem, devendo o Estado assegurar-
lhes as condicdes para que isso ocorra. A verdade € que, ao reconhecer aos
povos indigenas direitos coletivos e permanentes, a Constitui¢do abriu um
novo horizonte para o pais como um todo, criando as bases para o
estabelecimento de direito de uma sociedade pluriétnica e multicultural, em
que povos continuem a existir como povos que sdo, independente do grau de
contato ou de interagdo que exercam com os demais setores da sociedade
que os envolve.
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ApOs essa breve passagem historica pela trajetdria dos indigenas no Brasil € evidente
que essa valorizagdo posterior a promulgacdo da Carta Magna de 1988 ndo trouxe e estd longe

de trazer a solugdo para os problemas envolvendo a demarcagdo de terras indigenas.

Mas € certo que ao longo de sua vigéncia as autoridades do pais adquiriram uma nova
forma de pensar e comecaram a perceber que muitos dos problemas das terras indigenas
surgem de uma visdo distorcida sobre as comunidades tradicionais, ou seja, desconsideram o

que ela pensa sobre a terra.

Talvez algumas dessas autoridades ndo estejam preocupadas com o Brasil, mas com
interesses particulares que as deixam as cegas para poder contribuir para com uma solucao
que deixe bem claro o papel da terra para os proprietdrios rurais e para os indigenas,
deixando, portanto, ambas as partes com tranquilidade para fazer o que se tem por finalidade

com sua terra.

O que se pretende € que essa ascensdao impulsione toda a sociedade no concerto ou ao
menos colabore para uma reparacdo de alguns erros cometidos no passado, olhando para as
terras indigenas como preservacao dos recursos naturais e da biodiversidade que sdo um dos
maiores patrimonios do pais, podendo ja ser constatado essa afirmacdo por imagens de
satélites demonstrando que na Amazonia, as areas de florestas mais preservadas estdo dentro

dos limites de Terras Indigenas (ARAUIJO et al, 2006).

Maior do que a terra para o indigena e deixd-lo nela somente como forma de
preservacdo dos recursos naturais e da biodiversidade, que na verdade € uma consequéncia

caso nela eles habitassem, existe o principal sentimento do que ela seja para os indigenas.

A grande dificuldade dessa definicdo é que como no Brasil existem mais de duzentas
formacdes culturais diferentes e ndo ha como se afirmar com precisao qual € a visdo da terra
para o indigena, tendo em vista a diversidade dos povos indigenas existentes no pais

(MENEGASSI, 2007).

Campestrini (2009) explica que os diciondrios guaranis registram que tekohd significa
morada, queréncia, paradeiro e que se tem ampliado o significado do termo, compreendendo-
se por aquele territério onde vive ou viveu determinado grupo indigena que nela exerceu seu
modo de vida e suas manifestagdes culturais e miticas. Por isso, quando se pensa na terra para
o indigena € pensar no sentido que ela estd atrelada a lagos afetivos entres as pessoas que a

habitaram e ao local, despertando, portanto, um sentimento de pertenca.
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Para Tuan (1980), citado por Freitas (2008, p. 42), “um dos aspectos mais importantes
para perceber e compreender o sentimento de pertenca € o relativo ao passado histérico, uma

vez esse € um fator relevante nos sentimentos de amor e afeto atribuidos ao lugar”.

Em estudo elaborado pelo Conselho Indigenista Missiondrio (CIMI), denominado As
violéncias contra os povos indigenas em Mato Grosso do Sul: e as resisténcias do bem
viver por uma terra sem males, o texto de Margot Bremer, com traducao livre de Gloéria N.
T. Agudelo e Joana A. Ortiz (2011, p. 85), explica que, para a cultura guarani

2 2

A terra € mais que um lugar de residir e habitar; € o lugar de uma
convivéncia religiosa junto com a natureza; que forma parte de sua cultura e
é o lugar onde Namandu revela sua sabedoria, seu amor e seu canto sagrado
(cf. Mito Ayuvu rapytd). A terra € um espaco sociocultural que dd ao Guarani
a possibilidade de reproduzir seu modo de ser em convivéncia com suas
plantas, seus animais, seu ar, sua dgua, etc. A terra € o fundamento vital de
todos os Guarani que a habitam; os Pai Tavytera a comparam com a mae,
parecido aos povos andinos: “A terra da gratuitamente tudo o que o homem
necessita para sua vida; ndo nos vende o ar (sopro da terra), a dgua e as
plantas. De seu seio extraimos os tubérculos, em seu seio se sustentam as
raizes que produzirdo os frutos, as sementes e as sdvias que dao e conservam
a vida. Sobre sua superficie nascem e crescem os animais que sio alimentos
vitais. Por isso a terra ¢ mae como as humanas”.

Em suma, os indigenas quando tratam da terra ou “mae terra”, (expressao utilizada
para se referirem ao territério), o fazem como forma fundamental para a manutencdo da
sobrevivéncia e modo de ser de seus povos, haja vista que ndo hd como existir indigena ou
comunidade indigena sem terra e se o pais quer protegé-los deve comecar por seus territorios

(AMADQO, 2013).

Essa diferenciacdo entre terras para o agronegdcio e terras para as comunidades
tradicionais tem sentido porque desdgua justamente na busca do desenvolvimento via
crescimento econdmico e na demarcacdo de terras para atender as necessidades historicas e
afetivas dos povos indigenas. Assim se cria um processo no qual o direito também tem a sua

parcela de participacdo no desenvolvimento local. E o que serd visto no préximo tépico.

2.4 INTERDISCIPLINARIDADE: DESENVOLVIMENTO LOCAL X PODER
JUDICIARIO

Nos dias atuais € possivel identificar um novo papel dos operadores do direito em face

das constantes mudangas sofridas no sistema juridico contemporaneo brasileiro.
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Exige-se cada vez mais uma compreensdo juridica fundamentada ndo apenas na
subsunc¢do do fato-norma, mas de ir além do positivismo legal, alcancando as mais diversas
relagcdes sociais perceptiveis na sociedade. Sensivel a essa reflexdo escreve Feitosa (2014, p.

1) que

Nao h4d mais como atuar com a simples repeticdo de formulas, do mero
enquadramento dos fatos na legislacdo. Numa realidade mutavel, muito mais
complexas e em acelerado processo de transformacgdo, parece patente a
incompatibilidade entre o ritmo de producio e de aplicacdo das normas com
as expectativas criadas em torno do sistema de justiga.

Essa atual perspectiva possui relacdo direta com o objetivo das demandas juridicas que
envolvem temas relacionados com outras ciéncias como, por exemplo, o caso Raposa Serra do
Sol, de Roraima (Peticdo n° 3.388), debatido no Supremo Tribunal Federal, considerado

dentre todas as demandas envolvendo demarcacgdes indigenas o leading case.

Este € apenas um exemplo emblematico de contendas judiciais revestidas de
interdisciplinaridade, por se tratar desses conflitos que exigem estudos mais aprofundados dos

magistrados.

Os membros do Poder Judicidrio, para alcancar o verdadeiro senso de justi¢ca, como,
por exemplo, no caso supracitado, ndo se apegaram apenas aos conceitos juridicos do que
vem a ser o direito de propriedade e das comunidades tradicionais, mas buscaram um conceito
além do mundo juridico que sé poderia ser encontrado a luz das praticas experimentadas no

campo da antropologia, da geografia e histéria e do desenvolvimento local, por exemplo.

A prética juridica impde ao cientista do direito um conhecimento cada vez mais
abrangente, fazendo com que surja um novo operador do direito que de fato acaba por operar
conceitos extrajuridicos, desapegando-se do formalismo e da mera operacdo de encaixe do

fato a norma. Esta ideia também é defendida por Feitosa (2014, p. 8), que assim leciona que

As miltiplas abordagens sobre as transformag¢des do direito e do judicidrio
encontram como ponto de convergéncia a crise do modelo positivista
legalista e da orientagdo liberal dos sistemas juridicos. O apego ao
formalismo e a aplicacdo da lei por mera subsun¢do dos fatos as normas
parecem destinadas a um papel cada vez mais secunddrio no panorama
internacional. Esse tipo de formacdo, responsdvel pela constru¢do das
estruturas juridicas no ocidente e que guiou diversas geracdes de bacharéis,
cria hoje um conflito com as expectativas projetadas sobre a justica € mesmo
com as praticas empreendidas pelos operadores do direito.

Portanto, a compreensdo de outros temas e conceitos cientificos, elaborados por outras
dreas do conhecimento como, por exemplo, o desenvolvimento local justifica objeto desse

estudo.
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O préximo capitulo tratard da questdo indigena a partir do ordenamento juridico
brasileiro, como preparacdo para se referir aos precedentes judiciais para dar maior celeridade

aos procedimentos de demarcagdo das terras para os indigenas.



3 A QUESTAO INDIGENA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Cumpre realizar, preliminarmente, um apanhando geral sobre a questdo indigena no
ordenamento juridico brasileiro, expondo-o desde a previsao na Constituicao Federal de 1988
e até outras normas esparsas que versam sobre o tema, notadamente no que diz respeito ao
procedimento de demarcacdo de terras indigenas e aos entraves que desiguam no Poder

Judiciario.

3.1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Antes de qualquer andlise do capitulo que trata dos indigenas na Constitui¢do Federal
de 1988, € importante trazer a observacdo de Campestrini (2009), ao expor que o texto
constitucional ja inicia colocando que dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil estd o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (Art. 3°, IV).

Na sequéncia, a Constituicdo de 1988 assegura em seu Art. 5° que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”. Este mesmo artigo deixa claro, ainda, que “a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da Lei”

(Art. 5°, inciso XLII).

Diante dessas previsdes, cabe a reflexdo de que acima de qualquer coisa os indigenas
brasileiros ndao podem ser deixados de lado, pois também sdo sujeitos de direitos

constitucionais e principalmente a prote¢do para manter 0s seus usos € 0s seus costumes.

Superada essa andlise introdutoria, € possivel afirmar que de todas as Constituigdes
Federais a de 1988 foi a que revolucionou as garantias dos povos autdctones, reconhecendo-
os como detentores origindrios das terras que tradicionalmente ocuparam e colocando-os

como sujeitos de direitos especiais.

A Carta Magna, ao deixar expressas diversas garantias aos indigenas, quebrou um
paradigma de integracdo e assimilagdo predominante até aquele momento no ordenamento

juridico nacional, determinando ao Estado que passasse a oferecer as condi¢des de protecao
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para que esses povos preservem seus modos e costumes se assim desejarem (ARAUJO et al,

2006).

O Constituinte abriu novos horizontes para o pais por ter fortalecido o estabelecimento
de uma sociedade pluriétnica e multicultural, ou seja, independentemente do grau de contato
com a sociedade em geral esses povos podem continuar a existir como povos que sao
(ARAUIJO et al, 2006). Por outro lado, Barbosa (2007, p. 7) diverge desse pensamento,

aduzindo que

E necessario também ficar claro que a Constitui¢fio atual nio é tdo inovadora
da ordem juridica anterior aplicdvel aos povos indigenas, como muitos
apregoam. Ela é beneficamente confirmadora do indigenato que existe no
sistema juridico brasileiro desde 1680. Trata-se na verdade, a Constituigdo
de 1988, de confirmacéo da tradi¢do juridica brasileira de reconhecimento do
direito especial indigena, com base no instituto do indigenato que indica para
a necessidade de uma Otica especial dos operadores juridicos, da classe
politica e da sociedade em geral, de modo que ndo se pense, por exemplo,
que os indios sdo meros possuidores das terras que s@o de dominio da Unido.

De qualquer forma o que antes era timido sob o ponto de vista de texto constitucional
passou a ser previsto expressamente, mais especificamente no Art. 231, Pardgrafos 1°ao 7° e

Art. 232 da CF.

O Art. 231 inaugura o capitulo que trata dos indigenas na CF, estabelecendo que ““sdo
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, € 0s
direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido

demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

No Paragrafo 1°, do Art. 231, da CF, trata-se das terras que os indigeneas
tradicionalmente ocuparam, definido-as como aquelas por eles “habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reprodugdo fisica e

cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des”.

Ainda sobre as terras tradicionalmente ocupadas, o Pardgrafo 2°, do Art. 231, da CF,
garantiu aos indigenas o direito a posse permanente sobre elas e concedeu-lhes o “usufruto

exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes”.

O Paragrafo 3°, do Art. 231, da CF, por sua vez, deixa expresso que o “aproveitamento
dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas

minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagcdo do Congresso
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Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada a participacdo nos

resultados da lavra, na forma da lei”.

No Pardgrafo 4°, do Art. 231, a CF estatui que as terras indigenas “sdo inaliendveis e

indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis”.

Ja no Pardgrafo 5°, do Art. 231, da CF, o Constituinte deixou claro que € “vedada a
remog¢do dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional,
em caso de catdstrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da
soberania do Pais, ap6s deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese,

o retorno imediato logo que cesse o risco”.

O Paragrafo 6°, do Art. 231, da CF, dispde que “sdo nulos e extintos, ndo produzindo
efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a
que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizacdo ou a ac¢des contra a

Uniao, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa f&¢”.

O ultimo Paragrafo do Art. 231, da CF, ¢ o 7°, o qual estabelece que “ndo se aplica as

terras indigenas o disposto no Art. 174, § 3°¢e § 4°”.

Por fim, o capitulo que trata dos indigenas na CF encerra-se com o Art. 232, que

garante que os “indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os

atos do processo”.

E certo que algumas das disposicdes do texto constitucional dio margem a

interpretacdes diversas e outras até carecem de lei especifica para regulamentacao.

Sobre 1sso o Supremo Tribunal Federal, mais especificamente no Julgamento do Caso
Raposa Serra do Sol, até pelo fato de ser o guardido da Constituigdo, como ela propria
estabeleceu, enfrentou com profundidade a interpretacio dos referidos dispositivos,

posicionando-se sobre o tema e fixando 19 condicionantes.

O caso serd discutido em capitulo posterior e por essa razao os comentarios sobre ele

no momento sdo extremamente superficiais.
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3.2 0 ESTATUTO DO INDIO (LEI N° 6.001/73)

A Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, denominada de Estatuto do indio, é
composta por 68 artigos e tem por finalidade regular, ja no Art. 1°, “a situacdo juridica dos
indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e

integré-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional”.

Cuida o Estatuto do Indio, entre diversos assuntos, de principios e intimeras
definicdes inerentes aos indigenas como, por exemplo, sobre quem € o indigena ou silvicola,
sobre 0 que é comunidade indigena ou grupo tribal, quem sdo os indigenas considerados

isolados, os indigenas em vias de integracdo ou os indigenas integrados.

Além disso o Estatuto do Indio prevé sobre direitos civis e politicos que se aplicam
aos indigenas, quando ficardo sujeitos a assisténcia ou tutela, do registro civil, das condi¢des
de trabalho, dos crimes contra os indigenas, dos bens de renda e patrimdnio indigena, da
educacdo, cultura e satde da populagdo indigena e, principalmente, sobre as terras indigenas,

a saber, das ocupadas, das areas reservadas, das de dominio indigena e de sua defesa no pais.

O Estatuto do Indio ¢ anterior a Constituicio Federal de 1988 e por uma
consequéncia logica deveria ter passado por algumas inovagdes, tendo em vista que os
proprios indigenas evoluiram diante da sociedade e alguns dos seus direitos carecem dessa

reforma.

As cobrancas por inovacoes legislativas no que diz respeito aos diretos dos indigenas
sdo indmeras, principalmente porque atualmente os indigenas possuem até parlamentares no
Congresso Nacional e com isso essas propostas aumentam. Nao obstante, entra nova e sai
legislatura os parlamentares nao reformam, nem tampouco promulgam um novo Estatuto do
Indio.

Por derradeiro ressalta-se que, de todas as previsoes constantes na Lei n°® 6.001/73, a
terra é ponto mais polémico e que até os dias atuais gera maiores discussdes, notadamente
porque seus conflitos ganham grande destaque na midia nacional e terdo repercussdo,
enquanto ndo for solucionado, na evolucdo do pais sob o ponto de vista econdmico, politico e
social. Assim, o presente topico propositalmente nao fez consideracdes profundas sobre todas
as disposicdes do Estatuto do Indio, deixando para se esmiugarem a seguir tdo somente o
procedimento administrativo de demarcagdo das terras indigenas, regulamentado pelo Decreto

n°® 1.775, de 8 de janeiro de 1996.
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3.3 O PROCEDIMENTO PARA DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS (DECRETO
N° 1.775/96)

A Constituicido Federal de 1988 reconheceu aos indigenas os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, deixando para a Unido a competéncia para demarca-

las.

O Estatuto do Indio traz diversas disposi¢cdes sobre as terras indigenas, mas, em
relac@o ao processo administrativo para a sua demarcacao, deixa expresso que este se dard por
iniciativa e sob a orientacdo do 6rgdo federal de assisténcia ao indigena, de acordo com o

processo estabelecido em decreto pelo Poder Executivo.

Esta regulamentagdo € prevista no Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996,
composto de 11 artigos que versam sobre o procedimento administrativo de demarcagdo das

. ) s N2 . s 4 P
terras indigenas (TI’s)” no ordenamento juridico brasileiro.

A iniciativa para a demarcacio fica a cargo da Fundaco Nacional do Indio (FUNALI),
orgdo federal incumbido da representacdo e da assisténcia aos indigenas, de acordo o Art. 1°

daLein®5.371, de 5 de dezembro de 1967.

O Decreto supracitado divide o procedimento em diversas etapas, quais sejam a
identificacdo, o contraditorio, a declara¢do dos limites, a delimitacdo ou a demarcagdo fisica,

a homologacdo e a regularizacdo (registro).

A FUNAI (2016) também divide o procedimento demarcatorio em diversas etapas

como faz o Decreto, nominando-as de:

- Em estudo: Realizacdo dos estudos antropoldgicos, histéricos, fundidrios,
cartograficos e ambientais, que fundamentam a identificacdo e a delimitagdo
da terra indigena.

- Delimitadas: Terras que tiveram os estudos aprovados pela Presidéncia da
FUNALI com a sua conclusido publicada no Didrio Oficial da Unido e do
Estado, e que se encontram na fase do contraditério administrativo ou em
andlise pelo Ministério da Justica, para decisd@o acerca da expedicdo de
Portaria Declaratéria da posse tradicional indigena.

- Declaradas: Terras que obtiveram a expedi¢c@o da Portaria Declaratdria pelo
Ministro da Justica e estdo autorizadas para serem demarcadas fisicamente,
com a materializa¢do dos marcos e georreferenciamento.

- Homologadas: Terras que possuem os seus limites materializados e
georreferenciados, cuja demarcacdo administrativa foi homologada por
decreto Presidencial.

2 . ~ . P 2 oy
Essa abreviacao refere a terras indigenas e serd utilizada em alguns momentos deste trabalho.
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- Regularizadas: Terras que, apds o decreto de homologacdo, foram
registradas em Cartério em nome da Unido e na Secretaria do Patrimdnio da
Unido.
- Interditadas: Areas Interditadas, com restricdes de uso e ingresso de
terceiros, para a prote¢do de povos indigenas isolados.
O inicio do procedimento de se dd na fase de “Identificagdo” ou, como acima
nominado, de “estudo”, pois, segundo o Art. 2°, do Decreto n° 1.775/96, a FUNAI nomeara
um antropélogo com qualificagdo reconhecida para a realizacdo de estudo antropoldgico de

identificacdo da terra.

A FUNALI designard, ainda, conforme dispde o Pardgrafo 1° do artigo supracitado,
“grupo técnico especializado, composto preferencialmente por servidores do préprio quadro
funcional, coordenado por antropélogo, com a finalidade de realizar estudos complementares
de natureza etno-histdrica, socioldgica, juridica, cartografica, ambiental e o levantamento

fundiario necessarios a delimitacao”.

Este “grupo técnico solicitara, quando for o caso, a colabora¢gdo de membros da
comunidade cientifica ou de outros 6rgdos publicos para embasar os estudos” (§ 4, do
Decreto). O § 2° do Art. 2°, do Decreto n° 1.775/96, prevé que o referido levantamento
fundiario (estudo), caso haja necessidade, podera ser feito em conjunto com 6rgdo federal ou
estadual especifico por técnicos designados no prazo de 20 dias contados a partir do

recebimento da solicitacdo pela FUNAL

Vale destacar que, nesse interim, de acordo com o § 3°, Art. 2°, do Decreto n°
1.775/96, “o grupo indigena envolvido, representado segundo suas formas proprias,
participara do procedimento em todas as suas fases”. Na sequéncia, em 30 dias contados da
data de publicacdo do ato que constitui o grupo técnico, os 6rgaos publicos t€ém o dever, no
ambito de suas competéncias, de prestarem informacdes sobre a drea objeto da identificacdo,
enquanto que € facultado as entidades civis realizar este ato, nos termos do § 5°, do Art. 2° do

Decreto n® 1.775/96.

Os estudos elaborados pelo grupo técnico dardo ensejo a um relatorio (relatorio
antropoldgico) circunstanciado a FUNAI, constando os elementos exigidos pela Portaria n°
14, de 9 de janeiro de 1996, da FUNAI3, e caracterizando a terra indigena a ser demarcada

(Art. 2°, § 6°, do Decreto n° 1.775/96).

? Estabelece regras sobre a elabora¢do do Relatério circunstanciado de identificacdo e delimitacio de Terras
Indigenas a que se refere o Pardgrafo 6° do Art. 2°, do Decreto n° 1.775, de 08 de janeiro de 1996.
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Esse relatorio deverd ser aprovado pelo titular da FUNAI no prazo de 15 dias,
publicado um resumo no Didrio Oficial da Unido e no Didrio Oficial da respectiva Unidade
Federativa, acompanhado de memorial descritivo e de mapa da éarea, devendo, ainda, ser
afixada a publicag¢do na sede da Prefeitura Municipal da situacdo do imével (Art. 2°, § 7°, do

Decreto n° 1.775/96).

O § 8°, Art. 2°, do Decreto n° 1.775/96, elucida que, desde o inicio até no prazo de 90
dias a partir das publica¢gdes exigidas no § 7°, Art. 2°, do Decreto n°® 1.775/96, poderdo se
manifestar os Estados, os Municipios e os demais interessados, apresentando diretamente a
FUNAI suas alegacdes devidamente comprovadas (titulos dominiais, laudos periciais,
pareceres, declaracdes de testemunhas, fotografias e mapas), com a finalidade de pleitear

indenizagdo em virtude da demarcagdo ou demonstrar vicios no relatério antropoldgico.

Surge, portanto, o respeito ao Art. 5°, LV, da Constituicio Federal de 1988, que
possibilita a ampla defesa e o contraditéorio mediante contestacdo de todo interessado,
inclusive dos Entes Federativos (Estados e Municipios). Porém, discutem-se alguns pontos
polémicos sobre uma possivel violacdo das garantias constitucionais acima apontadas, as

quais serdo analisadas com maior profundidade no préximo tépico.

Dando sequéncia as etapas do processo demarcatoério, o § 9°, Art. 2°, do Decreto n°
1.775/96, estabelece que nos 60 dias subsequentes ao término do prazo de razdes dos entes
interessados (Estados e Municipios), a FUNALI elaborard pareceres sobre as razdes de todos os

interessados e encaminhard o procedimento ao Ministro da Justiga.

Recebido o relatdrio pelo Ministro da Justica, a este serd concedido o prazo de 30 dias
nos quais poderdo ser tomadas trés decisdes distintas, conforme preceitua o § 10°, Art. 2°, do
Decreto n° 1.775/96. Sao elas: 1) declarar, mediante portaria, os limites da terra indigena e
determinar a sua demarcacio; 2) prescrever as diligéncias que julgar necessdrias, no prazo
para cumprimento de 90 dias; 3) desaprovar, mediante decisdo fundamentada, o relatrio dos
estudos (identificacdo) e consequentemente a demarcagdo, pela inexisténcia de qualquer das

caracteristicas enumeradas no §1° do Art. 231 da CF.

Nas situacdes em que o Ministro da Justica desaprovar o relatorio estard encerrado o
procedimento demarcatdrio de terra indigena e, por sua vez, quando determinar diligéncias a

serem cumpridas, ap0s a realizacao destas fard nova apreciacao do relatério.

E evidente que o procedimento de demarcacdo somente perfaz seu curso natural nas

situacOes em que o Ministro da Justica expede Portaria declarando os limites da terra
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indigena, determinando sua demarcacdo, hipdtese em que se estard diante da fase de

“declaracdo ou delimitag¢do dos limites da TI”.

A declaracdo pelo Ministro da Justi¢a € considerada como o marco da regularizagdo
do procedimento, tratando-se da primeira chancela de uma Autoridade Publica Executiva

determinando a 4rea indigena.

Nos termos do Art. 4°, do Decreto n° 1.775/96, publicada a Portaria declarando os
limites da TI, cabe a FUNAI proceder a fase de “Delimita¢ao” realizando a demarcagao fisica
da drea, ficando sob a responsabilidade do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agraria (INCRA), em procedimento paralelo, proceder o levantamento e a avaliacdo das

benfeitorias existentes na drea, bem como o reassentamento dos ocupantes.

Ap6s o término da delimitacdo fisica, todo o procedimento administrativo (estudos,
relatdrio, parecer do Ministro da Justica e demais atos) deve ser submetido ao Presidente da
Republica, que realizard a homologacdo da demarcagdo mediante Decreto, completando assim

a fase de “Homologacdo” (Art. 5° do Decreto n°® 1.775/96).

Finalizando o procedimento de demarcacdo, estabelece o Art. 6° do Decreto n°
1.775/96 que, em até 30 dias ap0s a publica¢do do Decreto de homologacdo, a FUNAI devera
proceder ao registro no Cartério de Registros de Imdveis da comarca a qual pertence a terra
indigena demarcada, bem como na Secretaria de Patrim6nio da Unido, do Ministério da

Fazenda, concluindo a fase de “Registro”.

Salienta-se, ainda, que o registro da terra indigena, em que pese ser obrigacdo
conferida a FUNALI, € feito em nome da Unido, pois, aos indigenas cabe apenas o usufruto da

area que pertence a Unido, conforme elucida a Constituicao Federal em seu Art. 231, § 2°.

Assim, apds a concretizacdo de todas as fases do procedimento administrativo e

registro da drea, estard regularizada a terra indigena.

Ao terminar esta parte, € importante lembrar que o Brasil é signatirio de tratados
internacionais, entre os quais os que dizem respeito aos povos indigenas. E sobre isso que o

préximo topico tratard.
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3.4 A CONVENCAO N° 169, DA OIT

Em que pese ndo ter havido nos ultimos anos inovagdes legislativas sobre os direitos
dos indigenas, mais especificamente no que diz a respeito a reforma ou a criacdo de um novo
Estatuto do Indio, a Convencao n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
sobre os povos indigenas e tribais (adotada em Genebra, em 27/06/1989), em 20 de junho de
2002, teve seu texto aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°
143 e, posteriormente, em 19 de abril de 2004, o Decreto Presidencial n° 5.051, do entdo
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, determinou que a Conven¢do “serd executada e

cumprida tao inteiramente como nela se contém”.

Utilizando-se do resumo apresentado por Araujo et al (2006, p. 59), a Convencao,

dentre outras coisas, estabelece

- A necessidade de adocdo do conceito de povos indigenas no ambito do
direito interno.

- O principio da autoidentificacio como critério de determinacdo da
condi¢do de indio.

- O direito de consulta sobre medidas legislativas e administrativas que
possam afetar os direitos dos povos indigenas.

- O direito de participacdo dos povos indigenas, pelo menos na mesma
medida assegurada aos demais cidaddos, nas instituicdes eletivas e nos
orgaos administrativos responsdaveis por politicas e programas que os afetem.
- O direito dos povos indigenas de decidirem suas préprias prioridades de
desenvolvimento, bem como o direito de participarem da formulacdo, da
implementacdo e da avaliagio dos planos e dos programas de
desenvolvimento nacional e regional que os afetem diretamente.

- O direito dos povos indigenas de serem beneficiados pela distribuicao de
terras adicionais, quando as terras de que disponham sejam insuficientes para
garantir-lhes o indispensdvel a uma existéncia digna ou para fazer frente a
seu possivel crescimento numérico.

- O direito a terem facilitadas a comunicagdo e a cooperaciao entre 0s povos
indigenas através das fronteiras, inclusive por meio de acordos
internacionais.

Como se vé, a Convengdo é mais um instrumento que assegura diversos direitos aos

indigenas e coloca deveres para o Estado.
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3.5 ADECLARACAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

Em 13 de setembro de 2007, a ONU aprovou a Declara¢ao das Nacoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, no qual o Brasil somou-se aos 143 votos a favor, sendo 4

contrérios e 11 abstencdes (CAMPESTRINI, 2009).

Os advogados do Instituto Socioambiental (ISA), Fernando Mathias e Erika Yamada,
citaram no Portal Povos Indigenas no Brasil (2016), ainda que em sinteticamente, 0s

principais pontos da Declaragao. Sao eles:

- Autodeterminagdo: os povos indigenas tém o direito de determinar
livremente seu status politico e perseguir livremente seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural, incluindo sistemas préprios de educacio, sadde,
financiamento e resolu¢do de conflitos, entre outros. Este foi um dos
principais pontos de discordia entre os paises; os contrarios a ele alegavam
que isso poderia levar a fundagdo de “nagdes” indigenas dentro de um
territério nacional.

- Direito ao consentimento livre, prévio e informado: da mesma forma que a
Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a
Declaragao da ONU garante o direito de povos indigenas serem
adequadamente consultados antes da ado¢do de medidas legislativas ou
administrativas de qualquer natureza, incluindo obras de infra-estrutura,
mineragio ou uso de recursos hidricos.

- Direito a reparacdo pelo furto de suas propriedades: a declaracdo exige dos
Estados nacionais que reparem os povos indigenas com relacdo a qualquer
propriedade cultural, intelectual, religiosa ou espiritual subtraida sem
consentimento prévio informado ou em violag@o a suas normas tradicionais.
Isso pode incluir a restituicio ou repatriacdo de objetos cerimoniais
sagrados.

- Direito a manter suas culturas: esse direito inclui entre outros o direito de
manter seus nomes tradicionais para lugares e pessoas e de entender e fazer-
se entender em procedimentos politicos, administrativos ou judiciais
inclusive através de traducao.

- Direito a comunicacio: os povos indigenas tém direito de manter seus
préprios meios de comunicagdo em suas linguas, bem como ter acesso a
todos os meios de comunicacdo ndo-indigenas, garantindo que a
programacgdo da midia publica incorpore e reflita a diversidade cultural dos
povos indigenas.

Em critica, Campestrini (2009) argumenta que tanto a Declaracdo quanto a Convengao
da OIT nao sdo éticos, pois apenas prescrevem diretos, enquanto deveriam ao menos

estabelecer direitos para o Governo e os povos indigenas.
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3.6 DOS ENTRAVES NA DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS (FASE
ADMINISTRATIVA E FASE JUDICIAL)

O presente topico pretende elencar os entraves que impossibilitam dar solucdes

pacificas aos conflitos envolvendo as disputas de terras entre indigenas e proprietérios rurais.

E fato que ainda em pleno século XXI nio existe uma politica publica voltada para a
resolugcdo desses conflitos, com o fito de se evitar a judicializacdo, ou caso ja estejam no

judicidrio, buscar solugdes que afastem o desgaste de ambas as partes.

Por razdes didéticas seria melhor dividir os entraves em dois momentos. Primeiro
aqueles ocorridos ainda na fase administrativa, ou seja, no inicio do procedimento instaurado

pela FUNALI e depois (com maior profundidade) os entraves enfrentados no judicidrio.

Todavia, como a discussdo sobre a demarcagdo de terras indigenas sempre (ou na
maioria das vezes) desdgua no Poder Judicidrio, pois, na visdo de vdrios estudiosos, a
exemplo de Rodinei Candeia, o procedimento do Decreto n° 1.775/96 viola principios
constitucionais e ndo existe concordancia dos proprietirios com diversas situacoes
descobertas no inicio ou na conclusdo do processo demarcatorio, serdo apontados a seguir 0s

entraves de um modo geral, identificando-o no momento em que se foi suscitado.

Como j4 foi mencionado anteriormente, a iniciativa do procedimento demarcatério de
terras indigenas fica a cargo do 6rgao federal incumbido da representacdo e da assisténcia dos

indios, ou seja, a FUNAL

A primeira problematica diz respeito a algumas supostas incoeréncias cometidas pela
prépria FUNAI que no entendimento de alguns especialistas do direito ndo pode conduzir a
demarcagdo somente a luz do Decreto n°® 1.775/96, mas juntamente com as disposi¢des do
Estatuto do Indio (Lei n® 6.001/73) e, sobretudo, com a Constituicdo Federal. Candeia

(2016) € um desses especialistas e explica que

A Lei 6.001/73 diferencia as dreas indigenas em quatro tipos: a) Terras
Ocupadas - sdo aquelas com posse efetiva e permanente por indios que as
habitam, independentemente de demarcacdo, definindo como bens
inaliendveis da Unido. Essas sao as terras a que se refere o caput do Art. 231,
da CF; b) Areas Reservadas - o Estatuto do Indio define que a Unido pode
estabelecer dreas indigenas reservadas através de compra ou desapropriacao.
Nao se confunde esse tipo com as de posse imemorial, tradicionalmente
ocupadas. As dreas reservadas podem ser: b.1) reserva indigena — € o habitat
com meios para subsisté€ncia; b.2) parque indigena — € area contida na posse
de indios integrados e para preservacdo ambiental, como o Parque do Xingu;
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b.3) colonia agricola indigena — drea para exploracdo agropecudria,
administrada pela Funai, onde convivam indios aculturados e membros da
comunidade nacional; ¢) Territério federal indigena — entende-se que nao foi
recepcionado pela CF/88; d) Terras de dominio indigena — aquelas
adquiridas na forma da lei civil. Equivale a propriedade civil comum.

Pelo entendimento do autor acima (2016), somente nas “terras ocupadas” poderia ser
iniciado o processo demarcatorio administrativo. Tendo em vista que tais terras pertencem a
Unido, € ela quem poderia dividi-la ou modifica-la de acordo com o seu interesse. Qualquer
atitude contrdria a essa légica colocaria em risco as propriedades com titulos validos ha
séculos, bem como abriria margem para a Unido sair demarcando indimeras dreas particulares

unilateralmente.

Nessa linha, Alves (2005, p. 6), ao ser consultado pelos proprietdrios da Fazenda
Remanso Guagu, situada no Municipio de Japord-MS, sobre o processo administrativo que
visava ampliar os limites da terra indigena Porto Lindo, englobando as terras que compdem a

referida fazenda, elaborou parecer no sentido de que

[...] a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, s6 sdo terras indigenas
as que nesse momento preenchessem os requisitos da ocupacgio tradicional
por ela exigidos concomitantemente, independente de qualquer consideracao
sobre posse imemorial. Alids, o préprio caput do Art. 231 € suficientemente
claro a esse respeito, ao iludir as terras que os indios tradicionalmente
OCUPAM (presente) - o que implica dizer: no momento de sua promulgacio
- € ndo que ocupavam ou tinham ocupado anteriormente. Assim, o passado
se regulou pelas Constitui¢des anteriores, ficando intangiveis as terras que,
pelos critérios entdo por elas estabelecidos ou delas decorrentes, se
reconheceram indigenas e, pois, desde a Constituicio de 1967, de
propriedade da Unido.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, citado por Alves (2005, p. 6), partindo de uma
reflexdo sobre a atual Constituicdo e as anteriores, ainda sobre a interpretacdo do termo

“terras tradicionalmente ocupadas”, extrai trés aspectos fundamentais. Sdo eles:

O primeiro, que a Constitui¢do garante aos indigenas a posse das terras que
ocupassem (=ocupam) no momento de incidéncia da Lei Magna. Ndo as que
tivessem ocupado no passado, seja remoto, seja proximo. As terras
garantidas sdo ndo apenas aquelas em que os indigenas estavam localizados,
ou em que habitavam, mas as que tradicionalmente ocupam. E o texto do §
1° esclarece o que sejam terras tradicionalmente ocupadas pelos indios (v.,
infra § 1°). Terceiro, o advérbio tradicionalmente quer dizer que as terras
indigenas ocupam devem ser interpretadas de acordo com as tradigdes (=
cultura) destes. Nao como ocupacdo concreta, diuturna (FERREIRA FILHO
1995, p. 117-18).

Como se vé, interpretar o Decreto isoladamente pode gerar inconformidades com a

propria ordem juridica, pois, como se viu, as terras tradicionalmente ocupadas, assim
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definidas pelo Estatuto do Indio e pela Constituicio Federal de 1988, sio aquelas de

ocupacdo no presente, ou seja, ndo deixou o Constituinte protecdo a posse imemorial.

Outra polémica, que sem divida é uma das mais discutidas quando se fala do
procedimento demarcatério em fase administrativa, diz respeito a uma possivel violacdo do
contraditério e da ampla defesa de alguns interessados, conforme ji foi mencionado

anteriormente.

Essa é uma tese bastante levantada, pois, analisando-se as etapas do processo de
demarcacgao iniciado pela FUNAI, constata-se este vicio e faz com que os interessados

busquem respaldo no judicidrio para a anulag@o ou a paralisacdo da demarcag¢ao iniciada.

Para se compreender como o vicio ocorre é necessario observar que o contraditdrio
oferecido aos interessados, Estados e Municipios, tem sua ocorréncia somente apds o término
dos estudos e da elaborag@o do relatério realizado exclusivamente pela FUNAI (Art. 2°, § 8°
do Dec. n° 1.775/96). Entretanto, vale ressaltar que, atualmente, segundo a Portaria n°
2.498/2011, do Ministério da Justica®, os Estados e os Municipios participam de todas as fases
do procedimento administrativo para a demarcagdo, desde os estudos realizados pelo grupo

técnico da FUNAL A esse respeito, Carrasco (2013, p. 14) comenta que

A Portaria 2.498/2011 do Ministério da Justica, emitida em novembro,
estabeleceu a insercdo dos estados e municipios nos estudos de demarcacdo
de terras indigenas, em todas as suas etapas, acabando com o monopdlio até
entdo exercido pela FUNAL

Permanece cerceado o direito a ampla defesa e ao contraditério dos demais

interessados desde o inicio, ou seja, os particulares alheios aos Estados e aos Municipios.

N3ao se tem conhecimento de a0 menos de um estudo ou relatdrio elaborado pelo grupo
de técnicos da FUNAI que tenha sido revertido mediante o contraditério administrativo

disponibilizado aos particulares, aos Estados e aos Municipios.

Sobre os laudos antropoldgicos que sdo o fundamento do relatério elaborado pela

FUNALI, explica Campestrini (2009, p. 51) que

Embora despojados de qualquer carater cientifico, unilaterais, inflamados as
vezes, omissos quando as provas sdo contrarias, com o discurso subliminar
de condenagdo do proprietario rural, tais laudos antropoldgicos (que, em
verdade nao sdo laudos, porque acalorados e mal fundamentados),
constituem o documento vital para justificar a “retomada das terras”.

* Essa Portaria foi editada ap6s o precedente deixado pelo STF apés o julgamento do caso Raposa Serra do Sol
(Peti¢do no 3.388-4), mais especificamente pelo disposto na 19* condicionante fixada pela Corte.
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Por ser o laudo antropolégico o principal documento a ser produzido no procedimento

de demarcacdo, € indispensdvel que seja elaborado da forma mais imparcial possivel, sob a

pena de privilegiar uma parte em detrimento do interesse de outra. Em critica, Borges (2014,

p. 122) explica que

A questdo da demarcacdo de terras indigenas que foi criada pela forma
administrativa, nos permite observar que se inicia ex luno latere, ou seja, por
ato administrativo do préprio Poder Publico Federal. Este procedimento cujo
inicio ndo notifica os terceiros atingidos da visita as glebas ocupadas, nos d4
a entender que o Governo age como se fosse dono de tudo e também da
verdade, porque usa do elemento surpresa que € repudiado pela Nossa
Ordem Juridica. Esta circunstancia tem sido causa preponderante de grandes
conflitos judiciais proliferando demandas em que quase todas as frentes que
propdem demarcar areas indigenas. Assim, como vivemos em um Estado
Democrético de Direito, no qual impera a legalidade e a isonomia, o
procedimento administrativo deveria por forca dos direitos individuais, ser
iniciado, desde logo, chamando todos os interessados para participar de
estudos preparatérios, tal como procede o INCRA nas suas desapropriacdes
de imdveis rurais, atendendo assim, as garantias constitucionais do due
process of law e do contraditério previstas nos incisos LIV e LV do Art. 5°
da CF/88, além de manter o equilibrio inicial das partes.

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal ji consolidou o seu entendimento no

sentido de que ndo ha violagdo aos principios do contraditério e da ampla defesa, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. ATO DO MINISTERIO DA JUSTICA.
DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS. POSSE INDIGENA.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE EM
SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA. VIOLACAO AO
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. INEXISTENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
verificacdo da posse indigena em processo de demarcagido de terras exige
dilacdo probatdria, o que ndo € admitido em sede de mandado de seguranca.
Precedente: MS 25.483/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJe
14/9/2007 . 2. O Art. 2°, § 8°, bem como o Art. 9° do Decreto n°® 1.775/1996
asseguram a todos atingidos pelo procedimento demarcatério o direito de se
manifestar até 90 (noventa) dias apds a publicacdo, em meio oficial, do
resumo do relatério técnico, podendo contestar todas as alegacdes
apresentadas no procedimento demarcatério. 3. In casu, conforme teor da
Portaria n° 298 do Ministério da Justica, as agravantes contestaram as
alegacdes levantadas, razdo pela qual ndo hd que se cogitar violacdo a ampla
defesa. 4. Ademais, a jurisprudéncia desta Corte consolidou
entendimento segundo o qual o processo de demarcaciao de terras
indigenas, tal como regulado pelo Decreto n° 1.775/1996, ndo vulnera os
principios do contraditorio e da ampla defesa, de vez que garante aos
interessados o direito de se manifestarem. Precedentes: RMS 24.045, Min.
Rel. Joaquim Barbosa, DJ 05/8/2005, MS 21.660, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ 7/12/2006; MS 21.892, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 29/8/2003. 5.
Agravo regimental a que se nega provimento. (RMS 27255 AgR, Relator(a):
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Min. LIAJIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 24/11/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-249 DIVULG 10-12-2015 PUBLIC 11-12-2015).°

A questdo ainda € tormentosa para diversos operadores do direito, a exemplo de
Antdnio Moura Borges que, mesmo ndo concordando com o posicionamento citado acima,
expoe que hd violacdo aos principios do contraditério e da ampla defesa como mais um

entrave ou pelo menos como medida protelatéria no judicidrio.

Seria razodvel que a FUNAI ao iniciar os trabalhos pelo grupo técnico designado,
notificasse os proprietdrios das dreas objetos de tal estudo, sendo certo que ndo seria a solugao
dos questionamentos e nem dd para prever se haveria concordancias dos proprietarios se iSso
acontecesse, mas pelo menos se evitaria o levantamento demasiadamente dessa tese no

judicidrio, que se encontra superada no STF, como se vé da decisao citada.

Superada mais uma discussdo, cabe agora tratar de outra problemadtica colocada no
bojo das alegacdes levadas ao judicidrio, que diz respeito a violacdo ao direito de propriedade,
protegido pela Constituicao Federal de 1988 e que ja carrega um fardo histérico na legislacao

nacional.

O consagrado Art. 5°, da CF, ao tratar dos diretos e das garantias fundamentais, trata

expressamente a inviolabilidade do direito de propriedade, a saber:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXII - é garantido o direito de propriedade;®
XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social;

Para quem adquiriu uma propriedade de boa fé e possui titulos validos hd anos, é
evidente que, ao se deparar com o seu direito “supostamente” sendo violado, desperta sem
duvida sentimentos de insatisfacdo e naturalmente busca a prestacdo jurisdicional como

medida de justica.

Do mesmo modo, muitas das terras que ja estdo na posse de particulares podem ao
final serem consideradas como indigenas e impedir que a FUNALI realize seus estudos,
somente por possuirem titulos vélidos, seria também sobrepor o direito daquela comunidade

tradicional de ver o seu direito garantido.

5
Destaque nosso.
6
Destaque nosso.
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A critica a violacdo ao direito de propriedade € ainda maior porque a Unido, através do
orgdo federal incumbido na representacdo e assisténcia dos indios (FUNAI), visa desconstitui-
la por meio das previsdes contidas no Decreto n° 1.775/96, ou seja, proprietdrios com titulos

seculares podem ser compelidos a sair de suas terras.

Oportuno fazer referéncias mais uma vez as palavras de Candeia (2013, p. 2-3), que

argumenta que

No regime constitucional e legal brasileiro ndo é possivel que um ente
publico desconstitua propriedade privada através de ato meramente
administrativo. O direito de propriedade foi uma conquista histérica dos
direitos humanos, que substituiu o sistema de dominio do rei ou da Igreja,
garantindo aos cidaddos a propriedade de suas casas e os direitos
correlacionados, como a inviolabilidade do domicilio e a privacidade. Trata-
se o direito de propriedade de fator estruturante do modelo de Republica
brasileiro e como tal deve ser tratado, conforme estabelece a cldusula pétrea
do Art. 5° da Constituicdo. Para resolver o problema de criacdo de outras
dreas indigenas, deve a Unido constitui-las no segundo formato previsto na
Lei 6.001/73, de areas reservadas, adquirindo-as pelos meios juridicos
disponiveis, em especial a compra e a desapropriacio.

Nota-se que do mesmo modo se deve pensar em garantir e preservar os direitos dos
indigenas em retomar suas terras tradicionalmente ocupadas, também se deve pensar sobre
uma minima segurancga juridica para aquele que adquiriu sua propriedade de boa fé e pelos
meios legais existentes. Nada obstante, provado ser essa ocupag¢do indevida e que os indigenas
foram expulsos desse territorio, o proprietario deve ser responsabilizado pelos meios previstos

na legislacdo e sofrer todas as consequéncias necessdrias pela propria retirada.

Passa-se agora ao estudo do ultimo entrave que serd colocado neste trabalho.

Conforme se viu, o § 8°, Art. 2, do Decreto n° 1.775/96, estabelece que

[...] desde o inicio do procedimento demarcatério até noventa dias apds a
publicacio de que trata o Paragrafo anterior, poderdo os Estados e
municipios em que se localize a 4rea sob demarcacdio e os demais
interessados manifestar-se, apresentando ao 6rgdo federal de assisténcia ao
indio razdes instruidas com todas as provas pertinentes, tais como titulos
dominiais, laudos periciais, pareceres, declaracdes de testemunhas,
fotografias e mapas, para o fim de pleitear indenizacao ou para demonstrar
vicios, totais ou parciais, do relatério de que trata o paragrafo anterior.’

Demarcada a drea como terra indigena, ou ainda em momento anterior, como foi visto,
desde a apresentacdo do relatdrio circunstanciado a FUNALI caracterizando a terra indigena a
ser demarcada, ndo resta ao proprietdrio outra alternativa que nao buscar o préprio direito a

indeniza¢do ou demonstrar os vicios, totais ou parciais, do aludido relatério.

7
Destaque nosso.
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Esses vicios podem ser erros ou equivocos na andlise dos titulos dominiais, dos laudos
periciais, dos pareceres, das declaracdes de testemunhas, das fotografias e dos mapas, bem
como os proprios entraves acima apontados, quais sejam o da ndo concordancia em relagdo ao
que se entende por terras tradicionalmente ocupadas, o da viola¢do ao contraditério e a ampla
defesa e o da violagdo ao direito de propriedade, entre outros, que, a depender do caso
concreto, serdo levantados pelo patrono da causa. Caso ndo tenha nenhum desses vicios para
ser alegado pelo proprietdrio, ndo lhe resta outra alternativa que nao buscar o seu direito a

indenizagao.

Como no passar dos anos a legislagdo ndo inovou no tocante aos pagamentos das
indenizagdes, principalmente no que se refere ao valor a ser indenizado, isso sem duvida
atualmente € colocado como um dos maiores entraves ao processo de demarcagdo de terras

indigenas, visto que gera um inconformismo sempre a ser discutido no Poder Judicidrio.

Passa-se agora ao estudo de como se chega ao valor a ser pago a titulo de indenizacao

ao proprietdrio da terra. A Constituicdo Federal de 1988, em Art. 231, § 6°, estabeleceu que:

[...] § 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extincdo direito a indenizag@o ou a ac¢des contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa fé.

Nota-se que a Constituicdo de 1988, ao explicar o direito a indenizag¢do do proprietario
de boa fé contra a Unido, limitou-se a estabelecer que o pagamento seria somente pelas
benfeitorias. Ademais, deixou claro que o procedimento serd segundo o que a lei
complementar dispuser, ou seja, trata-se de uma norma constitucional de eficdcia limitada e

que deve o legislador editar norma que a discipline.

Até os dias atuais sequer existe lei especifica que trate do tema, ficando a discussao
sob as regras da Instru¢cdo Normativa n° 002, de 3 de fevereiro de 2012, da FUNAI, editada
pelo presidente da época, Mdércio Augusto Freitas de Meira, com a finalidade de baixar
instrugdes para o pagamento de indenizacdo pelas benfeitorias decorrentes da ocupagdo de
boa-fé em terras indigenas, colocando-a como aplicacdo obrigatéria, sob pena de

responsabilidade.

No introito, a Instru¢do n° 002, de 3 de fevereiro de 2012, da FUNALI, traz em seu Atrt.
1° a confirmacdo de que “todo e qualquer processo ou expediente deflagrado visando ao

recebimento de indenizagdo por benfeitoria edificada ou implantada em terra indigena
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decorrente da ocupagdo de boa-fé deverd seguir os critérios e o procedimento estabelecido
nesta Instrucdo Normativa”, ou seja, fica claro que se exigiu a aplicagdo isolada deste

instrumento.

Convém ressaltar que o presente topico ndo abordara todas as previsdes da Instrugao,

mas somente aquelas de maior importancia e que possuam relevancia para o presente estudo.

Consoante o Art. 4°, da Instru¢do n° 002/12, da FUNALI, a indenizacao serd deliberada
por uma Comissao Permanente de Andlise de Benfeitorias, presidida pelo Diretor de Prote¢ao
Territorial e composta pelos titulares da Coordenacdo Geral de Assuntos Fundidrios, pela
Coordenacdo Geral de Identificacdio e Delimitacdo, pela Coordenacio Geral de

Geoprocessamento e pela Coordenagdo Geral de Monitoramento da FUNAL

A indenizagdo sera deliberada por essa comissdao que “indicara o carater da ocupacao,
bem como quais benfeitorias sdo passiveis de indenizacdo, para posterior decisdo da

Presidéncia FUNAI” (Art. 3°).

Cumpre trazer a previsao do Art. 5° da Instru¢do Normativa n® 002/12, da FUNAI

estabelecendo o que caracteriza ocupacao de ma fé, in verbis:

Art. 5°. Caracteriza a ma-fé da ocupacdo, dentre outras situagdes:

I - a posse violenta, clandestina ou precdria;

IT - o ocupante sabia ou podia saber que se tratava de terra indigena e, ainda
assim, apossou-se da drea;

III - o ocupante prosseguiu na posse ou no esbulho da drea, mesmo ciente,
por qualquer modo, da irregularidade de sua ocupacgdo;

IV - o ocupante tiver se apossado da drea, ainda que mediante contrato de
compra e venda, apds a publicacdo da respectiva portaria declaratéria da
lavra do senhor Ministro da Justica;

V - o ocupante ja tiver sido beneficiado por programa oficial de
assentamento;

VI - o ocupante exercer a posse de area de modo a causar a degradacgdo
ambiental ou restar caracterizada a exploragdo predatéria dos recursos
naturais ou ocupacao improdutiva;

VII - a ocupagdo recair sobre imoével titulado em nome de ente da Federacdo
(Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio) ou de suas respectivas
entidades;

VIII - quando se tratar de terra indigena notoriamente conhecida.

Paragrafo tnico. O disposto no inciso VII ndo se aplica as terras devolutas.

O proprietario que estiver ocupando drea em uma das formas acima terd a sua posse

caracterizada de ma fé, descabendo, portanto, qualquer direito a indenizacao.

Diversamente disso, aquele que estiver ocupando terra declarada como indigena de

boa fé tera direito a indenizag¢do conforme os critérios fixados no Art. 7° da Instrucdo, a saber:
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Art. 7°. A indenizacdo de que trata esta Instru¢cdo Normativa é pautada pelos
seguintes critérios:

I - apenas as benfeitorias tteis e as necessarias serdo indenizadas, podendo o
ocupante levantar as voluptudrias, desde que sem detrimento da coisa;

IT - a partir do momento em que a ocupagdo perder o cardter de boa-fé, ndo
serdo consideradas indenizdveis quaisquer benfeitorias implantadas,
inclusive as necessdrias, ainda que destinadas a conservacio e a manutengdo
das demais benfeitorias indenizdveis, salvo as imprescindiveis para evitar a
ruina de prédio urbano ou rural;

III - ndo serdo considerados como benfeitorias os melhoramentos ou
acréscimos sobrevindos sem a intervencdo do proprietdrio, possuidor ou
detentor;

IV - as normas de limitacdo de uso da propriedade rural (reserva legal) serdo
consideradas, inclusive quando se tratarem de benfeitorias reprodutivas, tais
como pastagens, plantios florestais e de frutiferas;

V - as benfeitorias, para as quais tenha sido necessdria a supressdo da
vegetacdo nativa, somente serdo passiveis de indenizac¢do se o ocupante tiver
licenca de desmatamento expedida pela autoridade competente, salvo se a
autorizacdo houver sido concedida em manifesta afronta a legislacdo
ambiental, ma-fé ou conluio;

VI — as benfeitorias implantadas ou edificadas em dreas de preservacdo
permanente, conforme estabelecido na legislacdo federal, somente serdo
passiveis de indenizacdo se respeitados os requisitos legais;

VII - as benfeitorias compensam-se com 0s danos causados pelo ocupante as
terras indigenas ou as suas comunidades e ao meio ambiente da respectiva
area.

Como se vé, o proprietdrio serd indenizado apenas pelas benfeitorias tteis e as

necessdrias, podendo retirar as voluptudrias sem deteriorar a terra que até entdo ocupava.

As benfeitorias citadas no artigo acima sdo conceituadas pelo Codigo Civil, mais
especificamente, no § 1°, do Art. 96, o qual estabelece que “sdo voluptuarias as de mero
deleite ou recreio, que ndao aumentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais
agradavel ou sejam de elevado valor”. Exemplificando, sdo obras realizadas com finalidade

decorativa.

Na sequéncia, o § 2° do mesmo artigo preve que se entende por benfeitorias uteis “as
que aumentam ou facilitam o uso do bem”, por exemplo, a instalacio de uma janela, a
ampliagdo de uma varanda, ou seja, tudo que melhore a utilizacdo do bem. Por fim, o § 3°
aduz que as benfeitorias necessarias sao “as que t€ém por fim conservar o bem ou evitar que se
deteriore”, por exemplo, o conserto de um telhado com goteira ou a reparacdo da parte

elétrica.

Em verdade, € justamente porque a indenizacdo compreende somente as benfeitorias
que o conflito se prolonga. Afinal, o proprietario quer ser indenizado também pelo valor da

terra nua. Nesse sentido confirma Campestrini (2009, p. 74) que
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Um outro ponto, de inquestiondvel gravidade, é o fato de o governo federal
ndo aceitar indenizar no justo valor a terra nua, pressupondo,
equivocadamente, que a terra “retomada” ja era dos indios. Admite pagar
somente as benfeitorias. [...] Mais: a terra nua hoje tem valor inestimdvel,
por razdes econdmicas e sociais. J4 foi o tempo em que se trocava uma
grande drea por arma de fogo ou cavalo marchador.

E sabido que, por ndo haver acordo entre os proprietdrios e os indigenas, se instala
uma verdadeira batalha no local, pois a comunidade passa a ocupar toda a drea e alguns

proprietdrios insistem em garantir sua posse no judicidrio, resistindo a sair da terra.

Também hd aqueles que, reconhecendo ser impossivel a retirada dos indigenas por
meio de ordem judicial, procuram evitar o conflito entendendo que € melhor deixar a
propriedade para brigar no judicidrio somente por uma indenizacdo capaz de suprir todo o
investimento feito na terra. A advogada e antropologa Luana Ruiz Silva, posiciona no sentido

que

Nenhum produtor rural é contra a demarcacao de terras para indigenas, o que
nao podemos admitir € a garantia de um suposto direito territorial mediante o
confisco de nossas propriedades. Enfrentamos um Governo Federal que quer
nos roubar na mio grande e isso ndo podemos admitir. Aqueles que
defendem a relativizacdo do direito de propriedade rural, cuidado! Amanha
poderio relativizar seu direito de propriedade territorial urbano, propriedade
do salario, propriedade da poupanga. Ademais, se existe uma divida com os
indios, essa divida é de todo cidaddo brasileiro, € ndo de um ou outro
produtor rural, como se os indios nunca houvessem perambulado a Praca da
Sé ou a Baia de Guanabara (SILVA, 2014).

Superadas por ora as criticas sobre o ndo pagamento do valor da terra nua, passa-se ao
estudo do procedimento para a indenizagdo previsto no Art. 8°, da Instrugdo n° 002/12, da
FUNAI que se desdobra em 7 fases. S@o elas: vistoria das ocupacgdes e das benfeitorias,

avaliacdo, andlise técnica preliminar, deliberacdo, recurso, julgamento e pagamento.

A vistoria das ocupacdes e das benfeitorias serd realizada pela Diretoria de Protecdo
Territorial, com inicio apds a portaria declaratéria da terra indigena, lavrando-se um laudo que
deverd constar a qualificagdo do titular da ocupacdo ndo indigena, o tempo de ocupagdo, a
forma de aquisicdo da ocupacgdo e a descri¢do detalhada de cada benfeitoria implantada com

sua idade aparente (Art. 9°, Instrucao n° 002/12, da FUNALI).

Do mesmo modo que serd lavrado um laudo na primeira etapa (vistoria), também
deverd ser elaborado um laudo de avaliagdo, de competéncia da Coordenacdo Geral de
Assuntos Fundidrios, arrolando as benfeitorias encontradas no momento da vistoria realizada

in loco e os seus respectivos valores (Art. 10°, Instru¢do n° 002/12, da FUNAI).
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Vale mencionar que a avaliacdo é feita de acordo com o valor de mercado atual e
compreende, inclusive, as benfeitorias reprodutivas como pastagens e culturas florestais e
frutiferas (Art. 11, Instru¢ao n° 002/12, da FUNAI), de modo que, na impossibilidade de se
aferir o valor de mercado, a avaliacdo da benfeitoria serd calculada pelo método de reedicao

da benfeitoria (§ 1°, Art. 9°, Instru¢dao n° 002/12, da FUNAI).

Acrescenta-se, ainda, que ndo poderd, para fins da avaliacdo, considerar eventual lucro
cessante ou expectativa de valorizacdo de qualquer que seja a benfeitoria passivel de

indenizagao (§ 2°, Art. 9° Instrugao n° 002/12, da FUNAI).

A terceira fase consiste na “andlise preliminar por técnico da Diretoria de Protecao
Territorial, designado pela Comissdo Permanente de Andlise de Benfeitorias, que elaborara
relatdrio instruido com a documentagdo e as informagdes fornecidas pelos setores fundiério e
antropologico da FUNALI, inclusive com os laudos de vistoria e de avaliacdo” (Art. 12,

Instru¢do n° 002/12, da FUNAI).

A partir da finalizacdo desse relatério, que deverd conter as disposi¢des previstas no

Art. 13, da Instrucao n° 002/12, da FUNALI, o processo, devidamente instruido,

serd submetido a deliberagio da Comissdo Permanente de Andlise de
Benfeitorias que deverd definir o cardter da ocupacdo, determinar quais
benfeitorias sdo passiveis de indenizacdo, a partir dos critérios estabelecidos
na Instru¢do Normativa, e propor a adocdo de eventuais medidas
complementares.

Concluida essa quarta etapa (deliberacao), “a Diretoria de Protecdo Territorial baixara
Resolugdo com o extrato da decisio, a lista de nome dos interessados e as demais deliberacdes
ou recomendagdes eventualmente determinadas” publicando-a no “Diario Oficial da Unido e
encaminhando as Prefeituras Municipais da situacdo do imdvel, por via postal, com a

recomendacao de ampla divulgagao” (Art. 15 e 16, Instrucao n° 002/12, da FUNALI).

A quinta etapa restringe-se a fase recursal, ou seja, “contra a deliberagdo da Comissao
Permanente de Anélise de Benfeitorias caberd recurso administrativo, sem efeito suspensivo,
no prazo de 30 (trinta) dias, contado da publicacdo da Resolugdo no DOU”. Além disso, “cada
recurso apresentado serd autuado em autos apartados e encaminhado a Comissao,
acompanhado de manifestacdo da drea técnica, para a elaboracdo de parecer conclusivo que
ira subsidiar o julgamento pela Presidéncia da FUNAI” (Arts. 18 e 19, Instru¢do n° 002/12, da
FUNAD).

No tocante ao julgamento (sexta fase), “antes de ser submetido a consideracao da

Presidéncia da FUNAI, o procedimento deverd ser encaminhado a Procuradoria Federal
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Especializada para manifestacdo juridica conclusiva sobre a regularidade procedimental e os

eventuais recursos interpostos” (Art. 20, da Instrucao).

Mesmo com a manifestacio da Procuradoria Federal, o Art. 21, da Instru¢cdo n°

002/12, da FUNALI, dispde que:

a Presidéncia da FUNAI decidird sobre a indenizacdo das benfeitorias,
inclusive eventuais recursos interpostos, autorizando o seu pagamento ou

N

devolvendo o procedimento a Comissdo Permanente de Andlise de
Benfeitorias para reavaliacdo dos valores ou outras diligéncias que julgar
necessdrias.

Por fim, apés o julgamento ou ndo de eventual recurso interposto e aprovado o
pagamento da indenizagdo pela Presidéncia da FUNAI, a Diretoria de Prote¢do Territorial
providenciard a notificagdo pessoal de cada ocupante para receber a indenizacdo e deixar a
drea no prazo de 30 dias (Art. 22, da Instru¢cdo). Caso esse prazo ndo seja cumprido
espontaneamente podera ser solicitado inclusive o auxilio da Policia Federal (§ 2°, Art. 22, da

Instrucdo).

Em que pese ndo ser disciplinado por lei, como prevé a prépria Constituicdo Federal
de 1988, o procedimento criado pela FUNALI através da Portaria n® 002/2012 pode até ser bem
detalhado, mas encontra resisténcia no que diz respeito ao ndo pagamento do valor da terra

nua.

7

E evidente que atualmente esse é um dos maiores entraves quando se pensa em
conflitos de terras envolvendo indigenas e proprietdrios rurais. Tanto é verdade que,
enxergando essa dificuldade, o Poder Legislativo ja propds emendas a Constituigdo Federal de
1988 visando alterar o0 modo de se proceder a indenizacdo dessas terras. Todavia esse

processo caminha a passos lentos.

Trata-se da Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 71, de 2011 (PEC), que sé foi

aprovada no Senado, em 8/9/2015, e encontra-se em andlise na Camara dos Deputados.

A PEC propoe alteracdo no § 6°, do Art. 231 da Constituicdo Federal de 1988, e
acrescenta o Art. 67-A ao Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitdrias, com a finalidade
de autorizar a indenizacdo de possuidores de titulos dominiais relativos a terras declaradas
como indigenas expedidos até o dia 5 de outubro de 1988. Da leitura da explicacdo da ementa

entende-se com maior detalhe que a PEC:

Altera o § 6° do Art. 231 da CF/88 para declarar anulados e extintos os atos
que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou a exploracdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
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interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar;
acresce dispositivo ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias para
determinar que a Unido indenizard os possuidores de titulos de dominio que
os indiquem como proprietdrios de 4reas declaradas tradicionalmente
indigenas e que tenham sido regularmente expedidos pelo Poder Publico até
5 de outubro de 1988, respondendo pelo valor da terra nua e pelas
benfeitorias tteis e necessdrias realizadas em boa-fé.

Essa data de 5 de outubro de 1988 € em respeito ao julgamento pelo STF da Peti¢do n°
3.388 (Caso Raposa Serra do Sol), onde ficou fixado na decisdo que a data da promulgacao da
Constituicdo de 1988 é o marco temporal para reconhecimento dos direitos dos indigenas
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. A PEC, que € de autoria do Senador Paulo

Bauer, teve como justificativa que

E preciso, em sintese, conciliar os interesses em conflito, aplicando-se o
principio da proporcionalidade. Se, por um aspecto, o constituinte originario
procurou assegurar as comunidades indigenas a posse das terras
indispensiveis ao seu bem-estar e a sua reprodugdo fisica e cultural, por
outro estatuiu o direito de propriedade, a seguranca das relacoes juridicas e
o respeito ao ato juridico perfeito como pilares do Estado democratico de
direito. Destarte, deve-se garantir aos possuidores de titulos de dominio
regularmente expedidos até a data da promulgacdo da Carta de 1988 o
direito de receber indenizagdo pela terra nua e eventuais benfeitorias tuteis e
necessdrias realizadas de boa-fé.

Como se vé, de acordo com as justificativas pretendidas, um dos entraves apontados
nesta pesquisa que seria 0 ndo pagamento de indenizacdo pelo valor da terra nua seria
superado. O dinheiro para esse pagamento serd reservado pelo Poder Executivo, pois € este
poder que efetivamente indeniza o proprietario. Caso ele ndo crie um planejamento de
recursos para garantir o pagamento dessas indenizacdes, nada adiantard a atitude do Poder
Legislativo e os proprietirios resistirdo em querer permanecer na sua propriedade,
socorrendo-se do Poder Judicidrio que acaba ficando com a responsabilidade de pacificar o

conflito.

Nesse caso os magistrados passam a condi¢do de legisladores, ao assumirem posturas
inovadoras no sentido interpretar a legislacdo e aplicd-la ao caso concreto com a finalidade de

promover a paz social e de fato realizar Justiga.

N3ao havera fim do conflito entre indigenas e proprietarios rurais se os trés poderes nao
se articularem com o mesmo objetivo, que é o de conseguir a paz no campo e de promover a

justica, que nada mais € do que garantir a todos o que lhes é de direito.

Vale ressaltar, por fim, que diante da andlise da questdo indigena no ordenamento
juridico € possivel constatar que, em sendo de fato aplicada todos esses direitos previstos na

legislacdo nacional, certamente haverd uma convergéncia com a teoria do desenvolvimento
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local, pois o que ja estd assegurado continuard garantindo a preservacdo de fatores histdricos e
culturais tanto dos indigenas quanto dos proprietdrios rurais, que sao necessdrios para o

desenvolvimento.

No préximo capitulo serd realizado um estudo sobre o ativismo judicial e os limites
enfrentados atualmente pelo Poder Judicidrio nas demandadas envolvendo a demarcacdo de

terras indigenas.



4 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

Diante do que foi exposto no capitulo anterior, constata-se que sao indmeros os
entraves que impossibilitam dar celeridade a resolucao dos conflitos envolvendo demarcacao

de terras indigenas no Brasil.

E evidente, portanto, que ndo basta os 6rgdos responsdveis demarcarem a terra como
indigena se ndo desburocratizarem o seu procedimento e, principalmente, fornecer

alternativas que satisfacam o interesse e assegurem os direitos das partes envolvidas.

A morosidade dos Poderes Legislativo e Executivo faz com que a discussdo sobre a
demarcacgdo de terras indigenas na maioria das vezes desdgue no Poder Judicidrio, exigindo
que os magistrados pratiquem posturas criativas na busca de solugdes inovadoras para a

pacificacdo dos conflitos envolvendo indigenas e proprietérios rurais.

Os topicos a seguir tém por finalidade demostrar que essas medidas, compreendidas
pela doutrina especializada como judicializacdo da politica ou ativismo judicial, em que pese
para alguns podem ter cardter negativo, para outros elas na verdade buscam atender e

valorizar fins constitucionalmente protegidos.

4.1 ORIGEM E CONCEITO DA LOCUCAO “ATIVISMO JUDICIAL”

A locucdo Ativismo Judicial teve sua origem no direito norte-americano, sendo
empregada para qualificar a atuacdo da Suprema Corte nos idos de 1954 a 1956, a época
presidida por Earl Warren, em razdo de préticas revoluciondrias na jurisprudéncia em matéria
de direitos fundamentais®, sem a participacio do Congresso ou a assinatura de Decreto

presidencial (BARROSO, 2012).

¥ Barroso (2012) traz, ainda, diversos exemplos que representaram essas atitudes da Corte. Sdo elas: Amparo
para a segregacdo racial (Dred Scott X Sanford, 1857) e para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era
Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente Roosevelt e a corte, com a mudanca da
orientacdo jurisprudencial contrdria ao intervencionismo estatal (West Coast X Parrish, 1937). A situagdo se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-
1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown X Board of Education, 1954), acusados em processo
criminal (Miranda X Arizona, 1966) e mulheres (Richardson X Frontiero, 1973), assim como no tocante ao
direito de privacidade (Griswold X Connecticut, 1965) e de interrup¢do da gestacdo (Roe X Wade, 1973).
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Em decorréncia dessas atitudes da Corte, aqueles que faziam parte dos mais
conservadores aproveitaram do momento para colocd-la em posicdo de desprestigio, por

entenderem que praticava atos impréprios do Poder Judiciario (BARROSO, 2012).

Nao obstante o termo ativismo judicial ter ganhado ascensdo com a sua utilizacdo no
debate juridico, a sua criacdo ndo vem da doutrina, tampouco da jurisprudéncia, mas sim

através de um texto publicado em revista, conforme relata Kmiec apud Paula (2013) que

Arthur Schlesinger Jr., um jornalista, em artigo publicado na revista Fortune,
em janeiro de 1947, cuja temadtica se voltava a andlise das aliancas e divisdes
entre os juizes que compunham a Suprema Corte americana daquela época,
caracterizou os juizes Black, Douglas, Murphy e Rutlege como “ativistas
judiciais”, em contraposi¢do aos juizes Frankfurter, Jackson, e Burton, que
quem rotulou como ‘“campdes da auto-contencdo”. Quanto aos juizes
restantes, Reed e o presidente Vinson, identificou-os como integrantes de um
grupo moderado.

Em critica, Branco (2013) relata que o autor ndo queria declinar alguma teoria do
papel do judicidrio, mas tinha por objetivo, na matéria, apenas expor antipatias e divergéncias
de um juiz com outro, como forma de explicar os opostos nas questdes decididas pela

Suprema Corte Americana.

Devido ao fato de o ativismo judicial ter aparecido pela primeira vez em contexto
mididtico e por ser complexo definir com precisdo quais sdo os seus fundamentos tedricos,
muitos se valem do uso retdrico para usar a expressdo simplesmente como uma maneira de

criticar ou de desaprovar atitudes do judicidrio (PAULA, 2013).

Kermit Roosevelt III afirmou que “o termo ativismo judicial, como ¢ tipicamente
usado, é essencialmente vazio de conteddo; € simplesmente uma maneira inflamada de
registrar a desaprovagdo frente a uma decisdo” (ROOSEVELT III apud PAULA, 2013, p.
283).

Em verdade, na busca pela caracterizacdo do ativismo judicial, é necessario que seja
feita uma anélise sob o ponto de vista de direito comparado, pois se para sua constatacio é
necessario perceber como o judicidrio estd exercendo sua fungdo, entdo € preciso saber como
ele se da no exercicio jurisdicional de cada sistema juridico, ou seja, nos sistemas da common
law (também chamado de anglo-saxonico) e da civil law (também chamado de romano-
germdnico). Se se partir de uma andlise sob a ética das fontes formais do direito, entendendo-
se por um conjunto de atos normativos que obrigam o seu cumprimento por todos 0s sujeitos
e o Poder Publico, se excluiriam desse rol as decisdes judiciais, com algumas excecoes,

quando se pensa no sistema da civil law. Por outro lado, se se pensar no da common law, a
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jurisprudéncia é considerada como uma das principais fontes desse sistema (RAMOS, 2015).

Ramos (2015, p. 109) explica, ainda, que

Se o ativismo, em uma noc¢do preliminar, reporta-se a uma disfun¢do no
exercicio da fun¢do jurisdicional, em detrimento, notadamente, da func¢io
legislativa, a mencionada diferenca de grau permite compreender porque nos
ordenamentos filiados ao common law € muito mais dificil do que nos
sistemas da familia romano-germéanica a caracterizacdo do que seria uma
atuacdo ativista da magistratura, a ser repelida em termos dogmaéticos, em
contraposi¢cdo uma atuacio mais ousada, porém ainda dentro dos limites do
juridicamente permitido. Com efeito, existe na familia origindria do direito
anglo-saxdnico uma proximidade bem maior entre a atuacdo do juiz e a do
legislador no que tange a producdo de normas juridicas.

O mesmo autor (2015, p. 110), argumenta j4 ter sido apontada essa proximidade por
Kelsen em sua teoria pura do direito, aduzindo que “a funcdo criadora de Direito dos
tribunais, que existe em todas as circunstincias, surge com particular evidéncia quando o
tribunal recebe competéncia para produzir também normas gerais através de decisdes com

forca de precedentes”. Em sua conclusao, Ramos (2015, p. 112) explica que

[...] resta compreensivel porque nos sistemas da common law se adota uma
conceituagdo ampla de ativismo judicial, que abarca desde o uso da
interpretagdo teleoldgica, de sentido evolutivo, ou a inteng¢do de lacunas, em
que o Poder Judicidrio atua de forma juridicamente irrepreensivel, até as
situacdes (raras, na perspectiva jurisprudencial da familia anglo-saxdnica)
em que os limites impostos pelo legislador ou pelos precedentes vinculantes
sdo claramente ultrapassados, configurando-se, pois, desvio de funcdo por
parte do 6rgdo jurisdicional. Nao hd, pois, necessariamente, um sentido
negativo na expressdo “ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de
jurisdi¢do. Ao contrério, invariavelmente, o ativismo é elogiado por
proporcionar a adaptagdo do direito diante de novas exigéncias sociais e de
novas pautas axioldgicas, em contraposi¢do ao “passivismo”, que, guiado
pelo propdsito de respeitar as opcdes do legislador ou dos precedentes
passados, conduziria a estratificacdo dos padrdes de conduta normativamente
consagrados.

Dworkin, citado por Ramos (2015, p. 112), ndo aceita a expressao passivismo, pois na
sua visdo ela ndo retrata a pratica constitucional estadunidense. Para ele a expressdo é
entendida como “a Teoria da Interpretagdo que propugna pela utilizagdo prevalente do método
gramatical, com a observancia estrita do sentido haurido diretamente do texto constitucional”.
Por fim, “como quer que seja, costuma-se usar o termo ativismo em contextos destinados a
apontar, para fins de censura ou para aplauso, um exercicio arrojado da jurisdi¢cdo, fora do

usual, em especial no que tange a opg¢des morais e politicas” (BRANCO, 2013, p. 392).

Na pesquisa, devido ao fato de os magistrados em decorréncia de uma defici€ncia na
atividade legislativa e executiva precisarem inovar e buscar solu¢gdes que pacifiquem os casos

envolvendo a demarcacdo de terras indigenas, aplicar-se-4 a essas atitudes, ainda diferente de
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sua funcdo tipica do Poder Judicidrio, como maneira de alcancar fins constitucionalmente

protegidos.

Vale dizer, ainda, que conforme serd demostrado mais adiante, em razao da instalacao
no Brasil de uma cultura de valorizagdo dos precedentes por previsao expressa no CPC de
2015, os juizes poderdo construir, cada vez mais, por meio de suas decisdes, solucdes
alternativas para os casos envolvendo os conflitos de terras entre indigenas e proprietarios

rurais.

4.2. DIFERENCA ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

E importante destacar a diferenca entre judicializacdo da politica e ativismo judicial,
até porque a propria doutrina juridica ja separa essas duas ideias que sdo distintas para nao

serem compreendidas erroneamente como sindnimas.

O estudo pioneiro da judicializacdo foi feito por Tate e Vallinder (1997),
classificando-a este ultimo em dois processos distintos, sendo um a expansdo das Cortes ou
dos juizes em ambito politico, bem como a tomada de decisdes para além da jurisdi¢io

apropriada (TATE, VALLINDER apud MEDEIROS, 2013, p. 530).

No Brasil, os pioneiros no debate foram Marcos Faro de Castro (1997) e Luis

Werneck Vianna (1999), os quais indicaram, dentre diversos fatores

[...] a constitucionalizacdo do direito apds a Segunda Guerra Mundial, o
resgate do tema sobre a legitimacdo dos direitos humanos, o exemplo
institucional da Suprema Corte norte-americana e a tradicdo europeia
(Kelseniana) de controle concentrado de constitucionalidade das leis como
fatores importantes para a explicagdio do fendmeno da judicializagdo
(MEDEIROS, 2013, p. 530).

Sem duvida, a tracar a diferenca entre a judicializag@o da politica e o ativismo judicial
trata-se de uma definicdo tormentosa entre os especialistas do direito, pois sdo poucos os
argumentos tedricos robustos encontrados na literatura para a sua diferenciacdo. Sobre a

discussdo, Streck (2016) explica que

[...] se verificarmos bem, veremos que a judicializacdo é contingencial. Ela
ndo € um mal em si. Ocorre na maioria das democracias. O problema € o
ativismo, que, para mim, é a vulgata da judicializacio. Enquanto a
judicializacdo é um problema de (in)competéncia para pritica de
determinado ato (politicas publicas, por exemplo), o ativismo € um problema
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de comportamento, em que o juiz substitui os juizos politicos e morais pelos
seus, a partir de sua subjetividade (chamo a isso de decisdes solipsistas).

Na visao de Andreassa Junior (2015, p. 33), na judicializa¢do da politica essa decisdo
do Poder Judicidrio intervém na solug¢do de conflitos de ordem politica, moral, cientifica ou

social.

Em outras palavras, ¢ uma transferéncia de poder para o judicidrio, mitigando o ja
conferido tradicionalmente pelo ordenamento juridico aos poderes Executivo e Legislativo,

colocando, sem duvida, o judicidrio num cendrio de expansao.

Em certo sentido, a judicializa¢do da politica constitui uma mudanca de pensamento
em sistemas juridicos baseados na civil law, mas ele ¢ mundial e alcanca até mesmo os paises
que tradicionalmente carregam o modelo inglés (BARROSO, 2012, p. 366). Barroso (2012, p.

368) elenca causas de diversas naturezas para sua ocorréncia, sendo que

A primeira delas € o reconhecimento da importincia de um judiciério forte e
independente, como elemento essencial para as democracias modernas.
Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascensdo institucional de
juizes e tribunais na Europa como em paises da América Latina,
particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e funcionalidade
dos parlamentos em geral. H4 uma terceira: atores politicos, muitas vezes,
preferem que o Judicidrio seja a instincia decisdria de certas questdes
polémicas, em relacdo as quais exista desacordo moral razodvel na
sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberacdo de temas
decisivos, como unides homoafetivas, interrupcoes de gestacdo e
demarcacao de terras indigenas.

Vale dizer que no Brasil a ocorréncia da judicializacdo toma propor¢des ainda maiores
em razdo do seu modelo de controle de constitucionalidade atual, o qual possui um rol de
diversos legitimados9 com amplo acesso ao Supremo Tribunal por meio das agdes direitas,

para discutir temas de relevancia politica, social ou moral (BARROSO, 2012).

Santos (2016), aprofundando um pouco mais sobre o tema, jd argumentava que a

judicializagdo da politica pode aparecer em duas vias, sendo

[...] uma, de baixa intensidade, quando membros isolados da classe politica
sdo investigadores e eventualmente julgados por actividades criminosas que
podem ter ou ndo a ver com o poder ou a fungcdo que a sua posi¢do social

° Esses legitimados estdo previstos no Art. 103, da Constituicdo Federal, in verbis: Art. 103. Podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratdria de constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; 11
- a Mesa do Senado Federal; I1I - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-
Geral da Reptiblica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacao no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de Ambito nacional.
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destacada lhes confere; outra, de alta intensidade, quando parte da classe
politica, nao podendo resolver a luta pelo poder pelos mecanismos habituais
do sistema politico, transfere para os tribunais os seus conflitos internos
através de dentincias cruzadas, quase sempre através da comunicagdo social,
esperando que a exposi¢do judicial do adversdrio, qualquer que seja o
desenlace, o enfraqueca ou mesmo o liquide politicamente. No momento em
que ocorre, ndo € facil saber se um dado processo de judicializacdo da
politica é de baixa ou de alta intensidade. S6 mais tarde, através do seu
impacto no sistema politico e judicial, & possivel fazer tal determinacdo.
Enquanto a judicializa¢do de baixa intensidade retira a sua importincia da
notoriedade dos investigados, a de alta intensidade retira-a da natureza dos
conflitos subterraneos que afloram judicialmente. E, por isso, que s6 esta
ultima tende a provocar convulsdes sérias no sistema politico.

O mesmo autor (2016) explicava ser dificil identificar se se estava diante de uma
judicializagdo da politica de baixa ou de alta intensidade e que independentemente de qual

seria, o que se conduziria era a uma politizagdo da justica, a qual em sua visao

[...] consiste num tipo de questionamento da justica que pde em causa, nao
sO a sua funcionalidade, como também a sua credibilidade, ao atribuir-lhe
designios que violam as regras da separacdo dos poderes dos 6rgdos de
soberania. A politizacdo da justica coloca o sistema judicial numa situacdo
de stress institucional que, dependendo da forma como o gerir, tanto pode
revelar dramaticamente a sua fraqueza como a sua forca. E cedo para saber
qual dos dois resultados prevalecerd, mas nao restam dividas sobre qual o
resultado que melhor servird a credibilidade das institui¢des e a consolidagao
da nossa democracia: que o sistema judicial revele a sua forca e ndo a sua
fraqueza. Revelard a sua forca se actuar celeremente, se mostrar ao pais que,
mesmo em situacdes de stress, consegue agir segundo os melhores critérios
técnicos e as melhores priticas de prudéncia e consegue neutralizar
quaisquer tentativas de pressdo ou manipulacgao.

H4 quem afirme que enquanto a judicializacdo “¢ um fato, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro”, o ativismo *“€ uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance” (BARROSO,

2012, p. 372). Nota-se, portanto, como bem diz Streck (2016), que se trata

[...] de um assunto em aberto. Muitos 4caros incrustados em milhares de
autos de acdes constitucionais, recursos extraordindrios, agravos, agravinhos,
embargos de declaracdo e infringentes (sim, nisso também pode haver
ativismo, pois nao?) ainda haverdo de nos incomodar e nos causar alergias,
até que tenhamos uma visdo mais clara sobre a real dimensao do ativismo e
da judicializagdo, que, efetivamente, ndo sdo coisas idénticas.

Por outro lado, ha autores que sustentam haver um consenso no sentido de entender o
ativismo como uma pritica feita sem a participacdo ou a inércia dos demais poderes da
federagdo e a judicializacdo como uma préatica que surge a partir do interesse das instancias
politicas que, por ndo chegarem ao mesmo entendimento em determinados assuntos

discutidos no parlamento, os leva para serem decididos pelo judiciario (PAULA, 2013).
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No Brasil, a conclusdo sobre como acontece a judicializacdo pode ser classificada em

dois fatores, a saber:

[...] o modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica adotado; e o
sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nés, que combina a
matriz americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade
de uma norma no caso concreto — e a matriz europeia, que admite as acdes
diretas ajuizdveis perante a corte constitucional (BARROSO, 2012, p. 367).

Trata a judicializacdo da politica, portanto, de uma situac¢io incontestdvel em razao do
proprio desenho institucional vigente no ordenamento juridico e ndo por uma simples op¢ao
do Poder Judicidrio, pois se provocado pelos mecanismos existentes ndo ha alternativa de se

pronunciar ou nao pela questﬁolo (BARROSO, 2012).

4.3. A SEPARACAO DOS PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL

A ideia de “triparticio de poderes” teve como precursor de sua base tedrica
Aristételes, ainda em sua obra intitulada Politica, lancada na Antiguidade grega, na qual ja
havia enxergado a possibilidade de trés funcdes distintas praticadas pelo poder soberano,
sendo elas a criagdo de normas a serem obedecidas por todos, a funcdo de aplicd-las em
determinado caso concreto e a funcdo de utiliza-las para o julgamento de conflitos. Todavia a
sua contribuicdo foi somente com a ideia de divisdo estatal, pois no momento histérico da

época concentravam-se todas as fun¢des em uma tnica pessoa, o soberano (LENZA, 2013).

Para Ramos (2015), ainda que se possa encontrar desde a Antiguidade elementos que
compdem o nucleo essencial da separacdo dos poderes, foi apenas com as revolucdes liberais
do século XVIII que ficou conhecida a sua formulacdo, através da obra de Montesquieu: O

espirito das leis.

Mais do que isso, em verdade “o principio da separagdo dos poderes foi elaborado,
como teoria politica na obra de John Locke (1689) e no mesmo periodo, com parecidos ideias,

nasce a obra de Montesquieu (1748)”. Para ambos, a separacdo dos poderes surge com a

1 Barroso (2012, p. 368) traz, ainda, vérios exemplos de questdes judicializadas de relevancia politica, social ou
moral que foram ou estdo sendo discutidas pelo STF. Sdo elas: 1) instituicdo de contribui¢do dos inativos na
Reforma da Previdéncia (ADI 3.105-DF); 2) criacdo do Conselho Nacional de Justica na Reforma do Judiciario
(ADI 3.367-DF); 3) pesquisas com células-tronco embriondrias (ADI 3.510-DF); 4) liberdade de expressao e
racismo (HC 82.424-RS — caso Ellwanger); 5) interrupcao da gestacio de fetos anencefdlicos (ADPF 54/DF); 6)
restricdo do uso de algemas (HC 91.952-SP e stiimula vinculante n® 11); 7) demarcagdo da reserva Indigena
Raposa Serra do Sol (Pet. 3.388-RR); 8) legitimidade de ac¢des afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3.330);
9) vedacdo ao nepotismo (ADC 12-DF e Sumula 13); 10) ndo recepcao da Lei de imprensa (ADPF 130-DF).



63

finalidade de garantir um governo moderado, distribuindo tarefas e controlando de maneira

reciproca suas formas e expressdo (ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 37-6).

Mesmo que Aristételes inicialmente tenha pensado na divisao de func¢des do Estado,
foi Jonh Locke o primeiro a formular uma teoria sobre a separagdo dos poderes que, em um
primeiro momento, ndo contemplava o Judicidrio, mas somente foi feita entre Legislativo e

Executivo (NOVELINO, 2014).

No mesmo sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho, citado por Lenza (2013, p. 514),

ja destacava que

[...] a divisdo funcional do poder — ou, como tradicionalmente se diz, a
‘separagdo de poderes’ — que ainda hoje € a base da organizacdo do governo
nas democracias ocidentais, ndo foi invencdo genial de um homem
inspirado, mas sim € o resultado empirico da evolucdo constitucional
inglesa, qual a consagrou o Bill of Rights. De fato, ‘a gloriosa revolugao’ pos
no mesmo pé a autoridade real e a autoridade do parlamento, forcando um
compromisso que a foi a divisdo do poder, reservando-se ao monarca certas
funcdes, ao parlamento outras e reconhecendo-se a independéncia dos juizes.
Esse compromisso foi teorizado por Locke, no Segundo tratado do governo
civil, que justificou a partir da hipétese do estado de natureza. Ganhou ele,
porém, repercussdo estrondosa com a obra de Montesquieu, O espirito das
Leis, que o transformou numa das mais célebres doutrinas politicas de todos
0s tempos.

Em relacdo a divisdo cldssica dos trés poderes, a teoria de Montesquieu nio estd
simplesmente no reconhecimento de trés funcdes diferentes a serem exercidas pelo poder
politico do Estado, mas sim na previsdo de trés 6rgdos distintos, autbnomos e independentes

uns dos outros (BULOS, 2014).

7

H4 quem argumente, como é o caso de Andreassa Junior (2015), que a teoria da
separacdo dos poderes proposta por Montesquieu nao se sustenta mais nos dias de hoje, tendo
em vista que a sua elaboracdo tenha se dado sob um Estado absolutista e, em alguns casos,

arbitrario. Nesse mesmo sentido, Bulos (2014, p. 497) explica que

[...] a teoria de Montesquieu em sua fei¢do pura, ndo se amolda a realidade
brasileira. Se, na época em que foi criada, as circunstancias faticas e
histéricas permitiam que as fungdes legislativa, executiva e judiciaria
lograssem aquele perfil forte, idealizado por Montesquieu, 0 mesmo nao
ocorre em nossos dias, onde medidas provisérias, mandados de injuncéo,
acdes de inconstitucionalidade por omissdo e stimulas vinculantes sugerem
contornos novos, os quais devem ser adequados a experiéncia constitucional
de nosso tempo. Assim, o delicado equacionamento de forcas entre Poderes,
no Brasil, ndo podera seguir, a risca, a proposta dos autores classicos,
notadamente Montesquieu. Para que o principio da separa¢do dos Poderes
seja permanente e atual, € preciso que ele seja submetido a temperamentos e
reajustes, levando em conta a realidade das constituicdes contemporineas.
Desse modo, torna-se possivel redimensionar o critério tradicional que
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propde separar in extremis, as atividades legislativa, executiva e
jurisdicional, sem, contudo, abandonar a sabedoria politica do velho e bom
Montesquieu, cujo, espirito arguto e inteligente soube elaborar uma férmula
que tomou conta do constitucionalismo ocidental, a partir do Século XVIIIL.
Logo, ndo se pode abandonar a sua teoria, e sim adapta-la as injungdes de
nosso tempo, pois, segundo o préprio Montesquieu, tudo estaria perdido se
um s6 homem exercesse, simultaneamente o poder de fazer leis, o de
executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias
individuais. Dai a sua célebre frase: “A experiéncia eterna ensina que todo
homem que tem poder se v& impulsionado a abusar dele” (De [’esprit de lois,
Livro IX, cap. 4).

Como se vé, € necessdria a compreensao histérica do principio da separagdo dos
poderes para que se tenha uma ideia da tamanha evolucdo que ele passou e ainda vem

passando nos dias atuais, notadamente quando se estuda o fendmeno do ativismo judicial.

Superadas essas nogdes propedéuticas sobre assunto, € importante ressaltar que a
Constitui¢ao Federal de 1988, em seu Art. 2°, consagrou o principio da separacdo dos poderes
ao prever que “sao Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

Interpretando o texto constitucional, entende-se que “a independéncia entre eles tem
por finalidade estabelecer um sistema de “freios e contrapesos” para evitar o abuso e o arbitrio
por qualquer dos Poderes”, ao passo, que “a harmonia se exterioriza no respeito as

prerrogativas e faculdades atribuidas a cada um deles” (NOVELINO, 2014, p. 358).

Sobre o sistema de freios e contrapesos, deve-se entender que se trata de “um convite
para termos cuidado com o exercicio absoluto e centralizador do poder politico, ndo podemos
negar que a separacdo de Poderes € um principio relativamente aberto, sujeitando as variacdes

e instabilidades dos ordenamentos constitucionais” (BULOS, 2014, p. 498).

E tamanha a importancia conferida ao principio da separagdo dos poderes no
ordenamento juridico brasileiro que no texto constitucional o mesmo se encontra diante de
uma clausula pétrea (Art. 60, § 4°, I1I), ou seja, ndo pode ser retirado nem mesmo por meio de

proposta de emenda constitucional.

Vale dizer que, ndo obstante as Constituicdes terem trazido a previsdo de quais seriam
os Orgdos incumbidos do exercicio do poder estatal, nem sempre deixaram expressamente
qual seria a fun¢do competente de cada um em relacdo aos demais, ficando, assim, a cargo da

doutrina (RAMOS, 2015).

Mesmo com a existéncia de uma fungdo tipica, em alguma situacdo haverd um

compartilhamento entre os O6rgdos, evidentemente que de acordo com as disposi¢oes
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constitucionais, mas ¢ certo que sempre existird um “nucleo essencial” da fung¢do que nao

podera ser praticado por poder que ndo seja o competente (RAMOS, 2015, p. 118).

O tratamento do assunto aliado ao fendmeno do ativismo judicial é proposital na
medida em que se exige fazer uma reflexdo sobre determinadas posturas do judicidrio, as
quais acabam ou ndo por ultrapassar o seu limite ao tomar determinado posicionamento na
decisdo de um caso concreto. Nado se trata de um exercicio mais grosseiro de atividade de
outro poder que aqui se refere, mas sim de uma descaracterizacdo de uma fungao tipica no
Poder Judicidrio sob o nicleo essencial de fungdes conferidas pela prépria CF a outros

poderes (RAMOS, 2015).

E necessdrio destacar que no mundo contemporaneo a sociedade exige cada vez mais
que a prestacdo jurisdicional se aperfeicoe para acompanhar uma necessidade de resposta

imediata que todos os cidadios cada vez mais almejam.

Trazendo a discussao para a problemadtica enfrentada na presente pesquisa, que sao os
conflitos sobre as terras entre indigenas e proprietdrios rurais, ambas as partes envolvidas nao
querem esse problema e quando se deparam com essa situacdo buscam respaldo no Poder

Judicidrio, como se ali fossem encontrar imediatamente a solug¢do para esse imbroglio.

Em certo sentido os magistrados possuem uma limitacdo no que diz respeito a
liberalidade que influencia no alcance de suas decisdes e por essa razdo os magistrados nao
podem querer conferir em determinados casos maior celeridade ou até mesmo serem
extremamente inovadores em outros que na verdade surgem por uma inoperancia dos demais
Poderes (Executivo e Legislativo), pois ndo inovam com mecanismos que diminuam as

complexidades procedimentais e facilitem a prestacdo jurisdicional.

Essa postura ndo deve ser desprezada, mas deve ser analisada com muita cautela para
nao colocar em risco principios fundamentais que carregam um fardo histérico e possuem um
forte amadurecimento em nosso ordenamento juridico, como é o caso de violacdo da
separacao dos poderes. Com isso, € preciso o Poder Judicidrio para solucionar, ou pelo menos
amenizar esses conflitos, e para se manifestar com posturas mais criativas e proativas,
colocando para cada caso interpretagdes que valorizem e alcancem o verdadeiro sentimento
de justica para as partes envolvidas (indigenas e proprietédrios rurais), dando a cada parte o

que lhe € de direito e chegando ao resultado que se pretende sem prejudicar nenhuma delas.
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Esse cendrio pode agradar a alguns que entendem que somente por técnicas de
interpretacdo mais ousadas é que conseguirdo atingir a finalidade pretendida pelo legislador,

mas por outro lado também se encontram barreiras em diversas criticas.

Barroso (2012) elenca algumas dessas criticas, explicando que a primeira se trata de
uma critica politico-ideoldgica, tendo em vista que em razdo de os magistrados nao serem
eleitos pelo povo, sua investidura no cargo nao teria a manifestacao da vontade popular e com
isso quando invalida ou impde deveres aos demais poderes estdao desempenhando papel
inequivocamente politico. Em segundo lugar, coloca-se uma critica quanto a capacidade
institucional, isto é, os trés poderes devem interpretar a Constitui¢do, pautando sua atuacio
em base a ela. Nao € porque cabe ao judicidrio dar a dltima palavra que a matéria serd sempre
decidia por um tribunal, haja vista que por exploracdo da doutrina em estudar limitagdes a
ingeréncia judicial, coloca-se a ideia de “capacidade institucional” como aquela pela qual um
poder estd mais habilitado a produzir a melhor decisdo em certa matéria. Em terceiro lugar,
traz a critica quanto a limita¢do do debate, pois como no mundo do direito existem categorias,
discursos e métodos préprios, exige-se um certo dominio desse instrumental, fazendo com
que somente pessoas com conhecimento técnico especifico atuem, excluindo-se aquelas que
ndo dominam a discussdo juridica. Explica, ainda, que ndo obstante existirem institutos como
as audiéncias publicas, amicus curiae e, inclusive, a possibilidade de propositura de acdes
diretas por entidades da sociedade civil, o perigo é evidente na medida em que se produziria
uma apatia nas forgas sociais que esperariam por juizes providenciais. Ademais, transferir o
debate publico para o Poder Judicidrio traria uma dose excessiva de politizacdo dos tribunais,
colocando o sentimento de paixdes em um lugar que deve ser operado pela razdo e,
consequentemente, movimentando os processos judiciais por contetidos mididticos e nao pela
imprensa oficial, transformando-se a argumentacdo juridica pela discussio movida por

debates politicos contrarios e concorrentes.

A finalidade desta reflexdo sobre os conflitos envolvendo indigenas e proprietdrios
rurais ndo € a de afirmar ou pelo menos supor que os magistrados estdo violando o principio
da separacdo dos poderes ao pacificarem determinados conflitos com decisdes inovadoras,
mas sim de buscar um pensamento de que enquanto ndo houver manifestacdes dos poderes
incumbidos de tratar da matéria, o judicidrio precisard valorizar preceitos constitucionais e

buscar em todo ordenamento juridico previsdes que assegurem o direito das partes envolvidas.
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4.4 O ATIVISMO JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A andlise do fendmeno do ativismo judicial no presente topico sera realizada a luz do
ordenamento juridico brasileiro, notadamente no que diz respeito a decisdes que versam sobre
matéria constitucional, ou seja, restringindo-se a aplicacdo da Constituicdo de Federal de

1988.

O que se pretende € elencar algumas situacdes trazidas pela doutrina juridica na qual
se identificaram posturas ativistas e a partir delas refletir sobre se o Poder Judiciario ao tomar
tal conduta estd exercendo-a de maneira negativa, invadindo a atividade de outro Poder ou se

na verdade estd buscando a concretizacdo de valores e de fins constitucionais.

O Poder Judiciario, na visdo liberal, é entendido como um poder neutro, apolitico e
por essa razdo um Poder que, ao decidir determinado caso concreto deve estar pautado na lei,
aplicando-a da forma mais fiel possivel aos objetivos do legislador, visa positivar disposi¢des
de Direito Natural. Sucede que essa visdo foi se modificando com o passar do tempo e desde
o século XIX, com o fendmeno de crescimento do Estado, a lei deixou de ser um reflexo
meramente de Direito Natural, passando a ser compreendida pela vontade de espelhar os
desejos da maioria, manifestados por meio de representantes. Com isso, o conteido das leis
passou a ser dotado de uma carga politico-ideoldgica, ja que manifesta a vontade da maioria, e
assim os juizes comecaram a deixar de serem entendidos somente como a “boca da lei”,
passando a interpretéd-las nos casos concretos com a finalidade de buscar o verdadeiro alcance

da opgao politica (BRAUNER, 2013).

Mesmo que o fendmeno do ativismo judicial tenha ganhado em sua origem nos
Estados Unidos conotacdo negativa, conforme assinala Barroso (2012, p. 371), “a ideia de
ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuagdo

dos outros dois Poderes”.

E evidente, portanto, ainda sem fazer neste momento qualquer juizo de valor, que essa
interferéncia nos demais poderes conceitua também o ativismo como uma atitude de
“desrespeito aos limites normativos substanciais da fun¢do jurisdicional” (RAMOS, 2015, p.

141).

O ativismo judicial pode se dar desde o juizo de primeiro grau até o Supremo Tribunal

Federal e por essa razdo € que “€ preciso situar a temdtica no contexto de determinado sistema
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juridico se quisermos avancgar em relacdo ao estabelecimento de critérios que permitam a

caracterizacgao de tal conduta ou qual decisdo com ativista” (RAMOS, 2015, p. 141).

Barroso (2012, p. 371-2) explica que no STF ha diversos precedentes que demonstram

posturas ativistas, manifestadas sob diversas linhas de decisdao, como

[...] a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordindrio, como se passou em casos como o da imposi¢do de
fidelidade partiddria e o da vedacdo do nepotismo; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constitui¢do, de que sdo exemplos as decisdes referentes a verticaliza¢do das
coligacdes partiddrias e a cldusula de barreira; c) a imposicdo de condutas ou
de abstengdes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador -
como no procedente sobre greve no servico publico ou sobre criacdo de
municipio - como no de politicas publicas insuficientes, de que tem sido
exemplo as decisdes sobre direito a saide. Todas essas hipdteses distanciam
juizes e tribunais de sua funcfo tipica de aplicacdo do direito vigente e os
aproximam de uma funcdo que mais se assemelha a de criacdo do préprio
direito

Streck (2016), em sua coluna no Portal Eletronico Consultor Juridico, resumiu sete
teses sobre o tema trazidas por Thamy Pogrebinschi, em sua obra que trata do ativismo, da

judicializacdo e da representacdo no ambito do Supremo Tribunal Federal. Sao elas:

1) Nao € verdade que o STF tem uma atuacdo contramajoritdria, isto porque
¢ inexpressivo o nimero de decisdes declarando a inconstitucionalidade, em
todo ou em parte, de leis e atos normativos promulgados pelo Congresso
Nacional. 2) Ao contririo do que se diz, o STF reforca a vontade majoritdria
representada no Congresso Nacional, isto porque ele vem confirmando a
constitucionalidade das leis e atos normativos em 86,68% das ADIs e
ADPFs. 3) Nao € verdade que o STF atua de forma ativista; portanto, ndo é
verdadeiro dizer que ele colmata as supostas lacunas deixadas pelo
Legislativo, uma vez que, para cada declaracdo de inconstitucionalidade,
havia uma média de 11,75 projetos de lei tratando da mesma matéria
especifica em tramitacdo no Congresso, além de uma média de 2,6 leis
tratando do mesmo tema discutido pelo pleno da corte. 4) Nao ha
enfraquecimento do poder majoritirio do Legislativo, uma vez que, em
decorréncia da declaragéo de inconstitucionalidade, o Congresso propde uma
média de 6,85 projetos de lei versando sobre a mesma matéria. 5) Ao
contrdrio do que se afirma, o STF fortalece a atuacdo do Legislativo,
obrigando-o a legislar sobre determinadas matérias. O prazo médio de
resposta do Legislativo foi de 16 meses, sendo que em 45,83% dos casos a
resposta vem em menos de seis meses. 6) O comportamento do Supremo nao
se alia a nenhuma coalizdo majoritdria do Congresso, porque o a relacdo
entre ADPFs e ADIs reconhecidas € proporcional. 7) Por dltimo: o STF tem
se utilizado de recursos juridicos para preservar ao maximo a palavra do
Legislativo, como a interpretacdo conforme, a nulidade parcial sem reducio
de texto e a modulag@o de efeitos.
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O mesmo autor (2016) em que pese ter feito elogios ao minucioso trabalho

desenvolvido por Thamy Pogrebinschi, adverte os leitores explicando que

[...] hd que dizer que o fato de o STF (ou o PJ lato sensu) declarar ou ndao
declarar um ato normativo inconstitucional — e a pesquisa se fixou apenas
nisso — ndo tem, necessariamente, relacdo com o ativismo/judicializacdo da
politica (ponho a barra porque a autora ndo distingue esses dois conceitos).
O STF (ou outros tribunais) podem declarar a inconstitucionalidade de leis
em alto indice e ainda assim, necessariamente, tal atitude ndo poderd ser
epitetada como ativista/judiciopolitica. Se as leis forem inconstitucionais, é
bom para a democracia — ou, diria, condi¢do de possibilidade da
democracia — que sejam assim declaradas. Ativismo ou judicializa¢do ndo
se capta a partir do cddigo “constitucional-inconstitucional” e tampouco do
codigo “acdo deferida-acdo indeferida”.
Nesse mesmo sentido, Ramos (2015, p. 143) € do parecer que

[...] ndo se deve restringir o exame do ativismo judicial de natureza
constitucional ao controle de constitucionalidade, ou seja, a jurisdi¢do
constitucional em sentido estrito. Se a esséncia do fendmeno estd no
menoscabo aos marcos normativos que balizam a atividade de concretizacio
de normas constitucionais por juizes e tribunais, toda e qualquer situacdo que
envolva a aplicagdo da Constitui¢do por esses 6rgdos ha que ser avaliada.
Desse modo, o ativismo pode se dar em sede de fiscalizagdo de atos
legislativos ou administrativo-normativo, mas, também, no ambito do
controle de atos administrativos de natureza concreta, de atos jurisdicionais

atribuidos a outro Poder ou de atos relativos ao exercicio da funcao de chefia
de Estado.

A tentativa de se construir critérios dogméticos para selecionar decisdes judicidrias
consideradas ativistas ou ndo passa pela andlise da doutrina juridica das “questdes politicas” e
isso tem servido como parametro trazido pela doutrina e pela jurisprudéncia no sentido de
distinguir o limite de atuacdo constitucional conferido ao judicidrio daquilo que € proibido,
sob pena de violacdo a separacdo dos poderes. Na Primeira Republica a teoria acabou
ingressando na Constituicdo de 1934, em seu Art. 68, estabelecendo ser “vedado ao Poder
Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas”. Essa previsdo foi mantida sem

alteracdo do texto na Constituicio de 1937 (Art. 94), mas ndo permaneceu nos textos

constitucionais posteriores (RAMOS, 2015).

Devido ao trabalho competente e persistente de Rui Barbosa junto ao Supremo
Tribunal Federal, a época na condi¢do de advogado, a importacdo da doutrina das questdes
politicas (political question doctrine), com a finalidade de nio deixar alterar o seu verdadeiro

sentido de tedrico (RAMOS, 2015).
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A teoria das questdes politicas foi na verdade utilizada no interesse de estabelecer
limites ao Poder Judicidrio em sede de fiscalizacio de constitucionalidade, pautado em

caracteristicas baseadas no sistema de controle de padrao estadunidense (RAMOS, 2015).

Retornado para a discussdo no ordenamento juridico brasileiro, sobre a postura do
STF, Barroso (2016), as vésperas da publicacdo de sua nomeag¢do no para o cargo de Ministro
da Suprema Corte, concedeu uma entrevista mesmo Portal Eletronico Consultor Juridico ja

citado acima e

[...] afirmou que ndo existe “um surto de ativismo judicial” em curso no pais.
Segundo ele, a quantidade de leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo
¢ infima e, mesmo em casos emblemdticos, o tribunal tem como
caracteristica a deferéncia ao Congresso Nacional. “Por exemplo, no
julgamento sobre a possibilidade de se fazer pesquisas com células-tronco
embriondrias, o Supremo manteve a lei que foi editada pelo Congresso. Nao
ha um padrao rotineiro de ingeréncia indevida”.

Em certo sentido esse perfil mais proativo dos magistrados nao possui nenhum
problema se a interpretacdo respeita o texto constitucional ou dela se extraia o melhor para o

caso concreto.

Todavia o receio € o de que essas posturas mais progressistas, que sao em verdade de
parcela do judicidrio, mesmo pretendendo valorizar principios fundamentais, acabem
proferindo “decisdes judiciais com efeitos legislativos que resultam em usurpacio do nicleo
essencial de fun¢des de 6rgaos de outros Poderes, em clara violag@o a separagdo dos poderes e

a propria Constituicao” (KUBOTA, 2015, p. 82).

Ferreira Filho, citado por Kubota (2015, p. 82), critica o ativismo judicial brasileiro
por entender que ocorre erroneamente uma compressao entre os principios e regras, ao passo
que “a lei, sendo expressdo da vontade popular, deve evidentemente prevalecer sobre a

opinido, subjetiva, do magistrado”.

Em suma, apés ter sido exposto no inicio o conceito e a origem do ativismo judicial,
analisado sua diferenga com o fendmeno da judicializagc@o e sua relacdo com a separacao dos
poderes, colocaram-se algumas consideracdes neste topico sob as maneiras que a doutrina

vem enxergando essas posturas ativistas em nosso ordenamento juridico.

E verdade que a doutrina ndo chegou a um consenso sobre o que seria de fato uma
postura ativista, tampouco chegou a um consenso se elas prejudicam ou valorizam os

preceitos constitucionais.
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De qualquer forma, se essa postura for analisada sob a otica da teoria do
desenvolvimento local, a conduta de um magistrado proativo que, em razdo da morosidade
dos poderes Legislativo e Executivo, aplica para determinado caso uma solucdo alternativa,
ainda que interfira na competéncia de um desses poderes, € certo que essa alternativa proposta
deverd ser louvdvel se praticada com a finalidade de valorizar fins constitucionais para
garantir a justica, pois o direito € transversal ao DL e para qualquer projeto de DL deve ser
garantida a justica como forma de dar a cada um o que lhe é de direito. Assim, se o
comportamento do Poder Judicidrio cumprir com o verdadeiro sentido da justi¢ca, mesmo que

seja uma conduta ativista agiu o magistrado com acerto.

O préximo capitulo iréd tratar dos precedentes judiciais a luz do Cédigo de Processo
Civil como alternativa para os entraves nas demarcagdes de terras indigenas, haja vista que
com a inovagdo pelo novo diploma processual (Lei n° 13.105/2015), que ird valorizar os
precedentes judiciais e determinar sua obedi€ncia, o Poder Judicidrio poderd sem duvida
suprir as lacunas presentes na legislacdo por meio da formacgdo de precedentes e com isso

evitar a atribuicdo dessa criatividade como ativismo judicial.



5 OS PRECEDENTES JUDICAIS COMO ALTERNATIVA PARA OS ENTRAVES
NA DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS

O presente capitulo tem por finalidade estudar os precedentes judiciais a luz do direito
comparado e notadamente do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a finalidade de
utilizd-los como alternativa para os entraves na demarcacdo de terras indigenas,
principalmente apds vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15), iniciada
em 18 de mar¢o de 2016, que inaugura a obrigatoriedade do respeito aos precedentes
judiciais.

E fato que por se tratar de algo extremamente novo dependerd ainda de
amadurecimento da doutrina e de todos os operadores do direito para uma eficaz
aplicabilidade, mas a inovacao sobre a valorizacdo dos precedentes € interessante € como se
verd a seguir poderd contribuir para a pacificacdo dos conflitos envolvendo indigenas e

proprietarios rurais.

5.1 O SISTEMA DE PRECEDENTES NO DIREITO COMPARADO

Preliminarmente, para a compreensdo dos precedentes judiciais € necessdrio estudar
sua aplicabilidade no direito comparado, até porque somente assim poderdo ser
compreendidos os caminhos percorridos e as inspiragcdes do direito brasileiro para instalacao

de uma cultura de valorizacdo dos precedentes.

E certo que os precedentes judiciais sdo uma preocupacio em todos os sistemas
juridicos do mundo, independentemente da divisdo existente entre aqueles que fazem parte da
familia da common law ou da familia civil law que, ndo obstante estar caminhando por uma
nova forma de pensar no decorrer dos anos, ja se sabe que ndo valoriza de maneira excessiva

os precedentes (NOGUEIRA, 2013).

Essa divisao entre os diversos sistemas juridicos presentes no mundo € colocada de
forma agrupada para que se tenha uma melhor compreensao didética sobre a peculiaridade de
cada sistema. René David, professor francés, citado por Nogueira (2013), fez o agrupamento
do direito em trés familias, que consiste na forma mais cldssica para diferenciar os

ordenamentos presentes em varios paises, sendo (1) a familia romano-germanica, composta
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pelos paises cuja base de formacdo do direito advém do direito romano, (2) a common law,
que compde o direito da Inglaterra e Estados Unidos por ela influenciado e, por dltimo, (3) e a

dos direitos socialistas.

A referida classificagdo ndo ¢é aceita por unanimidade na doutrina juridica
internacional, existindo criticas, como, por exemplo, a do Professor de Direito Comparado da
Universidade de Glasgow, na Escdécia, Esin Oriicii, para quem ndo hé acordo sobre o conceito
de familia e que “existem sistemas hibridos que ndo se amoldam a nenhuma classificagao
proposta, também chamado de mixed jurisdictions”. O autor explica, ainda, que por ser dificil
afirmar esse grau de hibridismo em cada sistema juridico, pode-se chegar a uma conclusao de
que “ndo ha realmente sistema puro no mundo juridico e vérios graus de hibridismo resultam
de varios graus, niveis e camadas de cruzamento e entrelacamento” (ORUCU apud

NOGUEIRA, 2013, p. 30).

H. Patrick Glenn, outro comparativista, citado por Streck e Abboud (2013, p. 16),
partindo de uma classificacdo mais sofisticada, divide as diversas tradi¢des juridicas em sete
categorias principais, a saber: “chantonical legal tradition, talmudic legal tradition, civil law

tradition, islamic legal tradition, common law tradition, hindu legal tradition e asian legal

el
tradition”"".

Como quer que seja a classificac@o, o presente topico, por sua vez, ndo ird esgotar a
figura dos precedentes judiciais em todos os sistemas juridicos espalhados pelo mundo, mas
sim estuda-lo sob a 6tica dos sistemas da common law e da civil law, encerrando no tépico
seguinte analisando como esse fendmeno se encontra no ordenamento juridico brasileiro. A

formacdo da common law, que € baseada no respeito ao precedentes judiciais, segundo

Nogueira (2013, p. 34-5),

[...] € derivada mais de principios do que de regras (rules), e ndo consiste em
regras absolutas, rigidas e inflexiveis, mas sim em amplos e abrangentes
principios baseados na justica, na razdo e no senso comum, que foram
determinados pelas necessidades sociais da comunidade e que mudaram com
a modificacdo dessas necessidades. Nao se confunde com direito inglés, em
que pese a histéria de ambos, sendo que aquilo que se conhece como direito
inglés € o praticado na Inglaterra e no Pais de Gales. A common law é mais
ampla e abrange paises como a propria Inglaterra, os Estados Unidos (o que
ndo é unanime, pois alguns sustentam que em terras norte-americanas se
adota um sistema misto), e os membros da Commonwealth, que é a
comunidade formada por paises historicamente ligados ao Reino Unido
(Inglaterra, Irlanda do Norte, Escécia — civil law — e Pais de Gales), que

""" Tradicdo juridica chantonical, tradi¢do talmudica legal, tradicdo direito civil, tradi¢do juridica islimica,
tradi¢do do direito comum, hindu tradi¢a@o juridica e asidtico tradi¢ao juridica.
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engloba, entre outros paises, Africa do Sul, Austrilia, Canad4, India,
Jamaica e Nova Zelandia, mas ndo os Estados Unidos da América.

Em verdade, o direito inglés estd presente na origem de quase todos os paises de
lingua inglesa, pois exerceu forte influéncia sobre o direito de vdrios paises que, em uma
época de sua historia, sofreram dominagdo britanica. Assim, como foi modelo para diversos
direitos, € por ele que se inicia qualquer estudo sobre os direitos em paises que pertencem a

familia da common law (DAVID apud NOGUEIRA, 2013).

J4 no sistema juridico da civil law, ou romano-germanico, que tem como principal
caracteristica a codificagc@o, conforme observa Garapon e Papapoulus apud Nogueira (2013),
a lei consiste em fonte primdria do direito e a codificacio aumenta a sua forca, pois
hierarquiza as suas disposi¢des, reagrupando-as de forma coerente e racional. Mais do que
uma coletinea de regras, os cédigos devem fornecer aos cidadaos um material capaz de ser
compreendido e ser para os juizes um guia pelo qual se perceba a intengdo legisladora,
mediante a disposi¢do de principios e de classificacdo das regras. Ou seja, s6 a lei forma o

direito a partir do qual os juizes atuam como porta-voz de sua vontade.

Com isso, em razdo do direito codificado possuir algumas aberturas interpretativas,
constata-se na contemporaneidade que os juizes da civil law precisam cada vez mais exercer

posturas criativas (DRUMMOND e CROCETTI, 2012).

E por ser o ordenamento juridico brasileiro parte desse sistema, seria utopico afirmar
que a legislacdo baseada nessa pretensdo codificada consiga alcangar respostas para todos os
problemas, fazendo com que, em alguns casos, o Judicidrio se depare com situacdes sem lei
que aplique ao caso concreto'”. Contudo a propria lei, pensando no cuidado com essas
situacgoes, estabelece que o juiz deve agir com base nos principios gerais do direito, na ordem
publica e nos bons costumes — Art. 126, do CPC/73 — (NOGUEIRA, 2013). Pensando nisso,
Wambier (2016, p. 264), esclarece que

O juiz preenche conceitos vagos — e todos os conceitos sdo, de certo modo e
em certa medida, vagos! Até quando diz que a palavra mde, que consta no
texto legal, abrange (ou ndo) a mae adotiva. O juiz decide x ou y com base
no principio da necessidade do respeito a dignidade da pessoa humana. E
delimita situa¢des, no mundo empirico, em que ndo teria sido cumprida a
fungdo social de um contrato. Justamente por isso é que, por que deve ser
respeitada a igualdade de todos perante o direito, decisdes de Tribunais
Superiores devem ser respeitadas. Assim, se, de fato, estes “poros” que tem
o direito permitem que o juiz exerca certa dose de liberdade para decidir um
caso concreto, esta liberdade cessa quando os Tribunais Superiores firmam
entendimento a respeito de como deva ser a decisdo naquele caso: qual é a

20 mesmo autor (2013, p. 49) relata que essas situagdes sdo denominadas por Ronald Dworkin de hard cases.
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tese juridica a ser adotada para resolver aquela especifica questdo.
Paradoxalmente, no entanto, justamente nestes campos, em que a lei estd
repleta de parametros flexiveis e em que os principios juridicos sdo mais
relevantes, é que as vezes se chama de ativismo a liberdade que tem o juiz
para decidir. E “tapar o sol com a peneira” dizer que o juiz ndo tem
“liberdade” para decidir-se, por exemplo, em certo caso concreto, teria ou
ndo sido desrespeitada, a funcdo social que deve ter o contrato. Mas &
relevante observar-se que essa liberdade nao é DO JUIZ: é do judicidrio. Ai
entra a importancia da jurisprudéncia uniforme: o judicidrio interpreta a lei e
esta interpretacdo hd de valer para todos. Porque o direito h4 de ser o mesmo
para todos.

Deveras, “somos um pais da civil law, mas a partir do momento em que nossos
‘monumentos legislativos’ contém omissdes, e elas sdo supridas pelos nossos Tribunais,

aproximamo-nos da common law” (NOGUEIRA, 2013, p. 51).

E possivel perceber essa aproximacgdo diante das constantes transformacdes sociais e
tecnologicas a partir do século XX, ainda sensivel, mostra uma maior aten¢do para as
conformagdes que sejam mais adequadas as reclamacdes sociais (DRUMMOND e

CROCETTI 2012).

5.2 OS PRECEDENTES JUDICIAIS E A TEORIA DO STARE DECISIS

A literatura sobre a teoria do stare decisis € vasta, mas como ndo € o principal objeto
de estudo do presente trabalho, este tOpico buscard expor em linhas gerais somente os

aspectos mais importantes para a compreensao do tema.

Conceitualmente, a terminologia stare decisis deriva do latim stare decisis et non
quieta movere, que tem como significado, “mantenha aquilo que ja foi decidido e ndo altere

aquilo que ja foi estabelecido” (ODAHARA, 2012).

A teoria do stare decisis ¢ uma das principais caracteristicas que diferenciam a

common law da tradi¢do da civil law.

A formacgdo da doutrina do precedente € anterior a do stare decisis e por essa razao
ndo sdo sinonimas. Porém, como sdo pouco debatidas no ordenamento juridico brasileiro,

muitos acabam confundindo as duas expressoes (STRECK e ABBOUD, 2013).

Para alguns estudiosos do assunto, como Neil Duxbury, stare decisis e precedentes sao
termos quase andlogos. Segundo esse autor o stare decisis “‘comporta o pensamento de que as

decisdes anteriores devem ser seguidas quando os mesmo pontos surgem novamente em
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juizo”, obrigando que juizes da common law sigam os precedentes e, levando-se em conta que
esses precedentes devem ser respeitados tanto horizontal quanto verticalmente. Essa
concep¢do € seguida por outros autores como, por exemplo, Melvim Aron Eisenberg

(DUXBURY apud ODAHARA, 2012, p. 86).

Em sentido diverso, hd estudiosos do tema explicando haver diferencas entre
precedente e o stare decisis. Nesse sentido, Odahara (2012, p. 87) traz essa divergéncia

defendida por Frederick Schauer, relatando que,

[...] tecnicamente, a obrigacdo de uma corte de seguir decisdes previas da
mesma corte é referida como sendo stare decisis [...], € 0 termo mais
abrangente precedente € usado para se referir tanto a stare decisis, quanto a
obrigacdo de uma corte inferior de seguir decisdes de uma corte superior.
Desta feita o autor descreve dois tipos de precedente: o precedente vertical e
o precedente horizontal. No primeiro, trata-se da expectativa de que “cortes
inferiores sigam as decisdes prévias de cortes superiores dentro de sua
jurisdigdo”, sendo ‘“‘essa relacdo de inferior para superior na ‘cadeia de
comando’ comumente entendida vertical”. Neste, a obrigacdo é tomada entre
a corte atual e a mesa corte no passado. A questdo afeta ao precedente
horizontal ndo trata de cortes superiores ou inferiores, mas de uma hierarquia
artificial ou imposta do anterior para o posterior. A decisdo prévia € superior
ndo porque vem de uma corte superior; mais precisamente, decisdo prévia se
torna superior apenas por que é anterior.

E importante a compreensio de que o stare decisis vai além da regra de aplicacio em
casos 1dénticos. Essa seria uma visdo muito simples de uma teoria altamente complexa, que
mediante uma sistematizacao das decisdes distingue a “elaboragao/construcao (holding) do
caso que consistiria no precedente e seria vinculante para casos futuros, e o dictum, que
consiste na argumentacao utilizada pela corte, dispenséveis a decisdo e, desse modo, ndo eram

vinculantes” (STRECK e ABBOUD, 2013, p. 36).

Streck e Abboud (2013, p. 41), valendo-se dos estudos de Berman, explicam que a

doutrina dos precedentes

[...] ndo pode ser confundida com a estrita doutrina do stare decisis, que
surgiu no século XIX, quando a apreciacdo de um determinado caso passou a
ser tratada como obrigatéria em um tribunal no julgamento de um caso
semelhante mais tarde. A doutrina do stare decisis origina-se da doutrina dos
precedentes, contudo, ela almejava fazer com maior clareza a distin¢do entre
a holding e a dictum. Entretanto, a doutrina dos precedentes estava mais
vinculada ao costume dos juizes, e consistia em uma linha de casos em vez
de apenas uma unica decis@o que poderia ter efeito vinculante conforme
admite o stare decisis.

Os mesmos autores (2013, p. 42) em conclusdo sobre a trajetdria historica das teorias,

aduzem que
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Em sintese: a doutrina dos precedentes foi fundada na teoria cientifica do
conhecimento exposto no século XVII por Robert Boyle, Isaac Newton e o
jurista Matthew Hale. Tal teoria foi posteriormente desenvolvida no meio do
século XVIII por David Hume. Apds a teoria de Hume, a tradicional
doutrina do precedente tratou a aplicagdo repetida do Judicidrio para casos
andlogos suspensos anteriormente como a melhor prova de sua validade
provdvel, assim como a confirmagdo repetida dos resultados de
experimentos cientificos por parte da comunidade de fisicos e quimicos é
tratada como provdvel verdade de suas descobertas. Numa palavra, o stare
decisis pode ser conceituado como a designacdo dada para descrever o
desenvolvimento que a doutrina dos precedentes do common law obteve no
século XIX, tanto nas cortes da Inglaterra quanto nos Estados Unidos. Antes
disso, essa doutrina ndo se consolidou, em razdo da inexisténcia de fonte
confidvel de reproducdo das decisdes.

O Brasil ndo aderiu, como os Estados Unidos, a teoria do stare decisis, ‘“cuja
A . s . . . ., . 13 « c o~
consequéncia pratica € a de atribuir eficdcia erga omnes~ as decisdes da Suprema Corte em

matéria constitucional” (ZAVASCKI, 2012, p. 27). Nogueira (2012, p. 177-8) explica que

A teoria do stare decisis preconiza, pois, o respeito ao precedente,
vinculando o judicidrio para casos futuros, porém sem previsdo normativa
expressa acerca desse efeito vinculante (binding effect). E preciso, portanto,
definir um precedente, premissa fundamental para que se saiba o que vai
vincular a resolu¢do de casos futuros.

O mesmo autor (2012, p. 182) acrescenta que na doutrina do stare decisis:
Dizer que um precedente vincula, na verdade, é dizer pouco. Um precedente
pode ter pdginas e mais pdginas e muito pouco do seu conteiido pode
vincular os julgadores em casos futuros. S6 se pode falar em adesdo aos
precedentes a partir do momento em que se separam duas partes
fundamentais de uma decisao judicial: a ratio decidendi (literalmente, razdes
de decidir) e a obter dictum (literalmente, dito para morrer). E costume

afirmar que em uma decisdo judicial apenas a ratio decidendi vincula, e niao
a obter dictum, ou dicta, no plural.

Melhor dizendo, “a forca que carrega o precedente na teoria do stare decisis nao
deriva unicamente do dispositivo da decisao”, mas sim das razdes que levaram a ela, isto &,

sua ratio decidendi (SILVA, 2012, p. 299).

J4 a obter dictum pode ser considerada como “tudo o que ndo esta contido na ratio
decidendi, ou seja, € qualquer conclusao a que chega o Tribunal, mas que nao € essencial para

o julgamento do caso concreto” (NOGUEIRA, 2013, p. 184).

Vale destacar que personalidades, como Rui Barbosa, j4 se pronunciavam a respeito,

conforme relata Zavaski (2012, p. 29):

Vozes importantes se levantaram preconizando a eficdcia erga omnes das
decisdes, ainda que tomadas em via incidental. O proprio Rui Barbosa,

13 ~ . ey . . . o~ . o . . .
Trata-se de uma expressdo latina utilizada para indicar que um ato, lei ou decisdo judicial possui efeito em
relacdo a todos.
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personagem destacado na formulacdo e implantacdo das instituicdes
republicanas, defendeu, nos seus comentdrios a primeira Constitui¢do da
Reptiblica, a adogdo, entre nds, do stare decisis, quando a decisdo da
inconstitucionalidade tivesse partido do STF. Invocando o direito norte-
americano, do qual, afinal, haviamos haurido nosso modelo, sustentou Rui
que ante a sentenca nulificativa o ato legislativo, imediatamente, perde a sua
sancdo moral e expira em virtude da lei anterior com que colidia. E se o
julgamento foi pronunciado pelo mais alto tribunal de recurso, ‘a todos os
cidaddos se estende, imperativo e sem apelo, no tocante aos principios
constitucionais que versa’. Nem a legislacdo tentara contraria-lo, porquanto a
regra do stare decisis exige que todos os tribunais dai em diante o respeitem
como res judicata; e enquanto a Constituicdo ndo sofrer nenhuma reforma
que lhe altere os fundamentos, nenhuma autoridade judicidria o infringe. O
papel dessa autoridade € de suprema vantagem para a ordem constitucional.
[...] Que ruinosas e destruidoras consequéncias ndo resultariam para logo se
ficasse praticamente entendido que os varios poderes julgam e decidem cada
qual independentemente a extensdo da competéncia que a Constituicao lhes
atribui.

Nao se podem esquecer as possiveis mudangas, como a de valores da sociedade em
decorréncia de sua evolugdo, da composi¢do do tribunal que elaborou ou como a da prépria
lei que podem fazer com que o precedente fique ultrapassado, necessitando de mecanismo

para ser superado.

Para que isso ndo ocorra no stare decisis € permitida a técnica da superacdo do
precedente obrigatério ou overruling, isto €, “a possibilidade de superag¢do do precedente toda
vez que se constatar que sua aplicagdo sonegard a Justica ao caso em julgamento por nao mais
se adequar as necessidades sociais e ao pensamento do que seja o Direito” (SILVA, 2012, p.

302).

Em linhas gerais foi exposto sobre a teoria do stare decisis como mecanismo de
respeito aos precedentes e na sequéncia estuda-se uma nova realidade que inaugurada com a
vigéncia do novo Cédigo e Processo Civil, Lei n® 13.105, sancionada em 16 de margo de

2015.

5.3 O SISTEMA DE PRECEDENTES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O Brasil ndo tinha em seu ordenamento juridico a obrigatoriedade do respeito aos
precedentes judiciais, mesmo sendo essa uma tendéncia legislativa construida nos ultimos
anos, seja com a criagdo das stimulas vinculante, seja com a aplicacdo de efeito vinculante em
determinadas decisdes judiciais, como, por exemplo, as proferidas pelo STF em sede de

controle concentrado de constitucionalidade.



79

Com a sancdo de um novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, Lei n° 13.105/2015,
outras decisdes judiciais proferidas por tribunais superiores deverdo obrigatoriamente ser
observadas, inaugurando, portanto, uma nova realidade sobre a obrigatoriedade dos

precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.

E bem verdade que hodiernamente “a lei estd repleta de conceitos vagos ou
indeterminados, de cldusulas gerais e a importancia que se dd aos principios juridicos vem se
acentuando visivelmente nas ultimas décadas”. Assim, a lei pura e simplesmente acaba por
ndo garantir aos jurisdicionados tratamento totalmente igualitario, pois por passar pelo “filtro”
dos tribunais, estes ao utilizarem da doutrina e outros elementos acabam por proferir decisdes

diferentes (WAMBIER, 2016, p. 263-4).

Nesse compasso, o novo Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/2015, sancionada
em 16 de maco de 2015, “promove a estruturacdo de um novo modelo dogmadtico para o
dimensionamento do direito jurisprudencial no Brasil em face do quadro de alta instabilidade
decisdria que acabou tornando invidvel a promoc¢do do uso adequado dos precedentes no

Brasil” (NUNES e HORTA, 2015, p. 301).

O presente topico tem por finalidade demonstrar como o sistema de valorizacdo dos
precedentes serd desenvolvido no Brasil, ficando claro, inclusive, que algumas das técnicas ja
expostas anteriormente, ao tratar da teoria do stare decisis, estdo por trds dos dispositivos
legais que disciplinam o assunto, apresentando-se de “forma coerente e compromissada com
um modelo de precedentes amplo e fundamentado nas premissas da racionalidade,
estabilidade, coeréncia, integridade e vincula¢do aos fatos da causa” (ZANETI JR, 2016, p.
343).

Essas técnicas sdo construgdes doutrinarias que foram “utilizadas pelo legislador para
desenhar um modelo de precedentes para o direito de civil law ou ordenamentos hibridos,
como o brasileiro, ou seja, um modelo de precedentes vinculantes por determinacdo legal”

(ZANETI JR, 2016, p. 343).

A novel legislagao disciplina a sistemadtica sobre os precedentes judiciais nos Artigos
926, 927 e 928, na parte especial, livro III, intitulado “dos processos nos tribunais e dos meios
de impugnacao das decisdes judiciais”, titulo I, denominado “da ordem dos processos e dos

A - o e ge . . 414
processos de competéncia originaria dos tribunais™ .

14 . . . . o . A e A P .
Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
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Nao sdo somente esses dispositivos encontrados no novo Cdédigo que tratam da
matéria. E importante ressaltar que existem outras previsdes necessdrias a aplicacdo dos
precedentes que serdo encontradas em outros artigos, os quais deverdo ser todos eles

aplicados harmonicamente. Zaneti Jr (2016, p. 344-6) em sua obra sintetiza que

[...] os principais artigos do CPC de 2015 que tratam de precedentes
abordam os seguintes assuntos, ora elencados: a) contraditério,
especialmente no que tange a vedacdo de ndo surpresa, prevista no Art.10;
b) a fundamentacdo analitica adequada, ou seja, o controle da motivagdo da
sentenca mediante determinacdo de elementos, requisitos e efeitos da
sentenga, previstos no Art. 489, especialmente no § 1°, que refere
expressamente aos precedentes, indicando dois elementos caracteristicos das
motivagdes judiciais por precedentes: primeiro, que os precedentes sao
aplicados de forma distinta das leis, exigindo a demonstracdo da identidade
de fundamentos determinantes (unicidade da questdo fatico-juridica, ratio
decidendi ou holding, pela qual as circunstancias de fato de um caso devem
ser conectadas a solucdo juridica dada), que deve ser visualizada entre o
caso-precedente e o caso-atual, inclusive quando se trate de enunciados de
simula (Art. 489, § 1°, V, c/c Art. 926, § 2°); segundo, mas igualmente
importante, a obrigatoriedade de motivar a decisio, quando deixar de aplicar
precedentes ou enunciado de simula invocados pela parte (demonstrando
sua distingdo com o caso em julgamento, ou a superacdo do entendimento
afirmado pela parte, Art. 489, § 1°,VI); os préprios precedentes (Art. 926;
Art. 927), pois o CPC traz uma extensa disciplina dos precedentes judiciais,
determinando formalmente quais as decisdes e orientacdes dos tribunais
terdo forga vinculante (Art. 927, I a V), com tbnica na racionalidade, que
impdem aos tribunais a unidade de sua “jurisprudéncia” (rectius:
precedentes), mantendo-a estivel, integra e coerente. Por outro lado, o Art.
926, § 2°, marca a vedagdo de que o tribunal edite enunciado de simula que
nio se atenha as circunstdncias fdticas dos casos-precedentes, ou seja,
neutraliza o problema histérico dos enunciados das simulas criados de
forma abstrata e genérica, com forca de lei, sem referéncia aos precedentes

stimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; III - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagio do plendrio ou do 6rgio especial
aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observario o disposto no Art. 10 e no Art. 489, § 12,
quando decidirem com fundamento neste artigo. § 2% A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
stimula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussio da tese. § 3% Na hipétese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da
seguranga juridica. § 4° A modifica¢do de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia. § 5° Os tribunais
dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: I -
incidente de resolucdo de demandas repetitivas; II - recursos especial e extraordindrio repetitivos. Pardgrafo
unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questio de direito material ou processual.
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que levaram 4 sua conformacdo. Conforme se verd adiante no texto do
CPC/2015, observa-se que o tema ¢ tratado em conjunto em trés dispositivos
(arts. 926, 927, 489, § 1°, V e VI), que formam o nicleo do dogmdtico de
precedentes brasileiro.

Em outra linha, hd autores como Macedo (2015) argumentando que os Artigos 926,
927 e 928 pouco ou nada estabelecem sobre os precedentes. Na verdade eles t€m como objeto
a jurisprudéncia, mas ndo precedentes judiciais que a partir de agora serd, inclusive,
obrigatdrio aos tribunais publicarem seus precedentes, organizando-os por questdo juridica e

realizando sua divulgacdo preferencialmente pela internet.

Nota-se que o CPC (Lei 13.105/2015) trouxe a previsdo sobre os precedentes no livro
denominado “dos processos nos tribunais e dos meios de impugnagdo das decisdes judiciais”.
Todavia, segundo Macedo (2015), € importante destacar que podem ser criados precedentes
ainda em primeira instincia, ou seja, por decisdes proferidas em cumprimentos de sentenga ou

procedimentos especiais. O mesmo autor (2015, p. 473) esclarece, ainda, que,

Nada obstante, a parcela do Coédigo onde colocada a regulagdo dos
precedentes ndo significa uma barreira instransponivel, pelo contrario: trata
de um pequeno problema facilmente contornavel. Assim, como no CPC/73
aplicou-se comumente disposi¢cdes sobre o procedimento comum aos
demais, o mesmo hé de ser feito quanto aos precedentes no CPC/2015. De
fato, nada obstante os precedentes judiciais tenham sido tratados me titulo
destinado ao Processo nos Tribunais, as normas relativas a estes dispositivos
possuem aplicagdo para as decisdes tomadas em qualquer que seja o
procedimento. Além disso, ndo se pode olvidar que, de fato, os precedentes
mais importantes sdo emanados dos tribunais, o que, de certa forma, acaba
por justificar o lugar em que se encontra sua regulacao.

Da leitura do Art. 926, observa-se que “o texto legal fala em ‘jurisprudéncia’ e ndo em
‘precedentes’. E, com toda razdo, porque sdo coisas distintas”, de modo que se faz necessario
“tirar licdes do sistema de precedentes do common law para melhor compreensdo do “sistema
de vinculagao jurisprudencial” (e ndo de precedentes) criado pelo CPC no Brasil” (STRECK e

ABBOUD, 2015, p. 176).

Por outro lado, ainda que ndo se trate da matéria de maneira ideal isso ja € a porta de
entrada para o stare decisis, sendo suficiente, somado ao principio da seguranca juridica, bem
como a um esfor¢o interpretativo da doutrina e da jurisprudéncia, para a inauguragdo de um

dever de seguir os precedentes (MACEDO, 2015).

Nao obstante as observacdes (ou as criticas) iniciais que sdo necessdrias, cabe fazer
outras consideracdes sobre a interpretacdo do Art. 926, o qual estabelece que “os tribunais

devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
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Este dispositivo expressa uma preocupagdo que perdurou durante todo o processo de
elaboracdo no Cddigo, qual seja: a instabilidade da jurisprudéncia brasileira, que compromete
profundamente a previsibilidade e seguranga juridica no ordenamento juridico (WAMBIER et

al, 2015).

7

E necessdrio dizer que até no substitutivo da Camara dos Deputados o artigo
supracitado contava apenas com estabilidade da jurisprudéncia, sobrevindo uma emenda
encabecada pelo jurista Lenio Luiz Streck propondo que o Ncpc® exigisse também a

. . N . ~_ - 16
integridade e a coeréncia da e na jurisprudéncia.

Em sintese, Streck (2016), em sua coluna Senso Incomum no Portal Eletronico

Consultor Juridico, explicou sobre a integridade e coeréncia, aduzindo que

[...] haverd coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto,
estard assegurada a integridade do direito a partir da forca normativa da
Constitui¢do. A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos
terdo a igual consideracdo por parte do Poder Judicidrio. Isso somente pode
ser alcancado através de um holismo interpretativo, constituido a partir de
uma circularidade hermenéutica. J4 a integridade é duplamente composta,
conforme Dworkin: um principio legislativo, que pede aos legisladores que
tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, € um principio
jurisdicional, gue demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como
coerente nesse sentido. A integridade exige que os juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, constituindo uma
garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, através
dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A
integridade € antitética ao voluntarismo, do ativismo e da discricionariedade.

Assim “o Art. 926 do NCPC funciona, portanto, como uma linha mestra para a
formacao, aplicagdo e desenvolvimento do direito jurisprudencial no Brasil, cujas técnicas de
aplicacdo, de distin¢do e de superacdo devem partir das premissas nele estabelecidas — a

estabilidade, a integridade e a coeréncia” (NUNES e HORTA, 2015, p. 326).

Embora o dispositivo faca referéncia somente a tribunal, é evidente que os
magistrados de primeiro grau deverdo se pautar pelas mesmas orientagdes, ou seja, proferindo
decisdes estaveis, coerentes e integras a luz do ordenamento juridico, até porque € partindo de

uma boa prestacdo jurisdicional em primeira instancia que as matérias fiticas serdo bem

> Novo Cédigo de Processo Civil.

' Sobre a proposta e 0s argumentos que levaram a inclusio de integridade e coeréncia no Art. 926, vide: Streck,
Lenio Luiz. Senso Incomum Novo CPC terd mecanismos para combater decisionismos e arbitrariedades?
Disponivel em  http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-
decisionismos-arbitrariedades. Acesso em 22.2.2016.



http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decisionismos-arbitrariedades
http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decisionismos-arbitrariedades
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discutidas e servirdo de substrato para o sentido a ser tomado pela jurisprudéncia (NUNES e

HORTA, 2015).

H4, sem duavida, uma mudanga de paradigma que pretende abandonar “o carater
meramente persuasivo da jurisprudéncia anterior (precedentes persuasivos) para assumir o
papel normativo dos precedentes atuais (precedentes vinculantes)”, com intuito de garantir
maior racionalidade ao direito, bem como diminuir a discricionariedade do judicial e ativismo
judicial subjetivista e decisionista (ZANETI JR, 2015, p. 409-10). O mesmo autor (2015, p.
420) explica que a

Jurisprudéncia persuasiva é o conjunto de decisdes reiteradas do tribunal
que, sem forca normativa formalmente vinculante, orientam o julgador
subsequente em critérios possiveis de decisdo, segundo seu convencimento
subjetivo a respeito das razoes adotadas. Geralmente a jurisprudéncia
persuasiva serd de outro tribunal, até mesmo de outros paises. A doutrina
chama estas decisdes exemplificativos de precedentes persuasivos. A
eficdcia dos precedentes, na tradi¢do de civil law, seria apenas persuasiva, e
ndo vinculante. Por isto a doutrina brasileira que afirma ser o Brasil um pais
de civil law ndo consegue compreender a for¢a vinculante dos precedentes
(em verdade, o Brasil ndo € um pais de civil law, mas um pais de tradi¢do
hibrida — civil law e common law). Na interpretacdo correta do novo CPC,
precedentes normativos formalmente vinculantes sdo as decisdes passadas
(casos-precedentes) que tem eficdcia normativa formalmente vinculante para
os juizes e tribunais subsequentes (casos-futuros) e sdo de aplicacdo
obrigatdria, independentemente das boas razdes da decisdo. Nao valem como
meros exemplos, obrigam. Assim, precedentes normativos formalmente
vinculantes para os juizes e tribunais da Bahia, do Espirito Santo e do Rio
Grande do Sul, por exemplo, serdo as decisdes do pleno STF, em matéria
constitucional, e da Corte Especial do STJ, em matéria infraconstitucional.
As decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nao serdo
precedentes vinculantes para os juizes e tribunais da Bahia e do Espirito

Santo, sendo, validas, apenas como argumentos, exemplos, ou seja, como
Jurisprudéncia persuasiva.

O Art. 927, do CPC, estabelece um rol de precedentes obrigatdrios, sendo as decisdes
do STF em controle concentrado de constitucionalidade”, os enunciados de sumula
vinculante, os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos, 0s
enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria

infraconstitucional, bem como a orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais

'70 controle concentrado de constitucionalidade é aquele exercido exclusivamente pelo STF quando provocado
por meio de acdo direta de inconstitucionalidade, ac@o direta de inconstitucionalidade interventiva, acio direta de
inconstitucionalidade por omissdo, acdo declaratéria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. As decisdes proferidas pela Suprema Corte nessa modalidade de controle de
constitucionalidade tem eficdcia erga omnes, vinculando todos os 6rgaos do Poder Judicidrio e 2 Administracio
Publica direta e indireta, em ambito federal estadual e municipal.
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estiverem vinculados. Em sintese, cada um dos precedentes com sua peculiaridade e

procedimento de formacao diferente.

O que antes era somente uma tentativa de constru¢do da doutrina agora é realidade,
ndo cabendo, inclusive, a dura critica de um possivel engessamento do Poder Judicidrio, pois
que conforme ji mencionado alhures o sistema de precedentes brasileiro incorporou as
técnicas de distincdo e superagcdo previstas no stare decisis, ou seja, “o proprio CPC/2015
engendrou mecanismos de superacdo das interpretacdes estabilizadas, possibilitando, assim,

as mudancgas necessarias para que o sistema seja atualizado” (CIMARDI, 2015. p. 322).

Deveras, ndo s6 o Poder Judicidrio precisa se aprimorar para a concretizacdo dessa
inovacdo trazida pela nova legislacdo, mas também os demais operadores do direito na
constru¢do de uma nova forma de pensar, amadurecendo e evoluindo culturalmente para que
os jurisdicionados se beneficiem desse modelo que se instala, com a finalidade de garantir
uniformidade nas decisdes judiciais, igualdade, previsibilidade e seguranca juridica no

ordenamento juridico brasileiro.

5.4 O CASO RAPOSA SERRA DO SOL

O caso Raposa Serra do Sol de Roraima (Peticio n° 3.388) debatido no Supremo
Tribunal Federal é considerado dentre todas as demandas envolvendo demarcacdes de terras

e . 18
indigenas como o leading case *.

Trata-se de uma Acdo Popular proposta pelo Senador da Republica, Augusto Affonso
Botelho Neto, em 20.5.2005, pugnando pela declaracdo de nulidade da Portaria n® 534/2005
do Ministério da Justica, cuja homologacao definindo os limites da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, situada no Estado de Roraima, pelo Presidente da Republica, se deu em 15 de

abril de 2005.

Foi 27 de agosto de 2008 o dia em que o caso foi levado a julgamento pelo plendrio.
Muito esperado e diferente da rotina didria do STF com poucas plateias, a Corte ficou com
lotacdo méxima, com a presenca de ilustres convidados, como os jornalistas, os advogados de

todas as partes envolvidas e diversas liderancas indigenas de todo o pafs.

18 ~ A . L . )

Trata-se de uma expressdao em inglés que possui como significado, o caso que servird para firmar o
entendimento da jurisprudéncia, aquele que define regras importantes, o caso lider, aquele que serve para guiar
os demais, dentre outras, no mesmo sentido.
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Figura 1. Plendrio do STF no dia do julgamento do Caso Raposa Serra do Sol.

Fonte: www.migalhas.com.br

Para que se tenha uma ideia de tamanha lotagdo na Suprema Corte, foi necessario
instalar um teldo do lado de fora para aqueles que ndo conseguiram se acomodar nos assentos

do plendrio.

Figura 2. Area externa do STF no dia do julgamento do Caso Raposa Serra do Sol.

Fonte: www.migalhas.com.br

N3ao era para menos, pois até sobrevoar a drea em discussdo, aterrissando na Aldeia
Serra do Sol, localizada na regido norte do Estado de Roraima, como uma medida de
diligéncia judicial, o Ministro e Relator do caso, Carlos Ayres Britto, a Ministra Carmem
Ldcia e o entao Presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, assim o fizeram, com a

finalidade de conhecer mais de perto a situagc@o e de aprimorar o juizo de convencimento.

Iniciados os trabalhos pelo Presidente da Corte, apds as sustentagdes orais dos

advogados, vale destacar que foi a primeira vez que um indigena falou diretamente do pulpito
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para os Ministros, pois Joémia Wapixana, advogada representando seu povo, de maneira

emocionada expds suas palavras.

Ap6s todas as sustentagdes o relator do caso, Ministro Carlos Britto, proferiu o seu

voto com duragao de trés horas, sendo totalmente favoravel a demarcagao.

Na sequéncia seria colhido o voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, mas
este, valendo-se da prerrogativa, pediu vistas para melhor analisar o caso, interrompendo o

julgamento que teve seu retorno somente em dezembro de 2008.

Menezes Direito, dltimo a ser empossado no Supremo apresentou voto parcialmente
procedente, estabelecendo, portanto, 18 condicionantes que pretendiam conciliar os interesses
dos indigenas, garantir a defesa nacional e preservar o meio ambiente, em casos envolvendo a
demarcacgdo de terras indigenas realizada pelo Poder Executivo. Em verdade, ao final foram
editadas 19 ressalvas, que estariam sujeitas a alteracOes com a apresentacdo da redacdo do

acorddo pelo relator.

Ato continuo, votaram favoravelmente pela demarcacdo a Ministra Carmem Licia, os
Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Joaquim Barbosa e Cezar Pelluzo,
interrompendo-se, mais uma vez, o julgamento em razido do pedido de vistas formulado pelo

Ministro Marco Aurélio Mello.

A retomada aos trabalhos se deu, em 18.4.2009, ano seguinte, com a leitura de seis
horas do voto de Marco Aurélio Mello, totalmente divergente em relacdo aos demais

ministros.

Quase no fim, Celso de Mello votou a favor da demarcagdo e, no dia seguinte, o entdo
Presidente da Corte proferiu o seu voto a favor da demarcacdo e das ressalvas, criticadas,

isoladamente, pelo Ministro Joaquim Barbosa, que entendia pela total improcedéncia da acgao.

No mais, a maioria dos Ministros seguiu a linha do relator (Ministro Carlos Britto) 19,

.. .. . ...20
complementando pelas condicionantes apresentadas pelo Ministro Menezes Direito™ .

' Acesse na integra os votos em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=630133

2% As condicdes estabelecidas para demarcacdo e ocupacdo de terras indigenas terdo os seguintes conteudos: 1 —
O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser relativizado sempre
que houver como dispde o Art. 231 (Paragrafo 6°, da Constituicdo Federal) o relevante interesse publico da
Unido na forma de Lei Complementar; 2 — O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos
hidricos e potenciais energéticos, que dependerd sempre da autorizagdo do Congresso Nacional; 3 — O usufruto
dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que dependerd sempre de autoriza¢do do
Congresso Nacional, assegurando aos indios participacio nos resultados da lavra, na forma da lei. 4 — O usufruto
dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscac¢do, devendo se for o caso, ser obtida a permissdo da lavra
garimpeira; 5 — O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A instalacio
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E evidente que ndo convém trazer na integra todos os votos proferidos no caso, até
porque sdo extensas 653 pdginas que tomariam boa parte do trabalho aqui apresentado, mas

no tépico a seguir serdo disponibilizados alguns trechos da ementa.

Devido a profundidade que a questdo da demarcacdo de terras indigenas foi debatida
pela Suprema Corte nesse caso especifico, juizes e até os préprios Ministros do Supremo se
valeram, em algumas situacdes, do posicionamento definido no caso Raposa Serra do Sol,

para decidirem sobre outros casos que versam sobre a mesma controvérsia.

Nesse sentido, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) deu provimento

ao Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca (RMS) 29087%', reconhecendo ndo haver

de bases, unidades e postos militares e demais interven¢des militares, a expansao estratégica da malha vidria, a
exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a
critério dos 6rgdos competentes (0 Ministério da Defesa, o 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 drea 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 nio
impede a instalacdo pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comunicagdo, estradas e vias de
transporte, além de construcdes necessdrias a prestacdo de servigos publicos pela Unido, especialmente os de
saide e de educacdo; 8 — O usufruto dos indios na 4drea afetada por unidades de conservacdo fica sob a
responsabilidade imediata do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; 9 — O Instituto Chico
Mendes de Conservacdo da Biodiversidade responderd pela administracdo da drea de unidade de conservagao,
também afetada pela terra indigena, com a participa¢do das comunidades indigenas da drea, que deverdo ser
ouvidas, levando em conta os usos, as tradi¢cdes e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com a
consultoria da Funai; 10 — O transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area afetada a
unidade de conservagdo nos horarios e condi¢des estipulados pelo Instituto Chico Mendes; 11 — Deve ser
admitido o ingresso, o trinsito, a permanéncia de ndo-indios no restante da drea da terra indigena, observadas as
condigdes estabelecidas pela Funai; 12 — O ingresso, trinsito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto
de cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas; 13 — A
cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também ndo poderd incidir ou ser exigida em troca da
utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros
equipamentos e instalacdes colocadas a servico do publico tenham sido excluidos expressamente da
homologa¢do ou ndo; 14 — As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou
negdeio 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 prética da
cacga, pesca ou coleta de frutas, assim como de atividade agropecudria extrativa; 16 — As terras sob ocupacio e
posse dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes
nas terras ocupadas, observado o disposto no Art. 49, XVI, e 231, Paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica,
bem como a renda indigena, gozam de plena imunidade tributdria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer
impostos taxas ou contribui¢des sobre uns e outros; 17 — E vedada a ampliagio da terra indigena ja demarcada;
18 — Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis.
19 — E assegurada a efetiva participagdo dos entes federativos em todas as etapas do processo de demarcagdo.

?! Noticia publicada no site do Supremo Tribunal Federal em 16.9.2014: Turma aplica critérios de Raposa
Serra do Sol e afasta posse de terra indigena em MS: Por maioria de votos, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal (STF) deu provimento ao Recurso Ordinidrio em Mandado de Seguranca (RMS) 29087,
reconhecendo ndo haver posse indigena em relacdo a uma fazenda, em Mato Grosso do Sul, que havia sido
declarada, pela Unido, como drea de posse imemorial (permanente) da etnia guarani-kaiowd, integrando a Terra
Indigena Guyrarokd. A Turma aplicou nesta terca-feira (16) o entendimento firmado pelo Plenério do STF no
julgamento do caso Raposa Serra do Sol (PET 3388) e decidiu reformar acérddo do Superior Tribunal de Justica
(STJ), que indeferiu mandado de seguranca com o qual o proprietdrio da fazenda buscava invalidar a declaragdo
da drea como terra indigena. Marco temporal: O julgamento do recurso foi concluido hoje com o voto do
ministro Celso de Mello, que se alinhou a divergéncia aberta em sessdes anteriores no sentido de manter o
precedente do STF no julgamento da PET 3388, que tratou da demarcag@o da Terra Indigena Raposa Serra do
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posse indigena em relagdo a uma fazenda em Mato Grosso do Sul, utilizando-se de critérios

definidos no julgamento da peticao 3.388, in verbis:

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
configuracdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, nos termos
do Art. 231, § 1°, da Constitui¢do Federal, ja foi pacificada pelo Supremo
Tribunal Federal, com a edi¢do da Sumula 650, que dispde: os incisos I e XI
do Art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcancam terras de aldeamentos
extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto. 2. A data da
promulgacdo da Constituicio Federal (5.10.1988) é referencial
insubstituivel do marco temporal para verificacio da existéncia da
comunidade indigena, bem como da efetiva e formal ocupacio fundiaria
pelos indios (RE 219.983, DJ 17.9.1999; Pet. 3.388, DJe 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). 4. No caso, laudo da FUNAI indica que,
ha mais de setenta anos, ndo existe comunidade indigena e, portanto, posse
indigena na drea contestada. Na hipétese de a Unido entender ser
conveniente a desapropriacio das terras em questdo, deverd seguir
procedimento especifico, com o pagamento de justa e prévia indenizag¢do ao
seu legitimo proprietario. 5. Recurso ordindrio provido para conceder a
seguranca. (RMS 29087, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 16/09/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-200 DIVULG 13-10-2014
PUBLIC 14-10-2014)*.

E fato que o entendimento sobre a obrigatoriedade na aplicagdo do caso Raposa Serra

do Sol ndo era undnime, gerando um enorme debate sobre sua vinculagdo ou ndo, pois é

Sol, em Roraima. Segundo o ministro, naquela ocasido foi estabelecida a data da promulgacdo da Constitui¢ao
Federal como marco temporal para analise de casos envolvendo ocupacdo indigena. “A proteg¢@o constitucional
estende-se as terras ocupadas pelos indios considerando-se, para efeitos dessa ocupagdo, a data em que foi
promulgada a vigente Constituicdo. Vale dizer, terras por eles ja ocupadas hd algum tempo, desde que existente a
posse indigena”, disse. O relatorio de identifica¢do e delimitagdo da Terra Indigena Guyraroka, disse o ministro,
indicou que a populacdo indigena guarani-kaiowd residiu na drea, objeto de disputa, até o inicio da década de 40.
Deste modo, “héa mais de 70 anos ndo existe comunidade indigena na area, portanto nao héa que se discutir o tema
da posse indigena”, afirmou o ministro Celso de Mello. O ministro considerou ainda que o Plenério do STF, no
julgamento da PET 3388, estipulou uma série de fundamentos e salvaguardas institucionais relativos as
demarcagdes de terras indigenas. “Trata-se de orientagdes que ndo sdo apenas direcionadas aquele caso, mas a
todos os processos sobre o mesmo tema”, consignou. O decano concluiu afirmando que se ha necessidade
comprovada de terras para acolher a populagdo indigena, “impde-se que a Unido, valendo-se da competéncia
constitucional de que dispde, formule uma declaragdo expropriatoria”. Votos: O relator do RMS, ministro
Ricardo Lewandowski, votou, no dia 24/6/2014, pelo desprovimento do recurso, por entender que o mandado de
seguranga ndo € o instrumento judicial adequado para discutir questdo de tal complexidade. Abriu divergéncia o
ministro Gilmar Mendes, que deu provimento ao recurso interposto pelo proprietario rural. A ministra Carmén
Liicia, na sessdo do dia 9/9/2014, seguiu a divergéncia aberta pelo ministro Gilmar Mendes. A Segunda Turma
decidiu suspender o julgamento para aguardar voto do ministro Celso de Mello, proferido na sessdo de hoje, e o
ministro Teori Zavascki se declarou impedido. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=275291. Acesso em 25.2.2016.

** Destaque nosso.
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sabido que somente as simulas vinculantes e os julgamentos proferidos em sede de controle

concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal é que vinculam.

H4 ainda a possibilidade de ser atribuido o efeito em relagdo a todos nos casos que o
Supremo realiza o controle difuso de constitucionalidade. Em regra, as decisdes proferidas
nessa modalidade possui efeitos inter partes, mas apds a declaracio de inconstitucionalidade
no caso concreto pelo STF, o Senado poderéd suspender no todo ou em parte a lei declarada
inconstitucional, nos termos do Art. 52, X, da CF, adquirindo, a partir desse momento efeito

erga omnes.

Mesmo que ndo existissem as hipdteses elencadas acima, pela 16gica instalada no
ordenamento juridico brasileiro e pelo fato de o STF ser o guardido da Constitui¢do e ser ele o
incumbido de dar a ultima palavra sobre questdes constitucionais é que suas decisoes

merecem ser seguidas.

E evidente que na estruturagio do Poder Judicidrio existe uma hierarquia, podendo ser
notada pela sua propria formagao logica, de sorte que em “um sistema que celebra o duplo
grau de jurisdi¢do e prevé uma ampla gama de recursos nio pode funcionar adequadamente
sem um senso de respeito a hierarquia, sem considerar a légica detrds da sobreposicdo de

instancias recursais” (SILVA, 2013, p. 289-90).

A préopria Constituicdo, em seu Art. 102, estabelece que “compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo”. Assim, percebe-se com clareza o
papel de destaque que a Suprema Corte exerce quando se trata de jurisdicdo constitucional.

Nessa toada, Zavaski (2012, p. 16) explica que o Supremo Tribunal Federal

[...] ocupa, assim, a posi¢do mais importante no sistema de tutela de
constitucionalidade dos comportamentos. Suas decisdes, ora julgando
situacdes concretas, ora apreciando a legitimidade em abstrato de normas
juridicas, ostentam a forca da autoridade, por vontade do constituinte, a
palavra definitiva em matéria de interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais.

Em que pese a legislacdo ter definido e haver consenso na doutrina sobre as decisdes
proferidas pelo STF que possuem carater vinculantes, o entendimento sobre a obrigatoriedade
ou da aplicacdo do Caso Raposa Serra do Sol ndo era unanime e sim tormentoso dentre os

operadores do direito.
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Sobre o assunto, o Ministro Luiz Roberto Barroso, em 23.10.2014, como relator dos
embargos de declaragﬁo23 interpostos contra o caso Raposa Serra do Sol, manifestou acerca da

vinculacdo ou ndo do julgamento da Peti¢cdo n° 3.388, conforme se vé da ementa a seguir:

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO POPULAR.
DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL.
1. Embargos de declaracdo opostos pelo autor, por assistentes, pelo
Ministério Pablico, pelas comunidades indigenas, pelo Estado de Roraima e
por terceiros. Recursos inadmitidos, desprovidos, ou parcialmente providos
para fins de mero esclarecimento, sem efeitos modificativos. 2. Com o
transito em julgado do acérddo embargado, todos os processos relacionados
a Terra Indigena Raposa Serra do Sol deverdo adotar as seguintes premissas
como necessdrias: (i) sdo vélidos a Portaria/MJ n°® 534/2005 e o Decreto
Presidencial de 15.04.2005, observadas as condi¢Ges previstas no acérdao; e
(ii) a caracterizacdo da drea como terra indigena, para os fins dos arts. 20,
XI, e 231, da Constituicdo torna insubsistentes eventuais pretensdes
possessorias ou dominiais de particulares, salvo no tocante a indenizagdo por
benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé (CF/88, Art. 231, § 6°). 3. As
chamadas condi¢des ou condicionantes foram consideradas pressupostos
para o reconhecimento da validade da demarcacdo efetuada. Nao apenas por
decorrerem, em esséncia, da propria Constituicdo, mas também pela
necessidade de se explicitarem as diretrizes bdsicas para o exercicio do
usufruto indigena, de modo a solucionar de forma efetiva as graves
controvérsias existentes na regido. Nesse sentido, as condi¢des integram o
objeto do que foi decidido e fazem coisa julgada material. Isso significa que
a sua incidéncia na Reserva da Raposa Serra do Sol ndo podera ser objeto de
questionamento em eventuais novos processos. 4. A decisao proferida em
acdo popular é desprovida de forca vinculante, em sentido técnico.
Nesses termos, os fundamentos adotados pela Corte nao se estendem, de
forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria similar.
Sem prejuizo disso, o acérdao embargado ostenta a forca moral e
persuasiva de uma decisio da mais alta Corte do Pais, do que decorre
um elevado onus argumentativo nos casos em se cogite da superacio de
suas razoes. (Pet 3388 ED, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 23/10/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-
023 DIVULG 03-02-2014 PUBLIC 04-02-2014).**

Agora, com a instalacdao de uma cultura para a valorizacdo dos precedentes inserida no
Novo Cdédigo de Processo Civil, esta pesquisa demonstrard no topico subsequente que as
razdes que levaram a decisdo do caso em questdo servirdo para solucionar indmeros casos

presentes no territdrio brasileiro.

Essa postura certamente fard com que o Poder Judicidrio confira aos seus

jurisdicionados, sejam eles indigenas ou proprietarios rurais, maior previsibilidade e

* Para maiores detalhes sobre o que foi enfrentado na decisdo dos embargos de declaragdo, acesse a noticia
publicada no site do STF que traz em resumo os topicos mais relevantes. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=251738.

* Destaque nosso.
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efetividade a principios constitucionais como o da supremacia da constituicdo, isonomia,

seguranca juridica, economia e celeridade processual.

5.5 UM PRECEDENTE: O CASO RAPOSA SERRA DO SOL

Conforme mencionado, o Cédigo de Processo Civil, sancionado em 16 de marco de
2015 e vigente a partir do dia 18 de marco de 2016, traz expressamente em seu bojo a

obrigatoriedade no que diz respeito aos precedentes judiciais.

Utilizando-se dessa técnica inaugurada com a nova legislacdo processual, o presente
topico mostrard que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no caso Raposa Serra
do Sol, ja considerada, entre os operadores do direito que de todas as demandas envolvendo
demarcagdes de terras indigenas, o grande leading case, servird como alternativa para a
solucdo de diversos entraves ocorridos nos processos demarcatdrios e que perduram por anos

no judicidrio brasileiro.

E certo que alguns magistrados, mesmo tendo ciéncia de que decisio ndo era
vinculante, j& aplicavam em alguns casos que discutiam a mesma problematica, até porque,
como o préprio Ministro Barroso afirmou no julgamento dos Embargos de Declaracdo do
caso, “o acordao embargado ostenta a for¢a 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
superacao de suas razdes” (Pet 3388 ED, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,

julgado em 23/10/2013, Acdrdao Eletronico DJe-023 Divulg 03-02-2014 Public 04-02-2014).

Conforme se verd, agora a aplicacdo do caso Raposa Serra do Sol como precedente
que €, deve ser interpretada como leciona Didier Jr (2015, p. 441), “em sentido lato, como a
decisdo tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz

para o julgamento posterior de casos analogos”.

Sendo assim, na solu¢do das demandas envolvendo demarcagao de terras indigenas, o
julgamento do caso Raposa Serra do Sol deixard de ser op¢do do juiz e passard a ser
obrigatorio. Afinal, da leitura dos votos constata-se que o caso foi debatido com tanta
profundidade, tendo esgotado quase todas as discussdes que giram em torno dos conflitos que

envolvem indigenas e proprietdrios rurais.
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Convém, agora, fazer alguns apontamentos sobre a composicio de um precedente
trazida por Didier Jr (2015, p. 441-2), citando a licdo de Cruz e Tucci ao explicar que “todo
precedente é composto por duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasaram a
controvérsia; e b) a tese ou principio juridico assentado na motivacio (rafio decidendi)® do
provimento decisorio”. Acrescenta o autor, ainda, que compde o precedente a argumentagao
juridica e, em que pese comumente se refiram a eficicia obrigatéria ou persuasiva de um
modo geral, o entendimento deve ser o de que esse cardter obrigatério ou persuasivo advém,
em verdade, de apenas um dos elementos que compdem o precedente, ou seja, a ratio

decidend,.

O nicleo essencial dos precedentes obrigatérios no CPC encontra-se presente nos
Artigos 926, 927 e 489, § 1°, incisos V e VI. Desses artigos se extraem algumas premissas que
sdo fundamentais para a aplicacio do modelo no ordenamento juridico brasileiro, ao passo

que algumas delas, como ja foi informando, sdo inspiradas na teoria do stare decisis.

A ratio decidendi ou holding26, no CPC pode ser identificado da leitura do Art. 489,
em seu Pardgrafo § 1°, prevendo que “ndo se considera fundamentada qualquer decisdao
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordio, que”, inciso V, “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de stimula, sem identificar seus “fundamentos determinantes” nem

. . . 2
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos™?’.

Como se vé, o cddigo “impde aos julgadores, no elaborarem as sumulas, a referéncia
aos fundamentos de fato que justifiquem a sua edi¢do, conjugando o principio de direito
estabelecido como regra juridica com as circunstancias de fato, os material facts ou fatos
relevantes, que formam a base contextual da decisdao (Art. 926, § 2°)” (ZANETI JR, 2016, p.
351).

Caso se identifique, entdo, que o fundamento determinante da decis@o consiste em sua
ratio decidendi, entdo “tudo aquilo que ndo for essencial a decisdo, que ndo constitui
fundamentos determinantes, serd a obter dictum, portanto, sem feito vinculante” (ZANETI JR,

2016, p. 351).

* Ratio decidendi e holding sdo expressoes sindnimas. Enquanto a ratio decidendi é mais utilizada entre os
ingleses, a expressdo holding € mais utilizada pelos norte-americanos.

*% Destaque nosso.

*7 Segundo o enunciado 319, do Férum permanente de processualistas civis, realizado em Vitéria, nos dias 1, 2 e
3 de margo 2015 (Art. 927) “Os fundamentos ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgao
julgador ndo possuem efeito de precedente vinculante” (Grupo: Precedentes).
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Essa compreensao € importante, pois, ao se analisar o caso Raposa Serra do Sol, o que
ira ser vinculante, evidentemente serd a sua ratio decidendi e ndo a obter dictum do caso, ou
seja, argumentos colocados no bojo da decis@o, conhecidos como ditos para morrer, pois nao

servem para vincular em casos futuros.

Em que pese a conclusdo do Tribunal, nada impede que, em outro caso envolvendo a
mesma discussido (demarcagdo de terras indigenas), o Tribunal julgue pela ndo demarcacdo,
até porque, como mencionado, o que vincula no precedente ndo é a conclusdo especifica
daquele caso em concreto, mas sim as razdes que levaram aquele Tribunal a proferir a decisao

(ratio decidendi ou holding).

Exemplificando, no caso Raposa Serra do Sol, o STF decidiu, dentre outras coisas,
sobre o marco para se caracterizar quando a terra serd considerada tradicionalmente ocupada

por indigenas, como se extrai do trecho a seguir da ementa:

11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupagio. A
Constitui¢do Federal trabalhou com data certa -- a data da promulgacio dela
prépria (5 de outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para o dado
da ocupagdo de um determinado espago geografico por essa ou aquela etnia
aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da
tradicionalidade da ocupacio. E preciso que esse estar coletivamente situado
em certo espaco fundiario também ostente o cardter da perdurabilidade, no
sentido animico e psiquico de continuidade etnogréfica. A tradicionalidade
da posse nativa, no entanto, nao se perde onde, ao tempo da promulgacio 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 ocupagdo ndo arrefeceu nos indios sua
capacidade de resisténcia e de afirmagdo da sua peculiar presenga em todo o
complexo geografico da "Raposa Serra do Sol". 11.3. O marco da concreta
abrangéncia fundidria e da finalidade prética da ocupacio 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 "necessdrias a reproducio fisica e cultural” de cada
qual das comunidades étnico-indigenas, "segundo seus usos, costumes e
tradicdes" (usos, costumes e tradi¢des deles, indigenas, e ndo usos, costumes
e tradicdes dos ndo-indios). Terra indigena, no imagindrio coletivo
aborigine, ndo ¢ 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 proibi¢ao
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 "sao
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
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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 Constituicdio de 1988 faz dos usos, costumes e
tradi¢des indigenas o engate 1dgico para a compreensdo, entre outras, das
semanticas da posse, da permanéncia, da habitacdo, da produ¢do econdmica
e da reprodugdo fisica e cultural das etnias nativas. O préprio conceito do
chamado "principio da proporcionalidade", quando aplicado ao tema da
demarcagcdo das terras indigenas, ganha um conteiido peculiarmente
extensivo.

Considerando em determinado caso concreto que o proprietdrio esteja na posse de sua
fazenda desde 5 de outubro de 1988 e posteriormente a essa data alguns indigenas passaram a
buscar a retomada daquela drea, sob o argumento de serem elas terras tradicionalmente
ocupadas, o proprietdrio ao ver a sua posse sendo turbada ou esbulhada, certamente procurara
o Poder Judiciario que, podera seguramente, a partir dessa nova concep¢io de respeito aos
precedentes trazida pelo CPC, determinar a manutencdo ou reintegracdo do proprietario na
posse do imdvel, com base no marco temporal ja definido pelo STF ao decidir o caso Raposa
Serra do Sol, pois se trata de um dos fundamentos determinantes do caso e, portanto, deve

vincular.

E evidente que a mesma situacdo pode acontecer ao contrério, ou seja, os indigenas
poderdo pleitear a manutencdo ou a reintegracdo da posse de terras que considerem

tradicionalmente ocupadas, valendo-se do marco temporal fixado pelo Supremo.

Nota-se que isso serd polémico para todos que defendiam a posse imemorial, mas o
que se pretende € utilizar-se dessa técnica para garantir primeiro a igualdade entre indigenas e

proprietarios rurais e, sobretudo, trazer segurancga juridica para essas demandas.

H4, ainda, que se dizer de outras premissas presentes no c6digo que merecem atengao,
a saber, a chamada “vinculagdo vertical”, ou seja, aquela que obriga os juizes e tribunais a
obedecerem as decisdes dos tribunais a que estiverem vinculados, conforme se percebe do
Art. 927, inciso V e, também a chamada “vinculacdo horizontal”, que ¢ aquela cujo
significado consiste no tribunal respeitar os seus proprios precedentes, at€é como medida de

concretizar a disposi¢do do Art. 926, caput.

Destaca-se também a adog@o dos critérios de distingdo (distinguishing) e superacao

(overruling) dos precedentes pelo CPC.

Em relacdo ao distinguishing, este pode ser identificado da leitura do Art. 489, em seu

§ 1° prevendo que “ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela



95

interlocutoria, sentenga ou acérddo, que”, inciso VI, “deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no
caso em julgamento ou a superacao do entendimento”. Nota-se que o legislador previu “a
possibilidade de afastamento/distingdo entre o caso-atual e o caso-precedente atribuida a todos
0os juizes ou tribunais, por forca da inafastabilidade de novas circunstancias faticas

(particularidades de cada caso)” (ZANETI JR, 2016, p. 355).

Quanto a superacdo (overruling) dos precedentes, o novo cddex, também assegura essa
possibilidade, nos termos Art. 489, § 1°, inciso VI, ja transcrito acima, bem como pela leitura
do Art. 927, §s 2° e 4°*®. Essa previsdo é importante, pois afasta as criticas quanto a um
possivel engessamento do Poder Judicidrio, haja vista que deixa clara a possibilidade de os
precedentes serem passiveis de mudangas, por exemplo, evolu¢cdo da préopria sociedade em

relagcdo a determinado assunto. Por fim, conforme assinala Zaneti Jr (2016, p. 355)

[...] percebe-se desde as normas fundamentais (Art. 8°) que o CPC/2015
respeita os principios da legalidade e da separacdo dos poderes, ou seja, a lei
somente serd afastada quando inconstitucional (arts. 948 a 950), sendo o
papel dos precedentes um papel de integracdo na visdo de tarefas entre o
legislador, a doutrina e os juizes. Tanto é assim que a existéncia de nova lei,
valida substancial e formalmente, determina o afastamento do precedente.”
[...] Estas mencdes diretas aos precedentes no CPC/2015 permitem
compreender a importincia que o tema dos precedentes tem no presente
momento e terd no futuro préximo do desenvolvimento do direito brasileiro.

Assim, como se nao bastasse a regra geral acerca dos precedentes prevista no caput do
Art. 926, colocando que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”, com a previsdo expressa no inciso V, do Art. 927, estabelecendo
que os juizes e os tribunais observardo “a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados”, ficou, portanto, nitido a vinculacao do Caso Raposa Serra do Sol

por ter sido um julgamento proferido pelo pleno da Suprema Corte.

ApOs essa excursdo sobre os precedentes judiciais e sua vinculagdo, € preciso

apresentar a relacdo entre o direito e o desenvolvimento local e como ele pode ser aplicado no

2 Art. 927, §§ 2° e 4°, do NCPC: § 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participag¢do de pessoas, 6rgaos
ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 4% A modifica¢do de enunciado de simula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da
confiang¢a e da isonomia.

® Vale observar o enunciado 324, do Férum permanente de processualistas civis, realizado em Vitdria, nos dias
1, 2 e 3 de margo 2015. (Art. 927) “Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato que acarreta a ndo
aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
a realizac@o de interpretagdo conforme ou a prontncia de nulidade sem redugéo de texto” (Grupo: Precedentes).
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caso da demarcacdo de terras para os indigenas e para a garantia dos direitos dos proprietarios

rurais. E sobre isso que tratard o topico a seguir.

5.6 QUADRO: CONVERGENCIAS ENTRE A TEORIA DO DESENVOLVIMENTO
LOCAL E OS PRECEDENTES JUDICIAIS

O quadro a seguir é fruto de uma pesquisa desenvolvida por Oliveira, Sambuichi e

Silva (2013) e tem como finalidade no presente tépico ser adaptado para uma andlise de

convergéncia entre os indicadores da teoria do desenvolvimento local com os objetivos da

teoria dos precedentes judiciais.

Indicadores

Desenvolvimento local

Objetivo dos Precedentes
Judiciais

1.Capacidades-Competéncias-
Habilidades

Caracteristicas basicas dos

individuos que promovem

Desenvolver habilidades para

o futuro no sentido de

mudangas na  dinamica | conferir previsibilidade aos
desenvolvimentista. jurisdicionados.
2. Colaboragdao de agentes | Dependéncia inicial dos | Criacdo e formacdo dos
externos agentes externos para | precedentes  pelo  Poder
colaborar no processo de | Judicidrio (Agente externo),
desenvolvimento. solucionando os entraves na

demarcacgado de terras

indigenas.

3. Protagonismo individual e
coletivo

A teoria do DL aborda a
importancia da capacidade
do
individuo ou da comunidade

individual e coletiva

para desabrochar estratégias
de desenvolvimento.

Os precedentes sao formados

através dos fatos levados
pelos envolvidos ao Poder
Sendo  assim,
indigenas e  proprietdrios
por meio de seus
representantes levariam ao

judicidrio de acordo com suas

Judiciario.

rurais

individuais e
de
comunidades, estratégias de
desenvolvimento, com vistas

capacidades

coletivas ou suas

a formarem o precedente que
solucione os entraves gerados
em razdo da morosidade pelo
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Poder Legislativo e
Judicidrio na solugdo dos
conflitos de terras indigenas.

4. Perspectiva de construcao

social

A dindmica da construcio
social € a  principal
contribuicao de um
desenvolvimento com

caracteristicas endégenas.

Como os precedentes sdo
formados por meio dos fatos
levados pelos envolvidos ao
Judicidrio, certamente que
por essas  caracteristicas
endogenas os indigenas e
proprietarios
caminhardo para uma melhor

rurais

constru¢do social, até porque
tertam  garantido
projeto de desenvolvimento a
justica, ou seja, dando a cada
um o que lhe é de direito,
bem como a garantia de
previsibilidade,

nesse

isonomia,
seguranca juridica e maior
celeridade processual.

5. Fatores
culturais

histéricos

(&

Os tracos  culturais e

histéricos de uma
comunidade, regido, cidade
ou pais s3o determinantes

para o desenvolvimento.

Os tracos culturais e
histéricos ndo serdo abolidos,
até porque a intencdo €
valorizar e manter a cultura
do indigena e do proprietario
rural. O que serd instalado
na verdade sdo fundamentos
determinantes que conferirdo
previsibilidade e seguranca
juridica aos envolvidos, por
exemplo, valendo do Caso
Raposa Serra do Sol, ja
temos fixado o marco
temporal para consideracao

de terra tradicionalmente
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ocupada, que € aquele cuja a
posse deve ser anterior pelos
indigenas a data de 5 de
outubro de 1988.

Fonte: OLIVEIRA, SAMBUICHI e SILVA (2013). Adaptado

Como se vé, fazendo um cotejo entre os indicadores da teoria do desenvolvimento
local com a teoria dos precedentes judiciais, constata-se que sao convergentes e podem

caminhar juntos na busca do objetivo proposto pela pesquisa.



6 CONSIDERA COES FINAIS

O presente estudo procurou apontar a existéncia de uma antinomia entre o significado
da terra para o agronegdcio e o significado da terra para as comunidades tradicionais, até
porque se assim nao fosse sequer existiriam conflitos entre os proprietarios rurais e indigenas

pela demarcagdo de suas terras no territério brasileiro.

Isso ocorre porque enquanto o agronegécio estd preocupado sempre em auferir
vantagem econOmica, aumentar a produtividade e, consequentemente, impulsionar a
comercializacdo dos seus produtos com o objetivo de lucro, os indigenas quando tratam da
terra, se referem a ela como “mae terra” e por essa razdo a enxergam como forma de

preservacgao histdrica, cultural e manutencdo de sobrevivéncia de seu povo.

E bem verdade que o problema envolvendo as terras indigenas teve inicio ainda nos
idos de 1500, quando os portugueses, ao integrarem no territério brasileiro, ndo asseguraram
completamente aos indigenas os direitos de posse das suas terras. Em que pese tenha havido
algumas conquistas, € certo que os primeiros ocupantes € donos naturais nio tiveram o

amparo legal suficiente.

Paralelo a isso deve ser levado em consideracdo que do mesmo modo que o
ordenamento juridico em sua evolug@o se preocupou em assegurar aos povos autdctones o seu

direito a terra e a preservacdo cultural, os particulares também tiveram assegurados e

preservados os seus direitos.

Tanto € que de todas as Constituicdes Federais, a de 1988 foi a que revolucionou as
garantias dos povos indigenas, reconhecendo-os como detentores origindrios das terras que
tradicionalmente ocuparam e colocando-os como sujeitos de direitos especiais, bem como
garantiu aos demais cidaddos o direito de propriedade e deixou expressa a inviolabilidade a

propriedade privada.

Mas isso ndo basta. Justamente por ter o ordenamento juridico brasileiro assegurado
constitucionalmente direitos a ambos os envolvidos € que surgem vdrios entraves que
impossibilitam dar celeridade a resolucdo desses conflitos, culminando, portanto, no Poder
Judiciario, que se encontra limitado para decidir em razdo da morosidade dos poderes
Executivo e Legislativo, no que diz respeito a desburocratizagcdo e inovagao legislativa para a

demarcagao de terras indigenas.
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Devido a esse fato, alguns magistrados acabam exercendo uma postura proativa com a
finalidade de buscar a pacificacdo desses conflitos de uma maneira mais célere e afeita a
justica, tendo em vista a inexisténcia, lacuna ou interpretacdes distintas sobre a legislacdo

vigente.

Por essa razdo, apresentam-se os precedentes judiciais como alternativa para os
entraves na demarcacdo de terras indigenas, valendo-se da previsdo para sua construcdo

prevista no Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015).

Comecando pela regra geral prevista no artigo 926, do CPC, no sistema e no processo
de elaboracdo dos precedentes judicias no ordenamento juridico brasileiro os tribunais

deverdo manter a sua jurisprudéncia estdvel, integra e coerente.

Mais do que isso, a novel legislagdo ja deixa de imediato em seu artigo 927, inciso V,
do CPC, a possibilidade de os juizes se valerem de um dos casos mais emblemadticos
envolvendo demarcacdo de terras indigena ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, ou
seja, a decis@o proferida no caso Raposa Serra do Sol, considerada entre os operadores do
direito entre todas as demandas envolvendo demarcacdes de terras indigenas o grande leading
case, vista a partir de agora como precedente obrigatdrio e, consequentemente, servindo como
alternativa para a solucdo de diversos entraves ocorridos nos processos demarcatérios e que

fazem vérios processos perdurarem por anos no judicidrio brasileiro.

O CPC deixou claro em seu Art. 927, inciso V, que os juizes e tribunais observardo a
orientacdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. Sendo assim, em
que pese o caso supracitado se tratar de uma agdo popular e ndo gozar naturalmente de efeito
vinculante, pela leitura do dispositivo mencionado, como foi decidido pelo Pleno do STF,
deve ser observado obrigatoriamente ndo s pelas turmas da Corte, mas por todo o Poder
Judiciério.

Nao ha razdo l6gica para que uma decisao tomada pelo Pleno da Suprema Corte deixe
de vincular o préprio tribunal e demais 6rgaos judicidrios, pois € evidente que existe uma
hierarquia no Poder Judicidrio e, sendo o STF o guardido da Constitui¢do, maior ainda € a

razdo para as suas decisOes serem respeitadas independentemente da natureza da acao.

As leis ndo foram criadas para atender isoladamente a cada pessoa ou a determinado
grupo, mas sim toda a coletividade, de modo que nao respeitando a decisdo tomada pelo Pleno

do STF, estaria afrontando o principio da isonomia tdo almejado pela Carta Magna.
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Deve-se reconhecer que os jurisdicionados buscam cada vez mais seguranca juridica,
clamando por estabilidade na aplicacdo das leis, principalmente para se garantir 0 mesmo
tratamento a solugdes idénticas, conferir uma estabilidade e previsibilidade nos julgamentos.

Essa € 16gica e objetivo de se valorizar os precedentes judiciais.

Utilizando como exemplo o caso Raposa Serra do Sol, o STF decidiu, dentre outras
coisas, que o marco temporal para se caracterizar quando a terra serd considerada
tradicionalmente ocupada por indigena é a data de promulgacdo da Constituicdo Federal de

1998, ou seja, 5 de outubro de 1988.

Assim, se o proprietdrio estiver na posse de sua fazenda desde 5 de outubro de 1988 e
somente posteriormente a essa data alguns indigenas comecaram o processo de retomada
daquela érea, sob o argumento de serem elas terras tradicionalmente ocupadas, o proprietario,
ao ver sua posse sendo turbada ou esbulhada, procurard o Poder Judicidrio que, seguramente,
a partir dessa nova concepc¢do de respeito aos precedentes trazida pelo CPC, determinard a
manutencao ou reintegracdo do proprietdrio na posse do imével, com base no marco temporal

jé definido pelo STF no caso em comento.

A mesma situacdo pode acontecer ao contrdrio, ou seja, os indigenas poderdo pleitear
a manuten¢do ou reintegracdo na posse de terras que considerem tradicionalmente ocupadas,

valendo-se do marco temporal fixado pelo Supremo.

Nota-se que independentemente da existéncia de uma PEC propondo alteracdes no
texto constitucional para fixacdo de um marco temporal, o STF que € o guardido da
Constitui¢ao e incumbido de dar a ultima palavra sobre ela, ja o fez em julgamento pelo Pleno

que a partir de agora é considerado pelo Coédigo de Processo Civil como precedente

obrigatdrio.

A proposta da pesquisa € pragmatica, € baseada e pensada na ideia de se concretizar
nesses casos o verdadeiro sentido de justica, dando a cada um o que lhe € direito, pois se o
Brasil ndo priorizar em todas as situagdes a seguranca juridica, ndo hd como se ter um

verdadeiro Estado democratico de direito.

E fato que o precedente “Raposa Serra do Sol” ndo ¢ o fim, ndo esgota e ndo soluciona
todos os entraves existentes na demarcagdo de terras indigenas como, por exemplo, a questdao

da indenizacao do valor da terra, entre outros entraves.

Por essa razdo vale destacar, ainda, a criacdo do incidente de resolu¢do de demandas

repetitivas (IRDR), previsto no Art. 927, inciso III e regulamentado nos artigos 976 a 987,
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ambos do CPC. Essa previsao poderd ser suscitada quando houver repeti¢do de processos cuja
controvérsia trata-se da mesma questdo de direito e houver risco a isonomia e segurancga
juridica.

Com isso, a tese firmada pelo Tribunal nesse julgamento serd aplicdvel a todos os

processos individuais ou coletivos que tratam da mesma matéria de direito, bem como aos

casos futuros, ou seja, outros entraves poderdo ser solucionados por meio do IRDR.

O que se deve deixar claro é que a partir de agora, mesmo que algumas questdes
dependam de ser tratadas por uma PEC ou por um projeto de lei, que ndo se sabe o tempo de
sua tramitacdo, o judicidrio poderd suprir essas lacunas da legislacdo e a morosidade dos
poderes Executivo e Legislativo por meio da criacdo de seus precedentes, com a finalidade de
melhorar e promover a justica e, consequentemente alavancar o desenvolvimento local dos

envolvidos.

Destaca-se, ainda, que a teoria do desenvolvimento local converge com a teoria dos
precedentes judiciais, pois os precedentes judiciais sdo capazes de desenvolver habilidades
para o futuro no sentido de conferir previsibilidade aos indigenas e proprietarios rurais. Do
mesmo modo, para a criacdo dos precedentes utiliza-se da contribuicdo de agentes externos,
fazendo com que os indigenas e os proprietdrios rurais, por meio de seus representantes,
levem ao judicidrio suas inten¢des de acordo com suas capacidades individuais e coletivas ou

de suas comunidades.

Além disso, os precedentes sdo capazes de promover estratégias de desenvolvimento,
com vistas a formarem o precedente que solucione os entraves gerados em razdo da
morosidade pelo poder Legislativo e do poder Executivo na solug¢do dos conflitos que incidem
sobre as terras indigenas, pois pelas caracteristicas endégenas de ambos os envolvidos, todos

caminhardo para uma melhor constru¢do social.

Por fim, como o objetivo dos precedentes esti a garantia da isonomia, da
previsibilidade, da seguranca juridica e da celeridade processual, os tracos culturais e
histéricos de uma comunidade, da regido, da cidade ou do pais, que sdo determinantes para o
desenvolvimento ndo serdo abolidos, pois a intencdo € valorizar e manter a cultura do
indigena e do proprietdario rural, uma vez que o que se coloca nesse projeto de

desenvolvimento € a busca pela justi¢a, dando a cada um o que lhe € de direito.
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ANEXOS

ANEXO 1: Decreto n.° 1775/96 — Dispde sobre o procedimento administrativo

de demarcacio de terras indigenas.

Presidéncia da Republica
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N° 1.775, DE 8 DE JANEIRO DE 1996.

Dispde sobre o  procedimento
administrativo de demarcacdo das
terras  indigenas e d4  outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA , no uso da atribui¢do que lhe confere o art. 84, inciso
IV, e tendo em vista o dis  posto no art. 231, ambos da Constituicdo, e no art. 2°, inciso IX da
Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973,

DECRETA:

Art. 1° As terras indigenas, de que tratam o art. 17, I, da Lei n® 6001, de 19 de dezembro
de 1973, e o art. 231 da Constituicdo, serdo administrativamente demarcadas por iniciativa e
sob a orientacdo do 6rgdo federal de assisténcia ao indio, de acordo com o disposto neste
Decreto.

Art. 2° A demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sera
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antrop6logo de qualificagdo reconhecida, que
elaborard, em prazo fixado na portaria de nomeagao baixada pelo titular do 6rgdo federal de
assisténcia ao indio, estudo antropolégico de identificacdo.

§ 1° O orgdo federal de assisténcia ao indio designard grupo técnico especializado,
composto preferencialmente por servidores do préprio quadro funcional, coordenado por
antropologo, com a finalidade de realizar estudos complementares de natureza etno-histdrica,
socioldgica, juridica, cartografica, ambiental e o levantamento fundidrio necessdrios a
delimitacdo.

§ 2° O levantamento fundidrio de que trata o paragrafo anterior, sera realizado, quando
necessdario, conjuntamente com o 6rgao federal ou estadual especifico, cujos técnicos serdo
designados no prazo de vinte dias contados da data do recebimento da solicitacdo do 6rgio
federal de assisténcia ao indio.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D1775.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%201.775-1996?OpenDocument
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§ 3° O grupo indigena envolvido, representado segundo suas formas préprias, participara
do procedimento em todas as suas fases.

§ 4° O grupo técnico solicitard, quando for o caso, a colaboragdo de membros da
comunidade cientifica ou de outros 6rgaos publicos para embasar os estudos de que trata este
artigo.

§ 5° No prazo de trinta dias contados da data da publicacio do ato que constituir o grupo
técnico, os 6rgdos publicos devem, no ambito de suas competéncias, e as entidades civis €
facultado, prestar-lhe informacdes sobre a drea objeto da identificacao.

§ 6° Concluidos os trabalhos de identificacdo e delimitagdo, o grupo técnico apresentard
relatério circunstanciado ao 6rgdo federal de assisténcia ao indio, caracterizando a terra
indigena a ser demarcada.

§ 7° Aprovado o relatério pelo titular do 6rgao federal de assisténcia ao indio, este fara
publicar, no prazo de quinze dias contados da data que o receber, resumo do mesmo no Didrio
Oficial da Unido e no Didrio Oficial da unidade federada onde se localizar a drea sob
demarcagdo, acompanhado de memorial descritivo e mapa da drea, devendo a publicacdo ser
afixada na sede da Prefeitura Municipal da situacdo do imével.

§ 8° Desde o inicio do procedimento demarcatdrio até noventa dias apds a publicacdo de
que trata o pardgrafo anterior, poderdo os Estados e municipios em que se localize a area sob
demarcacgdo e demais interessados manifestar-se, apresentando ao 6rgao federal de assisténcia
ao indio razdes instruidas com todas as provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos
periciais, pareceres, declaracdes de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de pleitear
indenizagdo ou para demonstrar vicios, totais ou parciais, do relatério de que trata o paragrafo
anterior.

§ 9° Nos sessenta dias subseqiientes ao encerramento do prazo de que trata o paragrafo
anterior, o 6rgdo federal de assisténcia ao indio encaminhard o respectivo procedimento ao
Ministro de Estado da Justica, juntamente com pareceres relativos as razdes e provas
apresentadas.

§ 10. Em até trinta dias ap6s o recebimento do procedimento, o Ministro de Estado da
Justica decidira:

I - declarando, mediante portaria, os limites da terra indigena e determinando a sua
demarcacao;

I - prescrevendo todas as diligéncias que julgue necessdrias, as quais deverdo ser
cumpridas no prazo de noventa dias;

IIT - desaprovando a identificagdo e retornando os autos ao 6rgao federal de assisténcia
ao indio, mediante decisdo fundamentada, circunscrita ao ndo atendimento do disposto no § 1°
do art. 231 da Constitui¢do e demais disposicdes pertinentes.

Art. 3° Os trabalhos de identificacdo e delimitacdo de terras indigenas realizados
anteriormente poderdo ser considerados pelo 6rgdo federal de assisténcia ao indio para efeito
de demarcacao, desde que compativeis com os principios estabelecidos neste Decreto.
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Art. 4° Verificada a presenca de ocupantes ndo indios na drea sob demarcacio, o 6rgao
fundidrio federal dard prioridade ao respectivo reassentamento, segundo o levantamento
efetuado pelo grupo técnico, observada a legislacdo pertinente.

Art. 5° A demarcacdo das terras indigenas, obedecido o procedimento administrativo
deste Decreto, serd homologada mediante decreto.

Art. 6° Em até trinta dias apds a publicacdo do decreto de homologagdo, o 6rgao federal
de assisténcia ao indio promoverd o respectivo registro em cartério imobilidrio da comarca
correspondente e na Secretaria do Patrimonio da Uniao do Ministério da Fazenda.

Art. 7° O 6rgdo federal de assisténcia ao indio poderd, no exercicio do poder de policia
previsto no inciso VII do art. 1° da Lei n° 5.371, de 5 de dezembro de 1967, disciplinar o
ingresso e transito de terceiros em dreas em que se constate a presenca de indios isolados, bem
como tomar as providéncias necessdrias a protecao aos indios.

Art. 8° O Ministro de Estado da Justica expedira as instru¢des necessarias a execucao do
disposto neste Decreto.

Art. 9° Nas demarcagdes em curso, cujo decreto homologatério ndo tenha sido objeto de
registro em cartério imobilidrio ou na Secretaria do Patrim6nio da Unido do Ministério da
Fazenda, os interessados poderdao manifestar-se, nos termos do § 8° do art. 2°, no prazo de
noventa dias, contados da data da publicacdo deste Decreto.

Pardgrafo unico. Caso a manifestagdo verse demarcacdo homologada, o Ministro de
Estado da Justica a examinard e propora ao Presidente da Reptblica as providéncias cabiveis.

Art. 10. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 11. Revogam-se o Decreto n° 22, de 04 de fevereiro de 1991, e o Decreto n° 608, de
20 de julho de 1992.

Brasilia, 8 de janeiro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Nelson A. Jobim
José Eduardo de Andrade Vieira
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ANEXO 2: Portaria MJ n.° 14/96 — Estabelece regras sobre a elaboracdo do

relatdrio circunstanciado de identificacdo e delimitacdo de terras indigenas.

Portaria/FUNAI n° 14, de 09 de janeiro de 1996

Estabelece regras sobre a elaboracdo do Relatorio circunstanciado de
identificagdo e delimitacdo de Terras Indigenas a que se refere o pardgrafo
6° do artigo 2°, do Decreto n’° 1.775, de 08 de janeiro de 1996.

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, no uso de suas atribui¢des e tendo em vista o
disposto no Decreto n° 1.775, de 08 de janeiro de 1996, objetivando a regulamentacido do
relatdrio previsto no §6° do art. 2° do referido decreto;

CONSIDERANDO que o decreto homologatorio do Sr. Presidente da Republica, previsto
no art. 5° do Decreto n° 1.775, tem o efeito declaratério do dominio da Unido sobre a area
demarcada e, apds o seu registro no oficio imobilidrio competente, tem o efeito
desconstitutivo do dominio privado eventualmente incidente sobre a dita drea (art. 231, 6 da
CF);

CONSIDERANDO que o referido decreto baseia-se em Exposi¢do de Motivos do Ministro
de Estado da Justica e que esta decorre de decis@o embasada no relatério circunstanciado de
identificacdo e delimitacdo, previsto no pardgrafo 6 do art. 2°, do Decreto n° 1.775, de 8 de
janeiro de 1996;

CONSIDERANDO que o referido relatério, para propiciar um regular processo
demarcatério deve precisar, com clareza e nitidez, as quatro situacdes previstas no
paragrafo 1° do art. 231 da Constitui¢do, que consubstanciam, em conjunto € sem exclusao,
o conceito de “terras tradicionalmente habitadas pelos indios”, a saber: (a) as areas “por
eles habitadas em carater permanente”, (b) as areas ‘“utilizadas para suas atividades
produtivas”, (c¢) as dareas “imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem estar”, e (d) as areas “necessarias a sua reproducao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢des”;

RESOLVE:

Art. 1°. O relatorio circunstanciado de identificacdo e delimitagdo a que se refere o §6° do
art. 2° do Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, devidamente fundamentado em
elementos objetivos, abrangerd, necessariamente, além de outros elementos considerados
relevantes pelo Grupo Técnico, dados gerais e especificos organizados da forma seguinte:

I - PRIMEIRA PARTE

Dados gerais:
a) informagdes gerais sobre o(s) grupos(s) indigena(s) envolvido(s), tais como filiacao
cultural e linguistica, eventuais migracdes, censo demografico, distribuicdo espacial da


http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/dpt/pdf/portaria14funai.pdf
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populacdo e identificac@o dos critérios determinantes desta distribuicao;

b) pesquisa sobre o histérico de ocupagio de terra indigena de acordo com a memoria do
grupo étnico envolvido;

c) identificacdo das préticas de secessdo eventualmente praticadas pelo grupo e dos
respectivos critérios causais, temporais e espaciais;

II - SEGUNDA PARTE

Habitac¢do permanente:

a) descricao da distribuicdo da(s) aldeia(s), com respectiva populagdo e localizagdo;

b) explicitagdo dos critérios do grupo para localiza¢do, constru¢do e permanéncia da(s)
aldeia(s), a area por ela(s) ocupada(s) e o tempo em que se encontra(m) as atual(ais)
localizagao(¢des);

IIT - TERCEIRA PARTE

Atividades Produtivas:

a) descricdo das atividades produtivas desenvolvidas pelo grupo com a identificacdo,
localizag¢do e dimensao das éreas utilizadas para esse fim;

b) descri¢do das caracteristicas da economia desenvolvida pelo(s) grupo(s), das alteracdes
eventualmente ocorridas na economia tradicional a partir do contato com a sociedade
envolvente e do modo como se processaram tais alteracoes;

c) descricdo das relagdes sdcio-econdOmico-culturais com outros grupos indigenas e com a
sociedade envolvente;

IV - QUARTA PARTE

Meio Ambiente:

a) identificacdo e descricdo das dareas imprescindiveis a preservacdo dos recursos
necessarios ao bem estar econdmico e cultural do grupo indigena;

b) explicitacdo das razdes pelas quais tais areas sdo imprescindiveis e necessarias;

V - QUINTA PARTE

Reprodugdo Fisica e Cultural:

a) dados sobre as taxas de natalidade e mortalidade do grupo nos udltimos anos, com
indicacdo das causas, na hipdtese de identificacdo de fatores de desequilibrio de tais taxas, e
projecao relativa ao crescimento populacional do grupo;

b) descricdo dos aspectos cosmoldgicos do grupo, das dreas de usos rituais, cemitérios,
lugares sagrados, sitios arqueoldgicos, etc., explicitando a relagdo de tais dreas com a
situacdo atual e como se objetiva essa relagdo no caso concreto;

c) identificacdo e descricdo das dreas necessdrias a reproducdo fisica e cultural do grupo
indigena, explicando as razdes pelas quais sdo elas necessarias ao referido fim;

d)
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VI - SEXTA PARTE

Levantamento Fundidrio:

a) identificagdo e censo de eventuais ocupantes nao indios;

b) descricdo da(s) area(s) por ele(s) ocupada(s), com a respectiva extensdo, a(s) data(s)
dessa(s) ocupagao(coes) e a descrigao da(s) benfeitoria(s) realizada(s);

c) informagdes sobre a natureza dessa ocupagdo, com a identificagdo dos titulos de posse
e/ou dominio eventualmente existentes, descrevendo sua qualificagc@o e origem;

d) informagdes, na hipdtese de algum ocupante dispor de documento oriundo de 6rgdo
publico, sobre a forma e fundamentos relativos a expedi¢do do documento que deverdo ser
obtidas junto ao 6rgio expedidor.

VII - SETIMA PARTE
Conclusdo e delimitacdo, contendo a proposta de limites da drea demarcada.

Art. 2°. No atendimento da Segunda a Quinta parte do artigo anterior dever-se-a contar com
a participacdo do grupo indigena envolvido, registrando-se a respectiva manifestacdo e as
razdes e fundamentos do acolhimento ou da rejeicao, total ou parcial, pelo Grupo Técnico,
do contetddo de referida manifestacao.

Art. 3°. A proposta de delimitacdo far-se-4 acompanhar de carta topografica, onde deverao
estar identificados os dados referentes a vias de acesso terrestres, fluviais e aéreas
eventualmente existentes, pontos de apoio cartografico e logisticos e identificacdo de
detalhes mencionados nos itens do artigo 1°.Art. 4°. O 6rgéo federal de assisténcia ao indio
fixar4, mediante portaria de seu titular, a sistemdtica a ser adotada pelo grupo técnico
referido no §1° do art. 2° do Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, relativa a
demarcacao fisica e a regularizacdo das terras indigenas.

Art. 5°. Aos relatdrios de identificacio e delimitag@o de terras indigenas, referidos no §6° do
art. 2° do Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, encaminhados ao titular do 6rgao
federal de assisténcia ao indio antes da publicacdo deste, ndo se aplica o disposto nesta
Portaria.

Art. 6°. Esta Portaria entra em vigor na data de sua

publicacdo. NELSON A. JOBIM

(Of. N°7/96)
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2° Verifica-se a irregulanidade nas hipoteses de descum-
primento das obngacdes impostas nos ans. 2. 6 e 7 do Decreto n°
744372011, no respectivo instumento de colaboragia ou em qualquer
legislagdo aphicivel, inclusive atos normativos do Miniskério da Jus-
tica, akim dos casos que configwem improbidade _administraiiva,
friuide. lesio ou ameaca de lesio a0 patrménio pblico “(NR)
()\Nsnu N:wuul do Bolsa-Formagio - SISFOR.
enado pelo art. 5° do Decret 74432011, constitui a base de dados
oficial do Projeto Balsa-Formacho da Minisério. da Justica, con-
figurando-se como um sistema de acesso restrito com diferentes per-
fis." (NR!

"An. 20, Poderdo participar do Projeto Bolsa-Formagia os
ocupantes de cargo ou emprego cfetive de policial civil ou militar,
bombeiro. agente penitenciario, agente carceririo, pertd ou yuarda
municipal, nlcm!ndns 05 requisitos do Decreto n® 744372011 (NR)

|I - ve
4 do Decreto n”
Justiga;

1 o atchdimento das obrigagdes Impostas nos ar
432011 ¢ nos atos normativos do Ministério da

V- cancelar o Bolsa-Formagao do bencficidrio rfas hipdteses
previstas no art. @ do Deercto n' 7.443/2011, ou em caso de in-
Tnngénera de atos normativos editados pelo Ministério da Jlsuca e

. (NR)
. 20 Capitulo 11 da Portaria MJ n* 3,682, de § de
novenibro de 2009, passa a vigorar acrescida das ;cgulmcs Segoes il
eV,

"Segdo 10

Da restituicio de valores pelos entes federados

Art. 14-A. Os entes da federacdo que adenrem ao Projeto
Balsi-Formacio deverio restitwr & Unido os valores correspondentes
is bolsas concedidas 30s profissionais que. icorrerem em qualquer
dz» mpumc\ de cancelamento previstas no art. % do Decreto n”

2011, e cujas mformagdes ndo foram inseridas ou atalizadas
onal do Rolss-Fonmagio - SISFOR a que se refere o
ordo com o disposto 1o art. 7 do referido diploma

no 5mum N
an. 5, de
nermativo

§ 17 Na restituigdo prevista no caput, adotar-se-d 3 taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagio ¢ Custodia - SELIC,
1os termos -h legislagdo aplicdvel

§ 2 Apis o ressarcimento 3 Unido dos valores indevida-
SRR pagre tilos de Bolsa-Formagdo. o ente da federagdo in-
teressado podn. A adowr 0s procedimentos necessinos & reposiglo
disse e unto a0 proprio heneficiino do projeto, em con-
formidade mm [ leysl-&dﬂ local

Da resituiglo de valores pelos beneficiirios
I

que
S Vigor do Docroio 1t 14438011, Contousdo e b ber
neficio foi recebido em desacordo eom a legishagio que rege o Pro-
st Bulka-Formiclo. a Secretaria Nacionel Fie Sepmanca Piblica -
a que seja cletuada 3 restituicdo do
rio.

cfic
1 0 processo de restituigdo seri instaurado mediante 3
Inmmm de Nota Técnica da S| SP, contendo.
1 - nome. CPF e enderego do benelicidrio,
11 - insutuicio pblica a qual se vincula o beneficidrio:
11 - 0 fatos ¢ os fundamentos que motivaram a instauragio
do processo de restituicdo, e
- 0 valor total a ser restituido
§ 200 ente federativo wo gqual o b

ficidrio se vincula

deveri ser mlmm.uh acerca da abertura do processo, mediante oficio
remetido pela SENASP
AL 14-C. O b serd notificado da i i

do

processo, por meio de oficio encaminhado pela SENASP. conce-

dendo-lhe o prazo de 10 (dez) dias para apresentagdo de contra-
razdes.

s ‘A wuugau do praze s qu-. s refere o caput iniciard na

dara de

§ 2VA notificacd se furd m. SoreSpandencia Gou Vi de
recebimento.

Art 14-D Apresentadas as contra-razdcs, 3 SENASP se ma-
nifestard pelp deferimento ou indeferimento no prazo de 30 (trinta)
dias

§ 19 Na hipotese de deferimento. o processo serd encermado.
devendo o benefictirio ser comunicado da decisio mediante oficio
remetido pcla SENASP.

2¢ Indeferidas as contra-y RI/A‘C( a SENASP concederd ao
Iumhu.mo o prazo de 60 (sessenta) diss part o recolhimento do
valor devido, contados da data do mchuucnm do oficio de inde-
lenmcnm

3 Em coso de ndo apresentagdo das contra-razdes pelo
bcnumnno este terd 0 prazo de 60 (sessenta) dias para cfetuar o
recolhimento do valor dev |du ,contados a partir do término do prazo
previso oo caput o an, 144

Ar. 14-E O ru,nlhn“..nm dos valores serd feito por meio de
Guia de Recolhimenio da Unido - GRU, podendo ser parceladn. a
pedido da interessado em suas contra-razdes

§ 1 Na restituiglo prevista no caput, adotar-se-d a taxa
referencial do Sistenia Especial de Liquidagdo ¢ Custodia - SELIC,
1os termos da legislalo aplicavel

§ 20 parcclamento poders ser efeniada desde que o valor
unitario mensal ndo seja inferior & parcels percebida pelo benefi-
ciirio,

Findo o prazo sem que o recolhimento tenhs sido
efetivado, 0 dibito serd insenito em divida ativa da Unido,

An. 3 Esta Portana entrard em vigor na data da sua pu-
Micagio

EDUARDO CARDOZ)

. DE 31 DE

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, no uso de suas
alnhulyucs que Ihes conferem o art. 87, pardgrafo dnico, incisos | ¢
I, da Constituicdo Federal, o D‘.tum 0" 6,061, de 15 de margo de
‘()ﬂ7 € o a8 do Decreto S, de 8 de janeiro de 1996,
Considerando o precedente do Supremo Tribunal Federal na
Petigio n* 3.388-4 - Roraima (caso Raposs Sema do Sol), espe-
cialmente o disposto na Condicionante (xix). cujo alcance foi es-
clarecido por meio do PARECER n* 1532010/DENOR/CGU/AGU,
alwo\ado pelo Consultor-Geral da Unido ¢ Iu Advogado-Geral da
nos temios da Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de
199 , resolve:
Art. 1° A Fundagia Nacional do indio - FUNAI determinari
a intimagio dos entes federados cujos fermitdrios se localizam nas
dreas em estudo para identificacdo ¢ delimitagio de terras mdigenas.
por via postal com aviso de recebimento, no prazo de 3 (cinco) dias
contados da dala da publicagdo da designacdo do o técnico es-
pecializado. nos termos do art. 2 do Decreto ' |
Pardgrafo unico. A intimagio deverd conter
1 - informagdo quanto & constituiglo do grupo téenico es-
ializado ¢ a nalureza dos estudos de identificagdo ¢ delimitagio de
ferras indigenas;
11~ indicaglo do prazo de 20 (vinte) dias para designagio de
téenicos para participagdo no levantamento fundidrio de caracten-
Zagio da ocupacio ndo indigena:
i - da

OUTUBRO DE 2011

da processo

ignagdo de representantes: ¢
IV - outras informagdes consideradas pertinentes pela FU-

An. 2* Concluidos os trabalhos de identificagdo ¢ delimi-
tagio, 3 FUNAI determinard nova mtimagdo dos entes federados de
que trata o art, 17, por via postal com aviso de recebimento, para fins
de contestagdo da drea sob demarcacin, sem prejuizo da publicacdo
0o Didrio Oficial da Unido, no D Oficial do Estado e de sua
afixagdo na sede da Prefeitura Municipal, em conformidade o dis-
posto no § 7° do art. 2° do Decreto n® 1,775, de 1996,

Pasdgrafo inico. A intimaglo de que trata o caput deverd

conter
- copia do n.laluuu urcun\unuadu acompanhado de me-
morial desentivo ¢ mapa d
11 - informagio q-ulmln i lzcu]dadc de pleitear indenizagdo,
prestar informagdes sobre a drea objeto de delimitacdo. ou demonstrar
vicios, totais ou pmm no procedimento demarcatdnio, nos termos
do § 8 \lu ant. 2' do Décreto 1w 1,775, de 199,

Nn decorrer dos trabathos de identificagio ¢ de-
lmnmén z FUNAI realizard reunido com representantes ¢ técnicos
dos cntes federaty com o fim de prestar informagdes sobre 05
trabalhos de identificagio ¢ delimitagio da terra indigena ¢ coletar
dados de natureza téenica.

Art. 4° A falta de intimagdo nos termos dos arts. 1°a 2° desta
Portaria scri <upmh nas hipoteses de partiipagdo do ¢nie federado
0 3 por meio da de-
signagdo formal dc u:cmcn)s‘ oferecimento de c(-nlcslzcﬂu ou pritica
de qualquer outro alo processual

At §* Esta Portaria entra em vigor na data de sua pu-
blicagio, sem prejuizo da validade das fases iiciadas anteriormente a
sua vigéncia,

JOSE EDUARDO CARDOZO

RETIFICACAO

Na Pm.'m:t n” 2334, de 16 de julbo de 2009. publicada no
Didrio Oficis Unido de 17 de julbo de 2009, secio P.‘p:'\ ina 48,
onde se lé: CA\RLUS ROBERTO DE OLIVEIRA. filho de Benedito
de Oliveira e de Geralda Apparecida de Oliveira, nascido em 25 de
abril de 1961, na cidade de ndamunh.\ng.lha Fstado de Sdo Paulo
¢ residente na mesma cidade 50 08018008886, 2009-07),
leia se; CARLOS R()BERT() DL ()Ll\ [lR’\ filho de Jovino D»
mingos de Oliveira e de Zélia Belo de Oliveira, nascido em 15
maryo de 1958, na cidade de Trés Rios, Estado do Rio de J.mum
residente no miesmo Estado (Processo n® 08018.008886/2009-07)

DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL
DIRETORIA EXECUTIVA
COORDENACAO-GERAL DE CONTROLE DE
SEGURANCA PRIVADA

ATVARA N* 13619, DE 18 DE OUTURRO DE 2011

0 COORDENADOR-GERAL DE CONTROLE DE SEGU-
RANCA PRIVADA DO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDE-
RAL. no uso das atribuigdes que the s3o conferidas pelo an. 20 da
Lei 7.102/83, regulamentada pelo Decrew i’ $9.056/'83, atendendo &
salicitagio da parte interessada, de acordo com a decisdo prolatada no.
Processo n° 2011003699 DELESP/DREX/SR/DPF PR, resolve:

DECLARAR revista & autorizagio de funcionamento, vilida
por O1(um) ano da data da publicaglo deste Alvari no DO, con.
cedida i emprt«d PALOTINA OESTE SEGURANCA PRIV '\I)A LT-
DA, CNPJ 0* 05.94R 378/0001-35, especinlizada em seguranca pri-
vada, na(s) atividade(s) Vigilincia Patrimonial, Escolta Armada, para
atuar no PARANA, com Centificado de Segurangs n® 1884/11 , ex-
pedido pelo DREX/SR/DPF,

CLY TON FUSTAQUIO XAVIFR

ALVARA N° 1,623, DE 18 DE OLUTUBRO DE 2011

O COORDENADOR-GERAL DE CONTROLE DE
RANCA PRIVADA DO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDE-
RAL, no uso das atribuicdes que the sdo conferidas pelo art 20 da
Lei 7.102/83, regulamentads pelo Decreto n” §9.056.83, atendendo
solicitagdo da parte interessada, de acordo com a decisdo prolatada no
Processo n® 2011003469 DELESP/DREX/SR/DPEPR. resolve

ECLARAR revista a autorizagio de funcionamento. vilida
por 01(um) ano da data da publicaco desie Alvar no D.O,U.. con-
cedida & empresa MUNDISEG VIGILANCIA LTDA. CNPI n®
02.314.198/0001-03, cspecializada em scguranga privada, na(s) ati-
vid igilincia Patrimonial, Seguranca Pessoal, para atuar no

NA, com Certificado de Seguranga n” 1880 11, expedido pelo
DRE‘(SK‘DN—

TON EUSTAGUIO NAVIFR
ALVARA N° 13,635, DE 20 DE OUFUBRO DE 2011

0 COORDENADOR-GERAL DE CONTROLE DE SEGU-
RANCA PRIVADA DO DEPARTAMENTO DL POLICIA FEDE-
RAL, no uso das atribuicdes que the sdo conferidas pelo wrt. 20 da
Lei 7.102/83, regulamentada pelo Decreto 1° 89.056.83. atendendo 4
soliciagdo da parte interessada, de acordo com a decisdo prolatada no
Processo n” 2011/002673 DPFRDO/PA. resolve

CONCEDER autorizagio de funcionamento de servigo or-
ginico de seguranca privada nas) atividade(s) de Vigitincia Patii-
monial, valida por 01(um) ano da data da publicagio deste Alvard no
D.O.U.. 3 empresa JBS S/A, ONPJ " 02 ‘Hl\ 265013733, para atuar
no PARA

CLYTON ELSTAGUIG XAVIER
ALVARA N* 13,667, DE 20 DE OUTUBRO DE 2011

0 COORDENADOR-GERAL DE CONTROLE DE SEGU-
RANCA PRIVADA DO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDE-
RAL, no uso das atribuicdes que the so conferidas pelo . 20 da
Lei 7.102%3, regulamentada pelo Decreto o 89.056/83, tendendo
solicitacdo da parte in a, de acordo com a decis3o prolatada no
Pracesso n® 2011003872 DELESP/DREX/SR/DPF/SP, resolve:

DECLARAR revista a autorizagho de funcionamento de ser-
vigo organico de seguranga privada na(s) atividade(s) de Vigilancia
Patsimonial, vlida por 0f(um) ano da data da publicacdo deste Al-
vard no DOU, concedid i empresa SUPERMERCADOS BER-
GAMINI LTDA, CNPJ n® 43,559.079.0001-06, para atuar em SAO
PAULO,

CLYTON FUSTAQUIO XAVILK
ALVARA N° 13720, DE 24 DE OUTUBRO DE 2011

) COORDENADOR-GLRAL DE CONTROLL DE SEGU-
RANCA PRIVADA DO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDE-
AL, no uso das atribuicdes que Ihe sdo conferidas pela art. 20 da
Lei 7.102/83, regulamentada pelo Decreto n* 89,036 3. atendendo &
solicitagio d:rnu inferessada, de acordo com a decisdo prolatada no
Pmczm\ ll" 2011/4023 DELESP/DREX/SR/DPF/SP, resolve:
INCEDER autorizagio a empresa CORVIG CE
Fl)RMACA() DE PROFISSIONAIS EM SEGURA LTDA,,
CONPJ 1° 03.621.404.0001-90, sediada em SAO PAULO, para ad-
quirir:

RO DE

Em Estabelecimento C nmcrml autonzado pelo Departamen-
o Ll\ymm do Comando do Exércil
2 (dois) Revolver(es) Jx.
2 (dois) Pistola(s) calibre uo
0 prazo para iniciar o processo de compea expirard em 60
dias o partir ds publicagio desta sutorizacio

Tr

CLYTON EUSTAQUID XAVIER

ALVARA N' 13,730, DE 25 DE OUTUBRO DE 2011

0 COORDENADOR-GERAL DE CONTROLE DE
ANCA PRIVADA DO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDE-
RAL. no uso das atribuigdes que lhe sdo conferidas pelo art 20 da
Lei 710283, regulamentada pelo Deereta n* ¥9.036/83, tendendo &
solicitagho da partc imteressada, de acordo com a decisdo prolatada no
Processo n* 2011004066 DPF/SOD/SP, resolve

DECLARAR revista a autorizaglo de funcionamento de ser-
vigo orginico de seguranca privada nafs) atividade(s) de Vigildncia
Patrimonial, vilida por 0f(um) ano da data da publicago deste Al-
vard no DO, concedida i empresa BODEPAN EMPREENDI-
MENTOS AGROPECUARIOS E IMOBIL ARIOS LTDA, CNPY o°
S7.615.601/000%-00, para atusr cm SAQ PAULO

CLYTON EUSTAQUI X AVIER
ALVARA N° 1L758, BE 27 DE OUTUBRO DE 2011

0 COORDENADOR-GERAL DE CONTROLE DE SEGU-
RANCA PRIVADA DO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDE-
RAL. SUBSTITUTO, 1o uso das atribuigdes que Ihe io conferidas
pelo art 20 da Léi 710283, regulamentada pelo mm.. n
89.056/83, atendendo & m]lcu:dn da parte mteressada, ordo
com a decisdo prolatada no Processo 1 20112888 | DBE UDIMG,
resolve:

Lste documento pode ser verificado no endereco eletrdnico hitp: ‘www.in. gov hinsenticidade haml,

pelo cddiga 00012011 110100048

Documento assinado digialmente conforme MP n* 2.200-2 de

24.08/2001, gue institui a
strutura de Chaves Pablicas Brasileira - ICP-Brasil
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Regulamenta a participacdo dos entes


http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=48&data=01/11/2011
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ANEXO 4: Instrucdo Normativa Funai n.° 02/2012 — Institui a Comissdo

Permanente de Andlise de Benfeitorias — CPAB e estabelece o procedimento para indenizagdo

das benfeitorias implantadas no interior de terras indigenas.

INSTRUCAO NORMATIVA N° 002, DE 3 DE FEVEREIRO DE 2012

O PRESIDENTE DA FUNDACAO NACIONAL DO INDIO — FUNAI, no
uso das atribui¢des que lhe confere o art. 24, XVII, do Estatuto aprovado pelo Decreto n°
7.056, de 28 de dezembro de 2009, resolve BAIXAR as seguintes instru¢des para o
pagamento de indenizacdo pelas benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé em terras
indigenas que, doravante, serdo de aplicacao obrigatdria, sob pena de responsabilidade:

CAPITULO I
DOS OBJETIVOS E FUNDAMENTACAO LEGAL

Art. 1°. Todo e qualquer processo ou expediente deflagrado visando ao
recebimento de indenizag@o por benfeitoria edificada ou implantada em terra indigena
decorrente da ocupacdo de boa-fé deverd seguir os critérios e o procedimento
estabelecido nesta Instru¢do Normativa.

Art.2°.  Esta Instru¢do  Normativa tem  como
fundamentacdo legal: I — Artigo 231, pardgrafo 6°, da

Constitui¢ao;

II - Artigo 29, caput e inciso I, da Lei n°6.383/76;

II - Artigo 5°, caput, Il e IV, artigo 6°, § 1°, e artigo 14, caput e § 1°, da

Lei n°® 11.952/09;
IV - Artigo 16 da Lei n°

4.771/65 V — Artigo 4°,
II, da Lei n°4.504;

VI — Artigos 59, 69 e 69-A da Lei n°
9.784/99; VII - Artigo 1°, 1, “b”, da Lei n°
5.371/67,

VIII - Artigo 2°, IX, e artigo 19 da Lei n°
6.001/73; e IX — Artigo 21, IX, do Decreto n°
7.059/09.

CAPITULO 11
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 3°. A indenizacdo prevista nesta instru¢do Normativa serd objeto de
deliberacdo por parte da Comissdo Permanente de Andlise de Benfeitorias, que
indicard o cardter da ocupacdo, bem como quais benfeitorias sdo passiveis de


http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/dpt/doc/instrucaonormativa-2-cpab.pdf
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indenizagao, para posterior decisdo da Presidéncia FUNAL

Art. 4°. A Comissdo Permanente de Anélise de Benfeitorias serd composta pelo
Diretor de Protecao Territorial, que a presidird, e pelos titulares da Coordenagao Geral
de Assuntos Fundidrios, Coordenacdo Geral de Identificacio e Delimitacao,
Coordenacdo Geral de Geoprocessamento e Coordenacdo Geral de Monitoramento
Territorial.

Pardgrafo dnico. Os titulares deverdo indicar seus suplentes, cujos nomes
deverdo ser aprovados pelos demais integrantes da Comissdo e designados pela
Presidéncia da Comissao.

Art. 5°. Caracteriza a ma-fé da ocupacdo, dentre outras situagdes: I - a posse
violenta, clandestina ou precdria;

Il - o ocupante sabia ou podia saber que se tratava de terra indigena e,
ainda assim, apossou-se da area;

Il - o ocupante prosseguiu na posse ou no esbulho da drea, mesmo ciente,
por qualquer modo, da irregularidade de sua ocupacao;

IV - o ocupante tiver se apossado da drea, ainda que mediante contrato de
compra e venda, apds a publicacio da respectiva portaria declaratéria da lavra do
senhor Ministro da Justiga;

V - 0 ocupante ja tiver sido beneficiado por programa oficial de assentamento;

VI - o ocupante exercer a posse de drea de modo a causar a degradacao
ambiental ou restar caracterizada a exploracdo predatdria dos recursos naturais
ou ocupacdo improdutiva;

VII - a ocupagdo recair sobre imdvel titulado em nome de ente da
Federacao (Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio) ou de suas respectivas
entidades;

VI - quando se tratar de terra indigena notoriamente conhecida.

Paragrafo tnico. O disposto no inciso VII ndo se aplica as terras

devolutas.

Art. 6°. Para fins de caracterizacdao da boa ou ma-fé da ocupacdo, ndo serd
considerado o disposto na Lei n° 6.383/76, art. 29, caput e § 1°, e na Lei n® 11.952/09,
art. 5°, caput, [T e IV, art. 6°, § 1°, e art. 14, caput e § 1°, sendo que:

I - apenas para efeito de indenizacio, o ocupante podera ter duas ou mais
ocupagdes com benfeitorias indenizdveis dentro da terra indigena e o ocupante
que ja seja proprietario rural ou possuidor de outra drea fora da terra indigena
poderd ter benfeitorias dentro da terra indigena, devendo, todas elas, serem
avaliadas, salvo se o ocupante se enquadrar no inciso V do art. 5° desta Instrucdo
Normativa;

I - as benfeitorias sdo passiveis de indenizacdo independentemente de o
ocupante morar ou nao no local;

Il - n3o ha limite maximo de drea de ocupagdo a ser considerada para
efeito de caracterizacao da boa ou ma-fé.

Art. 7°. A indenizacdo de que trata esta Instru¢do Normativa € pautada pelos
seguintes critérios:

I - apenas as benfeitorias uteis e as necessdrias serdo indenizadas,
podendo o ocupante levantar as voluptudrias, desde que sem detrimento dacoisa;
Il - a partir do momento em que a ocupagdo perder o carater de boa-fé,



nao serdo consideradas indenizdveis quaisquer benfeitorias implantadas,
inclusive as necessdrias, ainda que destinadas a conservagdo e a manutengao das
demais benfeitorias indenizaveis, salvo as imprescindiveis para evitar a ruina de
prédio urbano ourural;

Il - ndo serdo considerados como benfeitorias os melhoramentos ou
acréscimos sobrevindos sem a interven¢do do proprietério, possuidor ou detentor;

IV - as normas de limitacdo de uso da propriedade rural (reserva legal)
serdo consideradas, inclusive quando se tratarem de benfeitorias reprodutivas,
tais como pastagens, plantios florestais e de frutiferas;

V - as benfeitorias, para as quais tenha sido necessdria a supressdo da
vegetacdo nativa, somente serdo passiveis de indenizacdo se o ocupante tiver
licenca de desmatamento expedida pela autoridade competente, salvo se a
autorizacdo houver sido concedida em manifesta afronta a legislacio ambiental,
ma-fé ouconluio;

VI — as benfeitorias implantadas ou edificadas em areas de preservacdo
permanente, conforme estabelecido na legislacdo federal, somente serdo
passiveis de indenizacdo se respeitados os requisitos legais;

VII - as benfeitorias compensam-se com os danos causados pelo ocupante
as terras indigenas ou as suas comunidades e ao meio ambiente da respectiva
area.

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

§ 2°. Fica ressalvado que as transacdes posteriores a publicacdo da portaria
declaratoria ndo impedem a indenizacdo de eventuais benfeitorias erigidas pelo
ocupante anterior, ao tempo da boa-fé, que sejam consideradas passiveis de
indenizagdo, desde que essa situacdo esteja devidamente comprovada nos autos do
processo.

CAPITULO 111
DO PROCEDIMENTO

Art. 8°. O procedimento de que trata esta Instrucdo Normativa se desdobra nas
seguintes fases:

I — vistoria das ocupacdes e das benfeitorias;
II — avaliacao;

II — andlise técnica preliminar;

IV — deliberacao; — recurso;

V — julgamento;

VII — pagamento.

Secao I

Da vistoria das ocupagdes e das benfeitorias

Art. 9°. Apds a publicacdo da portaria declaratéria da terra indigena, a Diretoria
de Protecdo Territorial procedera a vistoria das ocupacdes e das benfeitorias erigidas,
lavrando um laudo, para cada ocupacdo, que deverd conter, no minimo, as seguintes
informacoes:
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I — a qualificacdo do titular da ocupagdo ndo-indigena;

IT - o tempo de ocupacgio;

IIT— a forma de aquisi¢c@o da ocupagdo;

IV —a descricdo detalhada de cada benfeitoria implantada, inclusive a sua
idade aparente.

§ 1° Aquele que se intitular dono de benfeitorias passiveis de indenizagdo
deverd apresentar, no momento da vistoria, os comprovantes relativos a sua
implantacdo, aquisicdo ou constru¢cdo, bem como a respectiva autoriza¢do dos 6rgaos
competentes, quando exigiveis por lei, além dos comprovantes de quitagdo dos
encargos sociais respectivos, quando devidos na forma da legislacdo previdencidria em
vigor.

§ 2°. Os comprovantes a que se refere o pardgrafo anterior nio serdo exigidos
nos casos de propriedade familiar, ou seja, imdvel rural que, direta e pessoalmente
explorado pelo agricultor e sua familia, lhes absorva toda a forca de trabalho,
garantindo-lhes a subsisténcia e o progresso social e econdmico, com drea mixima
fixada para cada regido e tipo de exploracdo, e eventualmente trabalhado com a ajuda
de terceiros.

§ 3° Constatada a ocorréncia de dano ambiental, o servidor da FUNAI
designado para realizar a vistoria da ocupacao deverd submeter o assunto a Diretoria de
Protecdo Territorial, que solicitard do 6rgdo competente a sua valoragdo, para fins de
compensacao.

§ 4°. No caso previsto no pardgrafo anterior, o pagamento da indenizacao ficard
suspenso, até que se quantifiquem os danos causados, para a devida compensacao, sem
prejuizo da desocupacio da drea na forma do art. 22, § 1°, Desta Instru¢io Normativa.

Secdo 11
Da avaliacdo

Art. 10. Para cada laudo de vistoria serd elaborado um laudo de avaliagdo, a
cargo da Coordenacdo Geral de Assuntos Fundidrios, que arrolard as benfeitorias
encontradas quando da vistoria e estipulard o seu respectivo valor.

Art. 11. As benfeitorias, inclusive as reprodutivas, tais como pastagens e
culturas florestais e frutiferas, serdo avaliadas pelo valor de mercado atual.

§ 1° Nao sendo possivel estabelecer o valor de mercado de determinada
benfeitoria, a avaliacdo serd calculada pelo método de reedicdo da benfeitoria.

§ 2°. A avaliacdo ndo podera considerar eventual lucro cessante ou expectativa
de valorizacdo de qualquer que seja a benfeitoria passivel deindenizagao.

Secao III
Da anélise técnica preliminar

Art. 12. O procedimento de que trata esta Instrugdo Normativa serd objeto de
andlise preliminar por técnico da Diretoria de Protecdo Territorial, designado pela
Comissao Permanente de Andlise de Benfeitorias, que elaborard relatdrio instruido
com a documentacdo e as informacdes fornecidas pelos setores fundidrio e
antropoldgico da FUNALI, inclusive com os laudos de vistoria e de avaliagao.

Art. 13. O relatério técnico devera conter:

I —resumo do processo de identificacao e delimitacdo da Terra
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Indigena II — o histérico da ocupagido ndo-indigena;
I - o levantamento fundidrio;

IV — informacdes conclusivas sobre o marco temporal, para consideracao da
boa- fé, indicacdo de quais benfeitorias sdo passiveis de indenizacdo e sugestdo de
eventuais providéncias complementares.

Secado IV
Da deliberagao

Art. 14. O processo devidamente instruido com o relatério de que trata a se¢ao
anterior serd submetido a deliberacdo da Comissdo Permanente de Andlise de
Benfeitorias que deverd definir o cardter da ocupacdo, determinar quais benfeitorias
sdo passiveis de indenizacdo, a partir dos critérios estabelecidos nesta Instrugao
Normativa, e propor a ado¢do de eventuais medidas complementares.

§ 1°. A Comissdo podera solicitar a reavaliagdo das benfeitorias, que sera
realizada com base em valores atualizados, na forma do art. 11, e independentemente
de novo laudo de vistoria, sem prejuizo do disposto no art. 23 desta Instrugdo
Normativa.

§ 2°. As deliberacdes da Comissdo serdo tomadas pelo voto da maioria de seus
membros.

§ 3° A Presidéncia da Comissdo podera determinar diligéncias ou andlise
técnica ou juridica, caso haja divergéncia de entendimento pelos integrantes da
Comissdo, ou caso seja suscitada divida em relagdo ao relatdrio, a vistoria ou a
avaliacdo das benfeitorias.

Art. 15. Concluida a deliberacdo de que trata o artigo anterior, a Diretoria de
Protecdo Territorial baixard Resolu¢do com o extrato da decisdo, a lista de nome dos
interessados e as demais deliberacdes ou recomendagdes eventualmente determinadas.

Art.16. A Resolugdo serd publicada no Didrio Oficial da Unido e encaminhada
as Prefeituras Municipais da situagdo do imével, por via postal, com a recomendagao
de ampla divulgacao.

Art. 17. O servidor que tiver participado da fase de vistoria das ocupacdes e das
benfeitorias de determinada terra indigena e/ou da fase de avaliagdo das benfeitorias
ndo podera participar da respectiva sessdo de deliberacdo, seja na qualidade de titular
pela Comissao Permanente de Analise de Benfeitorias, seja na de suplente.

Pardgrafo tunico. A Presidéncia da Comissdo poderd convocar o servidor
impedido para prestar esclarecimentos faticos na sessdo de deliberacao.

Sec¢ao V Do recurso

Art. 18. Contra a deliberagdo da Comissdo Permanente de Andlise de
Benfeitorias caberd recurso administrativo, sem efeito suspensivo, no prazo de 30
(trinta) dias, contado da publicacdo da Resolu¢do no Didrio Oficial daUnido.

Art. 19. Cada recurso apresentado serd autuado em autos apartados e
encaminhado a Comissdo, acompanhado de manifestacdo da drea técnica, para
elaboracdo de parecer conclusivo que ird subsidiar o julgamento pela Presidéncia da
FUNAL

Secao VI

119



Do julgamento

Art. 20. Antes de ser submetido a consideracdo da Presidéncia da FUNAI, o
procedimento deverd ser encaminhado a Procuradoria Federal Especializada para
manifestacdo juridica conclusiva sobre a regularidade procedimental e os eventuais
recursos interpostos.

Art. 21. A Presidéncia da FUNAI decidird sobre a indenizacao das benfeitorias,
inclusive eventuais recursos interpostos, autorizando o seu pagamento ou devolvendo o
procedimento a Comissdo Permanente de Anélise de Benfeitorias para reavaliagdo dos
valores ou outras diligéncias que julgar necessdrias.

Secao VII
Do pagamento

Art. 22. Aprovado o pagamento da indenizacdo de que trata esta Instrucdo
Normativa pela Presidéncia da FUNAI, a Diretoria de Protecio Territorial
providenciard a notificacdo pessoal de cada ocupante para receber a indenizacdo e
deixar a area no prazo de 30 (trinta) dias.

§ 1°. Havendo ocupantes sem direito a indenizagdo, em razao de as benfeitorias
serem decorrentes da ocupacdo de ma-fé, ou enquadrados no art. 9°, §3°, desta
Instru¢do Normativa, a Diretoria de Prote¢do Territorial fard a notificacdo pessoal para
que desocupem a area no prazo maximo de 30 (trinta) dias.

§ 2°. Esgotados os prazos indicados acima, sem que os ocupantes se retirem da
area, a Diretoria de Protecdo Territorial adotard as providéncias necessdrias visando a
desocupacdo da terra indigena pelos ndo indios, inclusive solicitando o auxilio da
Policia Federal, caso seja necessario.

Art. 23. As benfeitorias serdo indenizadas somente se ainda existirem no
momento do pagamento e pelo estado de conserva¢do em que se encontrarem.

Parédgrafo tnico. Caso haja divergéncia entre o laudo de vistoria ou de avaliagdo
e a situacgdo verificada por ocasido do pagamento, o servidor da FUNAI designado pela
Diretoria de Protecdo Territorial para efetuar a indenizacdo deverd realizar nova
avaliacdo das benfeitorias ja consideradas indenizdveis pela Comissdao Permanente de
Andlise de Benfeitorias e aprovadas pela Presidéncia da FUNAI, recalculando o seu
valor pelo atual estado de conservagao.

Art. 24. O servidor que tiver participado da vistoria das ocupacgdes e das
benfeitorias e/ou da avaliacdo das benfeitorias, ou que tenha integrado a Comissdo
Permanente de Andlise de Benfeitorias na sessdo de deliberagcdo, nao poderd participar
da fase de pagamento do procedimento da respectiva terra indigena.

DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 25. Sem prejuizo da manifestacdo prevista no art. 20 desta Instrucdo
Normativa, as duavidas juridicas poderdo ser submetidas a Procuradoria Federal
Especializada, em qualquer fase do procedimento.

Art. 26. No procedimento de indenizacdo de benfeitorias deverd ser dada
prioridade as de menor valor e que integrem os bens de subsisténcia do seu titular e as
benfeitorias que estiverem situadas em dreas de permanente tensdo social, bem como
aos ocupantes maiores de 60 anos e aos portadores de deficiéncia, fisica ou mental, ou
de doencga grave.
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Art. 27. Os casos omissos e duvidas serdo decididos pela Comissdo Permanente
de Andlise de Benfeitorias e submetidos a Procuradoria Federal Especializada da
FUNALI, na forma do art. 20 desta Instru¢ao Normativa.

Art. 28. Nio serd admitido o pagamento de qualquer indenizacdo sem
observancia das formalidades previstas acima e a conseqiiente autorizacdo da
Presidéncia da FUNAI, sob pena de responsabilidade funcional, incluindo-se os
processos pendentes na data de publicacdo desta Instru¢ao Normativa.

Parégrafo tnico. Fica ressalvado que, aos laudos de vistoria das ocupagdes e das
benfeitorias ja elaborados na data de publicacdo desta Instru¢do Normativa, ndo se
aplicam as regras especificas previstas no art. 9° desta Instrucao Normativa.

Art. 29. Esta Instrucio Normativa entra em vigor na data da sua publicacio,
revogando as Portarias n° 069, de 24.01.1989, e n° 165, de 20.02.1989, ambas da
Presidéncia da FUNAL

MARCIO AUGUSTO FREITAS DE
MEIRA

Presidente

(Documento publicado no DOU de 06.02.12 , Secao 1, pag.21e 22)
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ANEXO 5: Peticao n° 3.388 — Acérdao Caso Raposa Serra do Sol.

Pet 3388 / RR - RORAIMA

PETICAO

Relator(a): Min. CARLOS BRITTO

Julgamento: 19/03/2009 Orgio Julgador: Tribunal Pleno
Publicaciao
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DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009 REPUBLICACAO: DJe-120 DIVULG
30-06-2010 PUBLIC 01-07-2010 EMENT VOL-02408-02 PP-00229
RTJ VOL-00212- PP-00049

Parte(s)

REQTE.(S)
ADV.(A/S)
ASSIST.(S)
ADV.(A/S)
ASSIST.(S)

PROC.(A/S)ES) :

ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ADV.(A/S)

REQDO.(A/S)

ADV.(A/S)
ASSIST.(S)

PROC.(A/S)(ES) :
: COMUNIDADE INDIGENA SOCO

: COMUNIDADE INDIGENA BARRO

- COMUNIDADE INDIGENA MATURUCA

- COMUNIDADE INDIGENA JAWARI

: COMUNIDADE INDIGENA TAMANDUA

: COMUNIDADE INDIGENA JACAREZINHO
: COMUNIDADE INDIGENA MANALAI

: PAULO MACHADO GUIMARAES

ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ASSIST.(S)
ADV.(A/S)

- AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO
- ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS
: FRANCISCO MOZARILDO DE MELO CAVALCANTI
: ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS
: ESTADO DE RORAIMA
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
: LAWRENCE MANLY HARTE

: OLGA SILVA FORTES

: RAIMUNDO DE JESUS CARDOSO SOBRINHO
: IVALCIR CENTENARO

: NELSON MASSAMI ITIKAWA

: GENOR LUIZ FACCIO

- LUIZ AFONSO FACCIO

: PAULO CEZAR JUSTO QUARTIERO

- ITIKAWA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.

: ADOLFO ESBELL

: DOMICIO DE SOUZA CRUZ

: ERNESTO FRANCISCO HART

: JAQUELINE MAGALHAES LIMA

: ESPOLIO DE JOAQUIM RIBEIRO PERES

: LUIZ VALDEMAR ALBRECTH

: UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI

PROCURADOR-GERAL FEDERAL



123

Ementa: ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA
DO SOL. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUICAO
FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73 E SEUS DECRETOS
REGULAMENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA N°
534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO DECRETO PRESIDENCIAL
HOMOLOGATORIO. RECONHECIMENTO DA CONDICAO INDIGENA DA AREA
DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO CONTINUO DE DEMARCACADO.
CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO DO REGIME CONSTITUCIONAL DE
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL COMO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. INCLUSAO COMUNITARIA PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA.
VOTO DO RELATOR QUE FAZ AGREGAR AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS
SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA SUPERLATIVA
IMPORTANCIA  HISTORICO-CULTURAL DA  CAUSA. SALVAGUARDAS
AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E
DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO. 1. ACAO NAO
CONHECIDA EM PARTE. Ac¢do ndo-conhecida quanto a pretensdo autoral de excluir da
drea demarcada o que dela ja fora excluida: o 6° Pelotdo Especial de Fronteira, os nicleos
urbanos dos Municipios de Uiramutd e Normandia, os equipamentos e instalacdes publicos
federais e estaduais atualmente existentes, as linhas de transmissdo de energia elétrica e os
leitos das rodovias federais e estaduais também j4 existentes. Auséncia de interesse juridico.
Pedidos ja contemplados na Portaria n° 534/2005 do Ministro da Justica. Quanto a sede do
Municipio de Pacaraima, cuida-se de territério encravado na "Terra Indigena Sao Marcos",
matéria estranha 2 presente demanda. Pleito, por igual, ndo conhecido. 2. INEXISTENCIA
DE VICIOS PROCESSUAIS NA ACAO POPULAR. 2.1. Nulidade dos atos, ainda que
formais, tendo por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras situadas na drea indigena
Raposa Serra do Sol. Pretensos titulares privados que nao sdo partes na presente acao popular.
Ac¢do que se destina a protecdo do patrimOnio publico ou de entidade de que o Estado
participe (inciso LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal), € ndo a defesa de interesses
particulares. 2.2. Ilegitimidade passiva do Estado de Roraima, que ndo foi acusado de praticar
ato lesivo ao tipo de bem juridico para cuja protecdo se preordena a acdo popular.
Impossibilidade de ingresso do Estado-membro na condicdo de autor, tendo em vista que a
legitimidade ativa da agdo popular é tdo-somente do cidaddo. 2.3. Ingresso do Estado de
Roraima e de outros interessados, inclusive de representantes das comunidades indigenas,
exclusivamente como assistentes simples. 2.4. Regular atuagdo do Ministério Publico. 3.
INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DEMARCATORIO.
3.1. Processo que observou as regras do Decreto n° 1.775/96, ja declaradas constitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranca n°® 24.045, da relatoria do ministro
Joaquim Barbosa. Os interessados tiveram a oportunidade de se habilitar no processo
administrativo de demarcagdo das terras indigenas, como de fato assim procederam o Estado
de Roraima, o Municipio de Normandia, os pretensos posseiros e comunidades indigenas,
estas por meio de peticdes, cartas e prestacdo de informacdes. Observancia das garantias
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constitucionais do contraditério e da ampla defesa. 3.2. Os dados e pecas de cardter
antropolégico foram revelados e subscritos por profissionais de reconhecidas qualificacao
cientifica e se dotaram de todos os elementos exigidos pela Constituicdo e pelo Direito
infraconstitucional para a demarcacao de terras indigenas, ndo sendo obrigatdria a subscri¢ao
do laudo por todos os integrantes do grupo técnico (Decretos nos 22/91 e 1.775/96). 3.3. A
demarcacdo administrativa, homologada pelo Presidente da Republica, é "ato estatal que se
reveste da presung¢do juris tantum de legitimidade e de veracidade" (RE 183.188, da relatoria
do ministro Celso de Mello), além de se revestir de natureza declaratéria e for¢a auto-
executéria. Nao comprovacdo das fraudes alegadas pelo autor popular e seu origindrio
assistente. 4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO "INDIOS" NA CONSTITUICAO
FEDERAL. O substantivo "indios" € usado pela Constituicao Federal de 1988 por um modo
invariavelmente plural, para exprimir a diferenciacdo dos aborigenes por numerosas etnias.
Propésito constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto interétnica quanto intra-
étnica. Indios em processo de aculturacio permanecem indios para o fim de protecio
constitucional. Prote¢do constitucional que ndo se limita aos silvicolas, estes, sim, indios
ainda em primitivo estddio de habitantes da selva. 5. AS TERRAS INDIGENAS COMO
PARTE ESSENCIAL DO TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As "terras indigenas" versadas
pela Constituicdo Federal de 1988 fazem parte de um territdrio estatal-brasileiro sobre o qual
incide, com exclusividade, o Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte do dominio
de qualquer das pessoas federadas brasileiras, sdo terras que se submetem unicamente ao
primeiro dos principios regentes das relagdes internacionais da Republica Federativa do
Brasil: a soberania ou "independéncia nacional” (inciso I do art. 1° da CF). 5.2. Todas as
"terras indigenas" sdo um bem publico federal (inciso XI do art. 20 da CF), o que ndo
significa dizer que o ato em si da demarcacdo extinga ou amesquinhe qualquer unidade
federada. Primeiro, porque as unidades federadas pos-Constituigdo de 1988 ja nascem com
seu territério jungido ao regime constitucional de preexisténcia dos direitos origindrios dos
indios sobre as terras por eles "tradicionalmente ocupadas". Segundo, porque a titularidade de
bens ndo se confunde com o senhorio de um territério politico. Nenhuma terra indigena se
eleva ao patamar de territério politico, assim como nenhuma etnia ou comunidade indigena se
constitui em unidade federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade socio-cultural, e
nio de natureza politico-territorial. 6. NECESSARIA LIDERANCA INSTITUCIONAL DA
UNIAO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO PROPRIO
INTERIOR DAS TERRAS JA DEMARCADAS COMO DE AFETACAO INDIGENA. A
vontade objetiva da Constitui¢do obriga a efetiva presenca de todas as pessoas federadas em
terras indigenas, desde que em sintonia com o modelo de ocupacdo por ela concebido, que é
de centralidade da Unido. Modelo de ocupacdo que tanto preserva a identidade de cada etnia
quanto sua abertura para um relacionamento de mutuo proveito com outras etnias indigenas e
grupamentos de ndo-indios. A atuacdo complementar de Estados e Municipios em terras ja
demarcadas como indigenas hd de se fazer, contudo, em regime de concerto com a Unido e
sob a lideranca desta. Papel de centralidade institucional desempenhado pela Unido, que ndo
pode deixar de ser imediatamente coadjuvado pelos proprios indios, suas comunidades e
organizagdes, além da protagonizagdo de tutela e fiscalizagdo do Ministério Pablico (inciso V
do art. 129 e art. 232, ambos da CF). 7. AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA
JURIDICA DISTINTA DE TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO
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CONSTITUCIONAL AOS VOCABULOS "POVO", "PAIS", "TERRITORIO", "PATRIA"
OU "NACAO" INDIGENA. Somente o "territério" enquanto categoria juridico-politica é que
se pde como o preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada Ordem Juridica soberana,
ou autdbnoma. O substantivo "terras" € termo que assume compostura nitidamente sécio-
cultural, e ndo politica. A Constitui¢do teve o cuidado de ndo falar em territérios indigenas,
mas, tdo-s6, em "terras indigenas". A traduzir que os "grupos", "organizagdes", "populacdes”
ou "comunidades" indigenas ndo constituem pessoa federada. Nao formam circunscri¢do ou
instancia espacial que se orne de dimensao politica. Dai ndo se reconhecer a qualquer das
organizacdes sociais indigenas, ao conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropolégica
a dimensdo de instancia transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indigenas
brasileiras detém estatura normativa para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional
como "Nacgdo", "Pais", "Patria", "territério nacional" ou "povo" independente. Sendo de fécil
percepcao que todas as vezes em que a Constitui¢do de 1988 tratou de "nacionalidade" e dos
demais vocédbulos aspeados (Pais, Pétria, territorio nacional e povo) foi para se referir ao
Brasil por inteiro. 8. A DEMARCACAO COMO COMPETENCIA DO PODER
EXECUTIVO DA UNIAO. Somente 2 Unifio, por atos situados na esfera de atuacio do Poder
Executivo, compete instaurar, sequenciar e concluir formalmente o processo demarcatério das
terras indigenas, tanto quanto efetiva-lo materialmente, nada impedindo que o Presidente da
Republica venha a consultar o Conselho de Defesa Nacional (inciso III do § 1° do art. 91 da
CF), especialmente se as terras indigenas a demarcar coincidirem com faixa de fronteira. As
competéncias deferidas ao Congresso Nacional, com efeito concreto ou sem densidade
normativa, exaurem-se nos fazeres a que se referem o inciso XVI do art. 49 e o § 5° do art.
231, ambos da Constitui¢io Federal. 9. A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS
COMO CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts.
231 e 232 da Constituicao Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou solidaria, propria
de uma quadra constitucional que se volta para a efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a
igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da integracio comunitaria.
Era constitucional compensatéria de desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar
por mecanismos oficiais de acdes afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco
fundiario que lhes assegure meios dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente
poderem preservar sua identidade somdtica, linguistica e cultural. Processo de uma
aculturacdo que nao se dilui no convivio com os ndo-indios, pois a aculturacdo de que trata a
Constitui¢ao ndo € perda de identidade étnica, mas somatorio de mundividéncias. Uma soma,
e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo perda. Relag¢des interétnicas de mutuo proveito, a
caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos. Concretizacdo constitucional do
valor da inclusdo comunitdria pela via da identidade étnica. 10. O FALSO ANTAGONISMO
ENTRE A QUESTAO INDIGENA E O DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Piiblico de todas
as dimensdes federativas o que incumbe ndo € subestimar, € muito menos hostilizar
comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas para diversificar o potencial
econdmico-cultural dos seus territorios (dos entes federativos). O desenvolvimento que se
fizer sem ou contra os indios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a
data da Constitui¢do de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do inciso II do art. 3° da
Constituicdo Federal, assecuratério de um tipo de "desenvolvimento nacional" tao
ecologicamente equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversificado, de modo a
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incorporar a realidade indigena. 11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupagio. A
Constituicdo Federal trabalhou com data certa -- a data da promulgacdo dela prépria (5 de
outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para o dado da ocupagcdo de um
determinado espaco geogrifico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da ocupacdo. E preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espaco fundidrio também ostente o carater da perdurabilidade,
no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse
nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a
reocupagdo apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios. Caso
das "fazendas" situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupagdo nao arrefeceu
nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmagdo da sua peculiar presenca em todo o
complexo geografico da "Raposa Serra do Sol". 11.3. O marco da concreta abrangéncia
fundidria e da finalidade pratica da ocupacdo tradicional. Areas indigenas sio 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 "necessdrias a reproducgdo fisica e cultural" de cada qual das comunidades étnico-
indigenas, "segundo seus usos, costumes e tradi¢des" (usos, costumes e tradicdes deles,
indigenas, e ndo usos, costumes e tradicdes dos nao-indios). Terra indigena, no imaginério
coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas ganha a dimensao 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 Constituicao
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 inteleccao
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 Constitui¢do de
1988 faz dos usos, costumes e tradi¢des indigenas o engate 16gico para a compreensao, entre
outras, das semanticas da posse, da permanéncia, da habitacdo, da produ¢do econdmica e da
reproducdo 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
contetido peculiarmente extensivo. 12. DIREITOS "ORIGINARIOS". Os direitos dos indios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente "reconhecidos", e nao
simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcacdo se orna de natureza declaratoria, e
ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situagdo juridica ativa preexistente.
Essa a razao de a Carta Magna havé-los chamado de "origindrios", a traduzir um direito mais
antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos,
mesmo os materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimacao de posse em favor
de ndo-indios. Atos, estes, que a propria Constitui¢ao declarou como "nulos e extintos" (§ 6°
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do art. 231 da CF). 13. 0 MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE DEMARCACAO
DAS TERRAS INDIGENAS. O modelo de demarcacio das terras indigenas é orientado pela
ideia de continuidade. Demarcacgdo por fronteiras vivas ou abertas em seu interior, para que se
forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia econdmica de toda uma comunidade
usufrutudria. Modelo bem mais serviente da ideia cultural e econdmica de abertura de
horizontes do que de fechamento em "bolsdes", "ilhas", "blocos" ou "clusters", a evitar que se
dizime o espirito pela eliminagao progressiva dos elementos de uma dada cultura (etnocidio).
14. A CONCILIACAO ENTRE TERRAS INDIGENAS E A VISITA DE NAO-INDIOS,
TANTO QUANTO COM A ABERTURA DE VIAS DE COMUNICACAO E A
MONTAGEM DE BASES FISICAS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS
OU DE RELEVANCIA PUBLICA. A exclusividade de usufruto das riquezas do solo, dos
rios e dos lagos nas terras indigenas € concilidvel com a eventual presenca de ndo-indios, bem
assim com a instalacdo de equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras vias de
comunicacdo, a montagem ou constru¢do de bases fisicas para a prestacdo de servigcos
publicos ou de relevancia publica, desde que tudo se processe sob a lideranca institucional da
Unido, controle do Ministério Publico e atuagdo coadjuvante de entidades tanto da
Administracdo Federal quanto representativas dos préprios indigenas. O que ja impede os
proprios indios e suas comunidades, por exemplo, de interditar ou bloquear estradas, cobrar
pedagio pelo uso delas e inibir o regular funcionamento das reparticdes publicas. 15. A
RELACAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO AMBIENTE. H4
perfeita compatibilidade entre meio ambiente e terras indigenas, ainda que estas envolvam
areas de "conservacdo" e "preservacdo" ambiental. Essa compatibilidade é que autoriza a
dupla afetacdo, sob a administracdo do competente 6rgdo de defesa ambiental. 16. A
DEMARCACAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU INTRAETNICA. Cada etnia
autoctone tem para si, com exclusividade, uma porcdo de terra compativel com sua peculiar
forma de organizacdo social. Dai o modelo continuo de demarcacdo, que € monoétnico,
excluindo-se os intervalados espagos fundidrios entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico
que subsiste mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as prolongadas relacdes amistosas
entre etnias aborigines venham a gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisao
empirica de espacos que impossibilite uma precisa fixagdo de fronteiras interétnicas. Sendo
assim, se essa mais entranhada aproximacdo fisica ocorrer no plano dos fatos, como
efetivamente se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndo ha como falar de demarcagao
intraétnica, menos ainda de espacos intervalados para legitima ocupacdo por ndo-indios,
caracterizacdo de terras estaduais devolutas, ou implantacio de Municipios. 17.
COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA E TERRAS INDIGENAS. Hi
compatibilidade entre o usufruto de terras indigenas e faixa de fronteira. Longe de se por
como um ponto de fragilidade estrutural das faixas de fronteira, a permanente alocagdo
indigena nesses estratégicos espacos em muito facilita e até obriga que as instituicdes de
Estado (For¢as Armadas e Policia Federal, principalmente) se fagcam também presentes com
seus postos de vigilancia, equipamentos, batalhdes, companhias e agentes. Sem precisar de
licenca de quem quer que seja para fazé-lo. Mecanismos, esses, a serem aproveitados como
oportunidade impar para conscientizar ainda mais os nossos indigenas, instrui-los (a partir dos
conscritos), alertd-los contra a influéncia eventualmente malsa de certas organiza¢des nao-
governamentais estrangeiras, mobiliza-los em defesa da soberania nacional e reforcar neles o
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inato sentimento de brasilidade. Missao favorecida pelo fato de serem os nossos indios as
primeiras pessoas a revelar devocdo pelo nosso Pais (eles, os indios, que em toda nossa
histéria contribuiram decisivamente para a defesa e integridade do territério nacional) e até
hoje dar mostras de conhecerem o seu interior e as suas bordas mais que ninguém. 18.
FUNDAMENTOS JURIDICOS E SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS QUE SE
COMPLEMENTAM. Voto do relator que faz agregar aos respectivos fundamentos
salvaguardas institucionais ditadas pela superlativa importancia histérico-cultural da causa.
Salvaguardas ampliadas a partir de voto-vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas, por
iniciativa deste, para a parte dispositiva da decisdo. Técnica de decidibilidade que se adota
para conferir maior teor de operacionalidade ao acérddo. (Pet 3388, Relator(a): Min.
CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 19/03/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-2009
PUBLIC 25-09-2009 REPUBLICACAO: DJe-120 DIVULG 30-06-2010 PUBLIC 01-07-
2010 EMENT VOL-02408-02 PP-00229 RTJ VOL-00212- PP-00049)



