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Resumo

O artigo analisa os desdobramentos
sociopoliticos e juridicos decorrentes da
decisao do STF sobre a demarcacio da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, sobretudo, no
que tange as disputas politicas para ampliar a
abrangéncias das dezenove condicionantes
formuladas no ambito do julgamento. Para
tanto, expde as estratégias mobilizadas pelas
populagoes indigenas na tentativa de sensibilizar
a opinido publica, 20 mesmo tempo em que
procuram influir na decisao dos Ministros
do Supremo. De maneira complementar, o
trabalho escrutina os debates no ambito do
STF que compuseram o julgamento sobre
a demarcagdo de duas terras indigenas que
ocorreram pos-decisaio do caso Raposa, a
saber; Terra Indigena Porquinhos dos Canelas
e Terra Indigena Guyraroka. A partir da analise
comparativa, pode-se indicar que longe de uma
neutralidade juridica inerente ao ato de decidir,
estio em jogo tanto um intricado uso dos
instrumentos do direito, como a capacidade
de incidéncia e pressio politica levadas a cabo
pelas populagbes indigenas.

Abstract

The article analyzes the socio-political and legal
developments arising from the decision of the
Supteme Court on the demarcation of the
Raposa Serra do Sol, especially when it comes
to political disputes to expand the scopes of
the nineteen conditions formulated under
the trial. Therefore, it exposes the strategies
deployed by the indigenous populations in an
effort to raise public awareness, while seeking
to influence the decision of the Ministers of
the Supreme. In a complementary way, the
work scrutinizes the debates that made up the
decision on the demarcation of two indigenous
lands, namely; Indigenous Land of Porquinho
dos Canelas and Indigenous LLand Guyraroka.
From the comparative analysis, it can be stated
that far from legal neutrality inherent in the
act of deciding, are at stake both an intricate
use of the right tools, such as the incidence
capacity and political pressure carried out by
indigenous peoples.

Palavras-chave

Demarcacio; Supremo Tribunal Federal;
Terra Indigena; Raposa Serra do Sol.

Keywords

Demarcation; Federal Supreme Court;
Indigenous Land; Raposa Serra do Sol.

Novos Cadernos NAEA ¢ v. 18 n. 3 * p. 9-28 © set-dez. 2015



10 Anabelle Santos Lages ® Wendell Ficher Teixeira Assis

INTRODUGCAO

No dia 19 de marco de 2009 o Supremo Tribunal Federal - STF declarou
constitucional o modelo continuo da demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol, derrubando a liminar que garantia a presenca dos nao indios na regido. A
decisdo pode ser considerada juridica, socioldgica e politicamente emblematica.
Do ponto de vista juridico, desde o caso Krenak, em 1993, o STF nio julgava o
mérito de uma agao demarcatéria indigena. Até entdo as decisdes se restringiam
a questOes processuais (YAMADA, 2010), isto ¢, sequer adentravam na discussao
sobre o direito dos indigenas a posse de determinado territorio.

Do ponto de vista sociolégico, o valor analitico do caso se referenda nos
debates decorrentes da decisio. Para citar alguns exemplos, pode-se dizer da sempre
presente problematica da disputa fundiaria no Brasil, dos discursos que advogam
a integragdo do indio a sociedade (a0 mesmo tempo em que lhe retira direitos
exatamente pelo fato de considerd-lo integrado), dos questionamentos sobre a
recente e midiatica evidéncia dos ministros do STF, dando a sociedade mais uma
oportunidade para interrogar sobre a figura desses que sao os ultimos intérpretes
da lei, autorizados a decidir sobre os valores sociais em vigéncia (REPOLES, 2003).

No plano politico imediato, a demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol foi um compromisso de campanha do Presidente Luis Inacio Lula da Silva
nas eleicoes presidenciais de 2002'. Apontada como uma das “‘situagdes graves
que afetam populagdes indigenas, configurando flagrante desrespeito aos direitos
humanos” (COMPROMISSO COM OS POVOS INDIGENAS DO BRASIL,
2002, p.9), a homologacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol foi apresentada
como uma medida primordial da futura administracio. No documento, elaborado
com a participagao de diversas liderangas, a politica indigenista do governo
Fernando Henrique Cardoso foi apresentada como lamentavel, em razio das
precarias condi¢des de funcionamento da FUNAIL bem como a demora para a
criacao de um novo Estatuto das Sociedades Indigenas.

Além disso, a repercussdo internacional dos mais de trinta anos de lutas
por reconhecimento e violéncias sofridas pelas comunidades da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol certamente ajudou a formar o convencimento de que setia
interessante mostrar para o mundo que o Brasil ndo era o pafs “que pior tratava seus
indios”, como era dito de tempos em tempos, retirando da opinido internacional
a impressdo de que o Brasil era um pafs barbaro (LIMA, 1995). O fato, como

' As expectativas em relacdo ao governo Lula restaram frustradas no que se referiu a demarcacio

de terras indigenas. A propria homologacio da TIRSS sé veio a ocorrer em 2005, mas, com o
processo judicial, s6 foi formalmente concluida em 2009, com a decisio do Supremo.
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argumentou Silva (2009, p. 153), a época do julgamento, ¢ que estava “em jogo nao
apenas uma pendenga entre indios e nao-indios na sociedade de Roraima, [mas
estavam| na berlinda todos os brasileiros, em sua capacidade de proteger, pelas
maos do Estado, a preciosa esfera dos valores culturais e imateriais da nagao”.

Pelo exposto, ndo parece demais inferir que a atmosfera ao redor do
julgamento tinha ares de imprescindibilidade de uma decisao favoravel aos
indigenas. Além do direito propriamente dito, sua legitimidade sociopolitica
resultava da conjugac¢io de particularidades como o tempo de luta pela causa,
forte pressao internacional e um movimento indigena profundamente articulado
e organizado. Juntos, todos esses elementos culminaram num fato politico capaz
de corroborar a afirmacdo de Lassalle (2001), que afirma a insustentabilidade das
regras constitucionais quando a arena politica ndo fornece o necessario suporte
a sua aplicabilidade. De acordo com essa perspectiva, no limite, os proprios
fundamentos da democracia e do estado de direito necessitam desse aporte
politico para se materializarem de fato (WEINGAST, 1997). Da Ros (2007)
sintetiza, afirmando que as “regras sao cumpridas porque ha interesse dos demais
agentes da arena politica em observa-las — especialmente daqueles atores capazes
de intervir no sentido de modificar essas mesmas regras”.

Ap0s seis anos do reconhecimento da legalidade da demarcacao continua
da terra Indigena Raposa Serra do Sol, arrefecido o debate midiatico, algumas
consideracoes sobre os desdobramentos jutisprudenciais daquele julgamento
ja podem ser feitos com maior clareza. Por essa razio, neste artigo, nosso olhar
se dirigird as respostas dadas pelo Supremo aos casos posteriores ao da Raposa
Serra do Sol. O objetivo é compreender se a afirmacao de Lassale (2001) sobre a
aplicabilidade das normas constitucionais (aqui entendido como reconhecimento de
direitos) dependeria mesmo de um ambiente disposto a receber determinada decisao.
A esse entender, as andlises de algumas decisoes tendem a concordar com Cartié
(1986), quando afirma que, a despeito dos Tribunais serem compreendidos como a
instancia garantidora dos direitos das minotias os casos concretos nao validam essa
apresentagao. Ao contratio, sua atuagdo contramajoritaria restaria facilitada quando
ndo mais existissem maiorias adversarias na arena politica. A constatacio faz surgir
um questionamento que, percebemos, tem estado presente nos recentes estudos
sobre os Tribunais Superiores (WERNECK VIANNA et al., 1999; VIEIRA, 2002),
nao apenas o brasileiro, mas que aqui poderia ser expressa da seguinte maneira: setia
o Supremo Tribunal Federal um ente organicamente politico?

Dito isso, convém apresentar a dinamica norteadora deste trabalho.
Primeiro, a analise ponderara sobre a relevancia de contextos extraconstitucionais

para a formagdao de sensibilidades que orientam as decisdes judiciais. Nesse
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sentido, nos limites destas linhas, sera feito um apanhado das circunstancias
histéricas que forneceram os elementos politico-simbodlicos que atravessaram
todo o arranjo juridico e discursivo presente no acordao proferido na demarcagao
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Em seguida, serao abordados dois litigios
sobre demarcacio levados ao Supremo apds 2009: o caso da Terra Indigena
Porquinhos dos Canelas — Apanjekra, localizada no Estado do Maranhido® e o
caso da Terra Indigena Guyraroka, pertencente a etnia Guarani Kaiowa’, situada
em area do Estado do Mato Grosso do Sul.

Em tempo, vale destacar que a perspectiva analitica do artigo se ancora
em uma abordagem interdisciplinar que realcando o didlogo entre o direito
e as ciéncias sociais procurard fazer emergir uma melhor compreensiao dos
fundamentos argumentativos que balizam as decisdes do STF, mormente, no
que tange as demarcagio de terras indigenas que ocorreram apos o emblematico

caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

0S ACESSORIOS SEGUEM O PRINCIPAL: A DECISAO DA RAPOSA
SERRA DO SOL E DOIS CASOS SUBSEQUENTES

Ao longo do debate que circundou a tomada de decisao dos Ministros
do Supremo no caso da demarcagio da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, seu
aspecto modelar foi exaltado quase que de forma absoluta. Espécie de regramento
geral utilizado para balizar as futuras demarcagoes e decisoes judiciais sobre a
matéria, “deixando fundadas as bases juridicas para o continuo reconhecimento
aos povos indigenas das terras que tradicionalmente ocupam” (BRASIL, 2008,
p. 760). Para compreender essa ambicio jurisprudencial, quase normativa, dos
Ministros faz-se necessario desviar o olhar das quase oitocentas paginas do
processo e redireciona-lo senio para a inteireza de sua histéria, mas para os
pontos que lhe legaram o nem sempre definivel predicativo de paradigmatico.

Localizada na por¢iao nordeste do estado de Roraima, a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol possui area de 1.743,089 hectares e pertence a chamada
Amazonia brasileira, composta pelos estados do Amazonas, Acre, Amapa, Para,
Rondonia, Roraima e Tocantins (BRASIL, 2008). Um dos argumentos levantados
pelos oponentes da demarcagdo continua dizia respeito ao que se poderia chamar
de mito da faixa de fronteira, uma vez que a terra indigena encontra-se na triplice
fronteira entre Brasil, Venezuela e Republica Cooperativista da Guiana. As

disputas envolvendo terras amazonicas sao carregadas de estratégias que visam a

2 Recurso ordinario em mandado de seguranga 29.542, de 30 de setembro de 2014.

Recurso ordinario em mandado de seguranca 29.087, de 19 de abril de 2014.

3
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deslegitimacao de direitos. A despeito de serem refutadas antropologica e legalmente,
as reclamacdes levadas ao ST possuem certa capilaridade entre a populagao leiga.
Assim, dependendo da situacao apresentada, um ou outro argumento costuma set
vivificado por aqueles que sdo contrarios a demarcagao pretendida.

O processo de reconhecimento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
teve inicio em 1917, quando foram estabelecidas algumas praticas de governo
que visavam a demarcac¢do. Naquele ano, o governo do estado do Amazonas
editou a lei estadual n. 941, que destinava as terras que se localizavam entre os
rios Surumu e Contigo aos indios Macuxi e Jaricuna. Em 1919, o Servigo de
Protecio aos Indios da inicio a0 processo de demarcagio da area tendo em vista
as constantes invasoes de fazendeiros. A contradicdo reside no fato de que a
ampliacdo e/ou criacdo de fazendas, inclusive por meio de doag¢des de terras, era
uma politica do governo federal para incentivar a ocupag¢io do Territério e fazia
parte de um projeto migratério para a regiao, existente desde os tempos coloniais,
em funco da considerada baixa densidade demografica. A chamada coloniza¢ao
pela “pata do boi” fazia parte desse processo de avango sobre os territorios
indigenas, com a ampliacao das fazendas na propor¢ao do aumento do rebanho
bovino (COSTA SILVA, 2012). Expedido em 1925, o titulo de concessao dessas
terras nio reverberou entre as autoridades locais; a demarcacao iniciada pelo SPI
nao foi finalizada (CARVALHO; MAIOR, 2008).

Ap6s idas e vindas, avangos e retrocessos, o processo de demarcagio da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol foi concluido no primeiro semestre de 2005.
No dia 20 de maio de 2005, foi ajuizada A¢ido Popular (Peticio 3388/RR) em
desfavor da Unido. Os autores da agdo foram os entdo senadores da Republica
Augusto Affonso Botelho Neto e Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti (Arena,
PFL, DEM). Os autores populares pediam a declaracio de nulidade da Portaria
534/2005, emitida pelo Ministro de Estado da Justica, bem como do Decreto
do Presidente da Republica. Daquele ano em diante, “inicia-se entdo a mais
importante batalha juridica pelos direitos indigenas desde a redemocratizacio do
Brasil” (DUARTE DO PATEQ, 2009, p. 166); o caso da demarcagao da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol foi ganhando cada vez mais destaque na imprensa
brasileira. Manobras judiciais que pretendiam reverter a homologagio das terras e
discursos inflamados sobre os riscos a seguranc¢a nacional e ao desenvolvimento
do pais eram continuamente intercalados por atos de violéncia fisica praticados
principalmente pelos partidarios da demarcagio em ilhas.

Tao logo a acao foi impetrada, o Conselho Indigenista de Roraima iniciou
uma forte campanha nacional e internacional a favor da demarcacio continua.

No ambito interno, um dos alvos foi o préprio érgao responsavel por proferir a
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decisdo. Assim, ao longo dos quase quatro anos de duragiao do processo, foram
solicitadas audiéncias com os ministros do STF pelos representantes indigenas,
com o intuito de defender a demarcacao nos moldes como havia sido realizada.
HEssa estratégia de sensibilizagdo da opinido publica e de pressao politica sobre o
Supremo pode ser desprendida do fragmento de entrevista® disposto a seguir no
qual uma lideranca Wapichana discorre sobre as estratégias de luta politica levada a

cabo pelas populacoes indigenas durante o processo de julgamento da demarcacao;

[...] a gente queria chamar a aten¢io do mundo para o julgamento do STE.
Da imprensa principalmente, a gente queria chamar a aten¢ao da imprensa,
para saber o que ia passar, né? Nos conseguimos atingir nosso objetivo,
porque a0 mesmo tempo que a gente estava fazendo essa campanha na
Europa, aqui as liderancas estavam em Brasilia e as comunidades estavam
mobilizadas aqui. Foi uma rede que nés criamos para chamar a atengio.
Essa campanha teve como objetivo levar liderangas para conversar
com os ministros do STE. Nos fomos varias vezes conversar com 0s
ministros para colocar também a nossa versdo. Levando videos, fotos,
mapas, demonstrando como era nossa vida dentro da terra para mostrar a
importancia das terras continuas. [...] Cada vez ia uma comitiva falar com
os ministros, né? Como é um trabalho coletivo, chegava e dizia, olha, ele
¢ assim, assim, assim. Entdo, assim, j4 dava para saber quem era quem,
quem eram os ministros mais favoraveis, quem tinha mais resisténcia. Eles
até recebiam, mas tinham uns que nao queriam ouvir muito. Eles ouviram
assim... Claro que alguns receberam por mais tempo, assim como [teve]
ministro que recebeu a documentacio no corredor. E a gente ja entendia
porque que era aquele recebimento no corredor. (Entrevista com lideranca
indigena Wapichana, Boa Vista-RR, julho de 2012).

As estratégias de atuacio do Conselho Indigenista de Roraima - CIR,
desenvolvidas para a obtencdo de um julgamento favoravel a demarcacio
continua, mostram que conhecer a dinamica do campo juridico (BOURDIEU,
1989), sobretudo sua porosidade, apresenta-se fundamental para colocar
em pratica a observagido de Arendt (1979) de que o direito ndo é dado, mas
construido. Os pedidos de audiéncias particulares com os ministros do STF
significam que as liderancas indigenas, da mesma forma que os autores da agao
popular, conheciam certos costumes do étier. Bourdieu (2001) nomeia de #/usio
esse conhecimento tacito, nio escrito da logica e das regras do jogo, cuja aquisi¢ao

pelo sujeito vincula-se a presencga naquele universo.

Durante a realizagdo da pesquisa que originou o presente artigo foram realizados trabalhos de
campo na regiao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, que objetivaram captar as percepgies
e estratégias politicas utilizadas pelas popula¢Ges indigenas na defesa de seus direitos.

A época da decisio, o CIR estava sob a coordenagio de Joénia Wapichana, primeira mulher
indigena advogada do Brasil. Tanto a coordenadora, como a prépria organizagio contaram
com a assessoria juridica dos advogados do Instituto Socioambiental durante todo o processo.

o
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Levando em conta a impressao de habitualidade fornecida pelo relato, a
leitura do trecho acima nos permite perceber que os membros das comitivas
indigenas mapeavam o perfil dos ministros do STF de uma maneira sistematica.
O repasse das informag¢des de um grupo a outro antes dos encontros permitiu-
lhes identificar os posicionamentos de alguns ministros em relagao ao caso.

No dia 19 de mar¢o de 2009, na segunda sessao do julgamento, o STF
declara constitucional o modelo continuo da demarcagao, derrubando a liminar que
garantia a presenca dos nio-indios naquelas terras. A acdo foi julgada parcialmente
procedente, nos termos dos fundamentos do voto do Ministro Relator, Catlos
Ayres Britto, acrescido pelas condicionantes, ou, nos termos de alguns Ministros,
salvaguardas institucionais, elaboradas a partir do voto-vista do Ministro Menezes
de Direito. Ainda, a leitura do acérdao nos fornece a extensio do debate realizado,
que foram desde o significado do substantivo “indios” na Constituicio da
Republica, passando por discussdes sobre as terras indigenas como parte essencial
do territorio brasileiro, a velha contenda acerca do falso antagonismo entre a
questio indigena, desenvolvimento e meio ambiente, além de questdes sobre os
direitos originarios, as fronteiras, a atuagao do exército e a teoria do fato indigena.
Na préxima se¢io veremos em que medida tais teses, debatidas no caso da Raposa

Serra do Sol, alcancaram decisoes posteriores ao emblematico caso.

TERRA INDIGENA PORQUINHOS DOS CANELAS E TERRA
INDIGENA GUYRAROKA

A escolha dos casos da Terra Indigena Porquinhos dos Canelas e da Terra
Indigena Guyraroka nio foi aleatéria, ao contrario disso, pode-se constatar na
analise desses processos que o STT resgatou pontos polémicos estabelecidos na
ocasiao do julgamento do caso Raposa Serra do Sol. No primeiro tem-se o resgate
da condicionante de numero dezessete, que versa sobre a proibi¢ao do aumento
do territério para aquelas comunidades que ja passaram pelo procedimento
administrativo de demarcacio e, no segundo, observa-se a teoria do fato indigena,
que estabelece a data da promulgacio da Constituicdo da Republica de 1988
como marco temporal valido para o reconhecimento de suas terras.

Sobre as condicionantes anexadas a decisao da demarcacio da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol pelo Ministro Menezes de Direito, os argumentos

em prol delas® dizem respeito tanto a uma suposta necessidade de esclarecer o

Ap6s a decisdo, foram opostos Embargos de Declaracio para esclatecer a extensdo da
aplicabilidade das condicionantes. No dia 23 de outubro de 2013, o Supremo voltou atras e
decidiu que sua validade seria apenas para a TIRSS, nio tendo, portanto, efeito vinculante. De
toda sorte, nao se pode evitar que a decisio passe a integrar o entendimento daquela Corte
sobre a questdo indigena, notadamente por ndo haver reiteradas decisdes a esse respeito.
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direito do usufruto indigena, como também de operacionalizar a prépria decisao
a partir do que seria uma “proposicdo criativa”, nos termos utilizados pelo
ministro Catlos Ayres Britto (BRASIL, 2008, p. 634). A maioria dos Ministros
preferiu considera-las uma inovagao ao invés de inconstitucionais, mesmo que
seus termos tenham ultrapassado os limites de discussio delineados pelo pedido
inicial dos autores populares, qual seja: a nulidade do processo administrativo que
determinou a demarcacido continua da area da Terra Indigena Raposa Serra do
Sol. Aqueles que se posicionaram contra anteviram desdobramentos indesejaveis
em casos vindouros, posto que a medida tomada pelo Supremo tem significado
de uma atividade normativa que, a rigor, coloca em questao os principios do
Estado Democratico de Direito e a separagdo dos poderes, deixando de lado
qualquer discussao com as partes interessadas (art. 5°, LIV, CR) ou mesmo com
o restante da sociedade.

A condicionante dezessete inviabiliza de forma tacita a correcio de
eventuais erros ou vicios nas demarcag¢des, sempre que desse ajuste resulte a
ampliagao de terras. Macula o principio da imprescritibilidade do direito, além de
desconsiderar os esbulhos e violéncias praticados ainda hoje contra as populagdes
indigenas. Em especifico, juridicamente, o apéndice esvazia o disposto no artigo
231 da CR/88, que assegura de forma permanente aos povos indigenas as terras
por eles habitadas, bem como aquelas “imprescindiveis a preservacao dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo os seus usos e costumes e tradicoes”.

Por reconhecer que a demarcacio da Terra Indigena Porquinhos dos
Canelas restou prejudicada pela ocorréncia de pressoes politicas e vicios no
procedimento, a FUNAI constituiu grupo técnico para a realizacio de novos
estudos para a remarcacao das terras da etnia Apanjekra. A primeira demarcagao
foi iniciada na década de 1970 e homologada pelo Decreto n. 88.599, de 9.8.1983.
Os novos estudos realizados confirmaram a legitimidade da reivindicagdo da
populagio indigena e culminaram com a publicacio da Portaria n. 3.508/2009,
que determinava que a Terra Indigena passaria de 79.520 ha (setenta e nove mil
e quinhentos e vinte hectares) para 301.000 ha (trezentos e um mil hectares). A
obje¢do veio por parte dos municipios de Fernando Falcio, Formosa da Serra
Negra e Barra do Corda, todos do estado do Maranhio, que recorreram ao STF
por discordarem da ampliagao pretendida.O principal argumento dos recorrentes
se assentou, exatamente, na condicionante de niumero dezessete.

E preciso dizer que, inicialmente, os recorrentes ingressaram com
mandado de seguranga no Superior Tribunal de Justica. O objetivo era neutralizar

os efeitos da Portaria n. 3.508/2009, que reconhecia a ampliacio daquele
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territorio. Nao obstante, a Ministra Relatora do processo reconheceu a existéncia
de vicios e irregularidades no processo, como, por exemplo, a auséncia de laudo
antropoldgico, entendendo que o procedimento administrativo que deu origem
a contestada Portaria tinha por objetivo corrigir os erros do passado, nessa
instdncia se manteve, portanto, a decisdo estatal que determinara o alargamento
das fronteiras da Terra Indigena.

Inconformados pela derrota no Superior Tribunal de Justi¢a, os municipios
de Fernando Falcao, Formosa da Serra Negra e Barra do Corda recorreram da
decisio no STE Ainda que tenha reconhecido a auséncia de for¢a vinculante,
em sentido técnico, da decisio da Peticio 3.388/RR, do caso Raposa Serra
do Sol, o acérdao proferido no Recurso Ordinario proposto pelos municipios
maranhenses contra a ampliagao da Terra Indigena Porquinhos dos Canelas, deixa
clara a ocorréncia do que os Ministros do STF consideram a eficicia subjetiva
daquela decisio, “especialmente pela forca juridico-constitucional do precedente
histérico, cujos fundamentos influenciam direta ou indiretamente na aplicacao
do direito pelos magistrados em casos semelhantes” (BRASIL, 2014, p. 12).
Portanto, a partir desse reconhecimento da eficacia da decisdo da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, mesmo salientando a inexisténcia de efeito vinculante, o
STE, ancorando-se na condicionante nimero dezessete, julgou improcedente a
ampliacdo da demarcagao Terra Indigena Porquinhos dos Canelas.

Tanto a decisdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, como a da Terra
Indigena Porquinhos dos Canelas, consideraram a possibilidade, nos casos de
necessidade de ampliacao de area ja afetada pelo procedimento demarcatdrio, de
o Poder Publico se valer de outros instrumentos capazes de satisfazer os anseios
das comunidades indigenas. Trata-se da aquisicdo de novas terras pelos meios
tradicionais do direito civil, devidamente resguardadas pelos artigos 32 e 39, 111,
da Lei 6.001/73. No entanto, nio deixa de ser irdnico que a desconsideracio
de vicios nos procedimentos demarcatorios, estabelecidos constitucionalmente
e a partir de uma legislacdo protetiva, especial e especifica, possa conduzir as
popula¢oes indigenas a buscarem a solugao desses erros no regramento comum
do direito civil, que remonta aos procedimentos correntes de compra e venda no
mercado de terras.

A condicionante dezessete foi trazida de forma incidental em um
processo no qual a ampliagdo de terras indigenas ndo estava em questio. Na
pratica, a proibicao de aumento na extensao de terras indigenas ja demarcadas
representou uma atuagdo normativa do STE Atuagdo essa que sequer
oportunizou as comunidades indigenas, tanto da Raposa Serra do Sol, como

de outras localidades, o direito de contestar a condicionante. Nio seria exagero
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afirmar, portanto, que o novo regramento pretende atingir, sem 0s pressupostos
de legitimidade e contrariando o principio da separac¢ao dos poderes, a propria
norma constitucional que trata dos direitos dos indios a seus territorios, artigos
231 e 232 da Constituicao da Republica.

O segundo caso selecionado para mapear os efeitos resultantes da
decisdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, sobre outros litigios envolvendo
demarcacdo de terras indigenas, vem do Mato Grosso do Sul. O Recurso
Ordinatio em Mandado de Seguranca’ foi julgado pelo STF no dia 19 de abril de
2014. Como no caso anterior, o recurso foi interposto contra acoérdao proferido
pelo Superior Tribunal de Justica. Igualmente, trata-se de Mandado de Seguranca
impetrado contra ato do Ministro da Justica (Portaria 3.219, de 7.10.2009), que
reconheceu a posse permanente da Terra Indigena Guyraroka, a etnia Guarani
Kaiowa, a0 mesmo tempo em que estabeleceu as glebas do recorrente (Avelino
Anténio Donatti) como sendo de ocupagio tradicional indigena. O STJ decidiu
que “a existéncia de propriedade, devidamente registrada, ndo inibe a FUNAI de
investigar e demarcar terras indigenas”. Afirmou ainda que o instrumento legal
manejado pelo impetrante nao permitia a produ¢io de provas ou mesmo fazer
contra prova ao laudo elaborado pela FUNAL

O laudo da FUNAI atestou que os Guarani Kaiowa tinham a posse da
terra até o infcio da década de 1940 e que as pressdes dos fazendeiros locais,
bem como as compras de terras, tornaram inviavel sua permanéncia na regiao.
Ainda, conforme informagao constante no laudo antropolégico e reconhecido
pelo STJ, desde meados do século XVIII os Kaiowas encontram-se na regiao
em disputa. Mesmo o desapossamento de suas terras nos anos 1940 por parte
dos fazendeiros ndo impediu que alguns indigenas continuassem na regiao
(invariavelmente trabalhando nas fazendas), mas sem perder a relacao tradicional
que mantinham com o lugar.

Ao perder a agdo no STJ, o recorrente ingressou com recurso no STE. Sob
um argumento de natureza processual, o Ministro Relator, Ricardo Lewandowisk,
entendeu que a pretensio nao poderia ser acolhida, ja que ndo teria respaldo na
documentac¢io juntada nos autos. Valeu-se dos precedentes do STF para dizer
que apenas a produciao de provas poderia contradizer o laudo elaborado pela
FUNAI, mas que o instrumento juridico manejado pelo recorrente (mandado
de seguranca) ndo permitia a apreciacio adequada do contexto fatico-probatério
que envolvia o caso, razdo pela qual negou provimento ao recurso. Entretanto,
sustentando haver um problema de atualizac¢io da jurisprudéncia do STF aluz do

decidido no caso da Raposa Serra do Sol e da necessidade de se provar a presenca

7

Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°. 29.087.
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indigena no local na data do dia 5 de outubro de 1988, o Ministro Gilmar Mendes
pediu vistas do processo.

Ao devolveé-lo para julgamento, o Ministro expressou sua discordancia em
relag¢do a decisio do ST] argumentando que embora o laudo tenha dito sobre
a presencga indigena nos anos de 1750-1760, esse fato seria insuficiente para se
pretender a demarcagdo nos novos moldes pretendidos. Na visio do Ministro
Gilmar Mendes, “se esse critério pudesse ser adotado, muito provavelmente
terfamos de aceitar a demarcacao de terras nas areas onde estio situados os
antigos aldeamentos indigenas em grandes cidades do Brasil, especialmente na
regido Norte e na Amazonia” (BRASIL, 2014, p 23).

O Ministro resgatou o entendimento de terras “tradicionalmente
ocupadas” pelos indios, nos termos do art. 231, § 1°, da Constitui¢ao Federal,
bem como a Sumula 650, que dispSe que “os incisos I e XI do art. 20 da
Constituicao Federal ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto”. De acordo com precedentes do
STF®, a palavra tradicionalmente nao se refere a posse imemorial, mas a forma de
possuir. O que importa, portanto, sdo as relagoes de pertencimento estabelecidas
entre a comunidade indigena e a terra e ndo o tempo da ocupagao. Essa relacao
animica deveria vir acompanhada da presenca indigena na localidade a data
da promulgacio da Constituicdo da Republica de 1988. A essa exigéncia se
convencionou chamar de Teoria do Fato indigena.

O Ministro relembrou o decidido no caso Raposa Serra do Sol, cujo
“entendimento da Corte entdo assentado deve servir de apoio moral e persuasivo
a todos os casos sobre demarcagio de terras indigenas”. No julgamento desse caso
paradigmatico, decidiu-se que a data da promulgacao da Constituicao ¢ referencial
insubstituivel do marco temporal para verificagio da existéncia da comunidade
indigena e da efetiva e formal ocupacao fundiaria pelos indios. Ao reavivar a
Teoria do Fato indigena, o Ministro Ayres Brito, relator da Peticio 3.388/RR,
afirmou que ela, a um s6 tempo, evitaria fraudes em razio da proliferacio de
comunidades indigenas, coibindo, inclusive, o recrutamento de indios de outras
regides ou paifses; e também tentativas de descaracterizar a tradicionalidade da
posse das suas terras a partir de praticas de violéncia e expulsao dos {ndios.

Uma das caracteristicas que tornou a decisao da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol paradigmatica foi que, nela, discutiu-se a propria substancia do
direito indigena, deixando de se restringir a questdes de natureza processual, em
tese, de carater mais periférico. Em termos praticos, pode-se dizer que a decisao

do Supremo reconheceu os direitos daquelas comunidades indigenas sobre o

8 Ministro Nelson Jobim: RE 219.983, julgamento em 9.12.1998.
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seu territorio. Reconheceu também as praticas de violéncias e os esbulhos que
impediram que a data da promulgaciao da Constituicao da Republica de 1988 a
posse indigena naquela regidao nio estivesse configurada em sua plenitude. Isso
significa que, naquele caso, o marco temporal de 1988, que se consolidou no
entendimento da Teoria do Fato Indigena, nao retirou dos indios o reconhecimento
dos seus direitos originarios as terras que tradicionalmente ocupam ainda que
sejam apresentados titulos de propriedade mais antigos, posto que conquistados
a custa dos deslocamentos e das expulsoes forcadas sofridas pelos indigenas.

Ancorado na Teoria do Fato Indigena consolidada no interior do processo
da Raposa Serra do Sol, o Ministro Gilmar Mendes afirmou a impossibilidade de
demarcacdo da Terra Indigena Guyraroka, utilizando-se do argumento segundo
o qual o titulo de propriedade apresentado pelo recorrente demonstrava a nao
presenca dos Guarani Kaiowd na regiao desde hd setenta anos. O Ministro deu
provimento ao recurso ordindrio e concedeu a seguranca para declarar a nulidade
do processo administrativo de demarcacio, bem como da Portaria n. 3.219/2009,
do Ministro de Estado da Justiga. O voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes
coloca em realce as disputas politicas no que tange a interpretacao da Teoria do
Fato Indigena, uma vez que ha na formulagao de seu argumento um emprego
parcial dessa tese, nao considerando, como no caso Raposa Serra do Sol, que a
inexisténcia de indigenas no territério na data de promulgacao da Constituicao é
uma decorréncia direta de violéncia, ameagcas, grilagens e esbulhos perpetrados
contra as populagdes indigenas. Sobre esse aspecto, o laudo da FUNAI juntado
no processo ja salientava a existéncia de continuas e reiteradas expulsdes sofridas
pela etnia Guarani Kaiowa no transcurso do processo de colonizagao e de avango
da fronteira de exploracdo agropecuaria.

O voto do Ministro Gilmar Mendes provocou reacao imediata do Ministro
relator do processo, Ricardo Lewadowski, que tinha decidido pela improcedéncia
do recurso amparando-se naimpossibilidade do rito judicial escolhido. O mandado
de seguranca requer que o litigio nao necessite da produgdo de provas, ademais,
o laudo antropoldgico apresentado pela FUNALI ja atestava que a etnia, estava
presente na regido desde o final do século XVIII e fora expulsa por fazendeiros
em meados dos anos 40 do século XX. Entendeu, portanto, o Ministro relator
que a decisao do Ministro Gilmar Mendes extrapolava os requisitos exigidos para
o manejo de mandado de seguranca. De acordo com Lewandowiski, se fosse
o caso de se examinar o momento da saida dos indios da terra, essa seria uma
matéria a ser decidida em outra via, mas ndo em mandado de seguranca, uma
vez que tal instrumento ndo contempla espago para o debate e apresentacio de

novas provas. Assim, a decisdo haveria de se ater tdo somente a documentag¢ao
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ja constante no processo administrativo de demarca¢io conduzido pela FUNAI
alias, como ja havia decidido o STJ. A partir daf, seguiu-se um debate entre os
dois Ministros. Embora, a primeira vista possa parecer uma questao de mero
formalismo processual, pedimos licenca para reproduzirmos integralmente
a discussdo, por avaliarmos que esse debate esclarece pontos nefralgicos que
perpassam as disputas pratico-juridicas que integram as decisdes referentes a

demarcacdo ou ampliacdo de terras indigenas:

CONFIRMACAO DE VOTO O SENHOR MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI (RELATOR) - Senhor Presidente, quero apenas
chamar, respeitosamente, a atenc¢io do douto Colegiado de que se trata
de um recurso ordindrio em mandado de seguranca. O mandado de
seguranca, como se sabe, exige prova pré-constituida, direito liquido e
certo. O ac6érdio combatido no STJ traz uma ementa e, desta ementa, cu
quero destacar apenas dois itens, que sdo os seguintes: “A ocupac¢io da
terra pelos indios transcende ao que se entende pela mera posse da terra,
no conceito do direito civil. Deve-se apurar se a area a ser demarcada
guarda ligacdo animica com a comunidade indigena. Precedente do
STE. Pretensio deduzida pelo impetrante que nio encontra respaldo
na documentacdo carreada aos autos, sendo necessaria a producio de
prova para ilidir as constata¢oes levadas a termo em laudo elaborado pela
FUNAI fato que demonstra a inadequacio do writ [mandado segurancal.
La se denegou o mandado de seguranca. Eu, analisando com um longo
voto todo o alegado neste recurso, acabo por dizer o seguinte: “Como
bem observado na decisao impugnada, o exame de todas as alegacGes
expostas na exordial da impetracio, bem como nas razdes recursais, em
face da complexidade da discussdo que a permeia, nao se revela possivel
sem apreciacio adequada do contexto fatico-probatério que envolve a
controvérsia, inexequivel, todavia, nos estreitos limites do mandamus”.
Af eu cito, aqui, uma copiosissima jurisprudéncia, inclusive, data venia,
do préprio Ministro Gilmar Mendes, em que se assenta isso com toda a
clareza. Aqui, por exemplo, eu cito, dentre outros, um voto num mandado
de seguranca do Ministro Moreira Alves, sempre muito cuidadoso,
em que, num trecho da ementa, disse o seguinte: “MANDADO DE
SEGURANCA. DECRETO 94.603, DE 14.7.87, QUE HOMOLOGOU
A DEMARCACAO DA AREA INDIGENA PANKARARU. SABER
SE AS AREAS OCUPADAS PELOS IMPETRANTES SAO, OU
NAO, TERRAS INDIGENAS PARA EFEITO DE SUA INCLUSAO
NO DECRETO QUE HOMOLOGOU A DEMARCACAO DA
AREA INDIGENA PANKARARU E QUESTAO DE FATO QUE,
POR SER CONTROVERTIDA, NAO PODE SER DESLINDADA
EM MANDADO DE SEGURANCA. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO”. E ha um caso muito parecido com esse, que foi
julgado, aqui, também, tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio, de
cuja ementa se extrai o seguinte: “[...] DECRETO HOMOLOGATORIO
DA DEMARCACAO ADMINISTRATIVA DA AREA INDIGENA
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DENOMINADA “GUASUTI”, NO ESTADO DE MATO GROSSO
DO SUL. ALEGADA ILEGALIDADE, POR TRATAR-SE DE
TERRAS PARTICULARES, DETIDAS POR PRODUTORES RURAIS,
COM BASE EM TITULOS DE DOMINIO QUE REMONTAM
A 1920. CONTROVERSIA CUJA DILUCIDACAO IMPLICA A
NECESSIDADE DE APURAR-SE, CONQUANTO DESOCUPADAS
PELOS INDIOS HA CERCA DE 50 ANOS, COMO ALEGADO, AS
TERRAS EM QUESTAO, EM ALGUMA EPOCA, TERIAM SAIDO
DO DOMINIO DA UNIAO, CIRCUNSTANCIA SEM A QUAL NAO
SE PODERIA RECONHECER LEGITIMIDADE A ALIENACAO
QUE, SEGUNDO SE ALEGA, DELAS FEZ O ESTADO-MEMBRO
[...]”. Entao, o Ministro Marco Aurélio, que ¢ extremamente cuidadoso
em matéria de desapropriacoes para efeito de reforma agraria e, também,
para efeitos de terras indigenas, ele, aqui, com muita precisao, num caso,
exatamente idéntico a esse. Trago outra jurisprudéncia, aqui, em que se
mostra que o precedente da Raposa Serra do Sol ndo pode ser estendido
para além daquele caso, nao tem nenhum efeito vinculante. De maneira
que, para examinar se os {ndios safram, ou ndo, hd muito tempo da terra,
isto ¢ matéria a ser decidida nas vias ordinarias, nas vias apropriadas, mas
niao em mandado de seguranca - como bem decidiu o STJ - e, muito
menos, em recurso ordinario, em que se nao aduz nenhuma prova nova,
como nao poderia, alids, aduzir. Mas, discute-se, simplesmente, matéria
ja repisada no processo expropriatorio. Mantenho meu ponto de vista,
data venia, em que pese o brilhante voto do Ministro Gilmar Mendes.
Estou negando provimento ao recurso ordinatio e julgando prejudicado
o pedido de medida liminar. Essa é uma questio muito séria, realmente,
para se decidir em mandado de seguranga. A Constituicao, com todas as
letras, no art. 231, reconhece a posse das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios; e o § 4° diz o seguinte: “§ 4° -As terras de que trata este artigo
sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis”.
E uma expressio que o constituinte usa, um conjunto de palavras das
mais fortes no texto constitucional como um todo. No6s sabemos que o
que esta havendo, hoje, em todo o Brasil, lamentavelmente, ¢ um novo
genocidio de indigenas, em vérias partes do pafs, em que os fazendeiros,
criminosamente, ocupam terras que eram dos indios, e posse dos indios,
os expulsam manu militari, e depois os expedientes jutidicos, os mais
diversos - depois de esgotados os expedientes, evidentemente, ilegais e
até criminosos -, acabam postergando o cumprimento desse importante
dispositivo constitucional. Apenas essas breves consideracdes que fago,
até com bastante énfase, para refor¢car o meu ponto de vista.

CONFIRMACAO DE VOTO O SENHOR MINISTRO GILMAR
MENDES - Presidente, s6 para deixar claro as questoes que foram agora
pontuadas. Em primeiro lugar, o precedente de Raposa Serra do Sol ndo
se dirige apenas ao caso de Raposa Serra do Sol. Basta ler os enunciados
para saber que muitos deles nao se aplicam a Raposa Serra do Sol, até
porque ja estava realizado. Na verdade, o Tribunal, ali, modulou os efeitos
para nao anular aquela demarcagdo, tendo em vista as suas implicacGes,
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mas quis dizer, por exemplo, nio se pode fazer demarcacio sem a
participacdo de estados e municipios, porque aquilo era um caso surreal
em que a 4rea inteira do municipio foi colocada dentro da demarcagao —
da area demarcada —, acabando com uma unidade toda. Entao, o que se
assentou em Raposa Serra do Sol? Que nas novas demarca¢des — claro,
¢ para as novas demarcagbes — tem que haver a presenca, no processo
demarcatério, de estados e municipios. Isso, claro, ndo se aplica ao caso
de Raposa Serra do Sol, até porque o Tribunal ndo quis conceder a ordem
naquele caso, ndo quis anular, em funcao da repercussio que isso teria e
dos inconvenientes.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -
Vossa Exceléncia me permite uma questao?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim.
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

- A Raposa Serra do Sol era um caso atipico, em que 14 se reivindicava,
praticamente, dois tercos de um Estado-membro da Federacio brasileira.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente.
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

- Agora, eu pergunto - e faco uma pergunta retorica: sera que no caso de
uma fazenda de pequeno, médio, ou até grande porte, o municipio e o
estado devem ser chamados como litisconsortes? Data venia, penso que é
uma demasia, com todo o respeito.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - No caso de Mato
Grosso do Sul é exatamente essa conflagracio que existe, em funcao de se
estar fazendo demarcagao de areas altamente produtivas. Entao, por isso
que a questdo se coloca. Claro, Copacabana certamente teve indios, em
algum momento; a Avenida Atlantica certamente foi povoada de indio.
Adotar a tese que esta aqui posta nesse parecet, podemos resgatar esses
apartamentos de Copacabana, sem ddvida nenhuma, porque certamente,
em algum momento, vai ter-se a posse indigena. Por isso que o Tribunal
fixou o critério, inclusive em relagio aos aldeamentos extintos que
pegariam uma boa parte de Sio Paulo. Hoje, um dos maiores municipios, e
talvez um dos maiores orcamentos e dos maiores PIBs, é o de Guarulhos.
Entdo se esse argumento pudesse presidir, tivesse valia, certamente nos
terfamos que voltar, e isso contraria, inclusive, a Simula do Supremo sobre
os aldeamentos extintos. Esse ¢ um ponto importante. Agora, vamos
dizer que, ndo obstante a area deva ser concedida aos indios ou a area dos
indios, ja concedida, deva ser expandida, porque ¢ a questdo do conflito
no Mato Grosso do Sul. Neste caso, faz-se o caminho da desapropriacio,
foi o que foi dito em Raposa Serra do Sol. Agora, de longe, as hipéteses de
Raposa Serra do Sol, claro, n6s dissemos: tecnicamente era um processo
de carater concreto, era uma agao popular, logo nio teria efeito, mas isso
nao teria efeito “vinculante”.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -

Foi o que eu disse: vinculante.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas, nio significa
que nés fizemos 1a uma boutade, que estivéssemos brincando ao julgar
aquilo; até porque, o que nés dissemos? A Unido nio pode amanha
retirar territorios a seu bel talante, e nds sabemos como isso € feito, esses
laudos, laudo da FUNAL E, veja, agora quanto a técnica, laudo da FUNAI
dizendo que houve indio em algum momento, e isso ¢ suficiente para
retirar cidades inteiras de um dado local. Veja o risco que isso envolve
para todos, quer dizer, infelicitando inclusive os indios que vao ser, na
verdade, ndo sujeitos, mas objeto desse tipo de inseguranca. E mais: nos
estamos julgando s6 com base nos dados postos nos autos. £ mandado de
seguranga, sim; mas nés estamos julgando com base nos dados postos nos
autos. O que ¢? Uma demarcagio depois do nosso julgamento, portanto
sob essa diretriz. E nés estamos julgando com base nos dados que ja, a
priori , atestam que a comunidade indigena ja nio estaria la ha mais de 70
anos. O proprio titulo; esses sio os dados, e esses dados sido insuprimiveis,
sao inquestionaveis, dados assumidos pelo proprio ST].

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -
Desculpe. Nio, da ementa aqui do STJ, diz o seguinte: pretensao deduzida
pelo impetrante que ndo encontra respaldo na documentagio carreada aos
autos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nio. Mas, a
documentagdo probatoria ¢ a do laudo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
- Mas nés nos valemos do acérdao. Se o acérdao diz que a pretensao nao
tem respaldo...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nio. O acérdio esta
calcado no laudo da FUNAI e o laudo da FUNAI diz que ha mais de 70
anos nao havia familias indigenas.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -
Mas sio terras tradicionais, a Constituicio assim o diz.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Terra tradicional é
Copacabana, terra tradicional ¢ Guarulhos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -
Bem, mas Copacabana ndo chamou a aten¢io da ONU, e Mato Grosso do
Sul chamou, interessante isso, nao é?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Agora, a ONU ¢ o
argumento para o qué?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -
Nao, Copacabana é o argumento para o qué?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E a posse tradicional.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -
Para mostrar um argumento ad absurdum? Isso é o que estou dizendo, é
como a questdo das terras quilombolas, ha de se fazer a devida distincdo.
Eu ouvi dizer que existem quilombolas que reivindicam as terras 14 da
Lagoa, onde existem condominios de luxo, ¢ claro que modus in rebus [ha
um limite nas coisas].

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - A solucio juridica esta
na desapropriagdo, segundo os paraimetros. Agora, os dados que estao no
ac6rdao sido claramente dados de que nio havia posse indigena hd mais
de 70 anos, e para isso o proprio acérdio do STJ diz que alguns indios
continuaram, com base no laudo da FUNAI, a prestar servico como peoes.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
- Mas, o agronegdcio quer isso mesmo: expulsa os indios e depois os
contrata como boias-frias. E assim que esta acontecendo no Brasil todo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Recentemente,
Ministro, nés encontramos indios aqui em Brasilia reivindicando a area
do Noroeste. Certamente, nés que moramos em Brasilia hd muitos anos
sabemos que nio tinha indio em Brasilia desde pelo menos a fundacéo,
mas, se retornarmos no tempo, vamos achar, como em outras areas do
Brasil todo. Agora, recentemente houve uma discussio sobre indios no
Noroeste, em func¢do de um bairro que estava sendo criado. Certamente,
vamos encontrar indios na construcao civil, nas atividades de futebol, nas
atividades industriais, nem por isso se diz que eles, na origem, estavam
naquele local. Ora, entdo a questio posta no mandado de seguranca,
e ¢ propria do mandado de seguranga, porque as provas estdo pré-
constitufdas, por isso que entendo que, no caso, segundo os paraimetros
que no6s estabelecemos, ndo havia posse indigena em 5 de outubro. Isso
segundo o proprio laudo da FUNALI que lastreia, depois, a portaria, e que
lastreia também a decisio do STJ. Por isso que estou dando provimento
40 recurso.

Com votagdo majoritaria o STF deu provimento ao recurso ordinario e
concedeu a seguranga para declarar a nulidade do processo administrativo da
demarcacio da Terra Indigena Guyraroka, bem como da Portaria n. 3.219/20009,
nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes. O Ministro ainda afirmou que o
procedimento especifico da desapropriacio por interesse social ou por utilidade
publica, deveria ser seguido, com o pagamento de justa e prévia indenizacio
a0 seu proprietario, caso a Unido considerasse a necessidade de terras para as
popula¢oes indigenas.

O debate entre os ministros espelha o que argumentivamos sobre a
relevancia de contextos extraconstitucionais para a formacdo de sensibilidades
que orientam as decisoes judiciais. As justificativas juridicas manejadas no caso da

Terra Indigena Raposa Serra do Sol que alcancaram as decisdes proferidas depois
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desta, mostram o peso da forca politica nas decisdes de determinados processos.
Observamos o que Atienza (2002) chamou de argumentos consequencialistas a
otientarem com relativa presteza a atuagdo deciséria dos julgadores. A utiliza¢ao
de argumentos dessa natureza com vistas a orientar a tomada de suas decisoes
nos leva a questionar a atuagao da Corte Superior brasileira no que diz respeito a
efetiva protecao dos direitos indigenas quando lhes é dada a oportunidade para
decidir a favor dessa minoria, vez que “ndo decidem apenas conforme as regras
formais do ordenamento juridico” (DA ROS, 2007, p.96).

O caso da Terra Indigena Guyraroka nos permite pensar em uma teoria da
pratica juridica. A recomendaciao de Bourdieu (1989) de tomar a prépria ciéncia
do direito como objeto nos faz perceber que mesmo interpretagcdes de cunho
processual podem ser utilizadas para criar obsticulos quando da efetividade
dos direitos indigenas. Nesse sentido, impde-se “o afastamento das ideias de
neutralidade e de universalidade também em relacdo aos instrumentos que a
priori sdo apresentados como sendo de natureza puramente formal, nos quais
estariam inscritos esquemas legitimos de interpretacdo e aplicacio do direito”
(SHIRAISHI NETO, 2007, p.125). Trata-se do monopélio de um formalismo
que na verdade sinaliza um poder invisivel de controle social, que reveste de
técnica juridica um debate essencialmente politico. A partir dessa analise e ao
modo do que nos sugere Bourdieu (2014), trata-se de dar corpo a um projeto
de universalizar as condi¢es de acesso ao universal, escapando, portanto, a essa

cultura que aparentemente une, mas, na verdade, divide.
CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo dos debates orientadores da decisdo proferida no ambito da
Peticao 3.388/RR nio foram raras as afirmac¢des que exaltavam as possibilidades
de se replicar os seus termos, material ou substantivamente, a outros casos de
demarcacdo de terras indigenas que porventura fossem levados ao Tribunal.
Por essa razdo, ndo é estranho encontrar nas decisdes subsequentes a Raposa,
argumentos que sustentam sua precedéncia jurisprudencial.

Além da chamada “for¢a moral subjetiva” a que se referem alguns
Ministros em relacdo aos desdobramentos da decisao da Raposa Serra do Sol,
também ¢é preciso ter a vista suas implicagoes formais em relagao a demarcagao de
territorios indigenas. A tentativa da Advocacia-Geral da Unido de fixar, por meio
da Portaria 303, um entendimento argumentativo com base nas condicionantes
do caso Terra Indigena Raposa Serra do Sol, bem como o recrudescimento para
a aprovacdo do Projeto de Emenda Constitucional (PEC) 215-A de 2000, que
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pretende alterar o artigo 231 da CR/88, transferindo do governo federal para o
Congresso Nacional a atribuicao de aprovar a demarcagao, além da necessidade
de ratificar as terras ja homologadas (BRASIL, 2000), mostram um desejo de se
deslocar a demarcacio do campo do direito para uma arena politica, em geral

instavel e desfavoravel.
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