DECISAO:

MANDADO DE SEGURANCA.
PROPOSTA DE EMENDA
CONSTITUCIONAL. DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS 1. Mandado de
seguranca impetrado por parlamentares
para o fim de obstar a tramitacdo de
proposta de emenda a Constituicao que
exige aprovagao do Congresso Nacional
para a demarcacdo de terras indigenas. 2.
Plausibilidade do argumento de que
poderia ocorrer ofensa a cldusula pétrea
(art. 60, § 4° 1V), diante da natureza do
direito dos indios a demarcagao segundo o
critério da ocupacgao tradicional e do risco
de seu potencial esvaziamento pela
submissao a deliberagao majoritaria. 3. Por
outro lado, estando o processo legislativo
em etapa inicial, inexiste perigo na demora
ou risco de ineficacia de eventual decisao
futura, a ponto de justificar uma
intervengao imediata do Poder Judiciario. 4.
O Congresso Nacional é o espago publico
por exceléncia para o debate das questoes
de interesse da sociedade, de modo que
apenas em situagOes excepcionalissimas se
deve sustar a discussao de qualquer tema
pelas Casas Legislativas. 4. Medida liminar
indeferida, ressalvada a possibilidade de
reapreciacao pela superveniéncia de fatos

ou informacoes adicionais.

I. RELATORIO

1. Trata-se de mandado de seguranga, com pedido de
medida liminar, impetrado por Mariton Benedito de Holanda e outros
Deputados Federais, contra atos dos Presidentes da Camara dos



Deputados e da Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania
daquela Casa, relativos a tramitagdo da Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n® 215/2000. Confira-se o teor original da proposigao:

“As Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, nos termos do art. 60 da
Constituicao  Federal, = promulgam a

seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1° Acrescente-se ao art. 49 um inciso
apds o inciso XV, renumerando-se os
demais:

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

(..r)

XVIII - aprovar a demarcagao das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios e
ratificar as demarcacdes ja homologadas;
Art. 2° O § 4° do art. 231 passa a vigorar
com a seguinte redagao:

Art. 231 (...)

§ 4° As terras de que trata este artigo, apds a
respectiva demarcacao aprovada ou
ratificada pelo Congresso Nacional, sao
inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 8 Os critérios e procedimentos de
demarcacio das Areas Indigenas deverdo

ser regulamentados por lei.”

2. O texto da PEC foi modificado pela Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania da Camara, que suprimiu as
expressoes “e ratificar as demarcagoes jd homologadas” do art. 49, XVIII, e “ou
ratificada” do art. 231, § 4°, da Constituicdo, na redacdo dada pela
proposta.

3. Os impetrantes alegam que a tramitacdo da
mencionada PEC seria incompativel com o art. 60, § 4° IV, da

Constituigao, que veda a deliberagao de propostas de emenda tendentes a



abolir direitos individuais. Segundo a inicial, estariam aqui incluidos os
direitos dos indios, previstos no art. 231 da Carta da Republica.
Sustentam que a PEC procuraria promover fins econOmicos de
Estados-membros e de particulares interessados na exploracao das terras.
Afirmam que a tramitacdo da proposta promoveria um vedado retrocesso
e ofenderia o principio da proporcionalidade/razoabilidade, em sua

vertente de proibigio de protegio deficiente.

4, Ao final, os autores requerem a concessao de medida
liminar para obstar a criagao de Comissao Especial e a posterior
tramitacdo, discussao e votacao da PEC e de todas as propostas a ela
apensadas. No mérito, pedem a concessdao da seguranca para o fim de: (i)
vedar a criacdo da referida Comissao Especial; e (ii) excluir da
deliberacao da Camara dos Deputados a PEC n® 215/2000 e seus apensos.

5. Em peticao anexada a inicial, os Deputados Federais
Alessandro Lucciola Molon, Luiz Alberto Silva dos Santos e Luiz
Albuquerque Couto pedem ingresso no feito como litisconsortes dos

autores.

6. Em 8 de agosto de 2013, a Secretaria certificou o

recolhimento insuficiente das custas processuais.

7. Vieram as informagoes das autoridades impetradas. O
Exmo. Sr. Presidente da Camara dos Deputados afirma que nao dispoe de
atribuicdo para declarar a inconstitucionalidade das propostas
impugnadas, em particular diante de parecer da Comissdao de
Constituicdo e Justica em sentido contrario. Por sua vez, o Presidente da
referida Comissao defendeu a validade da PEC. Em sua avaliagao, o art.
231 da Constitui¢ao nao seria clausula pétrea, pois “outorga direito a um
grupo especifico, a sua natureza é de direito social, de direito coletivo de minoria.
Jd os direitos e garantias fundamentais, por sua prépria natureza, so universais
e genéricos, afetando a todos os individuos de todos os grupos sociais e
comunidades”. Sustenta, ainda, que as propostas pretenderiam “legalizar o
processo [de demarcacao] e, com isso, democratizar a discussdo com a
participagdo publica de todos os atores envolvidos [...]".

8. No dia 19 de agosto de 2013, recebi em audiéncia
representantes dos autores da agao, do Conselho Indigenista Missiondrio



— CIMIL, da Federacao Indigena das Nagoes Pataxdé e Tupinamba do
Extremo Sul da Bahia — FINPAT, de comunidades indigenas e dos
quilombolas. No dia 9 de setembro, recebi em audiéncia, igualmente,
representantes da Frente Parlamentar da Agropecudria. No dia 18 de
setembro, por fim, recebi a Senadora Katia Abreu, Presidente da
Confederacao Nacional da Agricultura e da Pecuaria — CNA. Foram-me
encaminhadas, ademais, duas substanciosas Notas Técnicas. A primeira,
pela Associagao Nacional dos Procuradores da Republica, firmada pelo
Procurador Alexandre Camanho de Assis; e a segunda, pela

Procuradoria-Geral da Republica, firmada pelo Procurador Regional e

Professor Daniel Sarmento, por solicitagdo da 62 Camara de Coordenagao
e Revisao do Ministério Publico Federal.

9. E o relatério.

II. COMPETENCIA E LEGITIMACAO ATIVA

10. E pacifica a competéncia deste Tribunal para processar
e julgar, originariamente, os mandados de seguranca contra atos da Mesa
de qualquer das Casas Legislativas. No caso, insurgem-se os impetrantes
contra a tramitagcao de proposta de emenda constitucional que, a seu ver,
afronta os limites materiais impostos pela Constituicdo ao poder de
reforma reconhecido ao Congresso Nacional. Em tal situagdo, ¢
igualmente remansosa a jurisprudéncia desta corte no sentido de que os
parlamentares federais desfrutam de legitimacao ativa para impugnar o

curso do processo 1egislativol. Assim sendo, nao vislumbro qualquer
obstaculo de natureza processual ao exame do mérito da questao, em

juizo cautelar inicial.

III. APRECIACAO DO PEDIDO LIMINAR

11. Nos mandados de seguranca de competéncia
origindria dos tribunais, cabe ao relator apreciar os pedidos de medida
liminar (Lei n® 12.016/2009, arts. 72, 111, e 16, paragrafo tinico). Em sintese,
sao dois os pressupostos para seu deferimento: o fumus boni iuris — i.e., a
plausibilidade ou o fundamento relevante do direito alegado — e o



periculum in mora — i.e., o risco de que o passar do tempo, durante a
tramitacdo do processo, torne indcua a decisao que se venha a proferir ao
final. Os requisitos sao cumulativos: a auséncia de um deles é suficiente
para impedir a concessao da liminar.

IV. A PRESENCA DO BOM DIREITO (FUMUS BONI IURIS)
1. A hipétese

12. A questao trazida no presente mandado de seguranca
envolve um aspecto extremamente sensivel da teoria constitucional
contemporanea. No constitucionalismo democratico, as Constitui¢oes
desempenham dois grandes papéis: (i) o de preservar os direitos
fundamentais, inclusive e sobretudo das minorias; e (ii) o de assegurar o
governo da maioria, cujos representantes foram livremente eleitos. Nao ¢é
incomum, no mundo plural e complexo em que vivemos, que surjam
tensoes 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 (ao menos potencial) do Congresso Nacional.

13. A Proposta de Emenda a Constituigao n°® 215/2000
altera as regras pertinentes as terras indigenas, atribuindo ao Poder
Legislativo competéncia para aprovar a demarcagdo dessas dreas e
definir, em lei, os critérios e procedimentos a ser observados. O que se
alega é que a proposi¢do nao poderia ser objeto de deliberagcao por
ofender os  direitos dos indios e o  principio da
razoabilidade-proporcionalidade. Para que se possa afirmar a presenca
do fumus boni iuris, é necessdrio 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 demarcatdrios ao
processo politico majoritario. E o que passo a examinar.

2. Existéncia de um direito fundamental em risco

14. O art. 60, § 4°, 1V, da Constituicao proibe a deliberagao
de propostas de emenda que tendam a abolir os direitos individuais. A

despeito do que sua literalidade poderia sugerir, a expressao destacada

vem sendo objeto de uma leitura mais generosa pela doutrinaZ, que



considera protegidos os direitos materialmente fundamentais em geral — ai
incluidos nao s6 os tradicionalmente classificados como individuais (e.g.,
liberdade de expressao), 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). Isso porque, como meios de protecao e promocao da
dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, III), os direitos materialmente
fundamentais definem um patamar minimo de justica, cujo esvaziamento
privaria a pessoa das condi¢Oes basicas para o desenvolvimento de sua
personalidade. Por extensao, a propria ordem constitucional perderia a
sua identidade.

15. No caso dos autos, o que estaria em risco, segundo os
autores, € o direito origindrio dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam (CF/88, art. 231). Como recentemente observado por este Tribunal,
nao 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 protecao e reproducao de sua culturad,

Nao é outra a orientacdo acolhida pelos tratados internacionais
pertinentes4, pelo Comité de Direitos Humanos da ONU? e pela Corte

Interamericana de Direitos Humano®. Como a cultura integra a
personalidade humana e suas mdultiplas manifestagdes compdem o
patrimonio nacional dos brasileiros (CF/88, arts. 215 e 216), parece
plenamente justificada a inclusao do direito dos indios a terra entre os

direitos fundamentais tutelados pelo art. 60, § 4° IV, da Constituigéo7.

16. A circunstancia de um grupo ser minoritdrio nao
enfraquece, mas antes reforca a pretensao de fundamentalidade dos seus
direitos. Como ja observado por este Tribunal, “a protecio das minorias e
dos grupos vulnerdveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena

legitimacdo material do Estado Democritico de Direito”8. Ademais, o modelo
constitucional contemporaneo reconhece o pluralismo como uma marca
das sociedades livres e democraticas, de modo que a protecao do que nos
taz diferentes pode ser, e frequentemente €, tao 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”®.



3. Prerrogativas do Congresso Nacional

17. O Congresso Nacional titulariza nao apenas o poder
legislativo ordinario, mas também o poder constituinte derivado — vale
dizer: o poder de emendar a Constituicao. O exercicio dessa competéncia,
que € ampla, sofre apenas as limitagdes impostas pela propria ordem
constitucional. Dentre elas destacam-se as chamadas cldusulas pétreas, que
sao o nucleo de identidade da Constituicao, intangivel mesmo por via de
emenda. Tais limitagdes materiais ao poder constituinte reformador

encontram-se no art. 60, § 4%, da Constituicao, in verbis:

“§ 4° Nao sera objeto de deliberagcao a
proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

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

I1I - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”

18. Por se tratar de limitagdes ao poder de deliberacao das
maiorias — elemento inerente a democracia —, as cldusulas pétreas devem
ser interpretadas com comedimento. Nessa linha, ndo se proibe toda e
qualquer alteragao no enunciado textual ou no regime constitucional de
um direito fundamental, mas apenas a deliberacao de propostas tendentes
a aboli-lo — i.e., daquelas que, uma vez aprovadas, atingiriam seu niicleo
essencial, esvaziando ou minimizando em excesso a protecao conferida

pelo direitol0. K preciso encontrar, no particular, o ponto de equilibrio
que preserve o nucleo de identidade da Constitui¢do sem promover o

engessamento da deliberagdo democratica por parte do Congresso

Nacionalll.
4. Plausibilidade do direito alegado

19. Nao ¢é descabida a alegacao de que a protecao
constitucional aos direitos dos indios poderia, em linha de principio, ficar
fragilizada pela atribuicao de competéncia ao Poder Legislativo para

autorizar a demarcagao das terras por eles tradicionalmente ocupadas.



Afirma-se isso por duas razoes. Em primeiro lugar, e novamente em linha
de principio, condicionar o reconhecimento de um direito fundamental a
deliberacao politico-majoritdria parece contrariar a sua prdopria razao de
ser. Com efeito, tais direitos sao incluidos na Constitui¢do justamente
para que as maiorias de ocasiao nao tenham poder de disposigao sobre
eles. Para utilizar o termo que se tornou classico, os direitos fundamentais
sao “trunfos” contra a maioria, contra a prevaléncia incondicionada das
metas coletivas sobre as posi¢Oes subjetivas dotadas de protecao especial.
O ponto é particularmente relevante quando a tutela se volta a grupos
minoritdrios e/ou historicamente marginalizados, os quais, como regra, nao
dispoem de meios para participar em condi¢des adequadas do debate
politico. E esse o caso dos indios, no Brasil e em diversas outras partes do

mundolz.

20. Além disso, e em segundo lugar, a jurisprudéncia deste
Tribunal ja assentou que a demarcacdo de terras indigenas é um ato
declaratorio, que se limita a reconhecer direitos imemoriais que vieram a
ser chancelados pela propria Constitui¢ao. O que cabe a Unido, portanto,
nao € escolher onde havera terras indigenas, mas apenas demarcar as areas
que atendam aos critérios constitucionais, valendo-se, para tanto, de
estudos técnicos. Nessa linha, trata-se de um procedimento que se volta,

3

tanto quanto possivel, a aplicagio do direito de oﬁ'cio1 — provincia

tipicamente atribuida ao Poder Executivo, como igualmente observado
por este Tribunall4. Naturalmente, admitem-se alguns ajustes na
reparticilo de competéncias entre os DPoderes e certamente ¢é
compreensivel que o Poder Legislativo queira participar do debate
publico referente ao tema, em seus multiplos aspectos. Apesar disso, é
preciso cautela para nao se produzir um arranjo em que, na afirmacao de
fatos antropoldgicos, um juizo politico venha a prevalecer sobre a devida
avaliagdo técnica. Em especial, quando disso dependerem: (i) a fruicao de
um direito fundamental por grupos minoritarios; e (ii) a superagao de
direitos adquiridos dos indios e de terceiros (CF/88, art. 231, caput e § 6°).

21. Essas consideracdOes suscitam relevantes duvidas
quanto a validade, em tese, da PEC n® 215/2000, tendo em vista ndo so os
direitos dos indios, mas também outro direito fundamental — a protegio
aos direitos adquiridos (CF/88, art. 52, XXXVI) — e, possivelmente, até a
separacdo dos poderes, igualmente acolhida como clausula pétrea (CF/88,



arts. 2° e 60, § 4° III). Por todas essas razoes, é plausivel a alegacao dos
impetrantes de que a proposta impugnada nao poderia ser objeto de

deliberacao.

V. O PERIGO NA DEMORA (PERICULUM IN MORA)

22. A despeito dessa plausibilidade juridica, nao considero
a ameaca atualmente verificada suficientemente forte para que se possa
cogitar de uma suspensao do proprio debate sobre o tema. A Constituicao
atribuiu ao Congresso Nacional a incumbéncia de servir como o espago
publico de vocalizagao de ideias, opinides e interesses de todos os
segmentos da sociedade. Somente por excegao 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 forca
das melhores razoes. Embora a deliberacao nao se restrinja (nem deva se
restringir) aos orgaos formais de representacdao 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 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 comissao deliberativa do Congresso Nacional.
Seria igualmente impensavel presumir que os parlamentares atentariam
de forma deliberada contra a Constituicado. Em vez disso, assumo a
premissa de que o debate na Comissao 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 comissao, devem-se seguir, ainda, dois turnos de votagao, tanto
na Camara dos Deputados quanto no Senado Federal. Diante disso, seria
prematuro o Judiciario se interpor em um processo que estd em estagio
inicial de tramitagao, antes mesmo de as Casas legislativas terem tido a

oportunidade de amadurecer o debate ptblico correspondente.



25. Por essas razdes, nao vislumbro a presenca de
periculum in mora que justifique a paralisacao do processo legislativo neste
momento.

VI. QUESTOES FORMAIS

26. A peticdo inicial nao veio acompanhada de
documentos que permitam comprovar a suposta invalidade material das
propostas apensadas a PEC n® 215/2000. Dessa forma, se ¢ fato — como
sustentam os autores — que os vicios que maculariam a referida PEC se
repetem nas demais proposicoes, a utilidade do pronunciamento a ser
eventualmente proferido depende da juntada de documentagao que
ateste os fatos narrados pelos impetrantes. Igualmente indispensavel € a

complementacao das custas, na forma da lei e do Regimento Interno.

PARTE DISPOSITIVA
27. Diante do exposto, com fundamento no art. 16 da Lei
n® 12.016/2009:

1. Defiro o pedido de ingresso dos Deputados Federais Alessandro
Lucciola Molon, Luiz Alberto Silva dos Santos e Luiz Albuquerque Couto
como litisconsortes dos impetrantes, devendo a Secretaria tomar as
providéncias necessarias;

2. Indefiro, por ora, o pedido de medida liminar, tendo em vista a

auseéncia de periculum in mora;

3. Determino a intimacao dos autores para que, no prazo de 15
(quinze) dias:

a) juntem cdpias das propostas que pretendem impugnar, dentre as
anexadas a PEC n® 215/2000, sob pena de extin¢ao do processo;

b) comprovem a complementagao das custas, sob pena de extingao

do processo.

28. Certificado o cumprimento do item 3, intime-se a



Advocacia-Geral da Uniao para que, querendo, ingresse no feito (Lei n®
12.016/2009, art. 7°, I e II). Caso, ao revés, nao sejam atendidas as
providéncias previstas no referido item 3, voltem-me os autos em

conclusao.
Publique-se.

Brasilia, 20 de agosto de 2013.

Ministro LUiS ROBERTO BARROSO
Relator
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