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Voto em Separado da Deputada Joenia Wapichana

(complementagado do voto em separado apresentado em: 25/05/2021)

I - RELATORIO

A proposicao em tela, em conjunto com 13 projetos apensados, tem por
objetivo principal alterar o Estatuto do indio para estabelecer que as terras
indigenas serao demarcadas através de leis. Hoje esse procedimento é feito
administrativamente pelo Poder Executivo Federal.

A proposta, de autoria do deputado Homero Pereira (PSD/MT), é relatada
na Comissao de Constituicdo e Justica, e de Cidadania da Camara dos Deputados
pelo deputado Arthur Maia (DEM/BA). Ja tramitou pela Comissao de Agricultura,
Pecudria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural, com parecer pela sua
aprovacao; e pela Comissao de Direitos Humanos e Minorias, com parecer pela
sua rejeicdo. Depois da CCJC, a matéria vai ao Plenario.

O relator, Deputado ARTHUR MAIA, votou pela constitucionalidade,
juridicidade e boa técnica legislativa do PL 490/2007 e todos os apensados.
Quanto ao mérito, rejeitou os PLs 490/2007 e 2.479/2011, aprovando os demais
IEIapensados e do substitutivo apresentado pela Comissao de Agricultura,
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Pecuaria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural na forma de substitutivo
proprio.

O relator sustenta sua justificativa em decisées do Supremo Tribunal
Federal como subsidio medular para a suposta viabilidade da medida legislativa
em comento. Afirma pelo Marco Temporal de Ocupa¢do como elemento
constitucional, a sua analise, interpretado no julgamento da Terra indigena
Raposa Serra do Sol e no Parecer 01/2017 da Advocacia-Geral da Uniao.

O substitutivo altera conceitos e formas procedimentais relacionadas a dois
campos principais:

1. Reconhecimento e demarcacao das terras indigenas. - Altera conceitos

das modalidades de terras indigenas: as que sdo tradicionalmente
ocupadas; areas reservadas; terras adquiridas. Altera também
procedimentos de demarcag¢do, com a restricdo de direitos imposta pelo
Poder Legislativo, limitando o direito constitucional as terras que podem
ser demarcadas, o direito de posse permanente, o direito de usufruto
exclusivo sobre recursos naturais nelas existente, afetando a
inalienabilidade das terras indigenas e a imprescritibilidade destes
direitos e impedindo a correcdo de erros ocorridos em demarcacdes que
ndo levaram em consideracdo os critérios constitucionais. Impacta os
processos ainda ndo concluidos e torna nula a demarcacdo que nao
atenda aos preceitos do projeto.

2. Uso e gestdo das terras indigenas. - Sob a autorizacdo de suposta
autonomia econdmica aos povos indigenas, o texto abre brechas para o
uso das terras por ndo indigenas.

E o relatério.
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I1-VOTO EM SEPARADO

a. O substitutivo é inconstitucional, bem como o é o PL 490/2007 e
todos os seus apensos, pois afrontam direitos de carater
fundamental assegurados pela Constituicdo Federal e por
normativas internacionais das quais o Brasil é signatario.

De plano, ressalta-se que as alteracdes propostas pelo Substitutivo sao
inconstitucionais por tentar alterar, por meio de Lei Ordinaria Federal,
disposicdes expressas da Constituicdo Federal. A proposta extrapola os limites
de sua competéncia em que, mesmo sob a justificativa de regulacdao da matéria,
desvirtua os critérios constitucionais (art. 231) de demarcacdo de terras
tradicionalmente  ocupadas, incorrendo, portanto, em vicio de
inconstitucionalidade formal.

Nesse mesmo sentido, nem mesmo poderia ser matéria de proposta de
alteracdo por via de emenda constitucional, visto que o proprio Supremo
Tribunal federal ja se manifestou pela materialidade de carater fundamental dos
direitos territoriais indigenas: "Como a cultura integra a personalidade
humana e suas multiplas manifestacoes compéem o patrimonio nacional
dos brasileiros (CF/88, arts. 215 e 216), parece plenamente justificada a
inclusdo do direito dos indios a terra entre os direitos fundamentais

tutelados pelo art. 60, § 40, IV, da Constituicdo". (Supremo Tribunal Federal. MS n.o
32.262 MC/DF. Decisdo Monocratica: Ministro Roberto Barroso. Dje: 24.09.2013).

O préprio PL 490/2007 ja resvalava em grotesca inconstitucionalidade
material por tentar promover a mudanca do Estatuto do [ndio quanto
competéncia para a demarcacao de terras indigenas. Apesar da Constituicao
Federal estabelecer de forma clara a competéncia do Executivo sobre
demarca¢do de terra indigena (art. 231) e nesse mesmo sentido ter firmado
entendimento o STF determinando que “Somente a Unido, por atos situados na
esfera de atuacdo do Poder Executivo, compete instaurar, sequenciar e concluir
formalmente o processo demarcatério das terras indigenas".

E Inconstitucional pois fere o principio de separacdo de poderes, no
caso, o Legislativo na tentativa de usurpar a competéncia do Executivo. O
artigo 60, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal consubstancia limitacdes ao
poder constituinte derivado reformador, ao estabelecer parametros minimos de
garantia da unidade do texto constitucional, por meio das denominadas
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“clausulas pétreas”.

Trata-se de usurpacdo de uma atividade do Executivo pelo Legislativo,
porque a demarcacdo de terras ndo é ato legislativo. E ato executivo. E um ato
meramente administrativo, uma declaracdo de quais terras ja pertencem aos
indigenas.

Nao obstante terem sido rejeitados pelo relator, tanto PL 490/2007 quanto
o PL 2.479/2011 sdo igualmente inconstitucionais por afrontarem os direitos
indigenas e a separacao de Poderes. Destacamos a matéria neste voto em razao
da gravidade das propostas e por estarem presentes na discussdo, sendo
receoso, portanto, que possam retornar através de alguma emenda ou mesmo
interpretada nos apensos.

Quanto as matérias apresentadas pelo substitutivo do relator, em sua
maioria, confrontam diretamente o artigo 231 da Constituicdo Federal.
Enquanto esta preceitua que sdao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das
terras indigenas ( § 6° art. 231, CF), o substitutivo do relator (art. 11) de outra
parte,prevé alteracdes no sentido de reconhecer a legitimidade de titulos,
posses e dominios incidentes sobre areas de ocupacao tradicional.

Pela proposicdo, a Unido poderia se apropriar de areas anteriormente
reservadas (vide 86°, art. 16), situacdo vedada pela disposi¢do constitucional que
garante a propriedade a Unido, mas, destina aos povos indigenas o usufruto
exclusivo ( 81° 2°). Nessa mesma esteira, pelo substitutivo tenta-se fazer
ressurgir o instituto da assimilagdo a medida que busca a usurpacdo dos
territorios  indigenas pela justificativa de alteracdo de tracos culturais da
comunidade, reafirmando o regime tutelar da Fundacdo Nacional do indio
através de supervisao as comunidades ( 83° e 4°, art 16).

A Constituicdo reconhece que terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes ( 82°, art.
231), sendo inconstitucional, portanto, a proposta de flexibilizacdo do usufruto
através de cooperacao (art. 27, 2° do substitutivo).

Ratificada no Brasil pelo Congresso Nacional (DL n° 143/2002) a Convencdo
169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes da Organizacéo
Internagdo do Trabalho — OIT é desconsiderada e mais, violada, pela proposi¢ao
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em comento. A Convencdo prevé o direito a consulta livre, prévia, informada e
de boa-fé aos povos indigenas, sendo cirurgica acerca da necessidade de
consulta no caso de medidas legislativas como a que esta em comento visto
que os afeta diretamente.

Observa-se que tanto o autor quanto o relator desrespeitaram
flagrantemente o que determina a Convencao n° 169, da OIT, ao nao
consultarem os povos indigenas sobre essa proposta. Pelo Brasil ser signatario
da convencdo em questdo, seus efeitos possuem valor normativo legal no
territério nacional. Registra-se o dispositivo em questdo:

"Art. 6° da Convencdo n°® 169 - OIT

1. Na aplicagdo das disposi¢des da presente Convencdo, 0S governos
deverdo:

a) consultar os povos interessados, por meio de procedimentos
adequados e, em particular, de suas instituicdes representativas,
sempre que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;

b) criar meios pelos quais esses povos possam participar
livremente, ou pelo menos na mesma medida assegurada aos
demais cidaddos, em todos os niveis decisérios de instituicbes
eletivas ou drgaos administrativos responsaveis por politicas e
programas que lhes afetem;

c) estabelecer meios adequados para o pleno desenvolvimento
das instituicdes e iniciativas proprias desses povos e, quando
necessario, disponibilizar os recursos necessarios para esse fim

2. As consultas realizadas em conformidade com o previsto na
presente Convencdo deverao ser conduzidas de boa-fé e de uma
maneira adequada as circunstancias, no sentido de que um acordo
ou consentimento 23 em torno das medidas propostas possa ser
alcancado."

Mais grave ainda, o relator propde no paragrafo unico do art. 21, que a¢des
justificadas pela seguranca nacional poderao ocorrer "independentemente de
consulta as comunidades indigenas envolvidas ou ao 6rgdo indigenista federal
compretente".
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E flagrante, portanto, a inconstitucionalidade do substitutivo em comento,
ao atacar os direitos fundamentais dos povos indigenas, originariamente
considerados inalienaveis pela Constituicao; infringir acordos internacionais aos
quais o Brasil é signatario, ou seja, com forca de lei; e coloca em risco garantias
basilares ao fundar-se em dispositivos ndao consolidados pelo ordenamento
juridico brasileiro.

O cenario que se instala ja com a tramitacdo da proposicdo representa a
possibilidade real e fatica de relativizacdo de direitos e garantias fundamentais.
Nesse sentido tém se manifestado diversas instituicdes.

A Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA) se manifestou acerca da
proposta. Cita-se:

"O PL é mais uma tentativa de paralisar a demarcacdo de Terras
Indigenas, bem como permitir a presenca de grandes
empreendimentos dentro das areas protegidas.

A matéria ataca direitos garantidos pelo Constituicdo, retirando dos
Povos Indigenas a principal condicdo da manutencdo de sua
sobrevivéncia fisica e cultural: a permanéncia e posse de seus
territorios tradicionalmente ocupados.

O PL n° 490/2007 é inconstitucional por atacar clausulas pétreas
relacionadas com o principio da separacdo dos poderes e a
consagracao de direitos fundamentais dos povos indigenas, que tém
seus direitos originarios considerados inalienaveis pela Constitui¢do e
com respaldo em acordos internacionais aos quais o Brasil é
signatario.

(...)"

O Instituto Socioambiental (ISA) também se manifestou de forma contraria
ao projeto, destacando como principais pontos de atencdo:

"- Permite a retomada de reservas e areas de dominio indigenas pela
Unido a partir de critérios subjetivos, colocando em risco, pelo
menos, 66 territérios, habitados por mais de 70 mil pessoas e com
uma area total de 440 mil hectares

- Aplica o “marco temporal” a todas as demarcacdes de Terras
Indigenas, praticamente inviabilizando um processo que ja é
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complexo e demorado

- Estabelece que a demarca¢do podera ser contestada em todas as
fases do processo, obrigando a manifestacdo de representantes de
Estados e municipios e permitindo a manifestacdo de associacdes de
fazendeiros, também inviabilizando o procedimento

- Permite a implantacdo de hidrelétricas, mineracdo, estradas,
arrendamentos e grandes empreendimentos agropecuarios nas TIs,
entre outros, sem a consulta livre prévia e informada as comunidades
afetadas, conforme determina a Constituicdo e a legislacdo
internacional

- Viabiliza a legalizacao automatica de garimpos ilegais nas Tls. Hoje, a
atividade é um dos principais responsaveis por conflitos,
disseminacdo de doencas, destruicdo de nascentes e rios e a
explosao do desmatamento

- Abre brecha para o fim da politica de “ndo contato” com indigenas
isolados. De acordo com o PL, o contato poderia ser feito com a
finalidade de “interesse publico”, por empresas publicas ou privadas,
inclusive associa¢des de missionarios."

b. Do caso emblematico da Terra Indigena Raposa Serra do Sol/RR

Em 19 de marco de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) encerrou o
julgamento da Peticdo 3388 que questionava, em a¢do popular ajuizada pelo
senador Augusto Affonso Botelho Neto, a demarcac¢éo da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol. A acdo pedia a declaracdao de nulidade da Portaria n° 534 do
Ministério da Justica, homologada pela Presidéncia da Republica em 15 de abril
de 2005.

Os ministros da Corte reafirmaram a constitucionalidade do processo de
demarcacdo da Terra Indigena e determinaram a imediata retirada dos
ocupantes nao indigenas.

Em 2013, a corte decidiu validar uma vez mais os critérios utilizados para a
demarca¢do da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. O Plenario do STF seguiu
voto do Ministro Luis Barroso e estabeleceu que a decisdo no caso da Raposa
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Serra do Sol sé se aplica aquele processo. Dessa forma, o relator equivoca-se ao
usar esse caso, de forma distorcida, para justificar pontos de seu relatério. O
STF se manifestou no sentido de que a decisdao proferida no caso da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol ndo possui efeito vinculante para os demais
processos envolvendo a demarcacdo de terras indigenas.

Ainda, a proposta tenta inserir a tese do marco temporal de ocupacao e do
renitente esbulho sob argumento de que a Suprema Corte teria pacificado a
matéria nesse sentido. No entanto, ndo merece prosperar, tendo em vista que o
até o momento ndo tem tese vinculante sobre o tema e resta pendente de
julgamento pelo STF processo sobre a matéria indigena indicada, ao qual foi
reconhecida repercussao geral, conforme se segue:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. POSSE INDIGENA.
TERRA  OCUPADA TRADICIONALMENTE POR COMUNIDADE
INDIGENA. POSSIBILIDADES HERMENENTICAS DO ARTIGO 231 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TUTELA CONSTITUCIONAL DO
DIREITO FUNDAMENTAL INDIGENA AS TERRAS DE OCUPACAO
TRADICIONAL. 1. E dotada de repercussdo geral a questdo

constitucional referente a definicdo do estatuto juridico-
constitucional das relagcées de posse das areas de tradicional
ocupacao indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do
texto constitucional. 2. Repercussdo geral da questdo
constitucional reconhecida. (RE 1017365. STF/Pleno: 2019. Rel.
Min. Edson Fachin — Tema 1031).

Nesse sentido, ndo so resta superado o principal argumento adotado pelo
relator para aprovagao do substitutivo, como denota o instituto da Repercussao
Geral, argumento suficiente para impedir o préprio acolhimento da proposicao.

Quanto ao Parecer 01/2017 da Advocacia-Geral da Unido, também suscitado
pelo relator para amparar seu voto, encontra-se sem eficacia. E que, o Supremo
Tribunal Federal no mesmo Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral
mencionado acima, o relator, ministro Edson Fachin, suspendeu os efeitos do
parecer até a finalizagdo do julgamento do processo, conforme se Vvé:
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(...) Diante de todas as consideragcdes acima expostas, concedo a
tutela provisodria incidental requerida, nos termos do pedido, a fim de
suspender todos os efeitos do Parecer n.o 001/2017/GAB/CGU/AGU
até o final julgamento de mérito do RE 1.017.365 (Tema 1031) ja
submetido a sistematica da repercussdao geral pelo STF. De
consequéncia, determino a FUNAI que se abstenha de rever todo e
qualquer procedimento administrativo de demarcagdo de terra
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indigena, com base no Parecer n.o 001/2017/GAB/CGU/AGU até
que seja julgado o Tema 1031 (Decis&o de 07.05.2021).

c. O Direito dos Povos Indigenas a Terra é Clausula Pétrea

O direito indigena é clausula pétrea, restando indisponivel a reformas
legislativas. As disposi¢des previstas nos arts. 231 e 232 da CF/88 representam
matérias  devidamente  substanciais  representativas do  estatuto
juridico-constitucional da pauta indigena. Nesse sentido, o préprio STF ja
afirmou que as clausulas pétreas extrapolam os limites dos artigos 5° e 6° da
Constituicdo, conforme ADI 939 onde a Corte assentou que o principio da
anterioridade tributaria, apesar de sediado no art. 150, Ill, "b", da Carta - logo,
fora do catalogo de direito fundamentais -, também esta abrangido pelo limite
material ao poder de reforma previsto no art. 60, 840, inciso IV, da Constituicgo.

Assim, mesmo o direito indigena estando fora do Titulo Il da Constituicao,
ndo o desconstitui a seguranca promovida pela barreira de inamovibilidade. O
direito do indigenato a sua terra € uma verdadeira clausula pétrea. Sao
clausulas de inamovibilidade, porquanto diante delas o legislador nao podera
remover elenco especifico de matérias, que sdo indicadas no artigo 60, 84°. Da
CF/88, ou seja, qualquer proposta que venha a excluir os limites materiais do
poder reformador se afigura inconstitucional, pois as clausulas pétreas sao
imprescindiveis e insuperaveis.

Nessa mesma linha, é interpretacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal
quanto a vedagdo ao retrocesso. A corte esclarece acerca do principio da
proibicdo do retrocesso, estabelecido como impedimento a desconstru¢do de
tema de direitos fundamentais de carater social, de forma a resguardar as
conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que vive. "Em
consequéncia desse principio, o Estado, apés haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever nao sé6 de torna-los efetivos, mas, também,
se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou parcial - os direitos
sociais ja concretizados.” (ARE-639337- Relator(a): Min. CELSO DE MELLO).

Destaca-se, para além da flagrante inconstitucionalidade e a auséncia da
consulta, o momento totalmente inoportuno em que o projeto tramita no
Congresso Nacional. A pandemia do novo coronavirus exige que os esfor¢os do
Poder Legislativo se voltem ao enfrentamento a emergéncia sanitaria e a
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mitigacdo de seus efeitos. Ndo € concebivel que a prioridade seja mobilizar o
Congresso Nacional para a retirada de direitos de parcela mais vulneravel da
populacdo brasileira.

Mediante o exposto, meu voto é pela INADMISSIBILIDADE e REJEICAO do
PL n°® 490/2007, seus apensados e substitutivo apresentado pelo relator, por
flagrante e insanavel inconstitucionalidade.

;oua;ﬂs \Wo ):-L‘MM“
DEPUTADA JOENIA WAPICHANA
Lider\da REDE Sustentabilidade
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