STF: guardiao ou porteiro da
Constituicao?

Supremo tem atuado de forma antidemocratica
no caso do novo marco temporal
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No ultimo dia 5 de agosto houve, no STF, a primeira audiéncia da
Comissao Especial imposta por decisao judicial para promover a
conciliagdo no ambito das acdes ADC 87, ADI 7.582, ADI 7.583, ADI
7.586 e ADO 86 sobre a tese do marco temporal para demarcagao
de terras indigenas.

O tema ndo é novo. Surgiu na Constituinte de 1987 e |8 mesmo foi
enfrentado e sepultado. A Tese de Doutorado da coautora deste
artigo, defendida na UnB, inclusive, desconstréi o que o ministro



Gilmar Mendes determinou em sua decisao na formacao da
Comissao Especial: a retomada e aprofundamento dos argumentos
do entdo deputado constituinte Nelson Jobim sobre a demarcacao
de terras indigenas.
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O tema ja foi enfrentado e superado em 1988. Foi retomado sem
fundamento constitucional ou legal no RE (Tema 1031 da
repercussao geral) e rechagado pelo STF em setembro de 2023.

Em clara reacao legislativa, o Congresso Nacional editou a Lei
14.701/2023, vetada pelo presidente da Republica. O Congresso,
todavia, derrubou o veto. E, assim, a lei estabeleceu o marco
temporal como critério para a demarcacao das terras indigenas.

Convém, entao, perguntar: pode o Congresso editar lei com
conteudo idéntico aquele declarado inconstitucional pelo STF?

Pode, desde que a lei se fundamente em novos argumentos nao
enfrentados no julgamento pelo Supremo, ou caso haja uma
mudanca de cenario fatico que torne a lei compativel com a
Constituicao. Nao foi isso que aconteceu com a Lei 14.701/2023.

Nos termos em que foi editada, a lei sofre de presuncao de
inconstitucionalidade, pois ndao se fundamenta em argumento novo
ou nao enfrentado pelo STF quando do julgamento do Tema 1031.
Também ndo houve qualquer mudanca de cenario fatico a justificar a
imposicao do marco temporal como critério legal para a demarcacao
de terras indigenas.

Em face dessa lei, foram propostas as a¢cdes de controle abstrato



ADC 87, ADI 7.582, ADI 7.583, ADI 7.586 e ADO 86.

O caso é facil. E situagdes como essa ndo sao novidade para a teoria
do controle judicial de constitucionalidade e nem para a pratica
jurisdicional do Supremo Tribunal Federal.

Mas o Supremo resolveu inovar. O ministro relator Gilmar Mendes
determinou a criagdo de uma Comissao Especial destinada a
conciliar os conflitos decorrentes da lei.

Cabe conciliar no ambito do controle abstrato de
constitucionalidade? O STF pode transacionar os direitos dos povos
indigenas, uma minoria sistematicamente aviltada? Mais do que isso,
pode formar comissao especial destinada a conciliar e com uma
composi¢ao majoritariamente formada por pessoas que nao sofrerao
0s impactos da decisao?

Nao, ndo pode. Nao cabe conciliacao no controle abstrato de
constitucionalidade que analisa compatibilidade de lei com
presuncao de inconstitucionalidade. Para além do evidente erro
normativo, de violagdo da Constituicdo, do CPC e do RISTF, a
questao que se coloca com a insisténcia na formagao de Comissao
Especial é: que papel o STF quer assumir? O professor Dimitri
Dimoulis e a professora Soraya Lunardi foram direto ao ponto: ou o
STF assume o papel de negociador ou o de Suprema Corte.

Mas tem mais. Como mostrou a jornalista Malu Delgado no Portal
Sumauma (o portal dirigido por ninguém menos que Eliane Brum), o
dia 5 de agosto foi o dia em que homens brancos e engravatados se
reuniram para decidir sobre as vidas dos povos indigenas. Na
conduc¢ao da audiéncia, foi dito aos indigenas presentes que se nao
concordassem com a audiéncia e saissem da Comissdo Especial,
eles seriam representados pela Funai.



Negou-se aos indigenas a representacgao direta que a Constituicao
lhes assegura. E mesmo advertido pela professora e advogada Eloisa
Machado (FGV-SP), o juiz que conduz a Comissao Especial manteve
a imposi¢cado. Como magistrado, deveria saber que sua conduta viola
o art. 232 da CF. Como juiz auxiliar, deveria ajudar a guardar a
Constitui¢do, e nao criar meios de viola-la.

No dia 28 de agosto, uma quarta-feira, a segunda reuniao da
Comissao Especial aconteceu. Nao sem uma surpresa anterior,
ocorrida no final de semana. No domingo, o ministro relator Gilmar
Mendes proferiu uma decisao incluindo o BNDES na Comissao
Especial — como se demarcagao de terras indigenas e aferi¢cdo da
constitucionalidade das leis fosse uma questao de desenvolvimento
social dos povos indigenas. De quebra, inseriu mais uma entidade na
Comissdao e tornou os indigenas ainda mais minoritarios na mesa de
negociagao.

O episadio ilustra por que o titulo deste texto importa. O STF deve
guardar a constituicdo, ou ser porteiro dela? Qual a diferenga?

Guardiao, guarda. Porteiro controla.

A professora Vera Karam de Chueiri, titular da cadeira de Direito
Constitucional da UFPR, escreveu uma tese (a sua tese de
titularidade) que nos permite pensar sobre como fundamentar e
operacionalizar o potencial radical da nossa Constitui¢ao.

E um livro-tese de teoria constitucional, mas também um livro-tese
normativo. E propositivo. Num determinado momento da obra, a
autora trata da dificil relacdo entre constitucionalismo e democracia.
E enfrenta essa tensao ao invés de apazigua-la.

A autora mostra que, enquanto a democracia significa a vontade
absoluta do povo, das maiorias populares, o constitucionalismo



significa a limitagcdo dessa vontade. O constitucionalismo se
relaciona a forma e ao conteudo da comunidade politica constituida
por meio da Constitui¢ao.

O constitucionalismo se relaciona a forma quando trata da limitagao
do poder absoluto do povo. E se relaciona ao conteldo quando trata
de instituicbes dotadas de autoridade para tomar decisdes legitimas
sobre os compromissos substantivos tomados pela comunidade
politica formada pela (e em torno) da Constituicado. Isso significa
dizer que o constitucionalismo como teoria quer dizer que a
Constituicao importa a ponto de justificar alguns sacrificios de
outros valores importantes para a sociedade.

O constitucionalismo funciona, assim, como um guardido (e ndo um
porteiro) da forma e do conteldo constitucional, protegendo cada
um e cada uma, na esfera da sua autonomia e de suas respectivas
concepcgoes de vida boa diante da nogao compreensiva de bem-
estar da comunidade.

A comunidade que a Constituicao de 1988 constituiu e que nos
constitui até hoje é exatamente a que reconhece o direito dos povos
indigenas as terras tradicionalmente por eles ocupadas.

No entanto, o que temos assistido até aqui neste caso do novo
marco temporal € o Supremo atuando como porteiro, e ndo como
guardiao da Constituicdo. O STF tem atuado de forma
antidemocratica e contra o constitucionalismo que o forjou como
guardido da Constituicao.

O porteiro atualmente tem dito e imposto quem entra, quem fala e
gquem negocia. E se houver discordancia, ponha-se para fora, porque
o prédio vai continuar funcionando. Um guardido, por sua vez, teria
cuidado com as entradas e participacdes, especialmente se fossem
pessoas que compdem minorias vulneraveis e que veem ali naquele



prédio a sede da justica, do tratamento com igual respeito e
consideracao.

Até aqui, o STF esta sendo porteiro. O siléncio sobre a prevencao do
ministro Edson Fachin fala bastante também sobre outro tipo de
seletividade (mas isso é tema para outro artigo).

Didlogo se faz em conjunto, com igualdade formal (na comissao
especial isso significa, no minimo, paridade de composi¢ao), com
igualdade material (na comissao especial isso significa escuta dos
povos indigenas, possibilidade de participagdo substantiva deles,
com tempo e disposi¢cao para a conversa), com respeito e equidade
no tratamento (na comissao especial isso significa suspender a
vigéncia da lei para que os indigenas possam dialogar sobre ela sem
a ameaca de ter suas terras aviltadas e suas vidas ceifadas — como
esta ocorrendo agora, neste momento, com o povo guarani-kaiowa
em Mato Grosso do Sul).

Ha tempo, forma e modo de se corrigirem os rumos. Se a
intencao foi nobre, a pratica dela, no entanto, mostrou que a via foi
errada e a insisténcia nela tende ser desastrosa. A melhor solugao é
encerrar a Comissao Especial, ja que os indigenas ja nao mais a
compoem e seguir com ela violaria a Constituicao e os tratados
internacionais de que o Brasil faz parte (seria uma medida
inconstitucional e inconvencional), e levar as acoes a
julgamento.

Afinal, o tema nao é novo. E se o STF & um drgao contramajoritario,
pode e deve decidir contra a maioria eventual que aprovou a Lei
14.701/2023 impondo o novo marco temporal. Se 0 STF é um
tribunal de protecao dos direitos fundamentais, das minorias, se ja
decidiu no julgamento do Tema 1031 pela inconstitucionalidade do
marco temporal, entdo a solucao nao deveria nem ser dificil e nem



demorada.

A licao da tese da professora Vera Karam de Chueiri (UFPR) nos
mostra que a portaria do STF ja tem sido bem seletiva e desigual;
é preciso que o tribunal retome a sua vocacgao de guardiao da
Constituicao.



