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RESUMO

Esta pesquisa trata da analise, através de pesquisa documental e bibliografica, da Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) n° 215 de 28 de marco de 2000, que se propBe demarcar terras
indigenas apenas mediante a aprovacdo do Congresso Nacional. No entanto, da proposta, que ja
foi aprovada na Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, emergiu acirrados
debates que materializam o conflito entre ruralistas e indigenas. Inicialmente, é necessario tracar
0s contornos bésicas do atual modelo procedimental-administrativo de demarcagdo de terras
indigenas, passando para a analise do processo de construcdo politica do atual capitulo
constitucional “Dos Indios™ inserido no titulo “Da Ordem Social” e encerrando-se com o estudo
da tramitacdo da PEC. Em seguida, realizar uma investigacdo sobre a tematica, com base nos
fundamentos do neoconstitucionalismo. A partir do conceito de direito fundamental e de clausula
pétrea, pretende-se estudar a (in)constitucionalidade da PEC 215 diante do sistema constitucional
brasileiro. Por fim, busca-se apontar as possiveis repercussdes juridicas e faticas da aprovacao da
referida PEC.

Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo. Direitos Fundamentais Indigenas. Demarcacdo de

terras indigenas.



ABSTRACT

This research deals with the analysis of the Proposed Amendment to the Constitution ( PAC ) No.
215, of March 28, 2000, which proposes to demarcate indigenous lands only with the approval of
Congress. However, the proposal, which was approved in the Commission of Constitution and
Justice of the House of Representatives, heated debates emerged that embody the conflict
between large landowners and indigenous. Initially, it is necessary to trace the contours of the
current basic procedural model - administrative demarcation of indigenous lands, passing to the
analysis of the process of political construction of the current constitutional chapter "Of the
Indians™ title "Social Order" and ending with study of the fate of the PEC. Then conduct an
investigation on the subject on the grounds of neoconstitucionalism. From the concept of
fundamental rights and entrenchment clause, intended to study the (un) constitutionality of PEC
215 under the constitutional Brazilian system. Finally, we try to point out the possible

repercussions of the factual and legal approval of said PEC.

Keywords: Neoconstitutionalism. Fundamental Rights of Indigenous Peoples. Demarcation of

indigenous lands.
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INTRODUCAO

A questdo do acesso a terra, ainda é delimitada pelo enfoque da propriedade privada,
sendo uma questéo estrutural no Brasil. Dentro do espaco hegemonico do Direito predomina a
compreensdo da terra como uma mercadoria, mensurada apenas pelo valor econémico. No
entanto, a terra indigena desafia esse entendimento, pois 0s povos indigenas concebem a terra
como um valor fora da drbita econdmico-financeira, um “ser-objeto” fundamental para a vivéncia
individual e coletiva do lugar social, antropoldgico, ambiental e religioso da comunidade.

A questdo agraria é o grande embate politico da sociedade brasileira. A propriedade da
terra ainda é compreendida como direito absoluto por alguns setores e serve de garantia de
poderio politico-econdmico de uma parcela minoritaria, no entanto, a sociedade civil organizada
reivindica o acesso & terra com forma de construgdo de uma sociedade pluralista e igualitaria.

As demarcacdes de terras indigenas ndo se distanciam dos demais conflitos agrarios no
campo e na cidade que surgem por todo o pais, de forma que € preciso localizar a atual demanda
fundiéria indigena no pais para aperceber-se do objeto do presente trabalho.

Inicialmente, buscou-se os dados oficiais fornecidos pelo Governo Federal sobre terras
indigenas, no entanto, o sitio eletrdnico da Fundacio Nacional do indio (FUNAI) néo traz
informacBes sistematizadas nem acessiveis sobre atual situacdo de regularizacdo fundiaria
indigena.

No sitio eletrénico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) é possivel
acessar dados catalogados no altimo censo, de 2010, sobre as populagdes indigenas. Assim, 0
IBGE revela:

Desde 1991 o Censo Demografico coleta dados sobre a populagdo indigena brasileira,
com base na categoria indigena do quesito cor ou raga. O Censo 2000 revelou um
crescimento da populacdo indigena muito acima da expectativa, passando de 294 mil
para 734 mil pessoas em apenas nove anos. Esse aumento expressivo ndo poderia ser
compreendido apenas como um efeito demografico (ou seja, devido a mortalidade,
natalidade e migracdo), mas a um possivel crescimento no nimero de pessoas que se
reconheceram como indigenas, principalmente nas areas urbanas do Pais. [...]

O Censo Demogréfico 2010 contabilizou a populacdo indigena com base nas pessoas
que se declararam indigenas no quesito cor ou raca e para 0s residentes em Terras
Indigenas que ndo se declararam, mas se consideraram indigenas [Nas Terras Indigenas,
além do quesito cor ou raga, foi introduzido o quesito “Vocé se considera indigena?”
para as pessoas que declararam categoria diferente de indigena no quesito cor ou raga.].
O Censo 2010 revelou que, das 896 mil pessoas que se declaravam ou se consideravam
indigenas, 572 mil, ou 63,8%, viviam na &rea rural e 517 mil, ou 57,7%, moravam em
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Terras Indigenas oficialmente reconhecidas [Foram consideradas Terras Indigenas com
Portaria Declaratoria do Ministério da Justica.].

Destaca-se o percentual de indigenas vivendo nas areas rurais quando comparado ao que
se observa para a populacgéo brasileira em geral. Enquanto 84,4% da populacdo nacional
residem em centros urbanos, esse percentual atinge apenas 36,2% no caso dos indigenas,
revelando, com isso, um estreito vinculo com a terra. (IBGE, 2013, online)

O censo informa ainda que a taxa de alfabetizacdo de menores de 15 anos dentre 0s
indigenas, habitantes ou ndo de terras indigenas, € menor que a taxa nacional, 0 que demonstra a
precarizacdo da educacdo indigena (IBGE, 2013, online).

Apesar das informacdes demograficas relevantes, através do IBGE também ndo foi
localizado informac&o sistematizada sobre as terras indigenas no Brasil.

Utilizaremos, entdo, os dados fornecidos pelo Instituto Socioambiental (ISA), organizacéo
da sociedade civil sem fins lucrativos, fundada em 1994.

Segundo mapeamento do ISA (2013, online), existem no pais 241 povos indigenas que
reivindicam 690 terras indigenas que representam aproximadamente 13% do territdrio brasileiro.

De acordo com o site do Instituto Socioambiental (2013, online):

A maior parte das TlIs concentra-se na Amazdnia Legal: sdo 414 areas, 111.108.392
hectares, representando 21,73% do territorio amazonico e 98,47% da extensdo de todas
as Tls do pais. O restante, 1,53%, espalha-se pelas regiGes Nordeste, Sudeste, Sul e
estado do Mato Grosso do Sul.

Assim, dentre as terras reivindicadas, 421 espacos territoriais ja tiveram sua regularizacdo
fundiaria concluidas no ambito administrativo, com homologacdo do Presidente da Republica e
registro cartorial. A maioria delas se localiza na Amonia Legal, 306 terras.

No entanto, ha 269 terras que nao tiveram o processo demarcatorio concluido até a
titulacdo. Dentre estas, 128 areas estdo nas fases iniciais do processo demarcatério e ndo possuem
nenhum reconhecimento juridico consistente, estdo “em identificagdo” ou “com restricao de uso a
ndo-indios”. Das que estdo em fases mais avangados do processo, 101 terras ndo tiveram a
demarcacao fisica dos limites efetivados.

Podemos inferir desses dados, que em &reas fora da Amaz6nia Legal que, em geral, tem
maior densidade populacional, as terras indigenas costumam ter uma dimensdo muito menor do
que as terras da Amazo6nia Legal e que tem um ndmero menor de processos de demarcacao
finalizados.

Essa situacdo foi construida historicamente visto que os colonizadores iniciaram a
colonizagdo pelo litoral, avangando para a ocupagdo mais efetiva da Amazo6nia muitos e muitos

anos depois. Dessa forma, os nativos das regides mais acessivel estdo a muito mais tempo em
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contato e em conflito com os ndo indios e tiveram suas terras invadidas de modo mais massivo e
sistematico.

Assim, a regularizacdo fundiaria perfaz-se em um ponto de estrangulamento das politicas
publicas para os povos indigenas. Nesse sentido, relevante estudar as mudangas no processo
demarcatorio e as consequéncias juridicas e faticas da Proposta de Emenda Constitucional n°215.

O presente trabalho tem como objetivo principal a analise da (in) constitucionalidade da
Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 215, 28 de marco de 2000, que em 2013 foi aprovada com
alteracdo na Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados, e
visa modificar a competéncia para o processo de demarcacdo do Poder Executivo para a
necessaria autorizacdo do Congresso Nacional.

Mais do que um projeto legislativo de baixo impacto, a referida PEC representa a tomada
de forma da disputa de modelos de desenvolvimento agricola divergentes: um modelo de respeito
a sociodiversidade, a vida e a apropriacao coletiva da terra das comunidades indigenas e um outro
do agronegdcio e do lucro dos latifundiarios.

Esta pesquisa investiga, com base no neoconstitucionalismo, se os direitos territoriais
indigenas sdo considerados direitos fundamentais, se constituem clausula pétrea e se as mudancas

propostas pela PEC 215/00 alteram o ndcleo essencial do direito a terra indigena.

O trabalho foi realizado mediante densa pesquisa bibliogréafica para delimitacdo dos
conceitos, além de pesquisa documental relacionada com a tramitacdo legislativa da PEC 215 e,
finalmente, pesquisa de decisbes judiciais concernente a aludida PEC bem como a questdo

indigena em geral.

Nota-se, inicialmente, que é necessario delinear o processo histérico de construcdo do
capitulo “Dos Indios” na atual Constituicdo Federal de 1988, compreendendo como as
coletividades indigenas enquanto sujeitos politicos atuaram na Assembleia Constituinte de 1987-

1988 e influiram decisivamente na consagragdo de seus direitos no texto constitucional.

A norma constitucional foi regulamentada de forma pormenorizada em legislacédo
infraconstitucional que € essencial para percepgdo das varias etapas do processo administrativo
demarcatorio, esclarecendo assim, a participagdo do Estado e dos Municipios afetados bem como

da comunidade indigena, da equipe multidisciplinar e do érgéo indigenista federal — FUNAI.
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Ainda no capitulo inicial, estudaremos a proposta de emenda constitucional (PEC)
215/2000, buscando elucidar o l16cus politico dos congressistas autores da proposta, bem como o
tramite legislativo, as PECs apensadas, as emendas a proposta, a votacdo da Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados e, finalmente, o
mandado de seguranca impetrado por um grupo de parlamentares liderados pelo deputado federal
Padre Ton, no Supremo Tribunal Federal (STF), almejando o trancamento da proposta.

O segundo capitulo consiste, inicialmente, numa analise da compreensdo conceitual de
direito fundamental e clausula pétrea a partir do referencial tedrico do neoconstitucionalismo. Em
seguida, analisa-se a natureza dos direitos territoriais indigenas e adequacdo desses direitos a
concepcao de direito fundamental.

Por fim, o terceiro capitulo analisa a constitucionalidade da proposta, apontando a
autorizacdo do Congresso Nacional como nacleo da alteracdo legislativa colocada pela PEC
215/00 e a subsisténcia dos argumentos postos em debate perante a natureza juridica do direito a

terra indigena.
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CAPITULO 1 OS DIREITOS INDIGENAS NA CONSTITUICAO DE 1988

Este capitulo inicial tem como escopo uma breve analise dos principais direitos indigenas
constitucionalmente previstos a partir da construcdo politica da redacdo atual no contexto
historico da Assembleia Constituinte de 1987-1988 em contraste com as asserc¢ées colocadas pela

Proposta de Emenda Constitucional 215/00.

A necessidade de, inicialmente, analisarmos como se desenrola o processo demarcatério
de terras indigenas a partir do modelo constitucional vigente, estudando as nuances das
movimentacGes em torno da tramitacdo da PEC 215/00 no Congresso Nacional e da atuacdo dos
sujeitos politicos envolvidos na questdo, buscando compreender as repercussées que a proposta
traz no ambito fatico e juridico que permitirdo uma andlise mis profunda da (in)

constitucionalidade da proposta diante da ordem constitucional brasileira, como veremos a seguir.

Finalmente, estudaremos o mandado de seguranca impetrado perante o Supremo Tribunal

Federal (STF) pelos parlamentares pro-indigenas visando obstar a tramitacéo da referida PEC.
1.1 A construcao politica da r edac&o original do capitulo **Dos Indios' na CF/88

A politica indigenista no Brasil, desde o descobrimento, foi marcada por uma relacéo de
opressdo étnica, dominacao e exploracdo. As nacdes indigenas foram catequizadas, escravizadas,
espalhadas e suas terras foram invadidas pelo homem branco.

Entretanto, 0s grupos que sobreviveram as epidemias, a miscigenacdo, muitas vezes
forcada, e ao etnocidio, utilizaram diferentes estratégias de convivio com o branco e de

resisténcia as suas imposigdes.

No periodo de Brasil colonial, apds os primeiros contatos amistosos, 0s portugueses
iniciaram as tentativas de escravizar e catequizar os indios, conforme esclarece Thais Colago
(2006, p.4):

Coexistia no territério da América Portuguesa colonial indios aldeados, aliados dos
portugueses e indios inimigos, escravizados ou dispersos pelos sertfes. A legitimacao da
escravidao indigena era a chamada guerra justa com objetivos de “salvar” as almas, de
erradicar a antropofagia, assim como o resgate dos cativos capturados por outros indios.
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Com a proximidade do fim da escraviddo negra e o aumento da imigracdo europeia, foi
publicada em 1850 a chamada Lei de Terras, lei 601/1850, a primeira lei a regulamentar a
propriedade privada da terra no Brasil. Consistia em uma forma de impedir que o trabalhador
livre encontrasse terras disponiveis e optasse pelo trabalho assalariado. No entanto, a referida lei

ja reconhecia o direito a terra dos indigenas:

Art. 12. O Governo reservara das terras devolutas as que julgar necessarias: 1°, para a
colonisagdo dos indigenas; 2°, para a fundacdo de povoagdes, abertura de estradas, e
quaesquer outras serviddes, e assento de estabelecimentos publicos: 3°, para a construgdo
naval.

No inicio da Republica, a Constituicdo de 1891 ndo fazia qualquer menc¢édo aos indios ou
aos seus direitos territoriais, o que explica a razdo do 6érgdo indigenista posteriormente criado ndo

ter, inicialmente, atribuicdo para demarcar terras indigenas.

O primeiro orgao oficial do Estado criado com a funcdo de trabalhar com a questdo
indigena foi, inspirado no ideario positivista e no indigenismo paternalista de Marechal Rondon,
0 Servico de Protecdo aos indios e Localizagio dos Trabalhadores Nacionais (SPILTN) em 1910,
mais tarde, denominado apenas Servico de Protecdo aos indios (SPI). O professor Silvio Coelho
dos Santos (1989, p. 14) explica:

O objetivo fundamental desse servico era promover a paz no Sertdo, garantindo a
expansdo da sociedade nacional e condiges de sobrevivéncia para os povos indigenas.
Fundamentava a acdo do SPI a ideologia positivista, da qual Marechal Rondon, principal
responsavel pela criacdo desse novo drgédo de protecédo oficial, era adepto.

O SPI entrou em contato com diversos povos indigenas e reservou parte de seus territorios
para usufruto exclusivo dos indigenas. No entanto, o 6rgdo se burocratizou e, ap6s um escandalo
internacional de denuncias contra funcionarios do SPI, foi criado no ano de 1967, a Fundacao
Nacional do indio (FUNAI). Segundo Ana Valéria Aradjo (2004, p. 31):

E ai que surge a Fundac&o Nacional do Indio, com competéncia para exercer o papel de
tutor dos indios e, dentre outras fungdes, ‘garantir a posse permanente’ das terras
habitadas pelos indios e o usufruto exclusivo dos recursos naturais nelas existentes. Na
pratica, porém, a FUNAI ergueu-se sobre os escombros do SPI, aproveitando inclusive a
sua estrutura de pessoal, recursos etc. Em outras palavras, um pouco mais do mesmo!
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A posse indigena da terra foi garantida em Constituicdo a primeira vez no art. 129 Carta
Magna de 1934, foi praticamente repetido no artigo 154 da Constituigdo de 1937 e no artigo 216
da Constituicdo de 1946. Vejamos o texto da Carta de 1934:

Art 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.”.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda constitucional de 1969 trouxeram inovacgdes
relevantes como a declaracdo das terras indigenas como propriedade da Unido em seu texto
original e nulidade da titulacdo sobre as terras indigenas e, na emenda, exclusdo do direito a

indenizagé&o.

O Regime Militar no Brasil trouxe alteracdes legislativas importantes para a questdo
indigena como o Estatuto do indio. No entanto, o saldo foi negativo para os indios, pois 0
governo brasileiro desenvolveu diversas ages visando ocupar a Amazonia que provocaram
conflitos com os indios. Além disso, a politica governamental de investir em obras de
infraestrutura como estradas e hidrelétricas retiraram varias comunidades indigenas de suas terras

tradicionais.

Apesar do regime de intensa repressdo, 0 movimento indigena vivenciou um momento de
profunda reorganizacdo que culminou com forte participacdo na Assembleia Nacional
Constituinte. A profa. Rosane Freire Lacerda (2007, p. 120) sistematiza 0s elementos

imprescindiveis para a analise da conjuntura:

Para uma compreensdo minimamente razodvel do avango das propostas em torno da
questdo indigena na Assembleia nacional Constituinte- ANC, bem como da importancia
do protagonismo indigena naquela processo, é preciso antes que situemos no contexto
imediatamente anterior, (a) a ruptura de importante segmentos da ciéncias sociais como
também da Igreja Catolica com os modelos histdricos de relacionamento com os povos
indigenas (b) a emergéncia do movimento indigena com um novo e importante ator
politico, e (c) o salto qualitativo das discussdes sobre a problematica indigena no Brasil,
a partir dos anos 1970, nos rastros dos movimentos de independéncia das coldnias
europeias na Africa, Asia e Oceania.

O “Simposio de Friccdo Interétnica na América do Sul ndo-Andina” realizado em 1971
com o patrocinio do Conselho Mundial de Igrejas que sintetizou suas analises na “Declaragdo de
Barbados” chamou a atengdo da opinido publica internacional sobre os indigenas sul-americanos

porque responsabilizou Estados, Igreja e antropdlogos pela relagdo de dominacdo e submisséo
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dos povos indigenas. A repercussdo provocou profundas reorientages tanto na Igreja quanto na
Academia da relacdo com os povos indigenas.(LACERDA, 2007, p.127; SANTOS, 1989,p. 35)

A 22 Reunido de Barbados, em 1977, representou um avancgo, pois além de cientistas
sociais, pode contar ainda com representantes dos movimentos indigenas que assumiram a “II
Declaracdo de Barbados” como bandeira de luta. A partir de entdo, a participacao das sociedades
indigenas foi crescente no sistema da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) o que provocou
alteracdes legislativas significativas tal como a revisdo da perspectiva assimilacionista da
Convencdo 107 OIT. O assimilacionismo apregoava que 0s indigenas seriam categorias

transitorias que deveriam ser absorvidas pela sociedade nacional.

As incursdes contra as comunidades indigenas no periodo da Ditadura Militar, com a
invasdo das terras por madeireiros, mineradores ou até mesmo por obras governamentais
monumentais, fez acalorar a reacdo indigena as ofensivas do homem branco e fortaleceu a
organizacao politica das comunidades indigenas, que, estimuladas por grupos da sociedade civil e

pela Igreja, intensificaram a luta por suas reinvindicagoes.

O professor Silvio Coelho dos Santos esclarece a situacdo (1989, p. 37):

N&o ha davidas, assim, que durante os anos setenta as situacdes vividas pelos diversos
povos indigenas do pais, serviram, objetivamente, para fundamentar a resisténcia e a luta
que varios segmentos da sociedade civil exercitavam no interior do pais, visando
alcancar a redemocratizacdo. As repercussdes externas, alcangadas pelas acdes
antiindigenas que o governo promovia, portanto, foram estimuladoras das agBes pro-
indigenistas deflagradas pelos segmentos referidos da sociedade civil. Liderangas
indigenas emergiram das aldeias. Os indios chegaram assim & condi¢do de atores
politicos, num cendrio carregados de autoritarismo e de visfes distorcidas sobre o que é
realmente o pais Brasil.

Em 1973, foi langado o documento “Y-Juca-Pirama - O indio: aquele que deve morrer”
assinado por um grupo de bispos e missionarios comprometidos com a luta indigena que
denunciava o tratamento ofertado aos povos indigenas no Brasil, segundo Rosane Lacerda (2007,
p. 123):

Assim como a Declaragdo de Barbados |, o documento Y-Juca-Pirama causou tamanho
impacto que, segundo PREZIA, ofuscou a noticia da aprovagio do Estatuto do indio,
fato pelo qual o governo “apresentava o Brasil com um dos primeiros paises do mundo a
terem uma legislac@o especifica para povos indigenas”
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A carta “Y-Juca-Pirama” também serviu de orientacdo pastoral para o Conselho

Indigenista Missionario- CIMI, organizacdo da sociedade civil, que até os dias atuais se mantém

como forte apoiador da causa indigena.

Um relevante passo na reorganizacdo dos povos indigenas foi a realizacdo de Assembleias

Indigenas, inicialmente patrocinadas pelo Conselho Indigenista Missionario, as reunifes

propiciaram que a partir das trocas de experiéncias e informagdes, os lideres de diversas

comunidades reconhecessem problemas em comum e buscassem atuar conjuntamente para o

reconhecimentos de seus direitos.

As assembleias, apesar das limitagdes, mostraram sua potencialidade ao propiciar diversas

acOes politicas protagonizadas pelos povos indigenas. Sobre o tema trazemos Rosane Lacerda

(2007, p. 129):

Acbes como retomadas de terra e ocupagfes de sedes de administragfes da FUNAI,
passaram a ser adotadas com frequéncia crescente ante a falta de providéncias do 6rgédo
indigenista em garantir a satisfagdo das necessidades especificas dos povos indigenas.
Importante observar, aqui, que a pratica das retomadas de terra pelos povos indigenas,
Ou seja, 0 retorno por sua conta e risco, de comunidades inteiras para o interior das terras
que antes ocupavam, e das quais haviam sido expulsas (geralmente por proprietarios
rurais ligados a pecudria e & monocultura de cana-de-aglcar, ou por projetos de
colonizacdo e reforma agraria que deliberadamente ignoravam a presenca indigena),
antecede as famosas ocupacg0es de terra que pouco tempo depois sdo desenvolvidas pelo
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra- MST.

O amadurecimento politico ocasionado pelas Assembleias e a percepc¢do do papel politico

do Estado para efetivar direitos e a necessidade de incidir sobre ele, provocaram mudangas na

auto-percepc¢do do movimento indigena que passa a se reconhecer como sujeito que pode e deve
exigir direitos, conforme esclarece ORTOLAN MATOS apud LACERDA (2007, p. 128):

Ao circular pelos altos escaldes do governo, os indios aprenderam a se impor como
autoridades politicas que deveriam ser recebidas e ouvidas pelos representantes do
Estado brasileiro, fosse ele presidente da FUNAI ou presidente da Republica. Mesmo
que, na maioria das vezes, 0 governo brasileiro ndo tenha tratado os lideres indigenas
com o reconhecimento desejado, estes ndo perderam, até hoje, sua postura de autoridade
frente a sociedade nacional e ao Estado. Para os lideres indigenas ndo ha argumento que
justifigue a recusa de um representante do Estado em recebé-los para uma audiéncia.

O movimento pela redemocratiza¢do se fortalece com a campanha das “Direitas J&” em

1984, visando a eleicdo direta para o presidente do pais. No entanto, em janeiro de 1985, o

colégio eleitoral se retine e escolhe Tancredo Neves, que havia feito campanhas em palanques,
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para ser 0 novo presidente. Nao obstante, Tancredo adoece e morre antes da posse, assumindo o
cargo o vice Joseé Sarney a quem coube a atribuicdo de organizar a Assembleia Nacional
Constituinte (ANC).

Visando facilitar os debates da Constituinte foi criada a Comissdo de Assuntos
Constitucionais presidida pelo jurista Afonso Arinos de Melo Franco para elaborar um
anteprojeto, que apesar ndo ter sido encaminhado de forma oficial & Constituinte, servia de
referéncia no plenario. Danielle Bastos Lopes (2011, p. 40) esclarece a conjuntura politico-

econdmico da Constituinte:

No ano de 1988 a inflagdo chegou a indices alarmantes, assim, quando em 1987 estavam
sendo votadas as novas propostas para ANC , o Brasil acabava de sair de duas tentativas
fracassadas de planos econémicos o0 que consequentemente acabava por afetar 0s animos
da populacdo colocando na inscricdo de uma nova Constituicdo o peso de um carater
“salvadorista” para as mazelas da economia. Naquele momento os pontos polémicos
para nova Carta eram: estabilidade de emprego, jornada de trabalho, liberdade sindical,
greve, a reforma agraria, o sistema de governo parlamentarista ou presidencialista,
sistema eleitoral, bem como o reconhecimento da diversidade indigena.

Em 15 de novembro de 1986, 60 milhdes de brasileiros compareceram as urnas para
eleger os responsaveis pela elaboracdo da nova Constituicdo. A Assembleia Nacional
Constituinte foi, entdo, composta por 559 membros, sendo 487 deputados e 72 senadores e ndo
tinha a funcdo de constituinte exclusiva. Danielle Lopes (2011, p. 50) traz o cenario politico

existente dentro da ANC:

Politicamente, o grupo mais forte dentro da Assembléia Constituinte foi o Centro
Democratico, popularmente conhecido como “Centrdo”, base de apoio do governo
Sarney formada por parlamentares do PMDB, PFL, PDS, PTB e algumas legendas
menores. Fortemente criticado pelos partidos de esquerda, representava os setores
sociais mais conservadores e conseguiu decidir vota¢fes importantes.

As liderancas indigenas buscaram se articular para eleger representantes na ANC, no

entanto ndo foram vitoriosos e tiveram que buscar outras vias de pressdo politica:

Em relacdo a questdo indigena, ao todo sete representantes concorreram para vaga de
deputado federal constituinte, sendo trés candidaturas independentes e quatro escolhidas
pelas respectivas comunidades com o apoio da UNI. De modo independente,
candidataram-se Mario Juruna, Idjahuri Karaja e Marcos Terena. Mario tentava sua
reeleicdo novamente pelo PDT do Rio de Janeiro; Idjahuri concorria pela primeira vez,
pelo PMDB do estado de Goiés e Marcos Terena concorria pelo PDT no Distrito Federal
(DF). Enquanto isso, escolhido por suas comunidades e articulados pela UNI junto ao
Partido dos Trabalhadores, estavam: Alvaro Tukano (candidato pelo Amazonas); Biraci
Brasil Yawanama (candidato pelo Acre); Davi Yanomami e Gilberto Pedroso Macuxi
(candidatos por Roraima). [...] Mas, apesar dos esfor¢cos nenhum candidato foi eleito.
Avaliando a derrota Ailton Krenak, na época coordenador da UNI, levantava entra as
possiveis causas: (1) o choque das propostas das candidaturas indigenas com o poderio
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dos interesses fundiarios locais e regionais,0 que ndo ocorria nos grandes centros
urbanos, cujo eleitorado ainda teria uma candidatura indigena mistica do “bom
selvagem”; (2) a extrema desigualdade da disputa entre o Partido dos Trabalhadores,
frente & estrutura de partidos j& consolidados como PMDB e PFL, “que langaram
candidatos a todos os niveis com amplos recursos econdmicos atingindo inclusive as
comunidades indigenas com uma campanha agressiva”.(LOPES, 2011, p. 56)

O movimento indigena passou, entdo, a atuar, através da Unido das NagGes Indigenas
(UNI) e com apoio de entidades aliadas, tais como o Conselho Indigenista Missionario (CIMI) e
a Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA) buscando convencer parlamentares, participando
de audiéncias publicas realizadas pelas comissdes e subcomissées da ANC e propondo Emendas
Populares (LOPES, 2011, p. 62).

Ainda durante o anteprojeto comandado por Afonso Arinos, José Afonso da Silva langou
uma proposta inicial sobre direitos indigenas. A Unido das Nac6es Indigenas (UNI), fortalecida
por setores aliados, langou também contraproposta ampliar a proposta inicial.

Tendo em vista que o anteprojeto presidido por Afonso Arinos foi rejeitado, a Assembleia
Constituinte precisou propor uma metodologia de trabalho:

“[...] o novo projeto para construgdo de uma nova Carta foi dividido em grandes
temas/areas, que seriam organizados em comissdes teméticas, estas com suas respectivas
subcomissOes, e por fim a compatibilizacdo desse processo em um Unico projeto pela
Comissao de Sistematizacdo. [...] A participacdo popular era realizada de duas formas:
(1) a primeira a partir de audiéncias publicas organizadas pelas comisses/subcomissdes.
(2) Além desta, havia a concessao da apresentacdo de Emenda Popular ao anteprojeto da
Constituicdo desde que atendida a exigéncia de conter no minimo 30.000 assinaturas de
eleitores e respaldo de trés entidades associativas, legalmente constituidas. A iniciativa
das Emendas Populares foi acolhida pelo Regimento Interno da Assembléia.(LOPES,
2011, p. 67)

Os espacos de audiéncias publicas eram utilizados pelas liderancas indigenas e entidades
aliadas para fomentar a discussdo em torno das demandas indigenas e das propostas
constitucionais.

Para votacdo das propostas sistematizadas oriundas das comissdes e subcomissdes
tematicas foi necessaria a criacdo de um comissdo de sistematizacdo que colocasse as demandas

legislativas em um documento Unico. A partir de entdo, a metodologia era:

Neste contexto, apos a votagdo na Comissdo de Sistematizagdo, temos trés momentos até
o0 texto final: o projeto de Constituicdo (A), apresentado em novembro de 1987. E o
projeto de Constituicdo (B), gerado a partir da votagdo e modificacdo do Projeto (A) no
primeiro turno, concluido em agosto de 1988. E o Projeto de Constitui¢do (C), gerado a
partir da votacdo e modificacdo do Projeto (B) em votacdo de segundo turno, ou seja, a
etapa (C) significava o texto final, devidamente aprovado e revisado. (LOPES, 2011, p.
69)
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A partir das diversas experiéncias politicas 0 movimento indigena amadureceu a

denominada “Proposta Unitaria”, que segundo Danielle Lopes (2011, p. 72) pode ser traduzida:

Formulada em forma de capitulo, a proposta foi endossada por mais de 20 entidades e
diversos grupos indigenas. Composta por trés artigos entre suas exigéncias estavam:
(art.1°) o reconhecimento das comunidades indigenas em seus direitos originarios sobre
as terras que ocupam sua organizagdo social, seus usos, costumes, linguas e tradices.
Cabendo a Unido dar devida protecdo as terras, salde, educacéo e etc.; (art. 2°) as terras
ocupadas pelos indios deveriam ser inalienaveis e destinadas a sua posse. Era proibida
nas terras ocupadas pelos indios qualquer atividade extrativista de riquezas nao
renovaveis, exceto a garimpagem, mas somente quando exercida pelas préprias
comunidades indigenas; (art. 3°) ficavam reconhecidas as comunidades indigenas, bem
como, suas organizacgdes, sendo o Congresso Nacional e o Ministério Publico partes
legitimas para ingressarem em juizo na defesa dos direitos indigenas.

A Assembleia Nacional Constituinte, fruto da luta contra a repressdo da Ditadura Militar,
e o carater eclético da Constituicdo foi a demonstracao dos conflitos de interesses que nascem da
disputa entre antagonicos modelos sociais. A redacdo final aprovada na Constituicdo Federal de

1988 ndo acolheu totalmente a proposta unitaria, mas apresentou avancos significativos e ficou:

Titulo VIII
Da Ordem Social
Capitulo VI
Dos indios

Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigcBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua
reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

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

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos 0s potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizac¢do do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

8§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remog#o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do
Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apés deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

8 6° - S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagao ou a¢des contra
a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéao de boa fé.

§ 7° - Néo se aplica as terras indigenas o disposto no Art. 174, 8§ 3° e 4°,
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Art. 232 - Os indios, suas comunidades e organizacGes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Puablico em todos os atos do processo.

O capitulo constitucional “Dos indios” foi um passo marcante, na derrocado do mito da
homogeneidade étnico-cultural que cultua o povo brasileiro como um todo surgido da mistura
inseparavel entre o colonizador branco, o nativo indigena e do escravo negro e serve de
justificativa para a negativa de acbes concretas e politicas publicas que visem preservar as
diferengas étnico-culturais.

O marco implementado pela Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo 0s povos
indigenas como coletividades culturalmente distintas da “comunhdo nacional”, derrubou a idéia
assimilacionista que reinava até ento, inclusive trazida no Estatuto do indio de 1973, e garantiu
aos indigenas o direito a diferenca.

Carlos F. Marés de Souza Filho (1993, p. 310) explica com propriedade o significado do

novo texto constitucional:

A constituicdo de 1988 foi, sem davida, um novo capitulo na historia das relagbes entre
o0 Estado e os povos indigenas, o contelido dessa relacdo foi revisto. A ténica de toda a
legislacdo indigenista, desde o descobrimento, é a integracdo, dita de modo diverso em
cada época e diploma legal. “Se tente a sua civilizacdo para que gozem dos bens
permanentes de uma sociedade pacifica e doce” (1808); “despertar-lhes o desejo do trato
social” (1845); “até sua incorporagdo a sociedade civilizada” (1928); “integra-los,
progressiva ¢ harmoniosamente, a comunhdo nacional” (1973). A Lei brasileira sempre
deu comandos com forma protetora, mas com forte dose de intervencao, isto €, protegia-
se para integrar, com a idéia de que integracdo era um bem maior que se oferecia ao
gentio[...]. Entretanto, é somente no avangado século XX que se tem mais claro a
importancia da diversidade e a possibilidade real de entender-se o diferente sem juizo de
valor. A humanidade mudou. Os conceitos de relacionamento humano mudaram, o
Direito, embora sempre atrasado, se lhes segue (SOUZA FILHO, 1993, p. 310).

1.2 Atual procedimento administrativo da demarcacao de terras indigenas

A Constituicdo Federal, em seu no art. 231, delimita os parametros que comp®de 0 conceito
de terra indigena: (a) areas de habitacdo permanente das comunidades; (b) terras utilizadas para
as atividades produtivas; (c) areas imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais e (d)

terras necessarias a preservacao fisica e cultural dos povos indigenas.

Vale ainda ressaltar que o aspecto mais relevante do texto diz respeito ao modo e ao

sujeito fundamental para delimitacdo das terras indigenas, que vem esclarecido na expressdo



24

“segundo seus usos, costumes e tradigdes”. Assim, conclui-se que o modo € sobre compreensao

sociocultural da terra e o sujeito que deve enunciar o conceito é a comunidade indigena.

O processo demarcatdrio de terras indigenas tem previsdo constitucional, no art. 231 da
CF, também foi regrado no Estatuto do indio, lei n° 6.001/73:

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do 6rgdo federal de
assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com 0 processo
estabelecido em decreto do Poder Executivo.

8§ 1° A demarcacdo promovida nos termos deste artigo, homologada pelo Presidente da
Republica, sera registrada em livro proprio do Servico do Patriménio da Unido (SPU) e
do registro imobiliario da comarca da situagdo das terras.

§ 2° Contra a demarcacdo processada nos termos deste artigo ndo caberd a concessao de
interdito possessorio, facultado aos interessados contra ela recorrer & a¢do petitéria ou a
demarcatoria.

Atualmente, a demarcacdo é regulamentada pelo decreto n® 1.775/96. Trata-se de

procedimento administrativo da competéncia da Unido que se encontra dividido em diferentes

etapas cuja maior parte da execucéo é atribuida & Fundac&o Nacional do indio- FUNALI. Para Ana

Valéria Araudjo (2006, p. 49): “o procedimento de demarcagdo de terras indigenas, previsto em

decreto baixado pelo Presidente da Republica, simplesmente traduz para burocracia estatal o

conceito constitucional aplicado no caso concreto”.

De acordo com o art. 20 XII da Constituicdo Federal de 1988, as terras indigenas sdo bens

da Unido, cabendo ao Poder Executivo Federal o dever de demarcar as terras e proteger as

coletividades indigenas contra a investida de terceiros. Nesse sentido (SILVA NETO et alii,

2006, p. 10):

[...] a competéncia para fixar os limites das terras indigenas é da Unido, em consonéncia
com os artigos 20, Xl e 22, X1V da prdpria Constituicdo Federal, os quais determinam,
respectivamente, que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo bens da Unido
e que a competéncia para legislar sobre diretos indigenas também é da Unido.[...] Além
disso, pela leitura, sobretudo do caput do art. 231, percebe-se que tem a Unido a
obrigacdo de promover os atos necessarios a demarcacao fisica dos limites dos territorios
indigenas e sua respectiva protecao.

A primeira etapa € de identificagdo em que ocorre a nomeagdo de um antropélogo que

realiza o estudo antropolégico de identificacdo e coordena o grupo técnico especializado que

realizara estudos complementares necessarios a delimitacdo. Essa etapa € muito relevante para o
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processo demarcatorio, conforme esclarece o “Manual do Antrop6logo-Coordenador” (Fundacéo
Nacional do Indio, 1997, p. 2):

E, portanto, na identificacio que se produz a principal peca para a justificativa e
fundamentacdo de uma terra indigena, para efeito de demarcacéo e regularizacéo oficial
desta. Esta peca pode, no entanto, ser — tem sido — questionada em juizo ou dentro do
proprio processo (Decreto 1775/96, art.2° § 8), dai que esta deva ser convincente e
sustentavel ndo apenas no processo administrativo de administragcdo, como também na
arena juridica. A leitura juridica na esfera administrativa tem sido cada vez mais
presente, mas como peca juridica esta podera ser questionada, avaliada e esmiucada
pelos termos da lei, obrigando uma aproximacdo maior e mais cuidadosa quanto ao
discurso juridico e a jurisprudéncia sobre o assunto.

O relatério circunstanciado de identificacdo e delimitacdo é a conclusdo do Grupo de
Trabalho Interdisciplinar que realiza a pesquisa de campo e abrange trabalhos antropoldgicos,
fundiario-cartorial e ambiental, além de outros trabalhos complementares imprescindiveis ao
estudo. Vejamos novamente o “Manual do Antropologo-Coordenador” (Fundagdo Nacional do
indio, 1997, p. 14):

O relatério resultante do GT de identificacdo € uma peca técnica, com finalidade
constitucional, base para o ato declaratdrio da terra como "terra de ocupacéo indigena"”.
[...] Neste sentido é que a férmula juridica do relatério deve ser garantida. Um bom
relatorio pode influir diretamente no ritmo do processo administrativo e ser peca
importante em juizo, diminuindo a necessidade de outras pericias. Ou seja, ele deve ser
bom o suficiente para convencer a autoridade administrativa, para o convencimento do
juiz e, também, para responder as manifestacfes de interessados durante 0 processo,
conforme estipulado no Decreto 1775/96 art.2° §8.

Este relatorio deve ser aprovado pela FUNALI e publicado nos diarios oficiais da Unido e
do Estado juntamente com um memorial descritivo e 0 mapa da area, além de ser fixado na sede

da prefeitura da situacdo do imével.

ApOs essa etapa, € aberto o contraditério e € dada oportunidade para que qualquer
interessado, incluindo Estados-membros e Municipios, se manifeste sobre o relatério para
apresentar provas a fim de pleitearem indenizacdo ou apresentarem vicios. Os interessados
poderdo apresentar suas razbes a FUNAI acompanhadas de provas. O érgdo indigenista deve

opinar em 60 dias e encaminhar para o Ministro da Justica.

Convém relembrar que a insercdo do contraditorio foi a principal alteracdo normativa
entre o revogado Decreto n® 22/91 e o vigente Decreto n® 1.775/96. O ponto foi reiteradamente
objeto de divergéncia levada ao Poder Judiciario. Alguns doutrinadores apresentam criticas
(ANTUNES apud SILVA NETO et alii, 2006, p. 11):

Paulo de Bessa Antunes ja defendia a tese que ndo sdo cabiveis, no procedimento de
demarcacdo, o contraditério e a ampla defesa, pois estes seriam destinados tdo-somente a
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defesa de acusados em matéria penal ou administrativa-disciplinar, ndo se aplicando a
outros tipos de procedimentos existentes no Direito Brasileiro, como € o caso.

A etapa seguinte é a da declaracdo de limites em que o Ministro da Justica pode
desaprovar o relatério em decisdo fundamentada, prescrever diligéncias que considerar

necessarias ou decidir mediante portaria pela declaracdo de limites e demarcacéo.

Em seguida, ha a demarcacao fisica feita pela FUNAI que implica na “desintrusdo” dos
ocupantes ndo-indios que, se for o caso, poderdo ser reassentados pelo INCRA. Trata-se de
momento simbdlico para a comunidade indigena, pois € o reconhecimento fatico-juridico da

identidade e do territdrio indigenas.

Por fim, o processo passa pela homologacdo do Presidente da Republica através de
decreto e, finalmente, pelo registro no Cartério de imoOveis da comarca correspondente e na

Secretaria de Patrim6nio da Unido.

1.3 Tramitacdo da Proposta de emenda constitucional 215/00 no Congresso Nacional

A Constituicdo é o conjunto de normas fundantes de um Estado, € normatizacdo das
estruturas do Estado, delimitando a divisdo entre os Poderes, além de distribuir as competéncias
entre os entes federados. Além disso, a Carta Magna, em seu ndcleo central, traz ainda um rol de

direitos dos cidaddos em face do Estado.

Uma nova constituicdo é fruto de grandes mudancas socio-politicas que se materializam
através do poder constituinte originario em uma nova ordem constitucional e significa uma

ruptura politico-social profunda com a ordem anterior.

Segundo Gilmar Mendes, Gonet e Branco (2008, p. 231), o poder constituinte originario
“¢ a forca politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo de
convivéncia na comunidade politica”. Esse poder cria as novas bases do Estado e tem por
caracteristicas basicas: ser inicial, ilimitado e incondicionado. Inicial porque é ponto de partida
de toda a nova ordem juridica do Estado. Ilimitado e incondicionado, pois ndo encontra limitagcdo
ou condicionamento em nenhuma ordem juridica- os limites eventualmente existentes sdo de

ordem politica.
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E necessario que a Constituicdo acompanhe as mudancas historico-sociais. Dessa forma, 0
poder constituinte originario prevé a possibilidade de alteracdo do texto constitucional visando

atualiza-lo, mas conservando sua esséncia, 0s principios nela existentes.

A alteracdo da Constituicdo pode da-se por processos informais, através de mudanca de

interpretac&o, e por processos formais, através de emenda constitucional.

A diferenca entre poder constituinte de reforma e o poder legislativo regular s6 tem
relevancia diante de constituicao rigida, pois somente estas exigem procedimentos mais dificeis e

complexos para alteracdo do texto constitucional.

Interessante colocacédo é trazida por Mendes, Gonet e Branco (2008, p. 248): “A técnica
da Constituicdo rigida explica-se como solucdo intermediaria entre duas opg¢des tidas como
inaceitaveis — a inalterabilidade da Constituicdo e a sua banalizacdo, pela facilidade de sua

reforma”.

O poder constituinte reformador € definido por Marcelo Novelino e Dirley Cunha Junior
(2013, p. 406):

¢ de um Poder Derivado e Constituido, que logra existéncia a partir do Poder
Constituinte Originario, seu instituidor, de onde retira a sua for¢a motriz. Logo, se insere
na Constituicdo, conhece limitacfes explicitas e implicitas, e define-se como um poder
juridico, que tem por finalidade a reforma da obra constitucional.

O poder de reforma possui limites de exercicio que dao o carater rigido a Constituicdo e

foram definidos pelo poder originario no art. 60 da CF/88:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:
| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;
Il - do Presidente da Republica;
I11 - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
8 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.
§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.
§ 3° A emenda & Constituicéo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.
§ 4° N4o serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il - aseparacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.
8 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo
pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.
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Em suma, podemos concluir que o poder de reforma possui limitagdes de cunho
circunstanciais que proibem a reforma em determinadas circunstancias politicas de anormalidade
constitucional (art. 60 § 1° CF), substanciais que retiram matérias relevantes da alcada do poder
reformador (art. 60 84° CF) e procedimentais que explicitam as formalidades do processo

legislativo da alteracéo do texto constitucional (art. 60, 111,111 e 82°3°e 5° CF).

Desta forma, as propostas de emenda constitucional devem estar de acordo com as

previsdes de ordem formais e materiais prevista pelo Poder Constituinte Originario.

O capitulo constitucional “Dos indios” do Titulo “Da Ordem Social”, conforme
vislumbramos, foi fruto de intensos debates na Assembleia Constituinte Nacional, da organizacéo
politica do movimento indigena e da luta dos apoiadores da causa indigena.

No entanto, os setores contrarios aos direitos das coletividades indigenas tentam

continuamente restringir e limitar os direitos indigenas. Ana Valeria Aradjo (2006, p. 61):

Por outro lado, porém, até como uma reagdo ao aumento das demarcagdes de terras
indigenas em fungdo do reconhecimento de seus direitos territoriais a partir da
Constituicao de 1988, cresceu significativamente o nimero de projetos apresentados por
parlamentares que procuram restringir os direitos indigenas.

Ana Valéria Araujo (2006, p. 62) destaca que: o projeto de emenda constitucional n°38/99
de autoria do senador Mozarildo Cavalcanti que buscava limitar a area total de cada estado
possivel de ser declarada como terra indigena e transferia ao Senado a competéncia para
aprovacdo dos procedimentos demarcatérios; o projeto de lei n° 188/04 que também busca
submeter a demarcacdo ao Senado e que tratando-se de area de fronteira submete-se a oitiva do
Conselho de Defesa Nacional e o projeto de lei complementar n°® 151/04 que buscava
regulamentar o conceito de relevante interesse publico da Unido impedindo que &reas que
desenvolvem atividades agricolas sejam incluidas nas demarcacbes de terras indigenas e
caracterizando também obras de infraestruturas de transporte, energia e comunica¢fes como

relevante interesse publico.

Nesse sentido, podemos incluir o Projeto de Emenda Constitucional 215/00 como reacao

dos setores antiindigenas a demarcagéo de terras.
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1.3.1 — Ainiciativa da PEC 215/00

A proposta de emenda constitucional, por ser expressdo do poder constituinte derivado,
exige um processo legislativo mais rigoroso. Assim, é necessaria a subscricdo de, no minimo, um
terco dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, conforme prescrigédo do art.

60 da Constituicdo Federal.

A Proposta de Emenda Constitucional 215 foi apresentada em 28 de margo de 2000 pelo,
entdo, deputado federal Almir Morais S, eleito pelo Estado de Roraima através do Partido

Progressista Brasileiro (PPB), cuja denominacdo atual € Partido Progressista (PP).

A proposta contou com 232 assinaturas de deputados federais confirmadas, 18 assinaturas
ndo-confirmadas e ainda a assinatura de 2 deputados licenciados, foi publicada no Diario Oficial

da Camara dos Deputados no dia 19 de abril, coincidentemente Dia do Indio.

Dessa forma, foi superado o requisito formal da iniciativa da PEC, visto que a Camara
Federal possui 513 assentos, sendo exigido 171 assinaturas para a admissdo de Proposta de
Emenda Constitucional.

A emenda contou com assinatura de deputados filiados ao Partido dos Trabalhadores
(PT), Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), Partido Democratico Trabalhista
(PDT), Partido Comunista do Brasil (PC do B), Partido Humanista da Solidariedade (PHS),
Partido Verde (PV), Partido Social Liberal (PSL), Partido Social Cristdo (PSC), Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB), Partido da Frente Liberal (PFL, atualmente extinto), Partido
Popular Socialista (PPS), Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), Partido Social
Trabalhista (PST, atualmente extinto), Partido Liberal (PL, ap6s fusdo, denominado Partido da
Republica- PR), Partido Progressista Brasileiro (PPB, atualmente Partido Progressista-PP). Vale
destaca que os partidos com votagdes mais expressivas foram o PSDB, PMDB, PFL e o PT.

A proposta se consubstancia em matéria da bancada ruralista no Congresso Nacional. As
bancadas sdo organizagfes, para além dos partidos, que representam interesses setorizados ou
especificos da sociedade. Simionatto e Costa (2012, p. 15) explicam o surgimento e histérico das
bancadas:

O surgimento das bancadas suprapartidarias data de um periodo democratico da historia
politica brasileira, que se estendeu entre 1945 e 1964, especialmente durante o governo
de Jodo Goulart. Com o inicio da Ditadura Militar no Brasil (1964-1985), os diversos e
diferentes segmentos organizados foram banidos do cenario politico nacional, o que
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acabou por atingir, também, as organizaces congressistas. Pinheiro (2010) destaca que
este panorama passa a ganhar novas configuracdes com a redemocratizacdo do pais, sen-
do que o processo da Constituinte, a partir de 1986, mostrou-se propicio para a
rearticulacdo e o retorno desses grupos.

Segundo Simionatto e Costa (2012, p. 17), as bancadas, que tem a denominacdo oficial de

frentes parlamentares, foram regulamentadas na 522 legislatura (2003-2007) e para serem oficiais

precisam apresentar uma composicao minima de 1/3 do Congresso Nacional.

As autoras Simionatto e Costa (2012, p. 18) desenham o quadro das frentes na atual

legislatura:

Na atual 54° Legislatura (2012-2015) estdo registradas 126 Frentes Parlamentares,
sendo, contudo, apontadas pelo Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar
(DIAP) (BRASIL, 2010) como as mais representativas as bancadas: Feminina,
Evangélica, Empresarial, Sindical, Ruralista, da Salde, da Educagdo e da Comunicagao.
Cabe ressaltar que algumas delas constituem-se como grupos informais e outras como
Frentes Parlamentares, sendo este o caso da Bancada Ruralista, denominada Frente
Parlamentar da Agropecuaria.

A Frente Parlamentar da Agropecuéria, também chamada de Bancada Ruralista, possui

estatuto proprio em que sdo listados seus objetivos, além de possui sitio eletrénico fora do

dominio de internet do governo e pagina nas midias sociais. A bancada afirmar em seu site contar

com mais de 200 parlamentares entre deputados federais e senadores. Dentre os listados

oficialmente, é possivel reconhecer 32 parlamentares filiados ao PMDB, 20 ao PP, 14 ao DEM,

12 ao PT.

No site oficial da Frente Parlamentar Agropecuaria (2013, online) explicado um pouco da

historia da bancada:

Durante a Assembléia Nacional Constituinte um grupo de parlamentares ligados a
agropecudria deu os primeiros passos na defesa dos interesses do setor. A Frente Ampla
Ruralista trabalhou mobilizando-se na busca de uma legislacdo que assegurasse,
principalmente, os direitos de propriedade. O resultado deste trabalho assegurou no texto
Constitucional a preservacdo dos direitos de propriedade rural em terras produtivas. De
1990 a 1994, a bancada ruralista continuou a existir informalmente. Em 1995 foi
fundada, com ata assinada por deputados e senadores, a Frente Parlamentar da
Agricultura. Em 2002, foi lancada a Frente Parlamentar de Apoio a Agropecuéria, que
em 2008 passou a ser denominada Frente Parlamentar da Agropecuaria (FPA) para se
adequar as regras de regulamentacdo criadas pela Camara dos Deputados. [...] O objetivo
da FPA é o de estimular a ampliagdo de politicas publicas para o desenvolvimento do
agronegocio nacional. Dentre as prioridades atuais da FPA esta a aprovacdo da reforma
do Cédigo Florestal. S8o prioritarios, também, a modernizacdo da legislagdo trabalhista,
fundiaria, tributaria, além da regulamentacdo da questdo de terras indigenas e areas de
quilombolas, para garantir a seguranca juridica necessaria a competitividade do setor.

A bancada atua no interesse do agroneg6cio e na manutencdo da concentracdo fundiario

no pais, acirrando os conflitos no campo. Um dos mais recentes projetos vitoriosos desta bancada
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foi a aprovacdo do Novo Codigo Florestal, lei 12.651 de 25 de maio de 2012, que anistiou 0s
desmatadores.

Interessante considerar, ainda, as informacdes contidas no site Pragmatismo Politico
(2013, online):

[...] a maioria dos parlamentares da bancada sdo grandes proprietarios de terra, que
legislam em seu proprio favor, atuando contra a demarcagao de terra indigena e areas de
preservacdo. Entre os dados estdo informacbes sobre a atuacdo parlamentar, o
patriménio fundiario e financeiro, os financiadores de campanha e as ocorréncias
judiciais de 13 das principais liderancas.

Desse modo, percebe-se que a PEC 215/00 se localiza dentre as prioridades politicas da

bancada ruralista e do agronegdcio e representa os interesses antiindigenas no Brasil.

1.3.2 — Conteudo inicial da proposta apresentada

A partir das premissas acima apontadas, relevante ainda estudar o conteldo da proposta
inicial e também das propostas que foram apensadas e o liame delas com a reda¢éo originaria.
A proposta inicial do deputado Almir S& ansiava inserir um novo inciso na competéncia

exclusiva do Congresso Nacional:

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

[]
XVIII - aprovar a demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e
ratificar as demarcacdes ja homologadas (novo inciso)

Assim, as demarcacdes de terras indigenas deveriam ser submetidas ao processo
administrativo demarcatdrio, em que ja foi incluido o direito ao contraditério e ampla defesa de
terceiros interessados, particulares, os Estados e Municipios afetados, efetuado pelo Poder
Executivo Federal em ato complexo executado pela FUNAI e pelo Ministério da Justica em que
faz-se necessario ainda a homologacdo do Presidente da Republica, e, posteriormente, com a
inser¢do do novo inciso, aguardar pela aprovacéo do Congresso Nacional.

Destaca-se ainda que devido ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, o processo de
demarcacgdo pode ainda ser submetido ao Poder Judiciério para apreciacdo de eventuais vicios e
nulidades.

A proposta vai além e busca impor a aprovacdo do Congresso Nacional ndo apenas as

terras que as demarcacdes ainda ndo foram iniciadas ou estdo em andamento, mas tambem
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aquelas terras que ja tiveram os processos demarcatorios finalizados, avangando assim sobre
direitos j& devidamente reconhecidos.
O projeto original propunha também a alteracdo do art. 231 da Constituicdo Federal,

passando vigorar o seguinte texto:

Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
[-]

8§ 4° As terras de que trata este artigo, ap0s a respectiva demarcagdo aprovada ou
ratificada pelo Congresso Nacional, sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis.
§ 8° Os critérios e procedimentos de demarcacdo das Areas Indigenas deverdo ser
regulamentados por lei.

Dessa forma, o processo administrativo de demarcacdo de terras indigenas que é,
atualmente, regulamentado pelo decreto n® 1.775/96 passaria a ser regido por lei a ser promulgada

pelo Congresso Nacional.

A tramitacdo da PEC 215/00 iniciou-se na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC), 6rgao interno, presente tanto no Senado Federal quanto na Camara dos
Deputados, ocupado por congressistas e responsavel por avaliar, através de parecer, a
constitucionalidade dos projetos apresentados nas casas legislativas. As atribuicdes da Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania estdo elencadas no artigo 32, inciso 1V, do Regimento

Interno da Camara dos Deputados:

Art. 32. S80 as seguintes as ComissGes Permanentes e respectivos campos teméticos ou
areas de atividade:

[.-]

IV - Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania:
a) aspectos constitucional, legal, juridico, regimental e de técnica legislativa de projetos,
emendas ou substitutivos sujeitos a apreciacdo da Camara ou de suas Comissdes;
b) admissibilidade de proposta de emenda & Constituic&o;
c) assunto de natureza juridica ou constitucional que Ihe seja submetido, em consulta,
pelo Presidente da Camara, pelo Plenario ou por outra Comissdo, ou em razdo de recurso
previsto neste Regimento;
d) assuntos atinentes aos direitos e garantias fundamentais, a organizacéo do Estado, a
organizacdo dos Poderes e as funcdes essenciais da Justica;
e) matérias relativas a direito constitucional, eleitoral, civil, penal, penitenciario,
processual, notarial;

[-]
A CCJC e composta por um presidente, trés vice-presidentes e sessenta e oito deputados,

no caso da Comissao existente na Camara, com o0s respectivos suplentes. Ha cargos vagos, pois a
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vaga pertence ao partido, assim em caso de mudanca partidaria é preciso nova indicacdo do
respectivo partido.

Vejamos a justificativa anunciada para o projeto que consta no parecer da Comissao de

Constituicdo e Justica e de Cidadania (2013, p. 5):

Segundo os Autores da proposicdo, ha necessidade de se instaurar um maior equilibrio
entre as atribui¢des da Unido relativas a demarcacdo de terras indigenas, assegurando a
participacdo dos Estados-membros nesse processo. A exigéncia de aprovacdo pelo
Congresso Nacional estabelecera, desse modo, “um mecanismo de co-valida¢do” no
desempenho concreto daquelas atribuicdes, evitando que a demarcacdo de terras
indigenas crie obstaculos insuperaveis aos entes da Federacdo em cujo territorio se
localizem tais reservas.

1.3.3 — A tramitacdo, relatorio e votacdo da PEC 215/00 na Comissdo de Constituicédo e

Justica e Cidadania da Camara dos Deputados

A proposta apresentada em marco de 2000 e publicada em abril do mesmo ano e ja
tramita ha mais de 13 anos na Camara dos Deputados.

Durante esse interregno, ocorreram onze requerimentos de apensamento para outras
proposi¢cdes com temas similares. Os requerimentos foram apreciados e votados pela Comissao
de Constituicdo e Justica e Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados em parecer publicado
em 21 de marco de 2012. Na mesma ocasido foi discutida e votada proposta de emenda saneadora

e a admissibilidade das propostas diante dos regramentos constitucionais.

Dentre as propostas apensadas, quatro tratam da tentativa de submissdo da demarcacéo
das terras indigenas ao Congresso Nacional (PECs 579/02, 275/04, 319/04, 37/07); outra busca
submeter as demarcacfes as audiéncias das Assembleias Legislativas Estaduais (PEC 257/04);
uma das propostas anseia preservar direitos de pequenos produtos rurais que ocupam terras
indigenas (PEC 156/03); outra pretende estabelecer competéncia do Executivo para iniciativa de
lei sobre demarcacdo de terras indigenas (PEC 411/09); ha ainda uma que aspira que as
demarcacdes de terras indigenas ocorram apenas através de lei (PEC 117/07) e outra que, além
das terras indigenas, anseia que terras quilombolas e espacos territoriais a serem especialmente
protegidos no &mbito ambiental s6 sejam demarcados por lei (PEC 161/2007); uma das proposta
busca autorizar a permuta das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios por outras de
idéntico tamanho em areas de litigio (PEC 415/09).
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Foi ainda apensado projeto que trata unicamente da determinacdo que unidades de
conservacao sejam criadas por lei federal (PEC 291/08). Esta proposicdo ja havia sido apensada a
PEC 161/07.

A emenda saneadora adotada pela CCJC, diferente do projeto inicial, buscou suprimir do
ambito de submissdo a autorizacdo do Congresso Nacional as terras j& homologadas, uma vez
que, segundo o voto do relator Deputado Osmar Serraglio (Partido do Movimento Democréatico

Brasileiro - PMDB), a redacéo original implicaria a revisdo de atos juridicos consumados.

Quarenta deputados compareceram a reunido, que foi presidida pelo deputado Ricardo
Bezoini (do Partido dos Trabalhadores- PT), e participaram da votacdo que admitiu a PEC
215/00, dentre eles destaca-se a presenga do deputado Paulo Maluf (do Partido Progressista-PP),
Esperidido Amin (PP, ex-governador de Santa Catarina), Anthony Garotinho (do Partido da
Republica- PR e ex-governador do Rio de Janeiro), Abelardo Lupion (do Partido Democratas-

DEM e lider da bancada ruralista).

Vejamos o voto do relator sobre a admissibilidade das PECs apresentadas:

Analisando as Propostas sob esse aspecto, ndo vislumbro nenhuma ofensa as clausulas
inviol&veis do texto constitucional, & luz do disposto no § 4° do art. 60 da Constituicao
Federal. As PECs em consideracdo ndo ofendem a forma federativa de Estado, o voto
direto, secreto, universal e periddico, a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias
individuais, com ressalva da possibilidade de o Congresso Nacional rever as
demarcaces ja concluidas, prevista na PEC n° 215/00. [...]

Primeiramente, cabe ressaltar que a incluséo da participacdo do Congresso Nacional no
processo de demarcacdo de terras indigenas ndo viola o principio da separacdo dos
Poderes. Na diccdo do art. 231 da Lei Maior, o Legislador Constituinte atribuiu a Unido
a competéncia para a demarcacéo das areas tradicionalmente ocupadas pelos indios.

A demarcacéo das terras indigenas tem dois distintos momentos. Primeiro, fixa-se a
delimitacdo, que pode levar em conta acidentes geograficos ou linhas geométricas. O
segundo momento corresponde a localizacdo, concreta, da linha diviséria. Esta ultima
acao €, necessariamente, atuagcdo do Poder Executivo. Ja a definicdo do ambito territorial
da reserva, tanto pode ser por lei como por ato administrativo, segundo preconize a
Constituicdo.(COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA,
2011a, p. 8)

Dentre os presentes, apenas 0s Deputados Luiz Couto (PT) e Anthony Garotinho (PR)
apresentaram votos contrarios ao parecer do relator pela admissibilidade das propostas com
emenda saneadora. J& o Deputado Sarney Filho (do Partido Verde- PV) apresentou voto em

separado.
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O voto em separado apresenta divergéncias consistentes com o voto do relator apontado
que a PEC 215/00 interfere na harmonia e independéncia dos Poderes, ofendendo o art. 2° da
Constituicao Federal, uma vez que submete a decisdo homologacédo do Presidente da Republica a

aprovacao do Congresso. Ressalta ainda:

Igualmente, afirmo que comungo com o mesmo pensamento dos Deputados Luiz Couto
e Geraldo Pudim, relatores anteriormente designados para analisarem essas propostas,
nesta CCJC, de que todas elas sdo também inconstitucionais por violarem as clausulas
pétreas expressas nos incisos | e Ill do art. 60, § 4° que vedam a deliberacdo sobre
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado e a separacdo dos Poderes, ao
pretenderem subtrair a autonomia da Unido na demarcacdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, na criacdo de unidades de conservacdo e no reconhecimento de
areas remanescentes das comunidades quilombolas, [...]

Essa demarcagdo tem natureza declaratéria dos limites da terra tradicionalmente ocupada
pelos indios e consiste em ato administrativo, por intermédio do qual a Administragdo
Publica federal explicita os limites das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
baseada em elementos de prova documental, testemunhal e pericial, fixando os marcos
oficiais, sinalizadores do limite da terra demarcada. (COMISSAO DE
CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA, 2011b, p. 5)

Apds a admissibilidade da PEC 215/00 na CCJC da Camara dos Deputados, é necessario
parecer da Comissdo Especial, criada em 11 de abril de 2013 para discutir exclusivamente a
proposta, para prosseguimento dos tramites legislativos com o envio da proposta para votacéo do
plenario da Camara e, posteriormente, para o Senado Federal, conforme previsdo constitucional

de procedimento mais rigoroso para exercicio do poder constituinte reformador.

Apesar da criacdo da Comissdo Especial, os embates politicos impediram que a Comissédo
realizasse até mesmo sua primeira reunido. De forma que, visando conciliar dos setores
confrontantes foi criado um Grupo de Trabalho (GTerras) para debater a questdo das terras

indigenas.

Foi ainda requerida audiéncia publica na Céamara Federal para discutir a

constitucionalidade da PEC 215/00 que ja foi realizada.

1.4 Mandado de seguranga impetrado por parlamentares federais

O controle de constitucionalidade almeja proteger a supremacia constitucional extirpando
as normas contrarias a Carta Magna e pode ser exercido de forma preventiva ou de forma

repressiva. O controle preventivo, realizado antes da aprovacdo da norma, é feito pelo Poder
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Legislativo através das Comissdes de Constituicdo e Justica e pelo Poder Executivo por meio do

veto.

O ordenamento juridico brasileiro ndo admite o controle de constitucionalidade
preventivo efetuado pela via jurisdicional, no entanto a jurispruprudéncia do Supremo Tribunal

Federal (STF) aceita de maneira excepecional uma hipétese.

Trata-se da possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca cujo a legimidade
exclusiva é conferida aos parlamentares visando coibir atos que podem culminar com a
aprovacdo de lei ou emenda constitucional imcompativeis com a disciplina constitucional do

processo legislativo.

Ap0s a admissdo da PEC 215/00 na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
(CCJC) da Camara dos Deputados, em 8 de agosto de 2013, foi impetrado mandado de seguranca
no Supremo Tribunal Federal assinado por 22 parlamentares que compde a Frente Parlamentar de
Apoio aos Povos Indigenas, contra ato do Presidente da Cémara e do Presidente da CCJC,
visando sustar a tramitacdo de Proposta de Emenda Constitucional que fira a Constituicao.

A acdo sustenta que a PEC é inconstitucional porque visa alterar clausula pétrea, norma
imodificavel pelo poder constituinte reformador, pois o art. 231 CF se constitue em direito
fundamental dos povos indigenas, além disso, argumenta ainda a proposta ameca a separacéo e a
harmonia entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo.

O mandado, distribuido no STF, ficou sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso
gue admitiu a acdo, no entanto, denegou o pedido liminar. O indeferimento se baseou na auséncia
de periculum in mora, uma vez que o processo legislativo foi considerado num momento inicial
em que ainda é necessario o debate publico sobre o tema, um dos dois requisitos essenciais para a

concesséo de liminares, conforme explica a deciso:

22. A despeito dessa plausibilidade juridica, ndo considero a ameaga atualmente
verificada suficientemente forte para que se possa cogitar de uma suspensao do proprio
debate sobre o tema. A Constituicdo atribuiu ao Congresso Nacional a incumbéncia de
servir como o espacgo publico de vocalizagdo de ideias, opinides e interesses de todos 0s
segmentos da sociedade. Somente por excecdo extrema se deve obstar a discussao de um
assunto de interesse publico. Tal como compreendido atualmente, o ideal de governo
democratico é o deliberativo, em que a énfase recai sobre a capacidade de cidadaos,
livres e iguais, decidirem seu futuro em um processo argumentativo honesto, em que
prevaleca a for¢a das melhores razdes. Embora a delibera¢do ndo se restrinja (nem deva
se restringir) aos orgdos formais de representacdo politica, € inegavel sua importancia
nesse cenario. 23. No caso especifico em exame, acaba de ser constituida a comissao
especial destinada a examinar a PEC n° 215/2000. Esse deve ser um espago democratico
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e dialético para serem ouvidas as comunidades indigenas e as autoridades publicas
envolvidas,assim como os titulares de interesses fundiarios e negociais. Considero
precipitado e, mais do que isso, uma interferéncia indevida proibir o funcionamento de
uma comissdo deliberativa do Congresso Nacional. Seria igualmente impensavel
presumir que os parlamentares atentariam de forma deliberada contra a Constituicdo. Em
vez disso, assumo a premissa de que o debate na Comissdo sera plural, permitindo que
os diferentes pontos de vista sejam vocalizados e apreciados. 24. Seja como for,
qualquer que seja o resultado a que chegue a comissdo, devem-se seguir, ainda, dois
turnos de votacdo, tanto na Cadmara dos Deputados quanto no Senado Federal. Diante
disso, seria prematuro o Judicidrio se interpor em um processo que estd em estagio
inicial de tramitacdo, antes mesmo de as Casas legislativas terem tido a oportunidade de
amadurecer o debate pUblico correspondente. 25. Por essas razdes, ndo vislumbro a
presenca de periculum in mora que justifique a paralisacdo do processo legislativo neste
momento. citacdo

Apesar da decisdo negativa, o relator analisou ainda o segundo requisito para a concessao
de liminares, fumus boni juris, e entendeu que havia plausibilidade no pedido requerido na acéo,

visto que os direitos dos povos indigenas foram considerados direitos fundamentais. Vejamos:

12. A questdo trazida no presente mandado de seguranca envolve um aspecto
extremamente sensivel da teoria constitucional contemporanea. No constitucionalismo
democratico, as Constituicdes desempenham dois grandes papéis: (i) o de preservar 0s
direitos fundamentais, inclusive e sobretudo das minorias; e (ii) o de assegurar 0 governo
da maioria, cujos representantes foram livremente eleitos. Ndo é incomum, no mundo
plural e complexo em que vivemos, que surjam tens@es entre esses dois polos,vale dizer,
entre os direitos fundamentais de uma minoria e a vontade da maioria. E disso,
precisamente, que trata a presente demanda, na qual se contrapdem interesses dos povos
indigenas e a vontade (a0 menos potencial) do Congresso Nacional. 13. A Proposta de
Emenda a Constituicdo n® 215/2000 altera as regras pertinentes as terras indigenas,
atribuindo ao Poder Legislativo competéncia para aprovar a demarcacao dessas areas e
definir, em lei, os critérios e procedimentos a ser observados. O que se alega é que a
proposicdo ndo poderia ser objeto de deliberacéo por ofender os direitos dos indios e 0
principio da razoabilidade-proporcionalidade. Para que se possa afirmar a presenca do
fumus boni iuris, é necessario investigar a natureza do direito dos indios ao usufruto das
terras por eles ocupadas e o eventual risco que poderia decorrer da proposta de se
condicionar os atos demarcatérios ao processo politico majoritario. E 0 que passo a
examinar. Existéncia de um direito fundamental em risco 14. O art. 60, § 4° 1V, da
Constituicdo proibe a deliberacdo de propostas de emenda que tendam a abolir os
direitos individuais. A despeito do que sua literalidade poderia sugerir, a expressdo
destacada vem sendo objeto de uma leitura mais generosa pela doutrina, que considera
protegidos os direitos materialmente fundamentais em geral ai incluidos ndo sé os
tradicionalmente classificados como individuais (e.g., liberdade de expressdo), mas
também os politicos (e.g., direito de voto), os sociais (e.g., direito a saude) e os coletivos
(e.g., direito ao meio ambiente equilibrado). I1sso porque, como meios de protecdo e
promocéo da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, 111), os direitos materialmente
fundamentais definem um patamar minimo de justica, cujo esvaziamento privaria a
pessoa das condicBes béasicas para o desenvolvimento de sua personalidade. Por
extensdo, a prépria ordem constitucional perderia a sua identidade. 15. No caso dos
autos, 0 que estaria em risco, segundo os autores, é o direito originario dos indios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam (CF/88, art. 231). Como recentemente observado
por este Tribunal, ndo se trata aqui de um direito de propriedade ou de posse no sentido
que os termos assumem no direito privado, mas de uma figura peculiar, de indole e
estatura constitucional, voltada a garantir aos indios os meios materiais de que precisam
para protecdo e reproducdo de sua cultura. N&o é outra a orientacdo acolhida pelos
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tratados internacionais pertinentes pelo Comité de Direitos Humanos da ONU e pela
Corte Interamericana de Direitos Humano. Como a cultura integra a personalidade
humana e suas maltiplas manifestacbes compdem o patrimdnio nacional dos brasileiros
(CF/88, arts. 215 e 216), parece plenamente justificada a inclusdo do direito dos indios a
terra entre os direitos fundamentais tutelados pelo art. 60, § 4°, 1V, da Constituicdo. 16.
A circunstancia de um grupo ser minoritario ndo enfraquece, mas antes reforca a
pretensdo de fundamentalidade dos seus direitos. Como ja observado por este Tribunal, a
protecdo das minorias e dos grupos vulnerdveis qualifica-se como fundamento
imprescindivel a plena legitimacdo material do Estado Democratico de Direito”8.
Ademais, 0 modelo constitucional contemporaneo reconhece o pluralismo como uma
marca das sociedades livres e democraticas, de modo que a protecdo do que nos faz
diferentes pode ser, e frequentemente &, tdo importante quanto a tutela do que temos em
comum. Nas palavras de Boaventura de Souza Santos, “temos o direito a ser iguais
quando a diferenca nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade
nos descaracteriza. citagdo

Assim, a Corte Constitucional Brasileira aponta que a PEC 215/00 representa risco
incolumidade da ordem constitucional delineado pela constituinte de 1988, pois pode alterar

direito fundamental que compde o nlcleo imutavel da Constituigdo.
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CAPITULO 2 ANALISE DOS DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS A LUZ DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Até o momento, buscamos tragar uma rapida evolucdo histérica dos direitos indigenas no
Brasil, com enfoque no novo paradigma criado pela Constituicdo Federal de 1988, iniciando pela

analise das mudancas politicas que impulsionaram a reorganizacdo do movimento indigena.

Foi tracado um panorama da Proposta de Emenda Constitucional 215/00, o preenchimento
dos requisitos formais, a iniciativa, a tramitagdo na Camara dos Deputados, o contetudo da
proposta apresentada, as PECs apensadas, a votagdo na Comissdo de Constituicdo e Justica e a

atuacdo da banca ruralista que impulsiona a PEC.

Analisaremos as premissas tedricas do neoconstitucionalismo, relacionando-as com 0s

direitos territoriais indigenas, identificando se seriam direitos fundamentais e clausulas pétreas.

2.1 Neoconstitucionalismo e compreensdo do conceito de Direito Fundamental e clausula

pétrea

Constitucionalismo, em sentido amplo, entende-se como 0 momento em que as sociedades
passam a adotar mecanismos de limitacdo do exercicio do poder politico. Nesse sentido,
ocorreram experiéncias constitucionalistas ainda na ldade Antiga, como a Teocracia do povo

hebreu limitada pelas leis sagradas e a Politeia da Grécia Antiga.

No entanto, o constitucionalismo teve suas linhas estruturais tracadas e teorizacdes mais
profundas com a transi¢cdo da monarquia absolutista para o Estado Liberal no final século XVIII,
janoinicio da Idade Moderna.

As teorias contratualistas de Locke, Rousseau e Hobbes buscam explicar o surgimento do
Estado como um contrato social fundada na vontade dos homens, afastando a premissas

teoldgicas até entdo prevalentes de que o poder do soberano tinha origem divina e seria ilimitado.

Os movimentos constitucionais modernos aconteceram em paises e em momentos
historicos diversos, tendo suas linhas estruturantes condicionados pelas vivéncias politicas da

sociedade.
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As principais experiéncias constitucionais que serviram de paradigma para as demais

foram o constitucionalismo inglés, o norte-americano e o francés.

O constitucionalismo inglés teve como marco documental a Magna Carta de 1215 que,
apesar de um documento de resguardo dos direitos dos bardes, ao longo do tempo, tornou-se uma
carta geral de liberdades publicas (BARROSO, 2012, p. 32). O absolutismo inglés era fragil e os
conflitos entre o rei e o parlamento culminaram com a Revolugdo Gloriosa, em 1688, com a
posse de Guilherme de Orange com poderes limitados pelo Bill of Rights. Sobre o contetudo do

documento trazemos esclarecimentos de Luis Roberto Barroso (2012, p. 33):

A Declaragdo de Direitos previa a convocagdo regular do Parlamento, de cujo
consentimento dependiam por medidas como criagdo de leis, a instituicdo de tributos e a
manutencdo de exercito permanente em tempo de paz. Assegurava, ademais, imunidade
aos parlamentares por suas manifestaces no Parlamento e impedia a aplicagéo de penas
sem o prévio julgamento.

A tradicdo constitucional inglesa é construida através dos costumes e da relevancia ao
principio da supremacia do Parlamento e ndo ao principio da supremacia da Constitucional, pois,
historicamente, o parlamento cumpriu o papel fundamental para a limitacdo do poder do

monarca.

Dessa forma, por ter uma constituicdo costumeira e de natureza flexivel, no direito inglés

nao ha controle de constitucionalidade.

A experiéncia constitucional inglesa contribuiu para a consolidacdo dos institutos da
monarquia constitucional e do parlamento bicameral com representacdo politica atraves de

eleicdo popular.

A colonizacdo inglesa na América do Norte foi diferente da colonizacdo portuguesa e
espanhola que predominou na América Latina. Os colonos ingleses migravam por motivos
diversos dentre questéo religiosa e endividamento, mas o sentimento comum era de tornar a nova
terra em morada permanente. Para Barroso (2012, p. 37): “Até meados do século XVIII , quando
tiveram inicio os conflitos, as coldnias eram leais a Coroa Britanica e gozavam de razoavel
autonomia. Ao lado disso, beneficiavam-se da tradicdo inglesa do poder contido e

institucionalizado.”.
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Com o acirramento do conflito entre as colbnias norte-americanas e a metrépole inglesa,
foi assinada em 4 de julho de 1776 pelos membros do Congresso Continental, representacdo das

13 col6nias, a declaracao de independéncia.

As colbnias acordaram se tornar uma confederacdo em 1778. Foi convocada a Convengéo
de Filadélfia que converteu-se em convencdo constitucional para delinear a estrutura da
confederacdo. Em 17 de setembro de 1787, foi aprovada a primeira constituicdo escrita do
mundo, conforme Barroso (2012, p. 39): “[...] em seu triplice conteudo: a)independéncia das
colénias; b) superacdo do modelo monarquico; c) implantacdo de um governo constitucional,

fundado na separacéo dos poderes, na igualdade e na supremacia da lei (rule of the law).”

Em sua versdo original, a constituicdo norte-americana ndo possuia uma declaracdo de
direitos que foi incluida em 1791, com as primeiras dez emendas denominadas Bill of Rights. O
texto consagrou uma separacdo nitida entre Executivo, Legislativo e Judiciario estruturado em

uma Republica sob o sistema presidencialista.

Com um texto enxuto, a Constituicdo norte-americana ainda vigora mais de 200 anos
depois de aprovada, tendo sofrido apenas 27 emendas. A Suprema Corte, 6rgao maximo do Poder
Judiciario, cumpriu papel fundamental na conservacdo do texto, pois através de suas decisfes a
constituicdo foi atualizada e interpretada a partir da realidade da sociedade.(BARROSO, 2012, p.
40).

A terceira experiéncia constitucional relevante é o movimento constitucionalismo francés.
A revolucdo Francesa, no final do século XVIII, desempenhou um papel simboélico e foi um
marco de transicdo entre a ldade Média e a Idade Moderna e influenciou os povos do Ocidente,
alterando a estrutura do Estado e remodelando a sociedade. Apesar de ter tido momentos em que
classe trabalhadora liderasse, a Revolucao foi eminente burguesa realinhando o poder econdmico

da burguesia com o poder politico do Estado.

Questionando o absolutismo, os privilégios do clero e da nobreza e as relagdes feudais no
campo sob o lema “Igualdade, liberdade e fraternidade”, a Revolugdo culminou com a elaboragéo
de uma Constituicdo em 1791 e com a promulgacdo da “Declaragdo dos Direitos do Homem do
Cidadao”.
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Com o constitucionalismo francés foram consolidados valores com o sufrdgio universal, a
soberania popular, a separacdo de poderes e a protecdo dos direitos individuais com énfase nas

liberdades publicas.

Na Franca, devido desconfiancas historicas com o Poder Judiciario, havia pouca
preocupacdo em privilegiar as competéncias judiciais, foram criadas duas ordens de jurisdi¢cdo
totalmente distintas: a jurisdicdo judicial e a jurisdicdo administrativa com atribuicdo de julgar

litigios entre particulares e o Estado ou qualquer outra pessoa publica.

Existem ainda dois 6rgaos tipicos do constitucionalismo francés: o Conselho de Estado e
Conselho Constitucional. Sobre o papel do Conselho Constitucional explica Luis Roberto
Barroso:

Na Franga, jamais se admitiu o controle de constitucionalidade das leis nos moldes
norte-americano ou continental europeu. Sob a Constituicdo de 1958, todavia, passou a
existir um procedimento especifico, prévio e preventivo, de verificacdo da conformidade
dos atos legislativos coma Constituicdo, levada a efeito perante o Conselho
Constitucional. [...] Originalmente, o papel do Conselho Constitucional era impedir
desvios no sistema parlamentar e, de fato, em uma primeira fase, sua atuacdo principal
foi demarcar competéncias especialmente entre a lei, ato do parlamento, e o
regulamento, ato de governo. [...] Seus pronunciamentos passaram a estender-se a
questbes envolvendo direitos fundamentais e, por for¢ca de modificacdo constitucional,
pode ser solicitado a manifestar-se acerca da compatibilidade de acordos internacionais
com a Constituigéo.

Em 2008, foi promovida reforma constitucional que incluiu uma modalidade de controle
de constitucionalidade apds a promulgacdo da lei parecido com o modelo praticado nos demais

tribunais constitucionais europeus.

Antes de aprofundarmos o paradigma tedrico do neoconstitucionalismo é preciso tracar as
vertentes jusfilosoficas antecedentes que predominaram no ambito cientifico do Ocidente: o

jusnaturalismo e 0 juspositivismo.

Sob a denominacdo jusnaturalista existem diversas escolas e teorias. Basicamente,
aponta a existéncia de uma lei ndo escrita que fundamenta o direito. Uma das versdes é de que
essa lei seria estabelecida pela vontade divina e teve em S&o Tomas de Aquino teorizagdo
relevante. Outra versdo assinala que essa lei seria ditada pela razdo humana. Segundo Luis
Roberto Barroso (2012, p. 258-259):

A modernidade, que se inicia no século XVI, com a reforma protestante, a formacéo de
Estados nacionais, e a chegada dos europeus a América, desenvolveu-se em um
ambiente cultural ndo mais integralmente submisso a teologia cristd. Desenvolvem-se 0s
ideais de conhecimento e de liberdade, no inicio do confronto com o absolutismo. O
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jusnaturalismo passa a ser a filosofia do natural do direito e associa-se ao iluminismo na
critica a tradicdo anterior, dando substrato juridico-filosofico as duas grandes conquistas
do mundo moderno: a tolerancia religiosa e a limitacdo ao poder do Estado. A burguesia
articula sua chegada ao poder.

A teorizacdo sobre os direitos naturais do homem, especialmente os de liberdade e de
propriedade, foi um dos elementos centrais das revolugGes que lutaram contra o absolutismo e
introduziram a burguesia no poder politico estatal.

Com o avanco do constitucionalismo e da tradicdo de codificacdo e o resguardo da lei sob
a forma escrita, a vertente jusnaturalista foi se tornando obsoleta, conforme esclarece Luis
Roberto Barroso (2012, p. 260):

O advento do Estado liberal, a consolidacdo dos ideais constitucionais em textos escritos
e 0 éxito do movimento de codificacdo, simbolizaram a vitoria do direito natural, o seu
apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a sua superacao histérica. No inicio do
século XIX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois
milénios, haviam se incorporado de forma generalizada nos ordenamentos positivos. Ja
ndo traziam a revolugdo, mas a conservagdo. Considerado metafisico e anticientifico, o
direito natural é empurrado para a margem da historia pela onipoténcia positivista do
século XIX.

O positivismo filoséfico foi uma vertente de pensamento que compreendia que a
racionalidade cientifica produziria o Unico conhecimento valido, e isso s seria possivel a partir
da objetividade que exsurge da separacgao entre sujeito e objeto e de método cientifico “neutro”

da ciéncias naturais estendido até mesmo as ciéncias sociais.

O juspositivismo teve como principal expoente o jurista Hans Kelsen que, mirando retirar
a subjetividade da moral e dos valores do Direito, apregoava que uma aproximacdo inevitavel
entre norma, Estado e Direito, pois este, expresso através de normas e emanado apenas do

Estado, estrutura um ordenamento completo capaz de oferecer solugéo de qualquer caso.

O formalismo é uma caracteristica marcante do juspositivismo que acredita que a validade
de uma norma depende apenas dos cumprimentos formais de cria¢do, independente do contetdo
expresso. A analise valorativa da norma seria afeita a outra ciéncia que ndo a juridica, poderia ser
a filosofia ou a ciéncias sociais ou até mesmo a moral. Luis Roberto Barroso (2012, p. 263) traz

importante critica a essa vertente:

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposi¢do totalmente satisfatéria dos métodos
das ciéncias naturais para a area de humanidades. O Direito, ao contrario de outros
dominios, ndo tem nem pode ter uma postura puramente descritiva da realidade, voltada
para relatar o que existe. Cabe-lhe prescrever um dever-ser e fazé-lo valer nas situacées
concretas. O Direito tem a pretensdo de atuar sobre a realidade, conformando-a e
transformando-a. Ele ndo é um dado, mas uma criacdo. A relagdo entre o sujeito do
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conhecimento e seu objeto de estudo — isto é, entre o intérprete, a norma e a realidade — é
tensa e intensa. O ideal positivista de objetividade e neutralidade é insuscetivel de se
realizar.

A difusdo do positivismo juridico e sua pretensa neutralidade favoreceu que regimes
autoritarios estivessem forjados e legitimados pela legalidade. Dessa maneira, quando o fascismo
foi derrotado na Itdlia e 0 nazismo na Alemanha em meados do século XX, ndo era possivel
reconhecer como Direito as atrocidades cometidas acobertadas pelo manto da legalidade e

efetivadas mediante o cumprimento da lei e da ordem emanada da autoridade competente.

A superacdo do jusnaturalismo e derrocada do juspositivismo culminaram com o
surgimento de uma nova vertente, teoricamente inacabada e composta por diversas teorias
diversas entre si, até a denominacdo pos-positivista expressa sua imprecisao. Assim descrita por
Luis Barroso (2012, p. 270-271):

O péds-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as
concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as demandas do
Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de uma
filosofia moral e de uma filosofia politica. [...] A doutrina pos-positivista se inspira na
revalorizagdo da razdo prética, na teoria da justica e na legitima¢do democratica. Nesse
contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterégenas que procuram abrigo nesse
paradigma em construgdo, incluem-se a reentronizagdo dos valores na interpretacéo
juridica. Com o reconhecimento da normatividade aos principios e de sua diferenca
qualitativa em relacdo as regras: a reabilitacdo da razdo prética e da argumentagdo
juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana.

O pobs-positivismo busca a reaproximacdo dos valores e da ética do Direito,
reintroduzindo as concepcdes de justica e de legitimidade. Nessa vertente, 0s principios foram
alcados aos status de normas vinculantes tanto quanto as regras.

A vertente do pos-positivismo pode ser confundida com a vertente neoconstitucionalista,
no entanto, tem amplitudes diferentes, pois 0 pos-positivismo busca discutir os fundamentos do
direito e abarca diversas teorias, ja 0 neoconstitucionalismo tem enfoque no direito constitucional

e um leque de teorias menor.

O neoconstitucionalismo, assim como o pds-positivismo, ndo tem uma delimitacéo tedrica
muito clara, sendo reivindicado tanto por autores com aproximacgdo jusnaturalista quanto por
positivista. Ha, ainda, tedricos que sdo comumente identificados como neoconstitucionalistas por
terceiros, mas que, no entanto, ndo se identificam com tais. Esclarece Daniel Sarmento (2012, p.
3):



45

A palavra “neoconstitucionalismo” ndo ¢ empregada no debate constitucional norte-
americano, nem tampouco no que € travado na Alemanha. Trata-se de um conceito
formulado sobretudo na Espanha e na Italia, mas que tem reverberado bastante na
doutrina brasileira nos ultimos anos, sobretudo depois da ampla divulgacdo que teve
aqui a importante coletanea intitulada Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista
mexicano Miguel Carbonell, e publicada na Espanha em 2003. Os adeptos do
neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas que se filiam a
linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle,
Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se define
hoje, ou j& se definiu, no passado, como neoconstitucionalista. Tanto dentre os referidos
autores, como entre aqueles que se apresentam como neoconstitucionalistas, constata-se
uma ampla diversidade de posig@es jusfilosoficas e de filosofia politica: ha positivistas e
nao-positivistas, defensores da necessidade do uso do método na aplicagdo do Direito e
ferrenhos opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica,
adeptos do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas.

Costumam ser identificados como marcos tedricos do neoconstitucionalismo: o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo com énfase na aplicabilidade dos principios e
sua utilizacdo na aplicacdo do Direito, uma nova hermenéutica constitucional destacando-se
novos métodos, tais como a ponderacdo de principios e ampliacdo da relevancia e da abrangéncia
da jurisdicdo constitucional (BARROSO,2012, p. 288; SARMENTO,2012, p.1). Sarmento (2012,
p.2) caracteriza ainda como ‘“constitucionalizacdo do Direito, com a irradiagdo das normas e
valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos

do ordenamento”.

A partir da compreensdo neoconstitucionalista, o rol de direitos fundamentais elencados
nos textos constitucionais, de teor eminentemente principioldgico, passaram a ser reconhecidos
como normas e como tais deveriam ter aplicabilidade. Por isso, adotamos este paradigma para a

analise desse trabalho.

Na Constituicdo Federal brasileira traz no bojo do art. 5° normas sobre a aplicabilidade

imediata dos direitos fundamentais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

Dessa forma, podemos localizar a Carta Magna brasileira dentre dos marcos normativos

do neoconstitucionalismo e avangarmos para discutir o conceito de direito fundamental.
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Assim como na obra de Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (2010,p. 45), Bulos (2012,
p. 523) traz um rol com termos que também sdo utilizados para designar direitos fundamentais
tais como “liberdades fundamentais”, “direitos humanos”, “liberdades publicas”, “direitos

publicos subjetivos”.

Martins e Dimoulis (2010,p. 45) trazem ainda consideragéo relevante sobre a impreciséo

terminologico no corpo do proprio texto constitucional e suas repercussdes interpretativas:

Alguns desses termos sdo utilizados na prépria Constituicdo Federal que nao foi
consequente na terminologia. Isso ¢ lamentavel, pois aqui temos uma ‘questdo
terminologica essencial’ em dois sentidos. Primeiro, porque os varios termos adquiriram
significados diferentes na historia constitucional mundial, segundo, porque a emprego de
um termo pela Constituicdo Federal pode oferecer argumentos sistematicos a favor ou
contra a tutela de certos direitos, por exemplo, sugerindo a excluséo dos direitos sociais
quando ha referéncia a ‘direitos individuais’ ou a ‘liberdades fundamentais, pelo menos
em face de um entendimento de parte da doutrina que considera os direitos sociais como
espécies de direitos coletivos, e portanto, ndo individuais.

Bulos (2012, p. 522) conceitua direitos fundamentais como “o conjunto de normas,
principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes & soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem, cor,

condi¢do econdmica ou status social”.

J& Martins e Dimoulis (2010, p. 46-47) definem direitos fundamentais como “direitos
publicos-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade

limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”.

Bulos conceitua assim direitos fundamentais a partir de uma concepgdo material com
enfoque na essencialidade desses direitos para sociedade, enquanto Martins e Dimoulis definem
esses direitos com base na positivacdo constitucional. No texto constitucional de 1988

encontramos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Nesse paragrafo foi, entdo, consagrado o principio da ndo tipicidade material (BULOS,
2013, P. 713), de maneira que o rol de direitos fundamentais previsto no artigo 5° € meramente
exemplificativo, podendo existir outras normas de direitos fundamentais ao longo do texto e até

normas implicitas desde que sejam materialmente constitucionais.

A Constituicdo é documento que materializa a estruturacdo do Estado, com limitacdo e
distribuicdo de poder, e o rol de direitos fundamentais. O poder constituinte originario,
entendendo a necessidade de preservacdo da esséncia da Carta Magna, impds limites ao poder

constituinte reformador.

As limitacGes ao poder de reforma constitucional brasileiro estdo previsto no art. 60 da CF
e sdo classificados em limites formais, circunstanciais e materiais. Para Bulos (2012, p. 418) ha
ainda limitagGes implicitas ou inerentes que sdo aquelas relacionadas a titularidade e ao exercicio
do poder constituinte originario e reformador, além dos direitos e garantias fundamentais e o0s
decorrentes do processo legislativo especial de reforma, rejeitando assim a possibilidade do poder

derivado modificar as regras de mudancas formais da Constituicao.

Para a analise da PEC 215/00 é fundamental nos debrucarmos sobre a compreensao de
limites materiais do poder constituinte de reforma, pois trata dos limites relativos ao contetdo das
propostas, estdo prescritos no art. 60, 84° da CF e visam proteger o cerne, a esséncia da

Constituicao:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

[]
8§ 4° Nao seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - aforma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - aseparacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

Clausula pétrea, também denominada pela doutrina de garantia de eternidade, clausula
permanente e clausula intangivel, €, segundo Bulos (2012. p. 414), “aquela insuscetivel de

mudanca formal, porque consigna o nticleo irreformavel da constituicao”.

Para Barroso (2012, p. 183-184), as clausulas pétreas se legitimam pela preservacdo da

identidade constitucional, pois as alteragdes mais profundas na Constitui¢do significam mudancas
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na estruturacdo do Estado ou no rol de direitos fundamentais que sé poderiam ser feitas por nova
manifestacdo do titular do poder, e pela defesa da democracia, pois os limites permitem o
exercicio da jurisdicdo constitucional vedando que a maioria legislativa retire direitos das

minorias.

Os limites matérias previsto no processo de emenda constitucionais se consubstanciam em
clausulas pétreas e sdo o parametro que permite o controle de constitucionalidade de PEC e de

emendas ja promulgadas, conforme esclarece Daniel Sarmento (2013, online):

No Brasil, é incontroverso o cabimento de controle jurisdicional da atuacdo do poder
constituinte derivado. Afinal, os preceitos constitucionais que instituem limites ao poder
de reforma da Constituicdo sdo auténticas normas juridicas, cuja violagdo ndo pode ser
afastada do conhecimento dos tribunais.

Sobre a Proposta de Emenda Constitucional 215/00 paira controvérsia a respeito da
constitucionalidade, pois ha quem entenda que o contetdo da proposta afrontaria o principio da
separagdo de poderes (art. 60 § 4° 111) e violaria a protecdo aos direitos e garantias individuais
(art. 60 § 4° 1V).

Sobre a clausula pétrea acerca da expresséo “os direitos e garantias individuais” existem
interpretacdes divergentes. Para Bulos (2012, p. 413) a utilizacdo da palavra individuais trata-se
apenas de mera imprecisao legislativa, visto que “englobam, também, os direitos econémicos, 0s
sociais, e, ainda, os difusos, coletivos e individuais homogéneos, 0s quais ndo podem ser objeto

de emendas tendentes a aboli-los”.

Ja Barroso (2012, p. 201) entende a partindo da essencialidade do principio da dignidade
da pessoa humana é preciso resguardar todos os direitos materialmente fundamentais,

independentemente da geracdo ou se de natureza de liberdade contra o Estado ou se prestacional.

Luis Roberto Barroso (2012, p. 201) esclarece os argumentos da posi¢do divergente que
ndo serd adotada nesse trabalho: “Parte da doutrina sustenta que a clausula constitucional
somente faz mencgéo aos direitos individuais e que, por se tratar de norma excepcional limitadora

dos direitos da maioria politica, deve ser interpretada de maneira estrita, e ndo extensiva.”.
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Interpreta-se ainda a expressdo “tendente a abolir” de maneira a se admitir reformas nas
normas referentes as clausulas pétreas desde que ela ndo alterem o ndcleo essencial ou

possibilitem o aniquilamento dos direitos previstos.

Partindo-se do exposto, analisaremos se os direitos territoriais indigenas constituem
direitos fundamentais, se s@o revestidos da protecdo da clausula pétrea e se a PEC 215/00 visa

modificar o nucleo central do direito a terra indigena previsto no art. 231 da CF.

2.2 — A Natureza Juridica dos direitos territoriais indigenas

O conceito de terra indigena é instituto juridico-constitucional, fruto de intensos debates
na Assembleia Constituinte, e ndo pode ser compreendido sob a 6tica privatista e etnocéntrica do
direito brasileiro.

Os direitos territoriais indigenas se baseiam no instituto do indigenato, antiga criacdo
portuguesa que consagra os direitos originarios dos indios sobre a terra e que foi revalidado pela

Constituicdo de 1988. Marco Antbnio Barbosa (2007, p. 5) declara sobre o indigenato:

Com base no Alvara Régio de 1° de abril de 1680 e na Lei de 6 de junho de 1755, Jodo
Mendes Junior, no inicio do século XX, formulou a teoria brasileira do indigenato. Pelo
indigenato, instituido pelo Alvard de 1680, o direito indigena a terra no Brasil é
reconhecido como direito especial, absolutamente distinto do direito de quaisquer outros
cidaddos, ndo integrando o sistema relativo aos direitos de posse e de propriedade,
previstos pelo Codigo Civil, mas se constitui em direito autdbnomo, especial e
independente do sistema geral. [...] Com o Alvara Régio de 1680 e com a Lei de 1755,
portanto, foi admitido pelo Estado portugués haver um direito originario dos indios
sobre as terras brasileiras, imprescritivel, inderrogavel, exclusivo e derrogador de
qualquer outro, inclusive dos titulos de sesmarias ou outras formas de concessao feitas
pelo Estado. Direito esse ndo sujeito a nenhum tipo de tributo ou a qualquer tipo de
confirmagdo, ou seja, o titulo é a propria condicdo inata de indio.

O reconhecimento da teoria do indigenato através do Capitulo “Dos Indios” na
Constituicdo Federal ratifica que as terras pertencem aos indigenas independente de qualquer
titulo escrito que a legitime, pois se legitima pela ocupacéo tradicional, de modo quaisquer outras

titulagBes apresentadas por ndo-indios nao subsistem. Assim, a CF traz:

Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencgas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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O uso da expressao “sdo reconhecidos” e “direitos originarios”, assim como a teorizagao
sobre o instituto do indigenato e a especial relacdo dos povos indigenas com a terra séo
suficientes para explicitar que a demarcacdo das terras realizada atraves de processo dirigido pela
Unido ndo se trata de condicdo constitutiva do direito dos indios, mas a ato meramente
declaratério de direito existente pela ocupacéo tradicional. A tradicionalidade ndo se trata de um
marco temporal, mas sim é um desdobramento do reconhecimento da forma diferenciada de
organizacdo social das etnias indigenas que constroem com a terra uma relacdo socio-
antropologica a partir de “seus usos, costumes e tradigdes”. Conforme anuncia Jose Afonso da
Silva (1993, p. 47-48):

O tradicionalmente refere-se ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo tradicional
de os indios ocuparem e utilizarem as terras e a0 modo tradicional de producéo, enfim,
ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, ja que ha comunidades
mais estaveis, outras menos estaveis, e as que tém espacos mais amplo em que se
deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realiza segundo seus usos, costumes e tradicdes.

Partindo do referencial constitucional de direito originario, é logica a interpretacdo da
legislacdo que classifica o processo administrativo demarcatério como meramente declaratorio,
pois 0 processo ndo constitui nenhuma relacdo juridica. Somente declara relacdo que é

constituida na ocupacao fatica da terra pelos indigenas. Conforme Lisboa (2008, p.1112):

Dessa forma, o direito a terra por parte da sociedade indigena que a ocupa existe e se
legitima independentemente de qualquer ato constitutivo, ou seja, a demarcagdo de uma
Terra Indigena é ato meramente declaratério, decorrente do reconhecimento feito pelo
Estado, cujo objetivo é simplesmente precisar a real extensdo da posse para assegurar a
plena eficicia do dispositivo constitucional.

Posicionamento referendado por Souza Filho (1998, p. 148) que fundamenta o direito na
presuncdo historica: “[...] nao ha ato constitutivo de terra indigena, ela é e se presume que sempre
o foi e esta presuncdo tem forte traco de realidade, os povos indigenas ja estavam naquela terra

antes dos ndo-indigenas chegarem”.

Apesar dos direitos territoriais constituirem o direito material protegido
constitucionalmente é inegavel que a processualista da demarcagdo é essencial para resguardar o
direito material e por isso teve tracos basicos também prescritos no texto constitucional. Assim, a
direito de acesso a terra indigena e a forma de demarcacdo de maneira indissociavel formam o
nacleo fundamental dos direitos constitucionais territoriais indigenas. Esclarece Tércio Ferraz
Junior (2004, p. 692):
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Como a Constituicdo fala em direitos ndo ha como deixar de explicitad-los conforme a
técnica juridica. Da estrutura do direito subjetivo faz parte o sujeito, o contelido, o objeto
e a protecdo. [...] O sujeito é o titular do direito, aquele a quem se atribui um titulo capaz
de legitimar o seu exercicio. O contetdo tem a ver com a faculdade (de dispor, exigir,
constranger etc.). O objeto diz com o bem protegido. E a protecdo aponta para a
possibilidade de fazer valer a faculdade em face do objeto, em especial, para a acdo
processual. Ora, o indigenato é titulo de legitimidade, caracterizador do sujeito como
titular. [...] Quanto ao seu objeto, passivel de comprovacéo, fala a Constituicdo em terras
que tradicionalmente ocupam (art. 231). Terras sdo o bem protegido. [...] Ademais, a
demarcacao ndo engendra nenhum direito as terras, pois tal direito é declarado originario
(antecede a demarcacédo). Mas tem o sentido de conferir certeza e seguranga ao exercicio
do direito, no que se refere ao seu conteldo (faculdades) e objeto (terras ocupadas
tradicionalmente).

Assim, a demarcacéo, apesar de meramente declaratéria, é parte fundamental dos direitos
originarios dos indios sobre suas terras, pois somente com 0 reconhecimento estatal as
comunidades podem exercitar plenamente seus direitos, ndo s6 os relativos a terra, mas todo o
feixe de direitos interelacionados com a sociodiversidade indigena. Tércio Ferraz Junior (2004, p.

695) esclarece:

Problema distinto deste € o do sentido do prdprio ato de demarcar. Sem este ato, 0
exercicio dos direitos originarios (faculdade) fica incerto quanto ao seu objeto (as terras
tradicionalmente ocupadas). Assim, se a demarcagdo ndo legitima o titulo (ele é anterior
a demarcacdo), sé pela demarcacdo é possivel determinar quais as terras objeto do
direito.

Para andlise da constitucionalidade da PEC 215/00 é imprescindivel compreender que se o

contetdo dos direitos territoriais indigenas configuram direitos fundamentais.

Conforme explanado no tépico anterior, ha alguns autores como Dimuolis e Martins basta
que sejam direitos publicos subjetivos positivados constitucionalmente e representem limites ao

arbitrio estatal frente as liberdades individuais.

A partir desse conceito, é possivel definir direitos territoriais indigenas como direitos
fundamentais, pois esses direitos tem positivacdo constitucional, sdo direitos publicos que tem
como sujeitos as coletividades indigenas e limitam o poder estatal visto que conferem protegéo ao
dominio territorial indigena mesmo frente & Unido e sdo uma forma de exercicio da liberdade

individual e coletiva de identificassem como indios.

Ensina Tércio Sampaio Junior (2004, p. 691): [...] “os direitos e interesses dos indios

dizem respeito a comunidade como um todo e a cada indio em particular enquanto membro do
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grupo gentilico. Dai, como assinala José Afonso da Silva, os direitos e interesses dos indios terem

natureza de direito coletivo, direito comunitario.”.

Vale lembrar que o proprio texto consagra o principio da ndo tipicidade material dos
direitos fundamentais admitindo que possa haver direitos sdo expressos no rol do art. 5° da CF,
mas que constituem-se como fundamentais, posi¢cdo que foi acatada pelo Supremo Tribunal no
julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade 939-7/DF ao reconhecer que principio

tributario era direito fundamental do contribuinte.

Para Luis Roberto Barroso, a marca indelével dos direitos fundamentais seria a

materializacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Para Ingo Sarlet (2006, p. 299):

Se partirmos aqui do pressuposto de que a dignidade da pessoa possa ser definida, ainda
que em termos evidentemente ndo fechados, como sendo “a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos” [...]

Dessa maneira, podemos reputar que o desfrute livre e desimpedido do direito & terra
pelos povos indigenas constitui a materializacdo do principio da dignidade da pessoa humana
resguardada de forma sui generis através dos direitos fundamentais indigenas presentes nos arts.
231 e 232 da CF. Para isso relevante colacionar trecho do artigo da advogada e indigena
Wapixana Joénia Batista de Carvalho (2006, p.96 ):

A compreensdo de terra, para 0s povos indigenas, vai além do aspecto meramente
patrimonial. Ela se apresenta como condigdo de existéncia, de vida, fazendo parte,
inclusive, de sua identidade — é a vida ndo apenas fisica, bioldgica, mas em suas
maltiplas referéncias. Além da sobrevivéncia fisica de cada um dos membros da
comunidade, busca-se garantir a de individuos numa comunidade que tem uma historia,
um modo de ser e viver, uma maneira de se expressar, o que faz com que sejam
reconhecidos como grupos étnicos diferenciados.

Assim, inegavel a relevancia da terra para a dignidade individual e coletiva dos indigenas
e como alicerce para a continuidade e reproducédo sociocultural dos povos originarios, de modo
que, a alteracdo legislativa sobre os direitos sobre a terra indigena precisam ser avaliados de

modo cauteloso.
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A PEC 215/00 prevé mudancas no processo demarcatério de terras indigenas que
aniquilariam a fruicdo dos direitos fundamentais territoriais indigenas conforme veremos no

préximo capitulo.
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CAPITULO 3 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA PEC 215/00

Trataremos neste capitulo da proposta mais contundente entre as apensadas no bojo da
PEC 215/00: a necessidade de autorizacdo do Congresso Nacional para que seja finalizada a

demarcacdo de terras indigenas.

Dividiremos este tdpico em trés partes: a primeira estudara o argumento apresentado para
propositura da PEC, que seria o ferimento do pacto federativo e a intromissdo da Unido nos
territorios dos Estados-membros e dos Municipios através da demarcacdo, enquanto o segundo
compreendera o estudo da possibilidade da proposta violar o principio da separacdo de poderes
ao transferir para 0 Congresso a competéncia exclusiva para autorizar a demarcacdo. Ja o terceiro

estudara o Estado democratico de Direito e a protecdo constitucional das minorias.

3.1 Pacto Federativo e Terras indigenas

Quando da anélise da admissibilidade da PEC 215/00 na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados, o voto do relator apresenta no relatorio

e posteriormente na fundamentagédo do seu voto:

Segundo os Autores da proposi¢do, ha necessidade de se instaurar um maior equilibrio
entre as atribui¢des da Unido relativas a demarcacao de terras indigenas, assegurando a
participagdo dos Estados membros nesse processo. A exigéncia de aprovagdo pelo
Congresso Nacional estabelecera, desse modo, “um mecanismo de co-validagdo” no
desempenho concreto daquelas atribuigBes, evitando que a demarcacdo de terras
indigenas crie obstaculos insuperaveis aos entes da Federagdo em cujo territério se
localizem tais reservas.

[-]

Quanto ao principio federativo, as proposi¢des ndo maculam seu nicleo essencial, eis
que a competéncia é originalmente da Unido e continuaré a ser, conforme os textos ora
analisados.

A discussdo da matéria pelo Poder Legislativo ndo fere o pacto federativo. Ao contrério,
podera contribuir para o aprimoramento do Estado Federal, com a participacgdo ativa da
representacdo dos Estados membros no Congresso Nacional, o Senado Federal.

De fato, a demarcacdo de terras indigenas provoca impacto significativo em varios
aspectos da vida das unidades federadas, havendo até os que comparam os efeitos da
demarcacdo territorial nos Estados-membros com a intervencéo federal. (COMISSAO
DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA, 2013, p. 4)

Um dos argumentos trazidos pelos defensores da PEC 215/00 é de que a demarcacao de

terras indigenas seria uma forma de intervencédo federal nos Estados-membros, uma vez que gera
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uma dita intromissdo no territério do ente. De forma que, as propostas relacionadas na PEC
215/00 buscaria reequilibrar o pacto federativo, através da participacdo do 6rgdo representativo

da Federacdo: o Senado.

Necessario, entdo, buscar o significado de Federacdo para compreendermos a (in)

validade do argumento colocado. Bulos define Federagdo (2012, p. 913):

[...] significa pacto, interagdo alianga, elo entre Estado-membros. Trata-se de unidade
dentro da diversidade [...] E a federacdo, portanto, uma genuina técnica de distribuicio
de poder, destinada a coordenar competéncias constitucionais das pessoas politicas de
Direito Puablico Interno, que no Brasil, equivale & Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (CF, arts. 1° e 18).

Ora, as terras indigenas foram listadas no art. 20, XI, da Constituicdo como bens da
Unido, visto que o constituinte entendeu que dada a importancia das areas indigenas como bem
de interesse nacional, isto é, de interesse da Republica Federativa do Brasil. De modo que a
Unido, cabe resguardar seus interesses enquanto ente federativo, mas também o interesse da
Republica Federativa, do pais como um todo. Por isso, foi conferida & Unido a competéncia para

demarcar as terras de acordo com os parametros colocados no art. 231 da CF.

De forma que, a demarcagdo de terras indigenas ndo constitui intervencéo federal. Para
Bulos (2012, p. 966):

Intervencéo é a cessdo excepcional da autonomia politica dos Estados, Distrito Federal
ou Municipios, com vistas ao restabelecimento do equilibrio federativo.[...] trata-se de
medida excepcional, temporaria, de natureza politica, vertida num punctum dolens. Os
atos interventivos enquanto providencias extremas ndo podem ser praticados de modo
aleatorio, cerceando de modo injustificado, as capacidades de auto-organizagdo,
autogoverno, autoadministracdo e autolegislacdo das entidades federadas.

A demarcagéo territorial ndo cerceia a autonomia do Estado-membro, ndo impede o
exercicio do autogoverno, da autoadministracdo, da auto-organizacdo e da autolegislacdo, nem

alterou a as competéncias constitucionais delimitadas aos Estados-membros.

Essa posicdo é confirmada pelo parecer do Ministério Publico Federal assinado pelo

procurador da Republica Daniel Sarmento (2013, p. 35):

Em primeiro lugar, porque ndo ha qualquer semelhanca entre a demarcagdo de terras
indigenas e a intervengdo federal nos Estados. A demarcacdo de terras indigenas é de
competéncia federal, porque as terras indigenas sdo propriedade da Unido (art. 20, XI,
CF), e porque é evidente a predominancia do interesse nacional na protecdo e promocao
dos direitos dos indios, que sdo grupos étnicos formadores da Nagdo brasileira em
situacdo de grande vulnerabilidade. Portanto, ao demarcar as terras indigenas, a Unido
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ndo interfere na autonomia dos Estados, ndo a restringe nem viola, inclusive porque as
terras indigenas ndo deixam, depois da demarcagdo, de integrar o territorio dos Estados-
membros. Mas a diferenca entre a demarcacdo das terras indigenas e a intervencdo
federal ndo para ai. Em regra, a decisdo do Presidente da Republica que decreta a
intervencdo é um ato de natureza politica, que envolve valoracao 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 discricionaria. Trata-se de decisdo técnica do Poder
Executivo, que se limita a aferir a presenga dos pressupostos constitucionais necessarios
a demarcacdo, visando a implementacgdo pratica da medida.

A alegacdo dos propositores da PEC 215/00 também foi discutida na A¢do Popular que
visava anular a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol que foi decidida em ultima
instancia pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O voto do relator o Ministro Carlos Ayres Britto

analisa e descontroi a dita alegacao:

59. Assente, pois, que terras indigenas se inscrevem entre os bens da Unido, e, nessa
medida, sdo constitutivas de um patrimdnio cuja titularidade ndo é partilhada com nenhum
outro sujeito juridico, seja de direito publico interno, seja de direito publico externo, nem
por isso os indios nelas permanentemente situados deixam de manter vinculos juridicos
com os Estados e Municipios que as envolvam. Como sucede, alids, com toda populagéo
radicada no territorio brasileiro, a entretecer com a Unido e os nossos Estados e
Municipios (além do Distrito Federal, conforme o caso) relagBes juridicas tanto de
prote¢do como de controle, notadamente nos setores da sadde, educagdo, meio ambiente e
seguranga publica, aqui embutidas as atividades de defesa civil.

60. Afirme-se, porém, que nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de pessoa politico-
geografica. Isto a partir da singela, mas robusta proposicdo de que o regramento
constitucional-topografico de todas elas se deu no titulo versante sobre a “Ordem Social”
(titulo de n° I11). N&o no titulo devotado a “Organizagdo do Estado”, que ¢, precisamente,
o titulo constitucional de n° I1l. Tampouco no titulo constitucional de n° IV, alusivo a
“Organizacdo dos Poderes” de cada qual das pessoas estatais federadas. Numa frase, terra
indigena é categoria juridico-constitucional, sim, mas ndo institui¢do ou ente federado.

O necessario controle da Unido sobre os Estados e Municipios, sempre que estes atuarem
no proprio interior das terras j& demarcadas como de afetacdo indigena

61. Também é de se afirmar, com todo vigor, que a atuacdo complementar de Estados e
Municipios em terras ja demarcadas como indigenas ha de se fazer em regime de concerto
com a Unifo e sob a lideranca desta. E que subjaz & normagao dos artigos 231 e 232 da
Constituicdo Federal o fato historico de que Estados e Municipios costumam ver as areas
indigenas como desvantajosa mutilacdo de seus territérios, subtragdo do seu patriménio e
sério obstaculo & expansdo do setor primario, extrativista vegetal e minerario de sua
economia. Donde a expedicdo, por eles (Estados e Municipios), dos titulos de legitimacéo
fundidria a que se referiu o ministro Mauricio Correia no bojo da ADIN 1.512,
favorecedores de ndo-indios. Tanto quanto a praxis das aliangas politicas de tais unidades
federadas com agropecuaristas de porte, isolada ou conjugadamente com madeireiras e
empresas de mineracdo, sempre que se pde em debate a causa do indigenato. Pelo que,
entregues a si mesmos, Estados e Municipios, tanto pela sua classe dirigente quanto pelos
seus estratos econdmicos, tendem a discriminar bem mais do que proteger as populacdes
indigenas. Populagdes cada vez mais empurradas para zonas ermas ou regides indspitas do
Pais, num processo de espremedura topografica somente rediscutido com a devida
seriedade juridica a partir, justamente, da Assembléia Constituinte de 1987/1988.
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62. E nesse panorama historico-normativo que toma vulto a competéncia constitucional da
Unido para demarcar, proteger e fazer respeitar todos os bens situados nas terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas (cabeca do art. 231), pois se trata de
competéncia a ser exercitada também contra os Estados e Municipios, se necessario. Nao
s6 contra 0s ndo-indios. [...]

63. Seja como for, é do meu pensar que a vontade objetiva da Constituicdo obriga a efetiva
presenca de todas as pessoas federadas em terras indigenas, desde que em sintonia com o
modelo de ocupacdo por ela concebido. Modelo de ocupacdo que tanto preserva a
identidade de cada etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mdtuo proveito
com outras etnias indigenas e grupamentos de ndo-indios. Mas sempre sob a firme
lideranca institucional da Unido, a se viabilizar por diretrizes e determina¢cdes de quem
permanentemente vela por interesses e valores a um s6 tempo “inaliendveis”,
“indisponiveis” e “imprescritiveis” (§ 4° do artigo constitucional de n ° 231). [...]

Do exposto, 0 argumento de apresentacdo da PEC ndo é consistente. De forma que altera a
sistematica de demarcacdo para o modelo proposto pela PEC 215/00 ndo protege o pacto
federativo, visto que a demarcacdo ndo € interesse da Unido, pessoa juridica interna, mas sim

interesse nacional.

3.2 Separacdo de poderes e a demarcacao

A separacdo de Poderes € um modelo de arranjo institucional do Estado que visa a
limitacdo do exercicio do poder estatal. Montesquieu foi o autor que aprofundou a discussao

desse modelo na obra o “O espirito das leis”.

O modelo geral de separacdo de poderes prevé a divisdo do poder em funcbes
administrativa, legiferante e jurisdicional. Em cada Estado, o sistema de divisdo tem aspectos

préprios.

No Brasil, a separacdo de poderes esta consagrada no art. 2° da Constituicdo Federal que

prevé a harmonia e a independéncia como parametros desse principio.

Assim, para garantir a independéncia, € conferido a cada Poder o exercicio de uma fungéo
tipica que é a predominante, mas também o exercicio de funcbes atipicas para garantir a

independéncia do poder.

Além disso, foi também aplicado no pais o modelo norte-americano do “check and
balances”, ou freios e contrapesos, que entende que para manter o equilibrio no exercicios dos
poderes é necessario que cada um deles possa de alguma forma conter, freiar, limitar o poder do

outro.
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Dessa forma, sdo admitidas e delimitadas na Constituicdo, competéncias de controle entre
o0s poderes, sendo também garantir o exercicio pleno das fungdes tipicas de cada Poder.

Barroso (2012, p. 196) esclarece:

O contetido nuclear e histdrico do principio da separacdo de Poderes pode ser descrito
nos seguintes termos: as funcdes estatais devem ser divididas e atribuidas a érgéos
diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo a
proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto.

O autor da PEC 215/00 o ex-deputado Almir Sa (2013) justifica a apresentacdo do projeto

em um artigo veiculado em um site sobre agronegocio:

A PEC 215 é uma proposta a ser inserida na Constituicdo Federal garantindo ao
Legislativo o direito de apreciar as demarcagdes de areas indigenas, da mesma forma com
que se aprecia a demarcagao de areas de protecdo ambiental ou de qualquer projeto de lei.
Onde estd a inconstitucionalidade da matéria? O Brasil ndo vive em um “estado
democratico” pela participag@o dos trés poderes constituidos e pelas garantias individuais
previstas pela Constituicdo Federal (CF)? [...] Ora, nada mais justo a participacdo do
Congresso Nacional na aprecia¢do de atos do poder Executivo como se d& em qualquer
projeto de lei encaminhado ao Legislativo. A ideia é o poder Executivo propor as
demarcacGes de areas indigenas ao Legislativo e este, por sua vez, como poder emanado
do povo, analisar e chancelar. A proposta aprovada pelo Legislativo retorna ao executivo
para san¢do e homologacéo. Isto é democracia! O que estas instituicGes, que sdo contra a
PEC 215, se baseiam para argumentar contra as demarcacfes de &reas indigenas, séo
laudos antropoldgicos emitidos por pessoas ligados as estas mesmas entidades. Portanto,
com influéncias distorcidas da realidade e totalmente unilaterais, forjadas em interesses
institucionais, totalmente parciais. Ndo ha regras definidas que garantam uma justa
demarcacdo e indenizacdo dos prejudicados. A participacdo do Legislativo dara maior
legitimidade ao processo demarcatério. Desta forma, ndo had como sustentar sobre a
inconstitucionalidade, consequentemente a limitacdo dos direitos dos indios. Pelo
contrério, haverd ampla discussdo nacional sobre o assunto. Afinal, envolve ndo sé o
direito dos indios, mas também os direitos de toda a sociedade. [...]

Assim, outro argumento recorrente do setor pr6-PEC 215 é que a nova forma de
demarcacao proposta seria uma forma de controle do Poder Legislativo sobre os atos do Poder

Executivo.

Assim, a proposta mais proeminente dentre as lista na PEC 215/00 visa inserir um novo
inciso no rol da competéncia exclusiva do Congresso Nacional e alterar o art. 231 da CF

submetendo as demarcacgdes administrativas ao crivo do Congresso.

No art. 49 da Constituicdo Federal foi delimitado um rol de competéncias politicas do
Congresso Nacional que sdo exercida com exclusividade pelo 6rgdo por meio de decretos

legislativos, dispensada a san¢éo presidencial.
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Mendes, Gonet e Branco (2008, p. 915) define fun¢ao legislativa como “a edigao de atos

normativos primarios, que instituem direitos e criam obrigacBes é funcgdo tipica do Poder

Legislativo™.

Assim, o ato de demarcacdo de terras indigenas passaria a ser uma atribuicdo do Poder

Legislativo e de sua fungdo e como tal seria um ato normativo que instituiria direitos e néo

apenas reconheceria direito pré-existente como no sistema atual.

Barroso (2012, p. 197) esclarece as nuances da separacdo dos poderes:

Na experiéncia brasileira, a doutrina mais autorizada extrai dessas ideias centrais dois
corolérios: a especializacéo funcional e a necessidade de independéncia organica de cada
um dos Poderes em face dos demais. A especializagéo funcional inclui a titularidade, por
cada Poder, de determinadas competéncias privativas.

Ora, a PEC em questdo rompe com o corolario da especializacdo funcional, uma vez que a

demarcacao territorial trata-se de atividade tipicamente administrativa, de execucdo da norma

constitucional sobre direitos territoriais indigenas.

A Corte Constitucional brasileira define e delimita a aplicacdo do principio da reversa de

administracao:

O principio constitucional da reserva de administracdo 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. (...) Ndo 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 atribuicdes
institucionais. Essa pratica legislativa, quando efetivada, subverte a funcdo priméria da
lei, transgride o principio da divisdo funcional do poder, representa comportamento
heterodoxo da instituicdo parlamentar e importa em atuacdo ultra viresdo Poder
Legislativo, que ndo pode, em sua atuacdo politico-juridica, exorbitar dos limites que
definem o exercicio de suas prerrogativas institucionais. (RE 427.574-ED, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 13-12-2011, Segunda Turma, DJE de 13-2-2012.)

Villares (2009, p. 125-126) sobre processo demarcatdrio, expressando a competéncia

meramente executoria da Unido da ordem constitucional de protecédo dos direitos indigenas:

A demarcacio é o ato que define os limites de um territorio. E o trabalho de colocar
marcas fisicas, que determinam onde é ou ndo a area de posse de determinada
comunidade/povo indigena. [...] Identificar, declarar e demarcar terras indigenas é uma
competéncia exclusiva da Unido Federal. [...] materializado num procedimento
administrativo e finalizado através de um ato administrativo, que é o decreto
homologatoério.

Daniel Sarmento (2013, p. 35), em parecer, confirma essa posi¢ao:


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1730006
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O procedimento de demarcagdo objetiva, em sintese, concretizar o direito as terras
indigenas, previsto no art. 231 da Constituicdo. As atividades desenvolvidas e as
decisdes adotadas no procedimento sdo de natureza estritamente técnica, voltando-se a
aferir a caracterizagéo da hipétese 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. Sao, portando, acbes materiais e decisdes de
indole técnica, que, pela sua propria natureza, tém natureza administrativa.
Assim, a Proposta de Emenda Constitucional 215/00 visa alterar a natureza da
demarcacao de ato técnico, administrativo para ato politico. A referida PEC invade a reserva de
administracdo parametrizada pelo principio da separacdo de poderes, de forma, que a proposta

padece de vicio de inconstitucionalidade.

3.3 Estado Democrético de Direito e direito das minorias: muita terra para pouco indios?

Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 267), o Estado Democrético de Direito, também
recebeu a denominacdo de Estado Constitucional de Direito e Estado Constitucional
Democratico, constitui forma de organizacdo politica, que surgiu apds a 22 Guerra Mundial, a
partir uma nova compreensdo de Democracia e do papel da Constituicdo advindo das criticas ao
Estado de Direito da Alemanha Nazista que legitimou atrocidades durante a Grande Guerra.

Segundo Dallari (2006, p. 145), “A idéia moderna de um Estado Democratico tem raizes
no século XVIII, implicando a afirmacéo de certos valores fundamentais da pessoa humana, [...]”.

J& para Silva (2006, p. 119), “a configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo
significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado democratico ¢ Estado de Direito”.

Com a concepcdo de Estado Democratico de Direito, segundo Streck e Morais (2000, p.
104) “a atuagdo do Estado passa a ter um conteudo de transformacdo do status quo, a lei
aparecendo como um instrumento de transformacdo por incorporar um papel simbdlico
prostectivo de manuten¢édo do espago vital da humanidade”

Essa nova compreensdo de Constituicdo busca a reaproximacéo dos valores e da ética do
Direito, reintroduzindo as concepcdes de justica e de legitimidade e algando os principios aos
status de normas vinculantes tanto quanto as regras.

No Direito, predominava a compreensao civilista da terra como uma propriedade, um
direito absoluto, uma mercadoria mesurada apenas valor econdémico, entretanto, a Constituicéo
Federal de 1988, redimensionou o direito de propriedade inserindo a funcdo social como

elemento intrinseco.
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Os povos indigenas desafiam esse entendimento civilista de terra-propriedade, pois
concebem a terra como um valor fora da Orbita econémico-financeira, um “ser-objeto”
fundamental para a vivéncia individual e coletiva do lugar social, antropoldgico, ambiental e
religioso da comunidade.

Os povos indigenas constituem um grupo minoritario, conforme Canotilho (1999, p. 363):

Minoria sera fundamentalmente um grupo de cidaddos de um Estado, em minoria
numérica ou em posi¢do ndo dominante nesse Estado, dotado de caracteristicas étnicas,
religiosas, ou linguisticas que diferem da maioria da populagdo, solidarios uns com os
outros e animados de uma vontade de sobrevivéncia e de afirmacdo da igualdade de
facto e de direito com a maioria.

De modo que o Estado pode e deve ser reconhecidos direitos diferenciados para esses

povos. Esses direitos tem a fungdo de preserva a diversidade sociocultural do pais.

Em éreas reivindicadas como terras indigenas, o ISA (2013, online) informa que ha
conflitos com o Poder Publico para a implementacdo de usinas hidrelétricas e com particulares
em disputa de territorios para mineracdo e para o agronegdcio, dentre outros exemplos de
conflitos.

No relatério “Violéncia contra os povos indigenas no Brasil” do Conselho Indigenista
Missionario (CIMI) referente aos dados de 2010, sdo relatados casos de violéncia praticados por
particulares tais como assassinatos, agressdes e crimes sexuais e violéncia causada pela privacao
de direitos decorrentes da omissdo do Poder Publico, que precarizando a vida dos indios, provoca
problemas como suicidios, consumo de drogas e mortalidade infantil.

Assim, é necessario que o Estado execute de forma urgente politicas publicas para defesa
dos povos indigenas.

Os direitos territoriais indigenas, conforme estudado no capitulo anterior, constituem

direitos fundamentais e como tais tem aplicabilidade imediata.

Além disso, os direitos fundamentais conformam o nucleo da Constituicdo, limitando o

poder estatal, e vinculam os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

A PEC 215/00 almejando a mudangca da sistematica demarcatoria altera de modo
substancial os direitos fundamentais indigenas sobre suas terras que foi inscrito na Constituicéo
pelo Poder Constituinte Originario. Assim, a Proposta viola o nlcleo essencial da Carta Magna,

padecendo, assim, de inconstitucionalidade insanavel.
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CONCLUSAO

As conclus@es deste trabalho encontram-se dispersas no texto, em geral como arremate

das discussdes dos temas estudados, mas podem ser assim resumidas:

I) A protecdo dos direitos indigenas na Constituicdo de 1988 foi fruto da luta intensa

do movimento indigena brasileiro por direitos.

I1) A compreensdo neoconstitucionalista do Direito, reconhece a for¢a normativa da

Constituicdo e a aplicabilidade dos direitos fundamentais.

I11) Os direitos territoriais indigenas e sua forma de demarcacdo constituem direitos
fundamentais dos povos indigenas

IV) Como direitos fundamentais, a protecdo das terras indigenas, compde o nucleo

essencial da Constituicdo e como tal esta protegido como clausula pétrea.

V) A PEC 215/00 padece de inconstitucionalidade visto que fere o principio da
separacdo de poderes e viola os direitos fundamentais indigenas, ambos

clausulas pétreas.
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