Nota Técnica: A PEC 215/00 e as Clausulas Pétreas

Daniel Sarmento

"(...) porque a terra, para cada um de nos, é
muito mais do que um pequeno pedago de
terra negociavel. NOs temos uma rela¢do
espiritual com a terra de nossos ancestrais.
NoOs ndo negociamos direitos territoriais
porque a terra, para nos, representa a nossa
vida. A terra é mde e mde ndo se vende, ndo se
negocia. Mde se cuida, mde se defende, mde
se protege.” (Sonia Guajajara')

1. Introducao

A 6* Camara de Coordenacdao ¢ Revisao do Ministério Publico Federal
solicitou-me a elaboracdo de Nota Técnica a propdsito da constitucionalidade da
Proposta de Emenda Constitucional 215/00, em tramite na Camara dos Deputados,
tendo em vista a impetracao por diversos deputados federais do Mandado de Seguranca
n°® 32.262 no STF. No mencionado writ constitucional, os Impetrantes pretendem sustar
a deliberacdo congressual sobre a PEC n° 215 e outras a ela apensadas, sob a alegacdo

de que afrontam clausulas pétreas da Constitui¢do da Republica.

A PEC 215, de autoria de parlamentares federais encabegados pelo
Deputado Almir de Sa, "acrescenta o inciso XVIII ao art. 49 da Constitui¢do Federal;
modifica o § 4° e acrescenta o § 8°, ambos do art. 231 da Constituicdo Federal". Pela

PEC 215, os referidos preceitos constitucionais passariam a ter a seguinte redagao:

"Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

()

! Manifestagdo oral na sessdo de debate da PEC 215 realizada em 13/08/2013, na Comissdo de Legislagdo
Participativa da Camara dos Deputados. Sonia Guajajara ¢ indigena da etnia Guajajara Tentehar e
representante da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil.



XVIII- aprovar a demarcagdo de terras tradicionalmente ocupadas

pelos indios e ratificar as demarcagoes ja homologadas."

"Art. 231 (...)

§4°. As terras de que trata este artigo, apos a respectiva demarcagdo
aprovada ou ratificada pelo Congresso Nacional, sdo inalienaveis e
indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis.

s 8° Os critérios e procedimentos de demarcac¢do das Areas

indigenas deverdo ser regulamentados em lei."”

A justificativa apresentada para a PEC 215 foi que a demarcagdo de
terras indigenas consubstanciaria "verdadeira intervengdo federal em territorio
estadual, com a diferenga de que, nesse caso e ao contrario da intervengdo prevista no
inciso 1V do art. 49, nenhum mecanismo ha para controld-la, ou seja, a falta de
criterios em lei torna a demarca¢do unilateral”. Como a decretacdo da intervengao
federal depende de aprovacao pelo Poder Legislativo, para os proponentes da PEC 215
também seria adequado submeter ao crivo do Congresso as demarcacdes de terras
indigenas, o que, segundo eles, além de evitar conflitos federativos, daria maior

seguranga juridica as demarcagoes.

A Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, por
meio de parecer da lavra do Deputado Federal Osmar Serraglio, aprovou em parte a
admissibilidade da PEC 215, aduzindo que a proposta ndo feriria clausulas pétreas, a
ndo ser no ponto em que determina a necessidade de ratificagdo pelo Congresso
Nacional das demarcagdes ja homologadas, o que violaria o art. 60, § 4° 1V, da
Constitui¢do. Por consequéncia, tal previsao foi expurgada da PEC 215 pelo proprio

Poder Legislativo, no exercicio do controle politico preventivo de constitucionalidade.

A CCJ da Camara dos Deputados também aprovou, no mesmo ato, as
PECs 156/2003, 257/2004, 275/2004, 319/2004, 37/2007, 117/2007, 161/2007,
291/2008, 411/2009 e 415/2009, todas anexadas a PEC 215. Com exce¢do da PEC
291/2208, que trata da definicdo de areas de conservacdo ambiental, propondo nova

redagdo para o art. 225 da Constituicdo, todas as demais versam basicamente sobre o



mesmo tema: criam embaragos e limitagcdes adicionais para a demarcacdo de terras
indigenas. Porém, considerando que o foco precipuo do Mandado de Seguranca n°
32.262 ¢ a PEC 215 - unica discutida pelos Impetrantes na peti¢do inicial -, o fato de
que ¢ sobre tal proposta que vem convergindo toda a movimentagdo politica em favor
da mudanga constitucional do tratamento dos territorios indigenas, e ainda a urgéncia na
elaboragdo da presente Nota Técnica, minha atencdo neste estudo concentrar-se-a sobre

a referida proposta de ato normativo.

2- Emendas constitucionais e clausulas pétreas: controle judicial e interpretaciao

Beira o truismo a afirmacao de que o poder de reforma da Constituigao ¢
juridicamente limitado. O seu exercicio deve observar uma série de limites definidos
pelo poder constituinte origindrio, dentre os quais figuram as cldusulas pétreas, que, na
Carta de 88, estdo elencadas no art. 60, §4°:" I- a forma federativa de Estado; II- o voto
direto, secreto, universal e periodico; IlI- a separa¢do dos poderes, IV- os direitos e

garantias individuais'.

No Brasil, ¢ incontroverso o cabimento de controle jurisdicional da
atuacdo do poder constituinte derivado. Afinal, os preceitos constitucionais que
instituem limites ao poder de reforma da Constitui¢do sdo auténticas normas juridicas,
cuja viola¢dao ndo pode ser afastada do conhecimento dos tribunais. A jurisprudéncia do
STF sobre o assunto remonta a 1926, e, sob a égide da Constitui¢do de 88, diversas
emendas constitucionais ja foram invalidadas no todo ou em parte pela Corte, em razao
da inobservancia dos limites materiais ao poder de reforma. O primeiro precedente de
invalidagdo ocorreu no julgamento do ADI n° 937%, em que o STF declarou a
inconstitucionalidade de dispositivos da EC n°® 3/93. Naquele historico julgamento,

ressaltou o Ministro Celso Mello:

“E preciso ndo perder de perspectiva que as emendas

constitucionais podem revelar-se incompativeis, também elas, com o

2 Além destes limites expressos, discute-se ainda a existéncia de limites implicitos ao poder reformador.
3

HC n° 18.178, Rel. Min. Hermenegildo Barros. Julg. 1°.10.1926. Arquivo Judiciario, v. XVII, n.
5, p- 341. Naquele feito, o STF apreciou a validade de emenda constitucional, mas a confirmou.

* Rel. Min. Sydney Sanches. DJ, 18 mar. 1994,



texto da Constitui¢do a que aderem. Dai a sua plena sindicabilidade
Jjurisdicional, especialmente em face do nucleo tematico protegido
no art. 60, §4° da Carta Federal (.. As clausulas pétreas
representam, na realidade, categorias normativas subordinantes
que, achando-se pré-excluidas, por decisdo da Assembléia Nacional
Constituinte evidenciam-se como temas insuscetiveis de modificagdo

pela via do poder constituinte derivado."

A Corte tem admitido, inclusive, a possibilidade de controle preventivo
de constitucionalidade das emendas constitucionais, a partir de mandados de seguranca
impetrados por parlamentares, tal como postulam os Impetrantes do MS n°® 32.262. A
hipotese tem fundamento no texto expresso da Constitui¢do, que veda ndo apenas a
aprovagdo, mas a propria deliberagdo congressual de proposta de emenda ofensiva a
clausula pétrea: "ndo serd objeto de deliberagcdo a proposta de emenda tendente a

abolir (..)" (art. 60, §4°, CFY’.

O primeiro precedente na matéria ¢ ainda anterior a promulgacido da
Constitui¢ao de 88. No MS 20.257/DF, julgado em 1980, em que se apreciava possivel
violacdo de clausula pétrea por emenda constitucional a Carta de 67/69, consignou o

Ministro Moreira Alves:

"Aqui, a inconstitucionalidade diz respeito ao proprio andamento
do processo legislativo, e isso porque a Constitui¢cdo ndo quer - em
face da gravidade dessas deliberagoes, se consumadas - que sequer
se chegue a deliberagdo, proibindo-a, taxativamente. A
inconstitucionalidade, neste caso, ja existe antes de o projeto ou de a
proposta se transformar em lei ou em emenda constitucional, porque
o proprio processamento jd desrespeita, frontalmente, a

Constituicdo."

SCf. Luis Roberto Barroso. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva.
2004, pp. 44-45; Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito
Constitucional. 7* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 142-143.

¢ MS 20.256, Rel. Min. Décio Miranda, RTJ 99/1031



Esta orientacdo foi mantida pela Corte apds o advento da Constituicdo de
88 e tem sido reiterada em diversos julgados. No MS 21.642/DF, por exemplo, o STF
afirmou: "O controle de constitucionalidade tem por objeto lei ou emenda
constitucional promulgada. Todavia, cabe ser exercido quando a Constitui¢do
taxativamente vede a sua apresentacdo ou deliberagdo. Legitimidade ativa privativa

dos membros do Congresso Nacional”.’

E verdade que, em precedente recente®, o STF rejeitou a possibilidade de
controle preventivo de constitucionalidade de lei, supostamente ofensiva a cldusula
pétrea. Na decisdo, todavia, destacou-se que a hipotese nao se confundia com a de
controle preventivo de emenda constitucional. Neste Gltimo caso, como ja ressaltado, o
proprio texto constitucional foi expresso ao vedar ndo apenas a edicdo de emenda
constitucional ofensiva aos limites materiais ao poder de reforma, como a propria
deliberagdao parlamentar sobre a proposta da emenda, o que ndo ocorre com os atos
normativos infraconstitucionais. E, além desta razao textual para a distin¢do, ha outra,
de natureza substantiva, ressaltada com propriedade no voto proferido no referido

precedente pelo Ministro Marco Aurélio:

"O processo de aprovagdo de emendas corresponde ao momento
de reforma do texto constitucional, de modifica¢do de parametros de
validade de toda a ordem juridica nacional. Em se tratando dos
riscos de altera¢do da Constitui¢do, é necessdrio que o controle
sobre esta atividade seja refor¢cado, considerando os aspectos
fundantes da ordem constitucional e a defesa da identidade do pacto
origindrio. No tocante aos projetos de lei, os poderes politicos
interpretam e aplicam a Constitui¢do no trafego cotidiano. Isso ndo
implica mudancga do texto constitucional, apenas o desenvolvimento
legislativo do conteudo normativo da Carta - o desenvolvimento
politico do projeto constitucional. Nessa ultima situa¢do, amolda-se
perfeitamente o controle repressivo exercido pelo Supremo, se

provocado, permitida a plena deliberacdo do Parlamento."

"MS 21.642, Rel. Min. Celso Mello, RDA 191/200. No mesmo sentido, MS 21.747, Rel. Min. Celso
Mello; MS 21.648, Rel. Min. Ilmar Galvao.
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MS 32.033, Relator Min. Gilmar Mendes, Redator p/ ac. Min. Teori Zavacski, j. 20/06/2013.



Assentada a premissa do cabimento do controle preventivo de
constitucionalidade de emenda constitucional, cumpre discutir a interpretacdo das
clausulas pétreas. Trata-se de tema delicado, que envolve, de um lado, a necessidade de
salvaguarda dos valores mais basicos da ordem juridica, e, do outro, o respeito ao
principio democratico, que postula o reconhecimento do direito ao autogoverno popular

de cada geragio’.

E que os limites materiais ao poder de reforma representam o grau maximo
de entrincheiramento das normas juridicas, que sdo retiradas do alcance até mesmo das
maiorias qualificadas necessarias a aprovagdo de mudangas constitucionais. SO uma
ruptura institucional, com nova convocagdo do poder constituinte originario, pode se
sobrepor as cldusulas pétreas. Diante da gravidade da restricdo, recomenda-se equilibrio
na interpretacdo dos limites materiais ao poder de revisdao, para que eles ndo se
convertam em instrumento de "governo dos mortos sobre os vivos", nem engessem em
demasia a ordem constitucional, impedindo-a de se adaptar as novas necessidades e

anseios sociais.

Isso nao significa, todavia, que as clausulas pétreas devam ser
interpretadas sempre restritivamente, mas sim que a sua exegese deve se voltar antes de
tudo a protecdo dos principios e valores basicos de uma sociedade democratica e
inclusiva, ndo se prestando a justificar o entrincheiramento definitivo de decisdes
contingentes do poder constituinte originario, ou de meros interesses corporativos de
grupos bem posicionados, que tenham logrado éxito na arena constituinte. Em outras
palavras, as cldusulas pétreas devem funcionar como a "reserva de Justica" da

Constitui¢do, nas belas palavras de Oscar Vilhena Vieira'.

’ Desenvolvi amplamente a questdo em Claudio Pereira de Souza Neto ¢ Daniel Sarmento. Direito
Constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, pp. 291-318. Sobre
o tema, veja-se também Oscar Vilhena Vieira. A Constitui¢do e sua Reserva de Justica: um ensaio sobre
os limites materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo; Malheiros, 1999; Luis Roberto Barroso. Curso de
Direito Constitucional Contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 159-187; Rodrigo Brandao.
Direitos Fundamentais, Democracia e Clausulas Pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

10

Op. cit.



E verdade que o texto magno vedou qualquer reforma "fendente a
abolir" clausulas pétreas. Nada obstante, ndo se deve interpreta-lo de forma a interditar
qualquer mudanga constitucional atinente aos temas salvaguardados, mas tdo somente
aquelas alteragdes que possam comprometer os valores, institui¢des e bens juridicos
tutelados pelos limites materiais ao poder reformador''. Nesta linha, a jurisprudéncia do
STF tem entendido, com acerto, que "as limita¢oes materiais ao poder de reforma, que
o art. 60, §4°, enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina
na Constitui¢do origindria, mas apenas a proteg¢do do nucleo essencial dos principios e

institutos cuja preservacdo nelas se protege"”.

Assim, cabe analisar se a PEC 215 ofende ou ndo a clausulas pétreas da
Constituicdo de 1988. Em outras palavras, cumpre perquirir se as mudancgas pretendidas
pelos proponentes da PEC tém ou ndo o conddo de ferir os valores basicos albergados
no art. 60, §4°, da Carta de 88. Demonstrar-se-a abaixo que isto ocorre em relagdo a
transferéncia ao Congresso Nacional do poder de autorizar a demarcacdo das terras
indigenas, que ofende os limites materiais previstos nos incisos III e IV do preceito -

separagdo de poderes e direitos e garantias fundamentais.

3- O Direito as Terras Indigenas como Clausula Pétrea

O art. 60, §4°, inciso IV, da Constitui¢ao, veda reformas constitucionais
tendentes a abolir os "direitos e garantias individuais". A doutrina amplamente
majoritaria vem ressaltando que os direitos salvaguardados pelo preceito em questdo
ndo sdo apenas as liberdades publicas tradicionais - os tipicos direitos de 1* geragdo ou
dimensdo -, mas todos os direitos fundamentais, inclusive aqueles localizados fora do

catalogo constitucional de direitos (arts. 5°a 17)."

' Neste sentido, a ligio de Luis Roberto Barroso: "4 locugdo” tendente a abolir” deve ser interpretada
com equilibrio. Por um lado, ela deve servir para que se impega a erosdo do conteudo substantivo das
clausulas pétreas protegidas. De outra parte, ndo deve prestar-se a ser uma inutil muralha contra o
vento da historia, petrificando determinado status quo. A Constitui¢do ndo pode abdicar de sua propria
identidade, assim como da preservagdo e promogdo de valores e direitos fundamentais; mas ndo deve ter
a pretensdo de suprimir a deliberagdo majoritaria legitima dos orgdos de representa¢do popular,
juridicizando além da conta o espaco proprio da politica”. (Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Op. cit., p. 168).

12

. Voto do Ministro Sepulveda Pertence, proferido no MS 23.047, DJU 14/11/2003.

13 Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet. "A problematica dos direitos fundamentais sociais como limites

materiais ao poder de reforma da Constitui¢ao". In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.) Direitos Fundamentais



Em favor desta posi¢cdo podem ser fornecidos varios argumentos. Em
primeiro lugar, partindo-se da premissa assentada acima, de que os limites materiais ao
poder de reforma relacionam-se primariamente as exigéncias bdsicas de moralidade
politica concernentes a prote¢do da democracia e da igual dignidade das pessoas, a
extensao das cldusulas pétreas a outros direitos fundamentais, além dos individuais, se
afigura inquestionavel. Afinal, direitos sociais, politicos e coletivos sdo tao vitais para o
constitucionalismo democratico e para a edificagdo de uma comunidade inclusiva do
que os direitos individuais cldssicos. Nao ha, portanto, razdes que justifiquem que so

esses ultimos sejam tidos como limites ao poder de reforma.

Noutro giro, os que consideram que o papel das clausulas pétreas ¢ o de
proteger o nucleo de identidade da Constitui¢do,'* também chegam, por outro caminho,
ao mesmo resultado: ¢ que a Constituicdo de 88 tem um compromisso visceral com os
direitos fundamentais como um todo, € ndo s6 com as liberdades individuais classicas.
Nao se trata de uma Constituicdo liberal-burguesa, preocupada acima de tudo com a
contencdo do arbitrio estatal, mas sim de uma Lei Fundamental que toma como tarefa
primordial promover a dignidade humana em todas as suas dimensdes, inclusive das
minorias vulneraveis, como os povos indigenas. Dai porque, também sob esta
perspectiva as clausulas pétreas devem se estender a outros direitos fundamentais, além
dos individuais em sentido estrito, ja que aqueles também compdem o nucleo de
identidade da Constituicao de 88.

O STF ja afirmou que a localizagdo de um direito constitucional fora do
Titulo II da Constitui¢do, que trata dos direitos e garantias fundamentais, ndo basta para
descaracteriza-lo como clausula pétrea. Na ADI 939," a Corte assentou que o principio

da anterioridade tributaria, apesar de sediado no art. 150, III, "b", da Carta - logo, fora

Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado, pp. 333-394; Oscar Vilhena Vieira
A Constituigdo e sua Reserva de Justica. Op. cit., pp. 244-246; Rodrigo Branddo. Direitos
fundamentais, Democracia e Clausulas pétreas. Op. cit., pp. 195-204; Luis Roberto Barroso. Curso de
Direito Constitucional Contempordneo. Op. cit., pp. 179-182; Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria
Constitucional da Democracia Deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 233-242.
14

A teoria de que o papel das clausulas pétreas € proteger o niicleo de identidade da Constituicdo ¢
tributaria do pensamento de Carl Schmitt, para quem o poder constituinte reformador ndo poderia alterar
as "decisoes politicas fundamentais” do constituinte originario (Constitutional Theory. Trad. Jeffrey
Seitzer. Durhan: Duke University Press, 2008, pp. 151-152). Nesta senda, Luis Roberto Barroso concebe
como um dos papéis das clausulas proteger a esséncia dos valores que justificaram o exercicio do poder
constituinte originario, e que compdem a identidade da Constituicdo (Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Op. cit., p. 161).
15 ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches, D.J 18/03/1994.



do catdlogo de direito fundamentais -, também estd abrangido pelo limite material ao

poder de reforma previsto no art. 60, §4°, inciso IV, da Constitui¢do'®.

Nesse diapasdo, a doutrina tem entendido que, até por forca do disposto
no art. 5°, § 2° da Constitui¢do, a protecdo das clausulas pétreas se estende a outros
direitos localizados fora do catdlogo constitucional, desde que os mesmos possuam
fundamentalidade material”. Afirma-se, por outro lado, que o principal critério para
afericdo da fundamentalidade material de um direito ¢ a sua conex@o com o principio da
dignidade da pessoa humana'®- epicentro axioldgico da Constitui¢do, que da unidade de
sentido ao seu sistema de direitos fundamentais. E ¢ inequivoca a existéncia de intima e
profunda liga¢do entre o principio da dignidade da pessoa humana e o direito dos
indigenas as terras tradicionalmente ocupadas, consagrado no art. 231 da Constituicdo

Federal.

Afinal, para os povos indigenas, a terra representa muito mais do que um
bem patrimonial. A terra € o habitat, com o qual as comunidades, e cada um dos seus
integrantes, mantém profundo vinculo espiritual. E o espago em que podem viver de
acordo com os seus costumes e tradi¢gdes, reproduzindo a sua cultura e legando-a para
os seus descendentes. A garantia do direito a terra ¢, portanto, condi¢ao sine qua non
para a protecdo de todos os demais direitos dos indigenas, inclusive o direito a

identidade étnica; o direito de ser e de viver como indio". Como destacou Darcy

16

No voto que proferiu no referido julgamento, o Ministro Carlos Velloso averbou: "Ora, a
Constitui¢do, no seu art. 60, §4°, inciso 1V, estabelece que 'ndo sera objeto de deliberag¢do a proposta de
emenda tendente a abolir: 1V - os direitos e garantias individuais'. Direitos e garantias individuais ndo
sdo apenas aqueles que estdo inscritos nos incisos do art. 5° Nao. esses direitos e essas garantias se
espalham pela Constitui¢do."

17 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
9% ed., 2011, pp. 430-435; Claudio Pereira de Souza Neto ¢ Daniel Sarmento. Direito Consitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. Op. cit., pp. 309-310.
18

Neste sentido, a ligdo de Luis Roberto Barroso: "(...) é a partir do nucleo essencial do principio
da dignidade da pessoa humana que se irradiam todos os direitos materialmente fundamentais, que
devem receber prote¢do mdxima, independentemente de sua posi¢do formal, da gera¢do a que pertencem
ou do tipo de prestagdo que ddo ensejo. (...) Com base em tal premissa, ndo sdo apenas os direitos
individuais que constituem clausulas pétreas, mas também as demais categorias de direitos
constitucionais, desde que sejam dotados de fundamentalidade material”. (Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. Op. cit., pp. 178-179).
19

Nesta linha, José Afonso da Silva: "4 questdo da terra transformara-se no ponto central dos
direitos constitucionais dos indios, pois para eles ela tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural”
(Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.866). No mesmo sentido,
Manuela Carneiro da Cunha. Os Direitos do Indio: Ensaios e documentos. S3o Paulo: Brasiliense, 1989,



Ribeiro, "a posse de um territorio tribal é condig¢do essencial a sobrevivéncia dos

indios".”’

No ambito da jurisdi¢do internacional dos direitos humanos, a
importancia do direito a terra para os povos indigenas tem sido muito ressaltada.?’ A
Corte Interamericana de Direito Humanos, por exemplo, no historico caso Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingini vs. Nicaragua, ao reconhecer aos indigenas o direito a

propriedade comunal das terras que tradicionalmente ocupavam, ressaltou:

"Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe ser
reconocida y compreendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las

generaciones futuras"

Essa dimensdo existencial do direito a terra para os indigenas também
tem sido apontada pelo STF em varios julgados.” Em caso envolvendo comunidade
indigena do Estado do Mato Grosso do Sul®, o Ministro Celso Mello, em bela

passagem, assinalou:

p. 32; Ana Valéria de Aratjo. Ordem Juridica e Igualdade Etnico-Racial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 225.
20

Darcy Ribeiro. A Politica Indigenista Brasileira. Rio de Janeiro: Ministério da Agricultura,
1962, p. 143.

2! Veja-se, a proposito, James Anaya. Indigenous Peoples in International Law. Oxford: Oxford
University Press, 2004; Riidiger Wolfrum. "A Prote¢do dos Povos Indigenas no Direito Internacional". In:
Daniel Sarmento, Daniela Tkawa e Flavia Piovesan. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 599-615.

22

Para uma ampla analise da jurisprudéncia do STF em matéria de direitos indigenas, veja-se
Robério Nunes Anjos Filho. "O Supremo Tribunal ¢ os Direitos dos Povos Indigenas". In: Daniel
Sarmento e Ingo Wolfgang Sarlet. Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e
Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 911-954.

23

Rec. Ext. n° 183.188-0, Rel. Min. Celso Mello, D.J 14/02/97.



"Emerge claramente do texto constitucional que a questdo
da terra representa o aspecto fundamental dos direitos e das
prerrogativas constitucionais asseguradas ao indio, pois este, sem
a possibilidade de acesso as terras indigenas, expoe-se ao risco
gravissimo de desintegrag¢do cultural, de perda de sua identidade
étnica, da dissolucdo 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 adora¢do espiritual e que

celebra, neles, os mistérios do universo em que vive"

Mais recentemente, no julgamento do rumoroso caso Raposa Serra do

Sol*, 0 Ministro Menezes Direito seguiu a mesma trilha:

"Ndo ha indio sem terra. A relagdo com o solo é marca
caracteristica da esséncia indigena, pois tudo o que ele é, é na
terra e com a terra. (...) E nela e por meio dela que eles se
organizam. E pisando o chdo e explorando seus limites que
desenvolvem suas crengas e enriquecem sua linguagem,
intimamente referenciada a terra. Nada é mais importante para
eles. (...) Por isso, de nada adianta reconhecer-lhes os direitos sem

assegurar-lhes as terras, identificando-as e demarcando-as."

E o direito dos indios a terra, apesar do seu carater coletivo, tem relevo central
para a vida digna de cada integrante de comunidade indigena, por constituir garantia
essencial da sua identidade étnica e cultural. E que a privacdo do acesso as terras

tradicionais, para os indios, além de violar o direito & moradia culturalmente adequada,®
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Pet. 3.388/RR, Rel. Min. Carlos Britto, DJe 25/09/2009.
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O direito a moradia, consagrado no art. 6° da Constitui¢do Federal, esta previsto também no art.
11 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, incorporado ao ordenamento
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humano a moradia adequada, estabeleceu que um dos seus requisitos ¢ de que se trate de moradia



representa quase sempre a extingdo das tradigdes, dos lagos comunitarios, e dos modos
peculiares de fazer e viver de sua etnia, que sdo essenciais para a identidade de cada
individuo indigena, por constituirem o pano de fundo cultural sob o qual se da o

desenvolvimento da sua personalidade.

O ser humano, como se sabe, ndo € um ente abstrato e desenraizado, mas uma
pessoa concreta, cuja identidade ¢ também constituida por lagos culturais, tradigdes e
valores socialmente compartilhados.”® Entre grupos tradicionais, como o0s povos
indigenas, caracterizados por uma maior homogeneidade cultural e por uma ligacao
mais organica entre os seus membros, estes aspectos comunitarios da identidade pessoal
tendem a assumir uma importancia ainda maior.?” Por isso, a perda da identidade étnica
para os indigenas gera crises profundas, intenso sofrimento e uma sensacdo de
desamparo e de desorientacdo, que dificilmente encontram paralelo entre os integrantes

da cultura capitalista de massas.

Assim, ¢ possivel tracar com facilidade a ligagdo entre o principio da
dignidade da pessoa humana e o direito dos povos indigenas as suas terras
tradicionalmente ocupadas, ja que garantia da terra para o indio € pressuposto

indispensavel para a prote¢ao da sua identidade e personalidade.

Pode-se invocar ainda outra razdo adicional para considerar o direito a
terras indigenas como clausula pétrea. E que a interpretagio constitucional deve
dialogar com o Direito Internacional, especialmente no campo dos Direitos Humanos. O
didlogo entre fontes normativas e entre cortes contribui para aperfeicoar o Direito
Constitucional, abrindo-o a novos argumentos e horizontes, ¢ aproximando-o dos ideais

emancipatorios que sdao comuns ao constitucionalismo democratico e ao Direito

"culturalmente adequada".
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Na sociologia, ¢ conhecida a distingdo, formulada por Ferdinand Tonnies, entre as sociedades -
em que os lagos sociais sdo mais ténues, predominando as for¢as centrifugas — e as comunidades, em que
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povos indigenas constituem auténticas comunidades.



Internacional dos Direitos Humanos®. Esta postura de "cosmopolitismo ético" é
demandada pela propria Constituicdo, que contempla relevantes aberturas para o Direito

Internacional dos Direitos Humanos, em preceitos como o seu art. 5°, §§ 2° e 3°.

Ora, o Brasil ¢ signatario da Convengdo n° 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, sobre Povos Indigenas e Tribais, que foi incorporada ao
ordenamento interno através do Decreto n® 5.051/2004. Dita Convencao, além de
estabelecer que os Estados "deverdo respeitar a importdancia especial que para as
culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras
ou territorios"” (art. 13), determinou o reconhecimento ao direito dos povos indigenas a
estas terras (art. 14), dispondo que "os governos deverdo adotar as medidas que sejam
necessdrias para determinar que as terras que 0s povos interessados ocupam
tradicionalmente e garantir protegdo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse”

(14.1).

Assim, ao interpretar a Constituigdo, o STF deve considerar este
compromisso internacional voltado ao respeito do direito humano a terra
tradicionalmente ocupada pelos povos indigenas, buscando a exegese que melhor
proteja e promova tal direito no ambito interno. Nao fazé-lo, poderd inclusive expor o
pais a responsabilizacdo no plano internacional, pela violagcdo de direitos humanos que
se comprometeu a garantir. E a melhor interpretacdo da Constitui¢do, sem sombra de
davida, € a que qualifica o direito do art. 231 da Constituigao como clausula pétrea, de

modo a protegé-lo mais robustamente diante das maiorias legislativas.

4- O Atentado ao Nucleo Essencial do Direito Fundamental as Terras Indigenas:
subordinar um direito fundamental as escolhas politicas das maiorias

parlamentares € comprometer a sua esséncia

No item anterior, demonstrou-se que o direito contido no art. 231 da

Constituigao Federal configura clausula pétrea. Porém, como ja ressaltado, nem toda

% Veja-se, a proposito, Vicki C. Jackson. Constitutional Engagement in a Transnational Era. New York:
Oxford University Press, 2010; Marcelo Neves. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2009; Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7* ed., Sdo Paulo:
saraiva, 2006; e André de Carvalho Ramos. Pluralidade das Ordens Juridicas: a relagdo do Direito
brasileiro com o Direito Internacional. Curitiba: Jurua, 2012.



reforma constitucional que modifique dispositivo protegido por limitacdo ao poder
reformador deve ser considerada inconstitucional. Como vem entendendo o STF, é
preciso que a mudanga comprometa gravemente os valores ou bens juridicos tutelados
para que a inconstitucionalidade se caracterize. E exatamente o que ocorre neste caso,
pois a PEC 215, se aprovada, desnaturaria o direito fundamental previsto no art. 231 da

Constituigdo, criando gravissimo embarago para a sua fruigao.

Com efeito, os direitos fundamentais, pela sua propria natureza, sdo limites
impostos as maiorias. Na conhecida expressdo de Ronald Dworkin, os direitos sdo
“trunfos”,” que prevalecem sobre preferéncias majoritarias ou meros calculos de
utilidade social. Os direitos fundamentais tém, por isso, uma dimensao
contramajoritria, pois a sua garantia ndo depende das preferéncias das maiorias
politicas ou sociais de ocasido. Isso ndo significa dizer que os direitos fundamentais
sejam absolutos. Em geral, eles ndo o sdo, e podem eventualmente ceder, numa
ponderacdo com outros principios constitucionais, pautada pelo principio da

proporcionalidade. Mas eles ndo serdo verdadeiros direitos fundamentais se estiverem a

livre disposi¢do das maiorias parlamentares.

Na trajetoria historica do constitucionalismo, a imposicdo aos
parlamentos de respeito aos direitos fundamentais foi um passo extremamente
importante, que na maior parte do mundo s6 ocorreu ap6s o final da II Guerra Mundial.
Até entdo, prevalecia a crenga de que o legislador, por supostamente expressar a
vontade geral do povo, ndo violaria os direitos fundamentais, que valiam
exclusivamente “no ambito das leis”. Essa concepgdo foi radicalmente alterada apos a
I Guerra Mundial, diante da constatacdo que as maiorias sociais podem violar
gravemente os direitos humanos. Desde entdo, vem se consolidando um novo modelo
de constitucionalismo, que afirma a plena vinculacdo do Legislativo aos direitos
fundamentais e aposta na jurisdi¢cdo constitucional como fiscal do respeito a estes
limites.*® Os direitos fundamentais, nesta nova compreensdo, subordinam a atividade

parlamentar, que nao pode dispor dos mesmos ao seu belprazer.

¥ Ronald Dworkin. “Rights as Trumps”. In: Jeremy Waldron. Theories of Rights. Oxford: Oxford
University Press, 1984, pp. 153-167.
3 Cf. Gustavo Zagrebelsky. I/ Diritto Mite. Torino: Einaudi, 1992, pp. 20-56.



Ora, se a PEC 215 fosse aprovada, a fruicao do direito fundamental a
terra indigena seria plenamente condicionada a vontade da maioria politica do
Parlamento. Ao tornar a demarcagdo das terras indigenas dependente de aprovagdo
parlamentar, e subordinar a inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade dos
direitos incidentes sobre estas terras a decisdo politica do Congresso, o constituinte
derivado desnaturaria o direito fundamental previsto no art. 231, ferindo o seu ntcleo

essencial.

Nao se trata de uma simples transferéncia de competéncia material do
Poder Executivo para o Congresso. No atual cendrio juridico, compreende-se a decisdao
do Presidente da Republica que conclui o processo de demarcagao das terras indigenas
como dotada de natureza declaratdria e ndo constitutiva. Isso porque, como diz a propria
Constitui¢do, os povos indigenas tém “direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam” (art. 231, caput). Tais direitos sdo, portanto, preexistentes
em relacdo a qualquer ato estatal, que se limita a reconhecé-los. Em outras palavras,
“presentes os elementos necessarios para definir uma determinada sorte de terra como
indigena (quais sejam, aqueles estabelecidos no § 1°), o direito a ela por parte da
sociedade indigena que a ocupa, existe e se legitima independentemente de qualquer

31

ato constitutivo’'. Como registrou o Ministro Carlos Britto, no julgamento de Raposa

Serra do Sol, o “ato de demarca¢do passa a se revestir de cardter meramente

declaratorio de uma situagdo juridica preexistente ™.

Portanto, o Chefe do Poder Executivo ndo exerce juizo politico de
conveniéncia e oportunidade sobre a demarcagdo. Caracterizada a terra como de
ocupagdo tradicional indigena, através dos estudos técnicos competentes ¢ do devido
processo legal administrativo, a demarcacdo se converte em direito subjetivo da
comunidade étnica em questdo. Tal orientacdo se depreende claramente da Lei 6.001/73
(art. 19, § 1°) e do Decreto 1.775/96 (art. 5°), que caracterizam o ato presidencial como

homologag¢do, mas deriva, antes de tudo, da propria Constituicdo, que reconhece o
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Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 67.
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usufruto e posse permanente das terras indigenas como um direito subjetivo, cuja
fruicdo, pela sua propria natureza, nao poderia depender de juizos politicos
discricionarios de autoridades estatais. Porém, a PEC 215 pretende que o ato final do
processo demarcatorio seja ndo mais a homologagdo da demarcacdo pelo Presidente da

Republica, mas a sua aprovagdo pelo Congresso Nacional.

Ora, a doutrina administrativista ¢ incontroversa ao salientar a distin¢ao
entre os atos de homologagdo e aprovagdo. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello, “Aprovag¢do - ¢é o ato unilateral pela qual a Administragao,
discricionariamente, faculta a pratica de ato juridico ou manifesta a sua concordancia
com ato ja praticado, a fim de dar-lhe eficacia”, enquanto “Homologagdo -'¢é o ato
vinculado pelo qual a Administragdo concorda com ato juridico ja praticado, uma vez
verificada a consonancia dele com os requisitos legais condicionadores de sua valida
emissdo. Percebe-se que se diferencia da aprovagdo ‘a posteriori’ em que a aprovag¢ao
envolve apreciacdo discriciondria ao passo que a homologagcdo é plenamente

vinculada” (destaques no original) *,

Assim, o que pretende a PEC 215 ¢ substituir uma decisdo técnica do
Chefe do Poder Executivo, desprovida de contetido politico, que apenas reconhece o
direito originario dos indios as terras tradicionalmente ocupadas, por decisdo politica
do Congresso Nacional, caracterizada pela discricionariedade, que subordinaria a
fruicdo do direito dos indigenas as vontades, interesses e preferéncias das maiorias
legislativas de ocasido. Seria dificil conceber golpe tdo grave aos direitos das

comunidades indigenas consagrados em nossa Constitui¢ao!

Mas nao € sO. A interpretacdo constitucional, como se sabe, ndo ¢ um
mero exercicio de especulacdo teorica abstrata, descolada da realidade. Trata-se de
atividade pratica, voltada antes de tudo ao equacionamento de problemas de

comunidades politicas concretas, situadas no tempo e no espago. Exatamente por isso, a

3 Curso de Direito administrativo. 30° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 444. No mesmo sentido,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “A aprovagdo é ato unilateral e discricionario pelo qual se exerce o
controle ‘a priori’ ou ‘a posteriori’ do ato administrativo (...). E ato discriciondrio, porque o examina
sob os aspectos da conveniéncia e oportunidade para o interesse publico; (...) Homologagdo ¢ ato
unilateral e vinculado pelo qual a Administracdo Publica reconhece a legalidade de um ato juridico. Ela
se realiza sempre ‘a posteriori’ e examina apenas o aspecto de legalidade, no que se distingue da
aprovagdo”. (Direito Administrativo. 13% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 212).



interpretagdo constitucional deve mirar ndo apenas o texto da Constitui¢ao, mas também
a realidade fatica subjacente, o dominio empirico sobre o qual incide a normativa

constitucional .**

Consideracdes sobre as consequéncias praticas das decisdes em matéria
constitucional sdo legitimas e necessérias, nos limites das possibilidades normativas

definidas pelo ordenamento positivo®.

Nesta perspectiva, ndo ha como ignorar que, no cendrio politico nacional,
uma eventual aprovacdo da PEC 215 causaria dano terrivel aos direitos territoriais das
comunidades indigenas brasileiras. Os indios brasileiros constituem uma minoria
estigmatizada e vitima de preconceito, que tem poucas armas na luta politica e nao
conta atualmente com nenhum representante no Congresso. E o Parlamento Federal,
com todo o respeito que a instituicdo merece, ¢ uma instancia profundamente infiltrada
pelo poder econdmico, onde se faz presente, com enorme forca e poder de barganha,
uma ampla bancada ruralista, adversaria historica, ferrenha e implacavel dos direitos
dos indios. Neste contexto, atribuir ao Congresso Nacional a ultima palavra sobre a
demarcagdo de terras indigenas significaria, do ponto de vista pratico, quase 0 mesmo
que revogar integralmente o direito fundamental dos indios ao territorio
tradicionalmente ocupado. O STF, no seu papel maior de guardido da Constituicao e dos

direitos humanos das minorias, ndo pode permitir que tamanha tragédia se consume.

5- A Ofensa ao Direito Fundamental a Cultura

Nos itens anteriores, demonstrou-se (a) que a garantia do direito
fundamental das comunidades indigenas as terras por elas tradicionalmente ocupadas ¢é
essencial para assegurar a sobrevivéncia e vitalidade das culturas dos indios; e (b) que,
se aprovada a PEC 215, o direito dos povos indigenas as suas terras seria
profundamente afetado, em seu ntcleo essencial. Portanto, ¢ possivel concluir, em
singelo silogismo, que a aprova¢do da PEC 215 também atingiria gravemente o direito

fundamental a cultura, positivado no art. 215 da Constituicao Federal.

3* Cf. Friedrich Miiller. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Tradugio Peter Naumman. 2°
ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 45.
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E indiscutivel, por outro lado, a fundamentalidade material do direito a
cultura. Afinal, o ser humano é, antes de tudo, um ser cultural, sendo a identidade de
cada pessoa profundamente marcada pelo seu enraizamento cultural. Os valores,
tradigdes e cosmovisdes socialmente compartilhados fornecem os “contextos de
escolha” nos quais os individuos exercem a sua liberdade®. Aniquilar a cultura social
em que estd imersa uma pessoa € retirar o chdo em que ela pisa; ¢ roubar o ar que
respira. Portanto, diante da fundamentalidade material do direito a cultura, decorrente
da sua intima ligagdo com o principio da dignidade da pessoa humana — expressamente
reconhecida no art. 4° da Declara¢do Universal sobre Diversidade Cultural da Unesco -,
pode-se dizer que tal direito também configura cldusula pétrea, a ser protegida diante de

possivel agdo corrosiva do poder constituinte reformador.

O direito a cultura de que fala a Constituicdo ndo se esgota na
preservacao do patrimonio historico material. Muito mais que isso, ele abrange também,
na locugdo constitucional, “os bens de natureza (...) imaterial (...) portadores de
referéncia a identidade, a ag¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem (...) os modos de criar, fazer e viver” (art.

216, caput ¢ inciso 11)*.

Tal como se da com o direito as terras indigenas, a interpretacao do direito
fundamental a cultura também pode se beneficiar de proveitoso didlogo com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. O direito a diversidade cultural foi consagrado
internacionalmente na Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural, adotada pela
Unesco em 2001, bem como na Convencdo sobre a Protecdo e Promog¢ao da
Diversidade das Expressdes Culturais, que foi aprovada no Brasil pelo Decreto

Legislativo 485/2006, e promulgada pelo Decreto 6.177/2007.

A Declaragao Universal sobre a Diversidade Cultural definiu a cultura como
“o conjunto de tragos distintivos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que

caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das

36 Will Kymlicka. “Freedom and Culture”. In: Multicultural Citizenship. Op cit., pp. 75-106.
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letras, os modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as
tradigcoes e as crengas”. Ela afirma que “a diversidade cultural é, para o género
humano, tdo necessaria como a diversidade biologica para a natureza”, constituindo
“patrimonio comum da humanidade”, que “deve ser reconhecida e consolidada em
beneficio das geracgoes presentes e futuras” (art. 1°). Dai porque, a Declaracio
estabeleceu que “a defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, inseparavel
do respeito a dignidade humana. Ela implica o compromisso de respeitar os direitos
humanos, em particular os direitos das pessoas que pertencem a minorias e os dos

povos autoctones “'(art. 4°).

Ja a Convencao sobre a Protecao ¢ Promog¢ao da Diversidade das
Expressdes Culturais afirmou, em seus consideranda, que a “diversidade cultural
constitui patriméonio comum da humanidade, a ser valorizado e cultivado em beneficio
de todos”, e reconheceu “a importdncia dos conhecimentos tradicionais como fonte de
riqueza material e imaterial, e, em particular, dos sistemas de conhecimento das
populagées indigenas, e sua contribui¢do positiva para o desenvolvimento sustentavel,
assim como a necessidade de assegurar sua adequada prote¢do e promog¢do”. Dentre
inimeras outras medidas, ela estabeleceu que “a protecdo e promog¢do da diversidade
das expressoes culturais pressupoem o reconhecimento da igual dignidade e o respeito
por todas as culturas, incluindo as das pessoas pertencentes a minorias e as dos povos
indigenas” (art. 1.3). Determinou que, “sendo a cultura um dos motores fundamentais
do desenvolvimento, os aspectos culturais deste sdo tdo importantes quanto os seus
aspectos economicos e os individuos e povos tém o direito dele participarem e se
beneficiarem” (art. 1.5). E consagrou a ideia de que “a protegdo, promogdo e
manuteng¢do da diversidade cultural ¢ condi¢do essencial para o desenvolvimento

sustentavel em beneficio das geragoes atuais e futuras” (art. 1.6).

Esta concepgao do sistema internacional de direitos humanos, que enaltece
a diversidade cultural e consagra o dever do Estado de garanti-la e promové-la ¢
absolutamente convergente com a que foi esposada pela Constituicdo de 88, devendo
também inspirar o Poder Judicidrio brasileiro ao lidar com o tema da diversidade

cultural.



E certo que, no passado, os direitos das comunidades indigenas eram
pensados no Brasil a partir de uma visdo integracionista®. A partir de Otica
profundamente etnocéntrica, carregada de tragos racistas, concebia-se 0s grupos
indigenas como coletividades que se encontravam em estagio inferior de
desenvolvimento, e que deveriam ser paulatinamente "integradas a comunhao nacional".
Com o tempo, as culturas indigenas, tidas como primitivas, deveriam ser abandonadas,
com a civilizagdo dos indios, que resultaria na sua plena absorcdo pela sociedade
envolvente. Mas, até que isso ocorresse, o Estado garantiria certos direitos transitorios

aos indios, exercendo sobre os mesmos uma tutela paternalista.

Mas a Constituicdo de 88 rompeu, em boa hora, com tal perspectiva,
adotando outra, baseada no pluralismo cultural e no respeito e celebragdo da diferenga e
da identidade étnica®. Dai o reconhecimento do direito dos povos indigenas a sua
"organiza¢do social, costumes, linguas,crencas e tradi¢coes” (art. 231). A nova
compreensao estd em harmonia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, que
ndo s6 proclamou a importancia fundamental da diversidade cultural para a
Humanidade (Declaracdo ¢ Convengao da Unesco, acima citadas), como afirmou o
direito dos povos indigenas a "conservar seus costumes e institui¢oes proprias” (art. 8°

da Convengao 169 da OIT).

Portanto, em nosso cenario normativo, a preservagdo dos bens imateriais
ligados a culturas ndo hegemonicas, como a dos povos indigenas, ¢ medida essencial,
que expressa o respeito a dignidade humana dos indios, e envolve o reconhecimento do
seu direito a diferenga®. Nio é, assim, aceitavel o aculturamento dos indigenas, com a

diluicdo da sua identidade étnica, em decorréncia ndo de uma escolha auténoma e

¥ Cf. Robério Nunes dos Anjos Filho. "Artigos 231 e 232". In: Paulo Bonavides, Jorge Miranda e
Walber de Moura Agra (Coords.). Comentarios a Constituigdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 2.403.
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informada dos indios em favor da sua integracdo a sociedade envolvente, mas da
absoluta auséncia das condigdes materiais necessarias a preservacao e florescimento da

sua cultura.

Ocorre que estas condigdes materiais desaparecem quando nao se
assegura o direito ao espago fisico tradicionalmente ocupado pelo grupo étnico. Culturas
fortemente marcadas pela territorialidade, como a dos povos indigenas, dificilmente

sobrevivem sem a garantia do direito a terra, como destacado no item anterior.

Por outro lado, a preservacao das culturas indigenas nao ¢ direito apenas
dos indios. E também direito difuso de todos os brasileiros — alids, de toda a
Humanidade — das presentes e futuras geragdes. O Brasil ¢ uma sociedade pluriétnica e
multicultural, e a diversidade cultural ¢ uma das maiores riquezas do pais. Todos devem
poder se beneficiar desta incrivel riqueza, para a qual os povos indigenas contribuem

decisivamente.

De fato, existem no Brasil pelo menos 220 etnias indigenas, que falam no
minimo 180 linguas diferentes.”’ Cada uma destas etnias possui costumes, valores e
conhecimentos tradicionais proprios, que compdem a sua cultura. A sociedade brasileira
J4 se enriqueceu muito, e tem muito mais a se enriquecer, através do conhecimento e do
didlogo equitativo com as estas culturas indigenas. Nada obstante, diversos povos
indigenas ja foram exterminados no pais, inclusive em passado recente, ndo sO6 por
doencas transmitidas ou ataques realizados pelos ditos civilizados, mas também pela
asfixia imposta pela sociedade envolvente, ao priva-los do direito ao seu territorio
tradicional, como aconteceu com os Xetd, do Estado do Parana*. Outras etnias estdo em
situagdo de grave risco de extingdo, como os Ava-Canoeiros, de Tocantins, reduzidos a

cerca de uma dezena de individuos.

41 Cf. Mércio Pereira Gomes. Indios e o Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p.
13. O autor fornece estes niimeros, mas afirma que no Censo de 2010 do IBGE ter-se-ia chegado a outros
bastante superiores: 305 etnias, falando 274 linguas.
2

Veja-se, a proposito, Carlos Frederico Marés de Souza Filho. “Direitos Coletivos e Sociedades
Multiculturais”. In: Boaventura de Souza Santos. Recomhecer para Libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2003, pp. 80-82.



Assim, preservar as culturas indigenas, possibilitando que se
desenvolvam com autonomia, ¢ proteger ndo s6 os direitos dos indios que as
compartilham, mas também o patrimonio cultural da Nacao e¢ da Humanidade, que
constitui direito fundamental difuso de toda a coletividade. Na contramdo disso, a
aprovacao da PEC 215 teria certamente efeitos dramaticos sobre diversas culturas
indigenas, ameacando-as gravemente de extingdo. Também por essa razao, a PEC 215 ¢
inconstitucional, haja vista o grave impacto negativo sobre o direito fundamental a

cultura que provocaria, acaso aprovada.

6- A Afronta a Direito Adquirido diretamente decorrente da Constituicio

Para que as pessoas possam viver com paz e liberdade, ¢ necessario
conferir estabilidade as relagdes juridicas de que participam. A seguranca juridica é, por
isso, um valor fundamental nas sociedades democraticas, ¢ uma das suas mais
importantes concretizagdes ¢ a garantia do respeito ao direito adquirido, positivada em

nossa Constituicao no art. 5°, inciso XXXVI.

A doutrina majoritaria brasileira concebe o direito adquirido como limite
intransponivel ao poder constituinte reformador.”® O raciocinio que lastreia a tese é
singelo: a protecdo ao direito adquirido, erigida em favor da seguranca juridica,
configura direito ou garantia fundamental, sendo, por conseguinte, clausula pétrea, a
vista do que dispde o art. 60, § 4°, inciso 1V, da Constituicdo. A ideia foi assim
sintetizada por José¢ Afonso da Silva: “os direitos e garantias individuais sdo
imodificaveis por emenda constitucional; o direito adquirido é uma garantia

constitucional; logo, o direito adquirido é imodificavel por emenda constitucional ™.
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Outra posi¢do sobre o tema, mais correta ao meu modo de ver, foi
sustentada pelo Ministro Sepulveda Pertence, em mandado de seguranca® em que se
discutia a existéncia de direito adquirido de servidores publicos a perceberem
remuneracdo superior ao teto do funcionalismo publico, fixado por emenda
constitucional. Apesar de rechagar a tese predominante na doutrina, da vinculagdo do
constituinte derivado a todos os direitos adquiridos fundados em legislacao
infraconstitucional anterior — posicdo que considerou conservadora, por limitar em
demasia o poder reformador em prol do status quo normativo —, o Ministro Pertence
afirmou que os direitos adquiridos com fundamento na propria Constituicdo
estariam imunes a acao das emendas constitucionais. Era esse o caso em discussao, uma
vez que o direito a irredutibilidade dos vencimentos ou subsidios fora previsto pela
propria Constituicdo. No julgamento, apés dar noticia do debate tedrico sobre a matéria,

Pertence ressaltou :

“De minha parte — sem me arriscar na imprudente travessia das
dguas procelosas da discussdo doutrinaria — tendo a um distinguo
que parte da fonte normativa do direito adquirido aventado.

(...) seguramente, uma interpretagdo sistemdtica da Constitui¢do,
a partir dos ‘objetivos fundamentais da Republica’ (CF, art. 3°), ndo
lhes pode antepor toda a sorte de direitos subjetivos advindos da
aplicagdo das normas infraconstitucionais, superadas por emendas
constitucionais que busquem realiza-los. Intuo, porém, que um
tratamento mais obsequioso ha de ser reservado, em linha de
principio, ao direito fundamental imediatamente derivado do texto
originario da Constitui¢do, quando posto em confronto com emendas
constitucionais supervenientes: nesta hipotese, a vedagdo a reformas
tendentes a aboli-lo — baseada no art. 60, § 4° IV, da Lei
Fundamental ja ndo se fundard apenas na visdo extremada — e, ao
cabo, conservadora — do seu art. 5° XXXVI, mas também na
intangibilidade do nucleo essencial do preceito constitucional

substantivo que o consagrar.”
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Nao ¢ necessario debater aqui qual das posi¢des ¢ mais correta. A adogao
de qualquer uma delas conduz, da mesma forma, a firme conclusdo sobre a
inconstitucionalidade da PEC 215. Afinal, para ambas as concep¢des uma emenda
constitucional ndo pode jamais atingir direitos que tenham sido adquiridos por seus
titulares por forca de decisdo do proprio poder constituinte originario. Porém, ¢

exatamente isso o que faria a PEC 215, se aprovada pelo Congresso Nacional.

Com efeito, o direito das comunidades indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas ¢ caracterizado pelo art. 231 da Constituicdo como um
direito originario, que ¢ apenas reconhecido pela Unido, por meio de ato declaratorio,
que nao envolve qualquer juizo politico sobre a sua conveniéncia e oportunidade. Como
jé se destacou no item 4 desta Nota Técnica, tal direito preexiste ao ato de demarcagao.
Assim, todas as comunidades indigenas que, por ocasido da promulgagdo da
Constituigdo, preenchiam os requisitos previstos no art. 231, § 1°, da Carta,
incorporaram a sua esfera juridica o direito a posse e usufruto das terras que
tradicionalmente ocupavam aquela época. Trata-se, indiscutivelmente, de direito

adquirido, que se funda em expressa determinag¢ao do poder constituinte originario.

Do ponto de vista conceitual, ndo ha davida de que o direito de cada
comunidade indigena as terras tradicionalmente ocupadas se qualifica como um
auténtico direito adquirido. Isto porque, direito adquirido ¢ aquele que ja se incorporou
validamente ao patrimonio juridico do seu titular, em razdo de um fato idoneo para
produzi-lo*. E o direito ao respectivo territorio étnico se incorporou a esfera juridica de
cada comunidade indigena com a promulgacdo da Constituicdo, independentemente de
qualquer procedimento demarcatério ulterior, uma vez que tal procedimento possui
natureza meramente declaratéria. Em outras palavras, o fato idoneo a producdao do
direito adquirido ¢ a ocupacgao tradicional das terras pelas comunidades indigenas, € ndo

a demarcagdo administrativa procedida pela Unido.

% Como assinalou o STF, no julgamento da ADI 493, Rel. Min. Moreira Alves (RT 690:176 ss.), a
constru¢do dogmatica da ideia de direito adquirido adotada pela Constituigdo brasileira remonta a obra do
autor italiano Francesco Gabba, que assim o definiu: “é adquirido um direito que é consequéncia de um
fato idéneo a produzi-lo em virtude da lei vigente ao tempo em que se efetuou, embora a ocasido de fazé-
lo valer ndo se tenha apresentado antes da atuagdo da lei nova, e que, sob o império da lei entdo vigente,
integrou-se imediatamente no patrimonio do seu titular”.  Sobre o tema, veja-se Jos¢ Adércio Leite
Sampaio. Direito Adquirido e Expectativa de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2005; ¢ Limongi Franca.
A Irretroatividade das Leis e o Direito Adquirido. 6* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000.



Neste sentido, pronunciou-se o STF no julgamento do caso Raposa Serra do
Sol. Como consta da ementa do julgado, da lavra do Min. Carlos Britto, “os direitos dos
indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente
‘reconhecidos’ e ndo simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagdo se
orna de natureza declaratoria, e ndo propriamente constitutiva”. Na mesma linha,
destacou a Ministra Carmen Lucia, reproduzindo em seu voto trecho de parecer de José
Afonso da Silva: “os direitos origindrios dos indios sobre as terras que ocupam sdo
reconhecidos diretamente pela Constitui¢do, independentemente de demarcacdo de
suas terras. Isso significa que o reconhecimento constitucional tem o sentido de
informar que, presentes os elementos necessarios para definir determinada por¢do de
terra como indigena (quais sejam, aqueles estabelecidos no § 1°do art. 231), o direito
dos indios e de comunidade indigena que a ocupa, existe e se legitima
independentemente de ato demarcatorio”. Esta também foi a conclusdo do Ministro
Ricardo Lewandowski: “a demarcag¢do das terras pela Unido, do ponto de vista
juridico, ndo é ato constitutivo, mas tdo-somente declaratorio, ou seja, apenas

reconhece, a partir de estudos técnicos, uma situagdo fdatica pré-existente”

Assim, a eventual aprovacdo da PEC 215 ndo se limitaria a promover simples
alteracdo no regime juridico da demarcagao das terras indigenas. Fosse s6 isso, ndo se
poderia acusar a PEC de afronta ao direito adquirido, j4 que, como se sabe, inexiste
direito adquirido a intangibilidade de regime juridico. Trata-se, isto sim, de proposta de
ato normativo que, se aprovado, atingird direitos que ja foram incorporados ao
patrimonio das comunidades indigenas, em razao da ocorréncia, no mundo empirico, da
fattispecie descrita pelo poder constituinte origindrio no art. 231, § 1°, da Lei Maior.
Muitas comunidades indigenas que satisfizeram todos os requisitos previstos na
Constituigdo para reconhecimento do seu direito as terras, mas cuja area ainda nado foi
demarcada, em decorréncia da mora da Unido em fazé-lo, seriam seriamente
prejudicadas, ja que passariam a depender das escolhas politicas discricionarias das

maiorias parlamentares para garantia do seu territdrio.

Assim, ¢ inconstitucional a PEC 215 também por ofender a direitos

adquiridos cuja fonte normativa repousa no texto originario da Constitui¢ao Federal.



7- A Violagao ao Principio do Devido Processo Legal Administrativo: violéncia ao

direito a um julgador técnico e imparcial e a tutela processual adequada

A demarcacgao de terras indigenas ¢ a culminag¢do de um processo administrativo
que envolve diretamente a tutela de direitos fundamentais de comunidades indigenas e
de terceiros interessados. Por isso, ndo ha davida de que o procedimento da demarcagao
deve respeitar o principio constitucional do devido processo legal, segundo o qual

"ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art.

5, LIV, CF)¥

O principio do devido processo legal, na sua dimensdao processual, envolve
diversas exigéncias ligadas a ideia de processo justo*. Nas palavras de John E. Novak e
Ronald D. Rotunda, "a garantia essencial do devido processo legal é de justica
(fairness). O procedimento deve ser fundamentalmente justo com os individuos na
resolucdo das bases factuais e juridicas das agoes estatais que possam priva-los da
vida, liberdade ou propriedade”. Trata-se de um principio aberto, que abrange
diversas exigéncias que devem ser concretizadas no ambito da legislacdo
infraconstitucional. Dentre estas exigéncias figura a de que cada caso seja apreciado de

forma técnica e imparcial, por decisao fundamentada, proferida por autoridade investida

de competéncia de acordo com regras gerais e abstratas.

Ora, ndo se pode conceber como justo um processo em que se tutelam direitos
fundamentais, cuja decisdo final seja de natureza estritamente politica e desprovida de
fundamenta¢do. Nao pode ser considerado justo um procedimento relativo a direitos
fundamentais de uma minoria, cuja decisdo seja atribuicdo discriciondria da maioria
politica. Porém, ¢ exatamente isso o que ocorrera com o processo de demarcagdo de

terras indigenas, caso seja aprovada a PEC 215: a decisao final sobre a demarcacao das

47 A incidéncia do principio do devido processo legal sobre processos de demarcagdo de terra indigena é
incontroversa na jurisprudéncia do STF, e.g. MS 21.649, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 15/12/2000; MS
24.045, Relator Min. Joaquim Barbosa, DJ 05/08/2005.
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Paulo: RT, 2012, pp. 615/617; Candido Rangel Dinamarco. Institui¢oes de Direito Processual Civil I, 2°
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 246. .
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Publishing, 1995, p. 549.



terras indigenas passara a ser do Congresso Nacional, que deliberara, de forma
discricionaria, por meio de votacdo majoritdria, em que, naturalmente, ndo havera

fundamentagdo no voto de cada parlamentar.

Mas nao ¢ s6. O devido processo legal também demanda que haja uma tutela
processual adequada ao direito material em discussdao. Como observou Fredie Didier,
"o titular do direito, para obter aquilo que realmente tem direito de obter, precisa de
uma série de medidas estabelecidas pelo legislador, dentre as quais avulta a cria¢do de
um procedimento adequado as particularidades da situacdo juridica substancial™”.
Em outras palavras, "o processo tem de ser capaz de promover a realiza¢do do direito

material. O meio tem de ser idoneo a promog¢do do fim™'

O procedimento de demarcagdo de terras indigenas tém por objeto direitos
fundamentais de uma minoria étnica vulneravel, e envolve, necessariamente, a
apreciagao de questdes técnicas altamente complexas, em campos como a Antropologia,
Histodria e Sociologia. Portanto, viola a mais ndo poder a exigéncia de tutela processual
adequada a submissdo do processo demarcatdrio a decisdo final de 6rgdo politico, sem
nenhuma expertise técnica, que, até pela sua natureza e composicao, certamente decidira

de acordo com os interesses e preferéncias da maioria.

Por todas estas razoes, ¢ flagrante a ofensa perpetrada pela PEC 215 a clausula
pétrea do devido processo legal, pois ela instauraria uma disciplina processual para a
demarcagdo de terras indigenas absolutamente injusta e francamente inadequada,

considerando a natureza do direito fundamental em questao.

8- A Ofensa ao Principio da Separacao de Poderes: violacdo da reserva de

administracio e traicao as finalidades subjacentes a separacio de poderes

*® Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Volume 1. 12* ed., Salvador: Juspodium, 2010, p.
69.

'Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. Op. cit., p. 630.



A separacdo de poderes foi concebida pelo constitucionalismo liberal para
assegurar a moderacdo no exercicio do poder estatal, evitando o arbitrio dos
governantes e protegendo a liberdade dos governados™. A ideia essencial ¢ a de que, ao
se conferir funcdes estatais diferentes a Orgdos e pessoas diversas, evita-se uma
concentracdo excessiva de poderes nas maos de qualquer autoridade, reduzindo-se os
riscos do despotismo. Embora tenha raizes ainda mais antigas, a versao classica deste
principio foi divulgada por Montesquieu, no século XVIII, na sua famosa obra O

Espirito das Leis™.

A leitura ortodoxa do principio da separacdo de poderes concebe a existéncia de
trés poderes independentes, mas harmonicos entre si, aos quais caberia exercer certas
fungdes estatais tipicas™: o Poder Legislativo protagonizaria o processo de elaboragio
das normas juridicas, atuando também na fiscalizagdo dos demais poderes estatais; o
Poder Executivo governaria e cuidaria da administracdo, aplicando a lei de oficio; e o
Poder Judiciario teria o papel de dirimir conflitos intersubjetivos de forma definitiva,

com base nas normas juridicas em vigor.

No Estado contemporaneo, que enfrenta questdes altamente complexas e
desafios que seriam impensaveis nos albores do Estado Liberal, o principio da
separacdo de poderes tem sido objeto de uma leitura renovada, que o abriu a novos
arranjos institucionais®. Para citar apenas duas dentre as varias mudangas significativas
na atual compreensdo da separacao de poderes, houve um significativo incremento das
fun¢des normativas do Poder Executivo, e passou-se a reconhecer que o Judiciario nao
¢ um mero aplicador autdmato das normas juridicas — ndo € la bouche de la loi, como
queria Montesquieu -, participando, em alguma medida, do processo de elaboracdo do
ordenamento. No novo cendrio politico-social, o principio da separagdo de poderes nao

pode ser objeto de interpretacdo passadista, que o confine aos limites desenhados pela

2 Veja-se, a proposito, Nuno Picarra. A Separacido de Poderes como Doutrina e Principio

Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1989.
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55 Cf. Bruce Ackerman. A Nova Separacio de Poderes. Trad. Isabelle Maria Campos Vasconcelos e
Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.



teoria politica dos séculos XVIII e XIX, sob pena de ndo mais se ajustar as complexas

demandas postas ao Estado pelas sociedades contemporaneas.

Sem embargo, existe um nucleo basico do principio, ao lado de uma série
de objetivos a ele associados, que em nosso regime constitucional devem ser
salvaguardados. No sistema constitucional brasileiro, este nucleo basico deve ser
protegido até diante do poder constituinte reformador. Afinal, na nossa Constituigao,
além de principio fundamental do Estado (art. 2°, CF), a separagdo de poderes também

configura limite material para as emendas constitucionais (art. 60, § 4°, inciso III, CF).

Como destacou Luis Roberto Barroso, insere-se no nucleo basico da
separacdo de poderes a exigéncia de "especializagdo funcional”, que "inclui a

"% Esta imposi¢do

titularidade, por cada poder, de competéncias privativas
constitucional também se projeta sobre as competéncias do Poder Executivo, as quais
envolvem fungdes administrativas que, pela sua propria natureza, s6 devem ser por ele
desempenhadas. Trata-se da chamada reserva de administragdo, que, nas palavras de
Canotilho, "compreende um dominio reservado a administra¢do contra as ingeréncias

do parlamento™’.

Aricia Fernandes Correia definiu a reserva de administracdo como "um
espago auténomo - e, por isso, insubordinado - de exercicio da fun¢do administrativa,
normativa e concretizadora da tutela de direitos fundamentais, infenso a subrogag¢do
legislativa e jurisdicional, a vista do principio da separagdo de poderes"®. O Supremo
Tribunal Federal vem reconhecendo a existéncia deste principio em reiteradas
decisdes™, ja tendo qualificado a reserva de administragdo como "decorréncia do

contetido nuclear do principio da Separagdo de Poderes (CF, art. 2°)"".

% Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Op. cit., p. 174.
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2007, pp. 584-585.
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A demarcagdo de terras indigenas ¢, pela sua propria natureza, um processo
administrativo. O procedimento, disciplinado pelo Decreto n® 1.775/96, envolve a
elaboragdo de estudo antropoldgico de identificacdo de comunidade indigena (art. 2°),
bem como a realizacdo de estudos de natureza etno-histérica, socioldgica, juridica,
cartografica e ambiental, além de levantamento fundiario (art. 2°, §§ 1° e 2°). Ele
demanda a pratica de atos administrativos pela FUNAI, Ministério da Justica e
Presidéncia da Republica (arts. 1°, 2°, § 10,° e 5°) e conta com a participacao dos grupos
indigenas envolvidos em todas as suas fases (art. 1°, § 3°). Todo o procedimento se
desenvolve sob o signo do contraditério, permitindo-se a ampla participagdo de todos os

interessados, inclusive Estados e municipios (art. 2°, § 8°).

O procedimento de demarcagdo objetiva, em sintese, concretizar o direito as
terras indigenas, previsto no art. 231 da Constitui¢do. As atividades desenvolvidas e as
decisdes adotadas no procedimento sdo de natureza estritamente técnica, voltando-se a
aferir a caracterizagao da hipotese descrita no § 1° do art. 231, da Carta, e a extrair dai
as consequéncias pertinentes, que consistem na demarcacao e registro da area indigena,
na eventual extrusdo de ocupantes ndo indigenas da area, e no pagamento aos mesmos
das indenizagdes competentes, quando cabiveis. Sdao, portando, acdes materiais €
decisdes de indole técnica, que, pela sua propria natureza, t€ém natureza administrativa.
Dai porque, submeté-las ao crivo politico do Poder Legislativo viola a reserva de

administracdo, ofendendo, com isto, a clausula pétrea da separagdo de poderes.

Em casos similares, o STF vem reconhecendo a ofensa a reserva de
administracdo e a separagdo de poderes. Com efeito, a Corte apreciou hipotese em que a
lei organica de um municipio brasileiro tinha transferido, do Poder Executivo para o
Legislativo, a prerrogativa de definir quais seriam as "entidades de utilidade publica”

municipais. Para justificar a invalida¢ao do ato normativo, o Tribunal averbou:

"O principio constitucional da reserva de administragdo impede
a ingeréncia normativa do Poder Legislativo em matérias sujeitas a
exclusiva competéncia administrativa do Poder Executivo. E que, em
tais matérias, o Legislativo ndo se qualifica como instancia de revisdo

dos atos administrativos emanados do Poder Executivo. Precedentes.



Nao cabe, desse modo, ao Poder Legislativo, sob pena de grave
desrespeito ao postulado da separagdo de poderes, desconstituir, por lei,
atos de carater administrativo que tenham sido editados pelo Poder
Executivo, no estrito desempenho de suas privativas atribuicoes
institucionais.

Essa pratica legislativa, quando efetivada, subverte a fun¢do
primaria da lei, transgride o principio da divisdo funcional de poder,
representa comportamento heterodoxo da instituicdo parlamentar e
importa em atuag¢do 'ultra vires' do Poder Legislativo, que ndo pode, em
sua atuagdo politico-juridica, exorbitar dos limites que definem o

exercicio de suas prerrogativas institucionais.””’

Em outro julgamento, o STF reputou inconstitucional a Lei Organica do
Distrito Federal, que submetia as desapropriagdes a necessidade de autorizagdo prévia
da Camara Legislativa®®. O STF considerou que, como "a decisdo politico-
administrativa de desapropriar é, ontologicamente, matéria de al¢cada do Executivo”, a
subordinacdo desta decisdo ao juizo politico do Poder Legislativo ofenderia o principio

da separagao de poderes.

E certo que ndo é estranho ao principio da separagdo de poderes a
existéncia de mecanismos de controles reciprocos entre os poderes estatais. S3o os
instrumentos de freios e contrapesos, inspirados na ideia de checks and balances
cogitada pelos Founding Fathers da ordem constitucional norte-americana. Porém, nao
¢ admissivel a instituicdo de um mecanismo de controle interinstitucional de poder que
subordine um ato técnico do Poder Executivo a um juizo estritamente politico do
Parlamento, sobretudo quando se trata de ato voltado a concretizacdo de direito

fundamental.

Com efeito, deve-se analisar a questdo sob a perspectiva dos fins que o

principio da separagdo de poderes deve perseguir no Estado contemporaneo. Bruce

' Emb. Dec. no Rec Ext. 427.574, 2* Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 13/02/2012
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ADI 969, Rel. Min. Joaquim Barbosa, D.J 20/10/2006. Consta na ementa do julgado: "E
inconstitucional, por invadir a competéncia legislativa da Unido e violar o principio da separacgio de
poderes, norma distrital que submeta as desapropriagoes, no ambito do Distrito Federal, a aprovagdo
prévia da Camara Legislativa do Distrito Federal” (grifei).



Ackerman destacou que tais fins sdo a legitimacdo democrdtica do Estado, a
competéncia técnica, visando ao desempenho eficiente das missoes estatais € a

protegdo e promogdo dos direitos humanos®.

Em relagdo a legitimagdo democratica, cumpre salientar que democracia
ndo ¢ sindénimo de governo da maioria. H4 amplas discussdes sobre o significado da
democracia®, mas ha certo consenso no sentido de que existem algumas exigéncias
normativas que devem estar presentes para que um regime possa se caracterizar como
democratico. Uma delas ¢ a necessidade de respeito aos direitos fundamentais das
minorias. E por isso que, embora Hitler tenha ascendido ao poder pela via eleitoral, e
governado durante a maior parte do tempo com o respaldo da populagdao alema, seria
absurdo considerar o regime nazista como democratico. Assim, ndo se legitima pelo

argumento democratico uma decisdo que determina a submissdo dos direitos mais

basicos de uma minoria a vontade politica discriciondria da maioria.

Quanto a competéncia técnica, ¢ certo que um dos elementos centrais da
separagdo de poderes ¢ a especializacdo funcional, que busca atribuir aos 6rgaos estatais
as funcdes que eles tenham condi¢cdes de desempenhar de forma mais adequada e
eficiente. Afinal, se todos os 6rgdos e instituigdes publicas pudessem se imiscuir em
todos os assuntos e esferas, além da paralisia estatal, decorrente do entrechoque entre
poderes, haveria grave impacto na capacidade de o Estado atuar de modo eficaz,
cumprindo satisfatoriamente as suas multiplas missdes. A cogitagdo sobre as atribuigdes
de cada poder deve levar em conta, portanto, uma analise comparativa das suas

capacidades institucionais.”
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Bruce Ackerman. 4 Nova Separagdo de Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 65-
111.
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Sobre o tema, a literatura ¢ inabarcavel. Veja-se, por todos, Robert A. Dahl. 4 Democracia e
seus Criticos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012.

% Veja-se, a proposito, Cass Sunstein ¢ Adrian Vermeulle. "Interporetations and Institutions". John M;
Olin Law & Economics Working Paper n. 156, disponivel em
http:www.law.uchicago.edu/Laweecon/index.htlm>; e Daniel Sarmento. "Interpretagdo Constitucional,
Pré-Compreensao e Capacidades Institucionais do Intérprete". In: Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel
Sarmento ¢ Gustavo Binenbojm (Orgs.). Vinte Anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.



A consideragdo sobre as capacidades institucionais para equacionamento
de questdes concernentes ao principio da separagdo de poderes ndo ¢ estranha a
jurisprudéncia do STF. No julgamento do rumoroso caso envolvendo a extradicdo de
Cesare Battisti, a Corte, pelo voto de "desempate" do Ministro Fux, valeu-se de reflexdo
sobre o tema para definir a competéncia do Poder Executivo, e ndo do Judiciario, para

dar a tltima palavra sobre a realizagdo de extradicao ja autorizada pelo STF:

"O Judiciario ndo foi projetado pela Carta Constitucional para adotar
decisoes politicas na esfera internacional, competindo esse mister ao
Presidente da Republica, eleito democraticamente e com legitimidade para
defender os interesses do Estado no exterior; aplicavel, in casu, a no¢do de
capacidades institucionais, cunhada por Cass Sunstein e Adrian Vermeulle
(...). Nao por acaso, diretamente subordinado ao Presidente da Republica
esta o Ministério das Relagoes Exteriores, com profissionais capacitados
para informa-lo a respeito de todos os elementos de politica internacional
necessdarios a tomada desta sorte de decisdo. Com efeito, é o Presidente da
Republica que se encontra com os Chefes de Estado estrangeiros, que tem
experiéncia em planejar suas decisoes com base na geografia politica e
que, portanto, tem maior capacidade para prever as conseqiiéncias

politicas das decisoes do Brasil no plano internacional".*

Ora, a demarcagdo de terras indigenas €, como antes assinalado, um
procedimento que envolve juizos essencialmente técnicos, de natureza altamente
complexa. O Poder Executivo tem os quadros com a expertise necessaria para adotar
decisdes nesta area, mas nao o Legislativo, que ¢ legitimado e vocacionado, pela sua
propria natureza, a adogdo de decisdes politicas. Portanto, também por esta razdo, ligada
ao principio da separacdo de poderes, seria absurdo transferir do Poder Executivo para o

Parlamento a decisdo final sobre a demarcagdo de terras indigenas.

Outra finalidade subjacente ao principio da separacao de poderes ¢ a protegao e
promocdo de direitos fundamentais. No cenario do constitucionalismo liberal-burgués,

que enxergava o Estado basicamente como um adversario dos direitos, a separagdo de
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poderes era pensada como instrumento voltado a limitagdo das atividades dos Poderes
Publicos, o que, de acordo com a concepg¢ao entdo vigente, favoreceria os direitos dos
cidadaos. Porém, no constitucionalismo contemporaneo, sabe-se que o Estado tem
muitas vezes que agir concretamente na realidade social para efetivar os direitos
humanos. Neste novo contexto, a separacdo de poderes ndo deve ser pensada como um
instrumento de bloqueio, que crie obstdculos intransponiveis para a promog¢do dos
direitos fundamentais. O principio pode e deve ser visto antes como mecanismo

institucional voltado a viabilizar a concretizagdo eficiente dos direitos humanos.

Dai porque, ndo se pode compreender a transferéncia ao Poder Legislativo da
prerrogativa de dar a ultima palavra sobre demarcagdo de terras indigenas como um
mecanismo legitimo de freios e contrapesos, no sistema constitucional da separacdo de
poderes. Como ja salientado, a submissdo da demarcacdo a um juizo politico do
Congresso representaria barreira praticamente insuperdvel para a garantia de direito

fundamental de uma minoria estigmatizada.

Portanto, uma interpreta¢do do principio da separacdo de poderes centrada
nas suas finalidades e aberta aos influxos dos valores humanistas da Constitui¢ao so
pode chegar a conclusao de inconstitucionalidade da PEC 215, na parte em que atribuiu

ao Congresso o poder de autorizar as demarcagdes sobre terras indigenas.

9- A Absoluta Inconsisténcia da Justificativa da PEC 215

Em deferéncia ao Congresso Nacional, convém, antes do encerramento
desta Nota Técnica, examinar cuidadosamente as razdes invocadas pelos proponentes da
PEC 215 para a mudanga constitucional pretendida, que tanto prejuizo acarretaria a

direitos e principios constitucionais salvaguardados como cldusulas pétreas.

Recorde-se que a justificativa apresentada foi a alegada similitude entre a
demarcacdo de terras indigenas e a intervencdo federal nos Estados. Se esta se sujeita a
aprovacao congressual — argumentaram os proponentes -, aquela também deveria ser
condicionada @ mesma autorizagdo. Sob a oOtica dos proponentes da PEC 215, a

alteracdo objetivada seria positiva, pois além de evitar conflitos federativos com os



Estados, ela também emprestaria maior seguranga juridica as demarcagdes. Contudo,

tais razdes, com todas as vénias, sdo manifestamente improcedentes e desarrazoadas.

Em primeiro lugar, porque ndo ha qualquer semelhanga entre a
demarcagdo de terras indigenas e a intervencdo federal nos Estados. A demarcagdo de
terras indigenas ¢ de competéncia federal, porque as terras indigenas sdo propriedade da
Unido (art. 20, XI, CF), e porque ¢ evidente a predominancia do interesse nacional na
protecdo e promocdo dos direitos dos indios, que sd@o grupos étnicos formadores da
Nagao brasileira em situagao de grande vulnerabilidade. Portanto, ao demarcar as terras
indigenas, a Unido ndo interfere na autonomia dos Estados, ndo a restringe nem viola,
inclusive porque as terras indigenas ndo deixam, depois da demarcacao, de integrar o

territorio dos Estados-membros.

Mas a diferenca entre a demarcagdo das terras indigenas e a intervengao
federal ndo para ai. Em regra, a decisdo do Presidente da Republica que decreta a
interven¢do ¢ um ato de natureza politica, que envolve valoragdo discricionaria do
Chefe do Executivo®. Dai a justificativa para o exercicio de controle politico do ato
pelo Congresso Nacional. Porém, sendo o direito das comunidades indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas um auténtico direito fundamental, a demarcacdo nao pode
ser concebida como decisdo politica discriciondria. Trata-se de decis@o técnica do Poder
Executivo, que se limita a aferir a presenga dos pressupostos constitucionais necessarios

a demarcagao, visando a implementacao pratica da medida.

Ora, diante do carater exclusivamente técnico da decisdo sobre a
demarcagdo, ndo ha qualquer justificativa para submeté-la a aprovacdo do Congresso,
ao contrario do que ocorre com a intervencao federal. Pelo contrario, como antes
destacado, a exigéncia de autorizagdo do Congresso subverteria completamente a logica
da demarcacdo, convertendo um auténtico direito fundamental de uma minoria -
contramajoritario por natureza -, em mera “vantagem”, cujo gozo pelas comunidades

indigenas tornar-se-ia dependente dos juizos politicos da maioria legislativa de plantdo.

% Como ressaltou Enrique Ricardo Lewandowski em obra doutrinaria, “a intervengdo federal é (..),
essencialmente, um ato politico ou um ato de governo, caracterizado pela ampla discricionariedade,
inobstante seja empreendido para consecugdo de fins constitucionalmente pré-ordenados e sujetitar-se
ao controle de legalidade pelo Poder Judiciario e ao controle politico pelo Poder
Legislativo”’(Pressupostos Materiais e Formais da Intervengdo Federal no Brasil. Sao Paulo: RT, 1994,
pp- 36-37).



Nao se questiona o fato de que os entes da federacdo podem ter um
legitimo interesse no processo demarcatorio. Porém, este interesse ja esta devidamente
contemplado no atual procedimento, disciplinado pelo Decreto 1.775/96, que prevé
expressamente a faculdade de que os Estados e municipios em que se localize a area sob
demarcagdo se manifestem no procedimento administrativo (art. 2°, § 8°), antes da

decisdo do Ministro da Justica, que ¢ depois submetida a homologacdo presidencial.

Afastado o equivocado argumento federativo empregado na justificativa
da PEC 215, cumpre dedicar algumas linhas a alega¢do de que a aprovagao congressual
traria maior seguranca juridica as demarcacdes. Tal argumento também nao se sustenta.
E, de fato, fundamental assegurar a seguranga juridica nas relagdes sociais, sobretudo
em relagdo ao gozo de direitos fundamentais, como o direito das comunidades indigenas
ao territorio tradicionalmente ocupado. Mas como sustentar que a submissao de um
direito fundamental a um juizo politico de conveniéncia e oportunidade do Parlamento
lhe confere maior seguranga juridica? Como afirmar que promove a seguranga juridica
uma mudanga que, como antes demonstrado, violaria, se aprovada, direitos adquiridos
concedidos diretamente pelo proprio poder constituinte originrio? E mais do que
evidente que a consequéncia de eventual aprovacao da PEC 215 seria a inversa. Afinal,
subordinar o gozo de um direito fundamental de uma minoria estigmatizada e
vulneravel a vontade politica da maioria ¢ a forma mais 6bvia e insidiosa de mergulha-

lo na mais completa inseguranga juridica!

Sao, portanto, absolutamente insubsistentes as razdes invocadas pelos
proponentes da PEC 215 como justificativa para a ado¢do de medida tdo draconiana e
inconstitucional em relacdao as comunidades indigenas brasileiras.

10. O Papel do STF na Defesa das Minorias: o caso dos povos indigenas

A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional é por vezes

questionada em razdo da apontada “dificuldade contramajoritaria”® do Poder Judiciario,

%8 A expressio “dificuldade contramajoritaria” foi cunhada em obra classica da teoria constitucional
norte-americana: Alexander Bickel. The Least Dangerous Branch. New Haven: Yale University Press,
1964.



que decorre do fato de os juizes constitucionais, apesar de ndo serem eleitos, poderem
invalidar as decisdes adotadas pelo legislador escolhido pelo povo. Nao nego a premissa
de que o controle de constitucionalidade deve ser exercido com prudéncia e equilibrio,

especialmente em caso envolvendo o controle de proposta de emenda constitucional.

Contudo, ha circunstancias que justificam uma atuacdo mais enérgica do
Poder Judiciario no exercicio da jurisdicao constitucional, e uma delas ¢ a protecao de
minorias estigmatizadas®. O processo politico majoritario, que tem lugar no
Parlamento, muitas vezes nao ¢ suficientemente atento em relagdo aos direitos ¢
interesses dos integrantes de grupos vulneraveis, falhando pela sua omissdo. Outras
vezes, ele se volta contra os direitos e interesses destas minorias estigmatizadas, por
preconceito ou para favorecer os interesses materiais dos grupos hegemonicos, pecando

por acao.

O insulamento judicial diante da politica eleitoral permite ao Judicidrio que
proteja minorias impopulares, cujos direitos poderiam ser atropelados em outras esferas.
Esse argumento ¢ um dos que, no campo da Filosofia Constitucional, justificou
plenamente a ado¢dao de uma postura mais ativista do STF no histérico julgamento sobre
unido homoafetiva™. Ele também deve incidir sobre o presente caso, que se volta para
a discussao de direitos fundamentais dos indigenas, que estdo em vias de ser gravemente

violados pelo Congresso Nacional.

Com efeito, além de constituirem minoria nimerica - cerca de 0,4% da nossa
populagdo, de acordo com os dados do Censo de 2010 -, os indios brasileiros sdo ainda
objeto de preconceito e estigma na sociedade brasileira. Em que pese a dramatica
situagdo social em que vivem a maior parte dos povos indigenas no pais - com indices
de desnutricao e mortalidade infantil muito superiores aos da populagdo brasileira, por

exemplo - os indios ainda sdo vistos por muitos segmentos da nossa sociedade como

% A ideia de que a protegdo de minorias estigmatizadas justifica uma atuado enérgia da jurisdi¢do
constitucional tem ampla aceitacdo na teoria constitucional, sendo cléssica, neste sentido, a defesa desta
postura contina na obra de John Hart Ely. Democracy and Distrust: a theory of judicial review.
Cambridge: Harvard University Press, 1980. A concepgao foi adotada pela jurisprudéncia constitucional
norte-americana, que, desde o leading case Carolene Products Co. v. United States, julgado em 1938,
submete a um escrutinio mais rigoroso (strict scrutiny) os atos normativos que atingem minorias
impopulares.
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barbaros primitivos, a serem eliminados ou "civilizados", ou ainda como grupo
privilegiado, que se locupleta as custas do restante do pais. Como se nao fossem os
indios, ao lado dos negros, as principais vitimas do nosso processo civilizatdrio tao
excludente; como se ndo tivessem os indios sido espoliados e violentados, no corpo e na

alma, ao longo de séculos e mais séculos de opressao!

Este contexto justifica plenamente que o STF exer¢a, com firmeza e
altivez, a sua missdo de guardido da Constituicdo, para proteger os direitos
fundamentais dos povos indigenas brasileiros, que serdo gravemente atingidos caso seja

aprovada a malsinada PEC 215.

11. Conclusoes

Diante do que foi exposto nesta Nota Técnica, pode-se concluir:

a) E cabivel o controle preventivo de constitucionalidade da PEC 215,

através de mandado de seguranga impetrado por parlamentares federais.

b) O trecho originario da PEC 215 que estabelecia o poder do Congresso
Nacional de ratificar as demarcacdes de terras indigenas ja concluidas ndo mais
subsiste, eis que foi expurgado pelo préprio Poder Legislativo, no controle politico
preventivo de constitucionalidade exercido pela Comissdo de Constitui¢dao e Justica da

Camara dos Deputados.

¢) Na parte em que pretende acrescentar o art. 49, inciso XVIII, e alterar
a redagdo do art. 231, § 4°, da Constitui¢do, atribuindo ao Congresso o poder de
autorizar as demarcagdes de terras indigenas, e condicionando a protecdo destas terras a
referida autorizacdo, a PEC 215 viola o nucleo essencial de diversos direitos
fundamentais: direito dos indios as terras tradicionalmente ocupadas (art. 231, CF);
direito a cultura (arts. 215, 216 e 231, caput, CF); direito adquirido concedido
diretamente pelo poder constituinte (art. 5°, XXXVI, CF); e direito ao devido processo
legal administrativo (art. 5°, LIV, CF). Assim, a PEC 215 ofende, por diversas formas, o

limite material ao poder de reforma previsto no art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicao.



d) Na mesma parte referida acima, a PEC 215 viola, ainda, o nucleo
essencial do principio da separacdao de poderes, ferindo a clausula pétrea instituida no

art. 60, § 4°, inciso III, da Constitui¢ao.

Rio de Janeiro, 03 de setembro de 2013.

Daniel Sarmento

Procurador Regional da Republica



