MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA

6° CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO - POPULACOES INDIGENAS
E COMUNIDADES TRADICIONAIS

NOTA TECNICA N° 02 /2019-6CCR
Analisa a constitucionalidade da PEC n. 343, de 2017

I- INTRODUCAO

A presente Nota Técnica tem por objeto a andlise da Proposta de Emenda a
Constituicao n. 343/2017, de autoria do Deputado Nelson Padovani (PSDB/PR). Esta proposta foi
apensada a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n. 187, de 2016, passando, desde entdo, a tramitar
em conjunto na Camara dos Deputados.

A Proposta original (PEC 187/2016), de autoria do Deputado Vicentinho Junior,
acrescenta o §8° ao art. 231 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com a seguinte
redagdo:

§ 8°. As comunidades indigenas podem, de forma direta e respeitada a legislagdo
pertinente, exercer atividades agropecuarias e florestais nas terras mencionadas no
§1° deste artigo, sendo autdbnomas para praticar os atos necessarios a administragao
de seus bens e comercializacao da producao”.

A PEC 343/2017, ao seu turno, altera o §4° do art. 231 da Constitui¢do Federal, para
acrescentar dispositivos que definem ressalvas as prerrogativas de inalienabilidade,
indisponibilidade e imprescritibilidade dos direitos territoriais indigenas, permitindo a implantagao
de parceria agricola e pecuéria entre a Fundagdo Nacional do Indio — FUNAI e “brasileiros que
explorem essas atividades, conforme o interesse nacional, na forma compativel com a politica
agropecuaria”.

§ 4°. As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis, ressalvando-se as seguintes condi¢des simultineas para
fins estratégicos de implantagcdo de parceria agricola e pecuaria entre a Funai —
Fundagéo Nacional do Indio, e brasileiros que explorem essas atividades, conforme
o interesse nacional, na forma compativel com a politica agropecuaria:

I — aproveitamento racional e adequado;
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I — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis, visando sua
preservagao;

III — observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV — convivéncia harmonica e pacifica com os grupos indigenas ocupantes da area
e respeito a sua organizacao social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des;

V — terras demarcadas até a entrada em vigor da Constitui¢ao Federal de 1988;

VI — participagdo nos resultados de exploragdo de ambas as partes na forma da lei;
VII — a concessdo ndo podera ultrapassar mais da metade da area indigena
demarcada;

VIII — a exploragdo agropecudria de terras indigenas tera sempre por prazo
determinado, ndo podendo ser cedida ou transferida, total ou parcialmente, sem
prévia anuéncia do poder concedente.”

A Atual redagdo desse dispositivo constitucional € a seguinte:

§ 4°. As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

A presente proposta de emenda a Constituicdo pressupde, por conseguinte, para o
exercicio da atividade, o atendimento aos requisitos citados nos incisos propostos na nova redagao
do paragrafo, de forma simultinea.

A justificativa da PEC ¢ a de que o novo regramento da matéria “pode se tornar uma
ferramenta importante para sanar os conflitos existentes entre indios e produtores rurais pela
disputa de suas terras, fazendo com que ambas as partes possam manter parcerias na forma de
concessdo, em consondncia com as disposi¢oes constitucionais (...)".

O relator na Comissdao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, Deputado Alceu
Moreira, analisou conjuntamente as duas proposicoes legislativas, manifestando-se no sentido de
sua admissibilidade e aprovacdo. Para Sua Exceléncia as proposi¢des preencheriam todos os
requisitos do art. 60 da Carta Magna, nada havendo “que coloque em ameaga a forma federativa de
Estado, o voto direto, universal e periddico, a separacdo de Poderes, os direitos e garantias

individuais. (art. 60, §4° da CF).”

I1 - DOS FUNDAMENTOS PARA REJEICAO DA PEC

1. Atividades Produtivas Indigenas

A Carta Politica, no Titulo VIII da ordem social, abre o Capitulo VIII
especificamente para reconhecer aos indios o direito originario a sua organizacgao social, costumes e
tradicdes, a posse permanente sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas, o usufruto
exclusivo de suas riquezas e o direito de ingressarem em juizo para defesa de seus interesses, dentre

outros.

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
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ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em ca-
rater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse per-
manente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos la-
gos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa ¢ a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetiva-
dos com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, fi-
cando-lhes assegurada participacao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referen-
dum" do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em ris-
co sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberagdo do Con-
gresso Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que ces-
se o risco.

§ 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
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, res-
salvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei comple-
mentar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizacdo ou a agdes contra
a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de
boa fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para in-
gressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo.

A definicdo de direitos constitucionais indigenas, segundo leciona José Afonso da
Silva', ndo ¢ entre nos coisa recente e data ja do periodo colonial brasileiro, contexto no qual ja era
reconhecido em diversos alvards, cartas régias e provisoes expedidas pelos monarcas portugueses.
O direito sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas, segundo este autor, data da Carta Régia
de 30 de junho de 1611. O Alvara de 1° de abril de 1680 ja reconhecia o indigenato, isto ¢, o direito
dos indigenas a posse permanente das terras por eles ocupadas. No mesmo sentido, a Lei de 6 de
junho de 1775, ao tratar das sesmarias, determinou que se respeitassem os direitos indigenas, estes
que sdo os primarios e naturais senhores das terras brasileiras.

O reconhecimento do direito originario dos indigenas a posse das terras por eles
tradicionalmente ocupadas ndo é, portanto, coisa nova em nosso ordenamento juridico e data ja do
século XVII. O Estatuto do indio, que veio pela Lei 6001/73, ja garantia aos indios, em seu art. 2°.,
inciso IX, a posse permanente das que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao usufruto inclusive

das riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas terras existentes.

'Parecer  elaborado a  pedido do Instituto Socioambiental e outros, disponivel em:
https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/parecer_prof. jose afonso ultima_ ver
sao.pdf
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A Constituinte de 1988 foi, sem duvida, momento de explicitacdo desses direitos
como Norma Juridica Priméaria, direitos que, ndo obstante, por sua fei¢do origindria, sdo a ela
preexistentes desde longa data. Vale lembrar que a primeira experiéncia constitucional em solo
brasileiro data de 1824, sob o reinado de Dom Pedro II, portanto no século XIX. E ndo poderia ser
diferente, pois a questdo indigena surgiu com a chegada do colonizador europeu ao continente
americano, no longinquo século XVI.

Pode-se afirmar juridicamente que na ordem constitucional velha o indigena, para
tornar-se um cidadao pleno, deveria passar pelo processo de aculturagdo e evolucao
socioecondmica; na nova ordem constitucional o indigena ja ¢ cidaddo pleno, independentemente

de um processo de aculturacdo, evolucao ou integragdo, pois o Estado brasileiro reconhece o direito

a preservagao de suas peculiaridades culturais, o que inclui suas préprias atividades produtivas.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Medida Cautelar em Mandado de
Seguranca n°. 33.922/DF, Primeira Turma, em decisdo monocratica do Relator, Ministro Edson
Fachin. DJe: 24.02.2016, teve a oportunidade de reafirmar a emancipacao indigena operada pela
Constituicao de 1988, ao afirmar que “todo o arcabougo constitucional (...) retirou os indigenas de
uma esfera protetiva-diminutiva de suas capacidades, e reconheceu-lhes, dentro de uma nog¢do
plural de sociedade que pretendeu regular, a mesma capacidade conferida aos demais cidaddos
brasileiros na defesa de seus direitos.”

No julgamento da Pet n°. 3388, em 23/10/2009, o Supremo Tribunal Federal, pelo
relator do feito, o Ministro Ayres Britto, ja tivera oportunidade de desconstituir o falso dilema da
integragdo indigena, mediante a afirmacdo do projeto de desenvolvimento social e ecologicamente
equilibrado inaugurado em 1988, no contexto de uma sociedade plural e inclusiva.

Confira-se:

Os arts. 231 e 232 da Constituigdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal
ou solidaria, propria de uma quadra constitucional que se volta para a efetivagao de
um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o
proto-valor da integracdo comunitaria. Era constitucional compensatoria de
desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais
de agodes afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espago fundiario que
lhes assegure meios dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente
poderem preservar sua identidade somatica, linguistica e cultural.

Assim, ao passo que na ordem constitucional antiga ao indio era proposta a
superagao de suas peculiaridades culturais para a lenta e gradual integragdo a sociedade brasileira, a
Constituicdo de 1988 admitiu como pressuposto a existéncia dessa diversidade cultural, ao
preconizar uma politica compensatoria das desigualdades historicamente acumuladas (vide retro).
Disso decorre um fato inexoravel: o indio ndo deve e ndo necessita ser integrado a sociedade

brasileira, pois dela j& faz parte desde sua génese. Noutro passo, superado este falso dilema da
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integracdo, como um dos atores que integra nossa sociedade deve ele ser respeitado em sua
organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢oes (art. 213, CF/88).

A presente PEC tem por escopo a “implantagdo de parceria agricola e pecuaria entre
a Funai — Fundac¢do Nacional do Indio e brasileiros que explorem essas atividades, conforme o
interesse nacional, na forma compativel com a politica agropecudria”, mediante o cumprimento de
requisitos ali definidos. Tais disposi¢des demonstram o desconhecimento da distingdo constitucional
e jurisprudencial entre as atividades produtivas indigenas e a producao agropecudria em geral. Dois
conceitos diversos, regulados em momentos também distintos da Constitui¢do, na ordem econdmica
(agricultura e pecuaria) e na ordem social (producdo indigena). O Eminente Ministro Ayres Britto,
do Supremo Tribunal Federal, assinala em voto? esse equivoco:

Ao Poder Publico de todas as dimensdes federativas o que incumbe nao ¢ subesti-
mar, ¢ muito menos hostilizar as comunidades indigenas brasileiras, mas tirar pro-
veito delas para diversificar o potencial econdmico-cultural dos seus territorios
(dos entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indios
(...) desrespeita o objetivo fundamental do inciso II do art. 3° da Constituicao Fede-
ral, assecuratorio de um tipo de “desenvolvimento nacional” tdo ecologicamente
equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversificado, de modo a incorpo-
rar a realidade indigena.

Tudo isto ¢ dito para demonstrar que qualquer politica voltada aos povos indigenas,
ainda que inserida no texto constitucional por meio de emenda, ndo pode adotar como objetivo,
ainda que de forma velada, integrar o indio a sociedade brasileira, obrigando-o ou induzindo-o a
adotar os padrdes produtivos dessa sociedade em detrimento de seus proprios, porque pressuporia
valido algo que a Constituicdo da Republica repudia, isto ¢, o desrespeito a sua organizagao social,
costumes, linguas, crencas e tradig¢des.

Em conclusdo, a proposi¢ao analisada adota parametros que desconsideram e violam,

a um so6 tempo, suas peculiaridades culturais e seus direitos constitucionais.

2. Conflito entre os interesses indigenas e a politica agricola da Uniao

A Constituicdo de 1988, como ja foi dito anteriormente, assegura aos povos
indigenas brasileiros o usufruto exclusivo e a posse permanente das terras por eles tradicionalmente

ocupadas, utilizadas para suas atividades produtivas, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

O Ministro Celso de Mello, ao julgar recurso extraordinario® em que se discutira a

posse tradicional indigena, sustentou em seu voto que a questdo territorial para os indigenas

2 STF. Pet n°. 3388, julgada em 23/10/2009, Relator do feito, o Ministro Ayres Britto.

3 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n. 183188. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgado em 10/12/1996.
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confunde-se com sua integridade cultural, pois a sua perda significa a simultdnea perda de sua

identidade étnica:

Emerge claramente do texto constitucional que a questdo da terra representa o as-
pecto fundamental dos direitos e das prerrogativas constitucionais assegurados ao
indio, pois este, sem a possibilidade de acesso as terras indigenas, expde-se ao ris-
co gravissimo da desintegragdo cultural, da perda de sua identidade étnica, da dis-
solugdo de seus vinculos historicos, sociais e antropologicos e da erosdo de sua
propria percepgdo e consciéncia como integrante de um povo e de uma nagdo que
reverencia os locais misticos de sua adoragdo espiritual e que celebra, neles, os
mistérios insondaveis do universo em que vive.

Prossegue Sua Exceléncia nesse mesmo julgado:

A Carta Politica, na realidade, criou, em seu art. 231, par. 1°, uma propriedade vin-
culada ou reservada, destinada, de um lado, a assegurar aos indios os direitos que
lhes foram outorgados constitucionalmente (CF, art. 231, s. 2°, 3° ¢ 7°), e, de outro,
proporcionar as comunidades indigenas bem-estar e condi¢des necessarias a sua re-
produgdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes ¢ tradi¢des (CF, art. 231,
caput e seu par, 1°).

Nesse sentido, a propria Constituicdo admite e enuncia a existéncia de uma diferenga

de carater cultural entre a agricultura, pecuaria, pesca etc. nao indigenas ¢ as atividades produtivas

indigenas, manifestada nos seus peculiares costumes e tradi¢des.

Tivesse o Constituinte de 1988 a intengdo de igualar as atividades produtivas
desenvolvidas pelos indigenas em seus territorios as atividades agricolas em geral, certamente ndo
se teria detido sobre as peculiaridades culturais dos indios, isto ¢, seus usos, costumes e tradi¢des.
Teria deixando o regramento da matéria a disciplina geral da norma do art. 187 que trata Ordem
Economica e Financeira. As atividades produtivas indigenas seriam, segundo esta perspectiva, nao

abracada pelo Constituinte, também elas um subsistema da politica agricola em geral.

O Constituinte, muito ao contrario, reservou especificamente o Capitulo V ao
regramento da questdo indigena, inserindo-o no Titulo VIII que trata da Ordem Social. Optou por
reconhecer nas atividades indigenas algo distinto e incompativel com as atividades econdmicas em
geral. Esta distin¢do alcanga, indubitavelmente, a gestdo territorial indigena que ndo guarda no
corpo da Constituicdo, como se viu, qualquer identidade com a politica agricola ou com a reforma

agraria disciplinadas, respectivamente, nos art. 184 e 187 do Capitulo III da Ordem Economica.

A interpretacdo sistematica da Constitui¢ao recomenda que seus dispositivos sejam
lidos com o escopo de dar a maior eficdcia possivel as suas normas, como alerta a Ministra Rosa

Weber?, do Supremo Tribunal Federal na parafrase da doutrina de Jorge Miranda:

Nao ¢ demais lembrar que, diante de norma constitucional assim qualificada,
recomenda a doutrina que se evite “método interpretativo que reduza ou debilite,
sem justo motivo, a maxima eficacia possivel dos direitos fundamentais.

4 Acordio proferido na ADI n°. 3239, publicado no DJE de 1° de fevereiro de 2019.
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E prossegue, neste mesmo julgado, a douta Ministra do Supremo Tribunal Federal:

Tenho, pois, que levada a sério, & norma constitucional — especialmente a
definidora de direito fundamental — ndo pode ser atribuida exegese que lhe retire
toda e qualquer densidade normativa. Em absoluto merece endosso, data venia,
interpretacdo atribuidora de sentido e eficicia que impliquem a propria inexisténcia
do texto interpretado: impacto juridico indistinguivel de uma ordem juridica
carente do preceito.

Ora, ndo pode o legislador, ¢ mesmo o titular do poder constituinte derivado, criar,
dentro do capitulo que manifesta expressa protecdo aos direitos indigenas, restricdo que seja
tendente a derrogar os proprios direitos que disciplina, tornando letra morta estes dispositivos
constitucionais que vieram a lume na Assembleia Nacional Constituinte, como instrumento de

reparagdo de uma divida historica de séculos de opressao contra os povos indigenas no Brasil.

A proposi¢ao parte, nesse sentido, de uma exegese do art. 231 da Carta Magna que,
nas palavras do STF, lhe retira toda e qualquer densidade normativa. Nao se trata, por conseguinte,
do exercicio das prerrogativas inerentes ao titular do Poder Constituinte derivado, tampouco de um
juizo de conveniéncia politica. O texto, ao contrario, constitui uma violagdo da opgao feita pelo
Constituinte de 1988 para a afirmagdo da igualdade entre os brasileiros, respeitada a diversidade das

matrizes que concorreram para a conformacao desta nacionalidade.

Imperiosa, portanto, a sua rejei¢ao.

III - CONCLUSAO

A Proposta de Emenda Constitucional n. 343/2017, ao pretender regular a exploracao

de atividade agricola em territorios indigenas, desconsiderada a peculiaridade cultural de suas

atividades produtivas. Restabelece a velha politica integracionista vigente na primeira metade do

Século XX, mediante a qual o Estado brasileiro pretendeu fazer do indigena um cidadao agricultor.
O resultado foi o genocidio documentado no Relatdrio Figueiredo®, que descreve violagdes de

direitos praticadas contra os indigenas em todo o pais, sobretudo pelo Estado, por meio de

5Depois de 45 anos desaparecido, o Relatorio Figueiredo, produzido em 1967 pelo Procurador Jader de Figueiredo
Correia a pedido do entdo Ministro do Interior Afonso Augusto de Albuquerque Lima, ressurgiu quase intacto em abril
de 2013. Supostamente eliminado em um incéndio no Ministério da Agricultura, foi encontrado no Museu do indio do
Rio de Janeiro com mais de 7 mil paginas preservadas e contendo 29 dos 30 tomos originais.
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funcionarios Servi¢o de Protecdo ao Indio®, orgdo entdo vinculado ao Ministério da Agricultura, e
por latifundiérios ao longo das décadas de 1940, 1950 e 1960.

A presente PEC traduz, assim, grave violagao a autonomia dos povos indigena, pedra
angular do regime juridico-constitucional instituido a partir da Carta Magna de 1988.

Por todo o exposto, a presente nota ¢ pela rejeicio da Proposta de Emenda
Constitucional n. 343/2017, em razdo da manifesta inconstitucionalidade, implicando flagrante

retrocesso para os direitos dos povos indigenas.

Brasilia, na data da assinatura digital.

ANTONIO CARLOS ALPINO BIGONHA
Subprocurador-Geral da Republica
Coordenador da 6’°CCR/MPF

Segue, e.g. trecho do Relatdrio Figueiredo que exemplifica o genocidio cometido contra os indigenas:

“Durante cérca de 20 anos a corrup¢do campeou no Servigo sem que fossem feitas inspe¢des ¢ tomadas medidas
saneadoras. Tal era o regime de impunidade, que a Comissdo ouviu dizer no Ministério da Agricultura, ao qual era
subordinado o SPI, que cérca de 150 inquéritos ali foram instaurados sem jamais resultar em demissdo de qualquer
culpado. Contando com a boa vontade dos diversos setores da administragdo do Ministério da Agricultura a CI resolveu
requisitar os processos de inquéritos administrativos do SPI. Infelizmente os arquivos daquela Pasta ja haviam sido
transferidos para Brasilia e foram destruidos pelo incéndio que queimou o edificio sede, juntamente com a sede do SPI
instalada no mesmo edificio. Os poucos processos salvados do incéndio ddo a impressdo de protecionismo, pois havia
em todos uma caracteristica comum, um tra¢co dominante: a existéncia de um vicio processual que determinava sua
anula¢do e arquivamento, sem que jamais de voltasse a instaura-lo novamente, ou, depois, nem, ao menos néles se
falava mais. Ora, a conveniéncia era flagrante. Defendiam-se entre si pois conheciam os crimes uns dos outros. Aos que
praticavam irregularidades, mais facil se tornou obstaculizar a apuracdo depois do incéndio do Ministério da
Agricultura. Destruidos os arquivos julgaram-se salvos e livres dos castigos merecidos. Felizmente sdo longas as garras
da Lei e a Verdade pode chegar por varios caminhos. Reconhecendo ndo ser possivel levantar com exatidao os valores
subtraidos aos indios para exigir ressarcimento. Nem mesmo ¢ possivel apresentar ao esclarecido julgamento de V. Exa.
todos os culpados e, muito menos, todos os seus crimes; ¢ imensa a area de jurisdicdo do SPI. Sdo intimeros os
funcionarios implicados e muitos os seus crimes. Por outro lado, cerceados pelas limitagdes de tempo e de espago os
membros da Comissdo ndo podem apresentar perfeito trabalho de apuragdo, quer quantitativa quer qualitativamente.
Limitaram-se quase a uma obra perfunctéria de colheita de dados para instruir novas Comissdes, que terdo tédas as
condigdes de realizar o trabalho de profilaxia administrativa desejada por V.Exa. Mas se ndo ¢ possivel uma exata
apuragdo nem por isso se deixou de averiguar serem tantos e tdo horriveis os crimes, que o SPI pode ser considerado o
maior escandalo administrativo do Brasil. ”
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