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Saulo AndrA®©: Corrida pelo marco temporal dasterrasindAgenas

Nas Ultimas semanas tem-se acirrado os debates a respeito da questdo indigena. De um lado esta o
Congresso, que aprovou recentemente na Camara o PL 490/2007 em regime de urgéncia, dispondo sobre
ademarcacéo de terras indigenas. Do outro estd o STF (Supremo Tribunal Federal), que no inicio deste
més pautara o tema no julgamento do RE n° 1.017.365-SC (Tema 1.031), o qual foi mais umavez
adiado por pedido de vistas.

Tanto no Legidativo quanto no Judiciério o que se discute € sobre a partir de qual data a terra pode ser
considerada tradi cionalmente ocupada pel 0s povos originarios, conforme previsto no artigo 231 da
Constitui(;éo[l]. Em 2009, o préoprio STF, julgando o caso da demarcacéo da reserva indigena Raposa
Serrado Sol [2 , em Roraima, fixou, apenas para aquele caso, o dia 5 de outubro de 1988 (data da
promulgacédo da atual Constituicao).

Passados quase 15 anos, 0 Supremo volta a discutir o tema, mas desta vez de forma vinculante, ou sgja,
para todos 0s demais casos, presentes ou futuros, que tratem do assunto. Ha também a possibilidade de a
corte superar seu entendimento sobre o marco temporal, passando a considerar a ocupacao silvicola
independente de data pré-fixada, haja vista que os indigenas ja estariam nas terras antes mesmo da
fundag&o do Estado brasileiro.

Temendo essa guinada jurisprudencial, o Congresso, representando 0s interesses politicos e econdbmicos
de grupos ligados ao agronegdcio, vem se mobilizando com vistas a manter o marco temporal em 5 de
outubro de 1988. Proposto na Camara ha anos, o PL 490/2007 foi aprovado em maio do corrente ano e
hoje tramita no Senado.

Como a questdo vem se desenvolvendo em paralel o e sem uma data prevista para término, € importante
gue nos debrucemos sobre 0s possivei s contextos decorrente do acolhimento ou rejei¢cdo da matéria
nesses dois poderes da republica, de modo a saber, aluz do texto constitucional, qual decisdo devera
prevalecer.

O primeiro e mais simples dos cenarios sera o da permanéncia do marco temporal em 8 de outubro de
1988, sgja por meio dafuturalei do Parlamento, seja em decorréncia da decisdo do STF. Nesse caso,
Pretorio Excelso sd manteriaalinha jurisprudencial em vigor desde a demarcagéo da Raposa Serra do
Sol, mas desta vez, em caréter erga omnes, o Congresso, por sua vez, apenas positivaria o entendimento
daCorte.

Além disso, outros dois cendrios se apresentam no horizonte e decorrem da possibilidade de superacéo
do entendimento do Supremo arespeito do marco temporal, em detrimento da sua possivel aprovacéo na
futuralel ainda em votacdo no Poder Legidlativo, suscitando em muitos a divida sobre qual das duas
decisbes devera ser cumprida: ado STF ou a do Congresso.
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AR Caso 0 marco temporal seja aprovado antes no Congresso e 0

STF inove na questdo, é preciso atentar de inicio que afuturanovel lei ndo tera o conddo de influenciar
no julgamento dos ministros, dado se tratar de tema de repercusséo geral no qual estardem andise a
constitucionalidade [3] do marco temporal aluz da Constituic¢&o. Seria um contrassenso afirmar no caso
que umale ordinaria se sobrepusesse sobre a decisdo judicia exarada com base na Constituicdo — cuja
supremacia vem sendo hé décadas afirmada e fortalecida no Brasil.

Sobre isso, merece transcricao alicdo do mestre Mauro Cappel | etti [4] que diz:

" A norma constitucional, quando a Constituicéo sgja 'rigida’ e ndo 'flexivel’, preval ece sempre sobre a
norma ordinaria contrastante, do mesmo modo como a lei ordinaria prevalece, na Italia assim como na
ranca, sobre o regulamento, ou sgja, na terminologia alema, as Gesetze prevalecem sobre as
Verordnungen. Logo, conclui-se que qualquer juiz, encontrando-se no dever de decidir um caso em que
sgja 'relevante’ uma norma legislativa ordinaria contrastante com a norma constitucional, deve ndo
aplicar a primeira e aplicar, ao invés, a segunda.”

Logo, alegislacéo infraconstitucional, por ndo constituir parametro de afericdo parafins de controle de
constitucionalidade a ser feito no julgamento do Tema 1.031, ndo devera prevalecer sobre a deliberacdo
final do Supremo, podendo até mesmo ser declarada inconstitucional por arrastamento (gque ocorre
guando a invalidade abrange, para aém da norma atacada, todas as outras que tenham com ela alguma
relacdo de contrariedade ao Texto Maior).

A outra hipétese seriaade o STF julgar o caso antes, ndo reconhecendo o marco temporal, eale vier a
ser posteriormente aprovada no Congresso. Algo semelhante ja ocorrera na jurisprudéncia da nossa
Corte Constitucional e ficou doutrinariamente conhecido como reagao legidlativa [3], gue ocorre quando
0 parlamento aprova umalei em sentido oposto ao de deciséo proferida pela corte. Em julgado de 2015
[6], a corte reconheceu a existéncia do fendmeno mediante certas condicdes, explicitadas com maestria
na seguinte passagem do voto do relator:
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" Consoante afirmado, ndo se afigura legitima a edicéo de leis ordinarias que colidam frontalmente com
ajurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal Federal (leisin your face), sem que o legislador se
desincumba do 6nus de trazer aos autos novos argumentos, bem como de demonstrar o desacerto do
posicionamento da Corte em razdo de mudancas faticas ou axiol dgicas, tomando como parametro, por
6bvio, a mesma norma constitucional .i

A nosso sentir, aforma agodada como Congresso tem lidado nas Ultimas semanas com a tramitag&o do
marco temporal € um forte sintoma de que o parlamento pretende interferir em uma eventual mudanca
no entendimento do STF sobre a quest&o, apenas para atender aos interesses politicos dominantes em
suas casas.

Duas semanas antes da Ultima sessdo do Supremo que analisou o Tema 1.031, realizadaem 7 de junho, a
Camara dos Deputados (que ha quase 15 anos levava o PL 490/2007 em banho-maria) aprovou a
tramitacdo de urgéncia no projeto e o aprovou em 30 de maio, sem ter promovido uma discussao
democratica acerca da tematica. Agora no Senado, também ha presséo, conforme aimprensavem
divulgando, [7] para gue o projeto segja votado e aprovado em tempo recorde.

Em um primeiro momento, alei do Congresso dispondo sobre o marco temporal, nascendo com
presuncdo de constitucionalidade, produziria seus efeitos, hgja vista que decisdes do STF em repercussao
geral apenas vinculam [8] os demai's 6rgdos do Poder Judiciario. N&o obstante, havera grande
probabilidade de propositura de agdo de controle concentrado contra a possivel lei, em um Supremo que
jaestaria orientado em julgé-lainconstitucional.

Diante desses cenarios, ficavisivel que a decisdo do Supremo sobre o marco temporal (nafuncéo de
guardido maximo da Constitui¢éo prevista no artigo 102 da CF/88) sobrepdem-se a que o Congresso
pretende adotar. Ainda que haja mudanca de entendimento, o STF tem legitimidade dada pelaLe Maior
para se debrucar sobre o assunto e decidir da melhor forma conforme a evolucéo que o tema sofrer com
0 passar dos tempos, o que € normal em um Estado democratico de direito.

Apenas para ficarmos em alguns exempl os de julgados conhecidos que implicaram em mudancga na
jurisprudéncia do Supremo, quem ndo lembra da época em que os aprovados dentro das vagas previstas
no edital de concurso publico tinham mera expectativa de direito a nomeacéo e o STF, sensivel a
situacéo de milhdes de concurseiros, passou a entender que havia direito liquido e certol®? Quem ndo
lembra de quando casais homoafetivos ndo podiam casar e 0 Supremo deu a Ultima palavra no sentido de
garantir esse direito, enquanto até hoje o Congresso ndo analisa projetos que regulamentem direitos
LGBT [1017E guem néo lembra da mudanca de entendimento do Pretério Excelso sobre a posicéo
concretista a respeito da concessdo de mandados de injuncéo, garantindo o acesso a direitos
constitucionais do cidadéo muitas vezes negados por inércia do Poder Legidl ativol1ll?
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Todos esses foram casos postos a mesa do STF que, compreendendo a mudanca do contexto fético e
juridico, evoluiu e alterou seu proprio entendimento. Agora, na questdo do marco temporal das terras
indigenas, estamos diante de um panorama de possivel ateracéo de entendimento. Caso tal venhaa se
confirmar, 0 movimento que vem sendo feito no Congresso afronta a separacao e independéncia dos
Poderes, pois o objetivo do PL 490/2007 €, de alguma forma, sustar a decisdo da Corte, caso néo atenda
aos interesses dos grupos politicos dominantes hoje no Parlamento.

Portanto, nessa corrida pelo marco temporal, € preciso que cada Poder gja dentro do seu desenho
institucional previsto na Constituicdo, que erigiu o Judiciario (e 0 Supremo como seu 6rgdo maximo)
como o Ultimo a se pronunciar em matéria de interpretacdo constitucional, mesmo que, como ja disse
outrora Rui Barbosa[12], isso represente para alguns “errar por ultimo".

[1] Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicoes,
e os direitos originarios sobre as terras que tradicional mente ocupam, competindo a Unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

[2] Pet 3.388. Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. Dje 25/09/2009.

[3] A CartaMagna, ao estabel ecer as hipdteses de cabimento do recurso extraordinario, apenas o admite
contra decisdes que de algumaformaaviolem: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) 11 —julgar, mediante recurso extraordinario,
as causas decididas em Unica ou Ultimainstancia, quando a decisdo recorrida: @) contrariar dispositivo
desta Constituicéo; b) declarar ainconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar vélidale ou ato
de governo local contestado em face desta Constituicdo; d) julgar validalei local contestada em face de
lel federal.

[4] CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado
. 22Ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1992. p. 77-78.

[5] Para quem desgjar maior aprofundamento, recomendamos aleitura do artigo do mestre Marcio André
Lopes Cavalcante neste link..

[6] ADI 5105/DF. Pleno. Rel. Min. Luiz Fux. Dje 16/03/2016.

[7] Vide as seguintes reportagens: agui, aqui e agui.

[8] Assim dispbe 0 CPC, no art. Art. 927: Osjuizes e os tribunais observardo: (...) |11 — os acordaos em
incidente de assunc&o de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

[9] RE 598.099. Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes. Dje 03/10/2011.
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[10] ADI 4277 e ADPF 132. Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. Dje 14/10/2011.
[11] MIs 670, 708 e 712. Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes. Dje 31/10/2008.

[12] Em sess3o de 29 de dezembro de 1914, o Aguia de Haia travou um debate com o colega Pinheiro
Machado, que se insurgia contra uma deciséo do STF. Rui interveio e definiu com precisdo o poder da
Suprema Corte em matéria constitucional: “ Em todas as organizacdes, politicas ou judiciais, ha sempre
uma autoridade extrema para errar em ultimo lugar. O Supremo Tribunal Federal, ndo sendo infalivel,
pode errar. Mas a alguém deve ficar o direito de errar por ultimo, a alguém deve ficar o direito de
decidir por ultimo, de dizer alguma coisa que deva ser considerada como erro ou como verdade.”
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