O Governo orienta pela INADMISSIBILIDADE da PEC 215/00.


85 - PEC nº 215/00, do Deputado Almir Sá, que "Acrescenta o inciso XVIII ao art. 49; modifica o § 4º e acrescenta o § 8º ambos no art. 231, da Constituição Federal".

MJ/SAL - CONTRÁRIO À PEC E À EMENDA DO RELATRO NA CCJC - (E-MAIL DE 06/04/2010) Análise Inicialmente, cumpre reiterar os argumentos já expostos anteriormente por esta Secretaria de Assuntos Legislativos (nota DEN nº 17/2209, SAL nº 389/07, DPL nº 38/2006) no que se refere à inconstitucionalidade material da presente proposição legislativa.
Com efeito, é necessário reconhecer a real natureza jurídica do ato demarcatório, que desde a Constituição de 1934, inspirado pelo instituto do indigenato, se restringe a afirmar um direito pré-existente. Não se trata, pois, de se criar um direito novo. Os direitos dos índios às terras que tradicionalmente ocupam é direito originário (art. 231, caput), o que confere ao ato demarcatório uma natureza meramente declaratória.
O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento sobre a natureza administrativa do processo de demarcação de terras indígenas, ressaltando a competência privativa do Presidente da República.
Como efeito, decidiu a Corte Suprema que: "cabe à União demarcar as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios (caput,artigo 231 da Constituição Federal). Donde competir ao Presidente da República homologar tal demarcação administrativa." (STF, MS 25483-1). Nesse mesmo sentido, o acórdão proferido no julgamento da ADI 710 que 1econhece na homologação do ato demarcatório, um "ato materialmente administrativo" e, como tal, dotado de "presunção de legitimidade e autoexecutoriedade". De fato, trata-se de ato que se reveste de presunção "iuris tantum" de legitimidade e veracidade (STF, RE 183.188).
Mais recentemente, por ocasião do julgamento do caso Raposa Terra do Sol (STF, PET 3388/RR), consolidou-se a interpretação constitucional sobre a natureza jurídica do processo de demarcação de terras indígenas.
De fato, é conseqüência natural do princípio da separação de poderes a distinção entre as funções administrativas e legislativas. Ora, a competência da União Federal de legislar sobre populações indígenas (art. 22, inciso XIV) não se confunde, de forma alguma, com a competência material - esta privativa do Poder Executivo - de demarcar as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios (art. 231, caput).
Ora, a demarcação de terras indígenas, enquanto ato meramente declaratório de um direito originário, não se confunde com o exercício de função legislativa.
Não havendo opção política a ser feita, ou criação de direito propriamente dita, no caso da demarcação de terras não há que se falar em ato que seja realizado por meio de lei ou pelo Poder Legislativo.
Submeter as demarcações de terras indígenas à aprovação do Congresso Nacional tal como proposto pela presente emenda constitucional é subverter por completo o sistema de freios e contrapesos estabelecidos pelo princípio da separação de poderes.
A função administrativa de demarcar as terras indígenas - cujas etapas procedimentais estão atualmente regulamentada pelo Decreto 1775/96 - não estaria mais a cargo do Poder Executivo, mas condicionado à aprovação do Poder Legislativo. Caberia, então, ao Congresso Nacional compatibilizar sua função legislativa com a observância dos critérios para demarcação de terras indígenas, especialmente os antropológicos. Ora, ao Congresso Nacional, caberia então o reconhecimento dos usos, costumes e tradições das mais de 200 etnias do país. Talvez se pretenda com a medida legislativa a instituição pelo Poder Legislativo de um órgão indigenista que execute o procedimento demarcatório. Trata-se de proposta que visa extinguir função administrativa que historicamente tem sido exercida pelo Poder Executivo Federal, por intermédio da Função Nacional do Índio -FUNAI.
Aliás, vale frisar que os critérios para demarcação de terras indígenas não podem ser definidos em legislação infraconstitucional conforme proposto pela redação do § 8º do art. 231. Qualquer alteração aos critérios para demarcação de terras tradicionalmente ocupadas por índios deve ser feita ao caput do art. 231 que já determina (i) a necessidade de comprovação de que as terras sejam habitadas em caráter permanente, (ii) utilizadas em atividades produtivas, (iii) imprescindíveis à preservação de recursos ambientais necessário ao seu bem-estar e (iv) as necessárias a sua reprodução física e cultural segundo seus usos, costumes e tradições.
Por fim, o próprio conceito de direito originário dos índios estaria extinto, já que o caráter inalienável, indisponível e imprescritível do direito dos índios sobre suas terras, estaria condicionado a aprovação do Congresso Nacional, nos termos da nova redação proposta ao §4º do art. 231. A propósito, vale trazer mais um trecho do julgamento do caso Raposa Serra do Sol:
" (...) DIREITOS "ORIGINÁRIOS". Os direitos dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente "reconhecidos", e não simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcação se orna de natureza declaratória, e não propriamente constitutiva. Ato declaratório de uma situação jurídica ativa preexistente. Essa a razão de a Carta Magna havê-los chamado de "originários", a traduzir um direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras públicas ou títulos de legitimação de posse em favor de não-índios. Atos, estes, que a própria Constituição declarou como "nulos e extintos" (§ 6º do art. 231 da CF)."
Tratam-se de mudanças constitucionais claramente tendentes a abolir o princípio da separação dos Poderes (art. 60, §4º, inciso III), bem como aos direitos e garantias individuais (art. 60, §4º, inciso V).
III - Conclusão
Ante o exposto, opinamos pela inconstitucionalidade material da proposta de emenda constitucional e respectivos apensos, por ofensa ao art. 60, § 4º, incisos III e IV da Constituição Federal.


MJ/SAL - CONTRÁRIO - (E-MAIL DE 29/03/2010) Sustenta o parlamentar que, "ao contrário do que a alguns possa parecer, com tal providência outorga-se um inédito nível de segurança jurídica às demarcações das terras indígenas, na medida em que, tendo-se pronunciado sobre elas o Poder que representa o povo e as unidades federativas, ficarão absolutamente isentas de qualquer questionamento."
Por decisão da Mesa Diretora da Câmara foi apensada a esta, a PEC nº 291, de autoria do Deputado Ernandes Amorim e outros, que também altera o inciso III do § 1º do art. 225 da Constituição.
Manifestando-se sobre os textos, o Deputado Moreira Mendes, da Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania entendeu que as propostas não afrontam as vedações constitucionais elencadas no art. 60, votando pela admissibilidade de ambas.
Análise
Da Constitucionalidade
O parlamentar pretende acrescentar ao art. 49, a seguinte competência exclusiva ao Congresso Nacional :
XVIII - aprovar a demarcação das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios e ratificar as demarcações já homologadas.
O § 4º do art. 231 passaria a ter a seguinte redação:
§ 4º As terras de que trata este artigo, após a respectiva demarcação aprovada ou ratificada pelo Congresso Nacional, são inalienáveis e indisponíveis e os direitos sobre elas, imprescritíveis.
Além disso, o citado artigo passaria a vigorar acrescido do seguinte § 8º:
§ 8º Os critérios e procedimentos de demarcação das Áreas Indígenas deverão ser regulamentados por lei.
Proposta legislativa de idêntico teor foi objeto da Nota Técnica nº 389, de 2007, da lavra do Dr. Pedro Vieira Abramovay, abaixo transcrita:
Com relação ao § 4º do art. 231, entende-se necessário tratar, em primeiro lugar, da natureza jurídica do direito que os índios têm sobre as terras tradicionalmente por eles ocupadas.
O mais difícil para a análise deste direito é, justamente, conseguir se despir dos conceitos que herdamos da tradição romanística, como os de posse e propriedade.
Ao tratar do tema, é preciso ter presente que nosso ordenamento jurídico, corretamente, enxerga a terra, para os índios, não como mero instrumento para a acumulação de capital, mas sim, como afirma nossa Constituição em seu art. 231, § 1º, como necessária para sua reprodução física e cultural segundo seus usos, costumes e tradições.
Desde 1934, todas as nossas Constituições foram profundamente influenciadas pelo princípio do indigenato, que reconhece o direito dos índios ao domínio das terras que ocupam. Seu principal expoente foi o jurista João Mendes Jr. que afirma:
"O indígena, primariamente estabelecido, tem a sedum positio, que constitui o fundamento da posse, segundo o conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig. titul. de acq. vel. amitt. possess., L.1), a que se referem SAVIGY, MOLITOR, MAINS e outros romanistas, mas, o indígena, além desse jus possessionis, tem o jus possidendi, que já lhe é reconhecido e preliminarmente legitimado, desde o Alvará de 1º de abril de 1680 como direito congênito. Ao indigenato, é que melhor se aplica o texto do jurisconsulto Paulo: - quia naturaliter tenetur ab e o qui insistir.
Só estão sujeitos á legitimação as posses que se acham em poder de ocupante (art. 3.º da Lei de 18 de setembro de 1850), ora, a occupação, como título de aquisição, só pode ter por objecto as cousas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono. A occupação é uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae (confiram-se os civilistas, como referência ao Dig., tit. de acq. rerum domin., L. 3, e tit. de acq. vel. amitti. poss., L.1), ora, as terras de índios, congenitamente apropriadas, não podem ser consideradas nem como res nullis, nem como res derelictae; por outra, não se concebe que os índios tivessem adquirido, por simples ocupação, aquillo que lhes é congênito e primário, de sorte que, relativamente aos índios estabelecidos, não há uma simples posse, ha um título immediato de domínio; não ha, portanto, posse a legitimar, ha domínio a reconhecer e direito originário e preliminarmente reservado" - grifamos Para Mendes Jr., é impensável a legitimação da ocupação indígena através da titulação dessas áreas, pois o direito é anterior ao seu reconhecimento e não faz lógica subordinar os índios às formalidades da legitimação de sua posse .
É justamente o princípio do indigenato que vê a necessidade do ato demarcatório, não como criador de um direito novo, mas como declaratório de um direito já existente, afim, apenas, de garantir a segurança do direito reconhecido.
Pontes de Miranda, analisando a Constituição de 1967, já dizia que:
"a terra é do nativo, porque assim o diz a Constituição, e qualquer alienação de terras por parte de silvícolas, ou em que se achem, permanentemente localizados e com posse, os silvícolas, é nula, por infração da Constituição."
Afirma José Afonso da Silva:
"Os dispositivos constitucionais sobre a relação dos índios com suas terras e o reconhecimento de seus direitos originários sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o indigenato."
Tércio Sampaio Ferraz sustenta que:
"O artigo 231 da CF fala em direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Trata-se de direitos subjetivos, reconhecidos ('São reconhecidos aos índios [...]') Ao reconhecê-los, não os cria, mas os aceita tal como preexistiam."
E continua:
Tais direitos são originários. Não se trata de direitos adquiridos, pois não pressupõem uma incorporação ao patrimônio (econômico e moral), embora, ressalvadas as peculiaridades constitucionais, devam ser tratados em harmonia com esses. Cabe aqui a noção de indigenato, entendido por Mendes Junior como título distinto da ocupação, como fato posterior, depende de requisitos que o legitimem.
Note-se, porém, que o indigenato é título, capaz de explicar o caráter originário dos direitos, mas estes não se reduzem àquele. Como a Constituição fala em direitos, não há como deixar de explicitá-los conforme a técnica jurídica. (...) Ora, o indigenato é título de legitimidade, caracterizador do sujeito como titular. Legitima, assim, no caso, a faculdade (faculdade de usufruir , usufruto) e o objeto - terras que tradicionalmente ocupam-, mas não os define.
E de maneira ainda mais contundente afirma que:
"A demarcação não engendra nenhum direito às terras, pois tal direito é declarado originário (antecede à demarcação). Mas tem o sentido de conferir certeza e segurança ao exercício do direito, no que se refere ao seu conteúdo (faculdades) e objeto (terras ocupadas tradicionalmente)".
O reconhecimento deste princípio pelo ordenamento brasileiro está, atualmente em perfeita consonância com textos normativos internacionais como, por exemplo, a convenção 169 da OIT que em seu artigo 14 afirma que:
Dever-se-á reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverão ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que não estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas às quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades Os governos deverão adotar as medidas que sejam necessárias para determinar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a proteção efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.
Deverão ser instituídos procedimentos adequados no âmbito do sistema jurídico nacional para solucionar as reivindicações de terras formuladas pelos povos interessados.
Por fim, o Supremo Tribunal Federal consagra esta tese ao afirmar, no MS nº 21896 que a expedição do decreto presidencial que homologa a portaria de demarcação é "mero ato declaratório".
Ora, se a demarcação de terras indígenas é ato meramente declaratório, não havendo criação de um novo direito e nem opção política a ser feita sobre sua realização, resta-nos saber se a lei é o instrumento jurídico adequado para sua realização.
Para tanto, faz-se necessário que se analise com mais cuidado o conceito de lei.
A partir do Iluminismo, com autores como Kant e Rousseau, ganha corpo a idéia de Lei como ato abstrato, geral e universal, que deve ser aplicado igualmente para todos.
É na primeira metade do século passado, com o fortalecimento dos poderes executivos em regimes autoritários que ganha força a noção de Carl Schmitt de lei-medida , que dá ao legislador a possibilidade de resolver problemas concretos.
Em ambos os casos a doutrina entende que é característica fundamental e definidora do conceito de lei a idéia de criação do Direito. J.J. Canotilho, , mostra que grande parte da doutrina alemã (Laband, G.Jellinek) parte do princípio que "lei é toda a regra que cria direito. Só que agora não se põe a ênfase na generalidade da lei, mas sim no facto de a lei modificar ou não a situação jurídica dos cidadãos."
Para Jorge Miranda :
"A ideia de lei esteve tradicionalmente sempre ligada à ideia de criação ou de revelação do direito e, de modo directo ou indirecto, a norma, prescrição, regra."
E ainda Miranda, ao ponderar a conveniência das leis-medidas afirma:
"A natureza das leis medidas é bastante controversa. Alguns falam em desvalorização da lei, em correspondência com o Estado funcional; outros consideram estar aí um fenômeno de administrativização do legislativo; outros realçam aspectos específicos como a decisão, o objecto, o círculo de destinatários, a duração da sua vigência ou a excepcionalidade.
Seja como for, eles não saem da função legislativa, porque alicerçam-se em opções políticas alheia à Administração e, ainda quando auto-exeqüíveis, não são (ou quase nunca são) actos de aplicação às situações da vida ."(grifo nosso) Ora, não havendo opção política a ser feita, ou criação de direito, no caso da demarcação de terras, evidentemente não há que se falar em ato que seja realizado por meio de Lei.
É por isso que a doutrina reconhece o caráter de ato administrativo ao ato demarcatório, como explicita claramente Ferraz Jr.
A exigência de que a demarcação de terras indígenas fosse feita por lei, a contrario sensu, implicaria no reconhecimento de que há uma opção a ser feita pelo legislativo, abrir-se-ia, assim, a possibilidade do não reconhecimento do direito originário dos índios sobre as terras.
Desta forma acreditamos que a Proposta em tela é materialmente inconstitucional, pois fere o artigo 60 § 4° da Constituição em seu inciso III.
É contrária ao sistema brasileiro de separação de poderes por transferir para a lei um típico ato administrativo, retirando do Presidente da República uma competência que lhe é absolutamente privativa.
Por fim, o tema foi objeto de longa e aprofundada análise pelo Supremo Tribunal Federal, quando da apreciação do Mandado de Segurança nº 25483-DF-Distrito Federal, sob a relatoria do Ministro Carlos Brito, cujo acórdão, publicado no dia 14/09/07, traz a seguinte ementa:
EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA. HOMOLOGAÇÃO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE DEMARCAÇÃO DAS TERRAS INDÍGENAS RAPOSA SERRA DO SOL. IMPRESTABILIDADE DO LAUDO ANTROPOLÓGICO. TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS POR ÍNDIOS. DIREITO ADQUIRIDO À POSSE E AO DOMÍNIO DAS TERRAS OCUPADAS IMEMORIALMENTE PELOS IMPETRANTES. COMPETÊNCIA PARA A HOMOLOGAÇÃO. GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL ADMINISTRATIVO. BOA-FÉ ADMINISTRATIVA. ACESSO À JUSTIÇA. INADEQUAÇÃO DA VIA PROCESSUALMENTE ESTREITA DO MANDADO DE SEGURANÇA. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. A apreciação de questões como o tamanho das fazendas dos impetrantes, a data do ingresso deles nas terras em causa, a ocupação pelos índios e o laudo antropológico (realizado no bojo do processo administrativo de demarcação), tudo isso é próprio das vias ordinárias e de seus amplos espaços probatórios. Mandado de segurança não conhecido, no ponto. Cabe à União demarcar as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios (caput do artigo 231 da Constituição Federal). Donde competir ao Presidente da República homologar tal demarcação administrativa. A manifestação do Conselho de Defesa Nacional não é requisito de validade da demarcação de terras indígenas, mesmo daquelas situadas em região de fronteira. Não há que se falar em supressão das garantias do contraditório e da ampla defesa se aos impetrantes foi dada a oportunidade de que trata o artigo 9º do Decreto 1.775/96 (MS 24.045, Rel. Min. Joaquim Barbosa). Na ausência de ordem judicial a impedir a realização ou execução de atos, a Administração Pública segue no seu dinâmico existir, baseada nas determinações constitucionais e legais. O procedimento administrativo de demarcação das terras indígenas Raposa Serra do Sol não é mais do que o proceder conforme a natureza jurídica da Administração Pública, timbrada pelo auto-impulso e pela auto-executoriedade. Mandado de Segurança parcialmente conhecido para se denegar a segurança. - destaques nossos.
As conclusões sobre a inconstitucionalidade da alteração do § 4º do art. 231 se estendem às demais alterações propostas no presente Projeto de Lei, uma vez que estas são decorrências lógicas daquela modificação e visam sistematizar, no texto constitucional, a exigência de lei para a demarcação das áreas indígenas.
Pelo exposto, a Secretaria se manifesta pela inconstitucionalidade das alterações propostas, entendendo-se que, se implementadas, configurarão evidente ofensa ao princípio da separação dos poderes e aos direitos e garantias individuais das comunidades atingidas, o que é vedado pelos incisos III e IV do § 4º do art. 60 da Constituição. 

