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RESUMO: Este trabalho propde uma discussao da tutela juridica dos direitos
indigenas constitucionalmente assegurados, visando analisar potenciais problemas
na jurisdi¢do constitucional. Pretende-se discutir, a luz do julgamento da ADPF
n® 709, conexdes efetivas entre a hodierna Constituigao brasileira e a prote¢do aos
direitos dos povos nativos. Para a realizagdo de tal pesquisa, sdo tomados por base
os trabalhos de Erick Kiyoshi Nakamura (2022) e outros, envolvendo questdes
relevantes acerca do progresso ou atraso na garantia desses direitos preconizados
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constitucionalmente desde 1988. A metodologia utilizada consiste na analise
bibliografica e comparada com o intuito de alcancar um melhor entendimento a
respeito da problematica da efetividade constitucional dos direitos indigenas na
jurisdi¢@o constitucional brasileira.

Palavras-chave: Jurisdi¢do constitucional. Direitos Indigenas. Controle de
constitucionalidade.

ABSTRACT: This work is a discussion of the legal protection of constitutional
indigenous rights, in order to analyze potential problems in the constitutional
Jurisdiction. It is intended to contest, in the light of the judgment of the case ADPF
n° 709, effectively connecting the current Brazilian Constitution and the protection
of the rights of native peoples. For questions about carrying out such research, the
works ofErick Kiyoshi Nakamura (2022) and others were taken as a basis, involving
relevant questions about the progress or delay in guaranteeing these constitutionally
advocated rights since 1988. The methodology consists of the improved analysis and
the original criteria with the purpose of an understanding of the best conception of
the constitutional protection of the indigenous rights in the Brazilian constitutional
Jurisdiction.

Keywords: Constitutional jurisdiction. Indigenous rights. Judicial review.
INTRODUCAO

Em 2022, o pesquisador Erick Nakamura publicou relevante analise a respeito
da efetivacdo dos direitos indigenas no Brasil, apontando para uma tensdo entre
constituinte e poderes constituidos em matéria indigena. Tal debate, porém,
precisa continuar sendo discutido pelos juristas brasileiros, especialmente diante de
casos recentes de desprote¢ao de indigenas como a desnutri¢do dos Yanomami de
Roraima (2023). E preciso examinar a questio da prestacio jurisdicional sobre a
tutela constitucional dos direitos indigenas, especialmente a partir do contexto da
pandemia do COVID-19.

Questiona-se, porém, como a jurisdi¢ao constitucional pode enfrentar melhor os
desafios relacionados as viola¢des de direitos dos povos indigenas a partir do aparato
normativo existente.
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A partir deste problema de pesquisa, objetiva-se identificar i) os principais
pardmetros normativos para a prote¢do indigena; ii) as principais dificuldades reais
enfrentadas para a efetivacao desses direitos; iii) potenciais caminhos na jurisdigdo
constitucional.

Para melhor compreender a relevancia desta tematica, é necessario observar
o contexto desses direitos a partir da perspectiva constitucional, estudando as
lutas vivenciadas pela comunidade indigena brasileira anterior e posteriormente a
promulgacdo da Carta Magna de 1988, a responsavel pela positivagdo de inumeros e
inéditos direitos dessaminoria social.

Objetiva-se, em primeiro ponto, localizar quais os principais textos normativos
nos planos constitucional e internacional para a protecdo dos direitos indigenas
e verificar sua concretizagdo material. Ao examinar o julgamento da ADPF n°
709 e a atuacdo do judicidrio frente atutela desses direitos, o artigo oferece uma
analise critica de caso concreto — com potencial de contribuir para novos olhares
sobre a questdo da tutela jurisdicional dos povos tradicionais. Assim, resta examinar
se o controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal
Federal tem logrado éxito, especialmente considerando a postura do judiciario em
relacdo a pandemia, na tutela dos direitos indigenas. Para discutir o cerne da questao,
serdo utilizadas pesquisas descritivas e primordialmente bibliograficas, buscando
fundamentar teoricamente as possiveis conclusdes a partir, principalmente, da
analise feita por Erick Kiyoshi Nakamura, sendo este o estudo mais recente a partir
do qual se pode inferir tais questionamentos.

Partindo de tais premissas, sera trazido ao estudo o entendimento de o Direito
Constitucional dos Povos Indigenas surge como um possivel campo de estudos
que pode favorecer novos debates em torno da concretizagdo de direitos. Sob tal
perspectiva, os primeiros topicos guiardo o estudo dentro da jurisdi¢ao constitucional,
especialmente no que tange ao controle de constitucionalidade realizado pelo STF,
perpassando por questionamentos importantes abordados por Erick Nakamura,
com importantes reflexdes em torno da discussdo dos direitos indigenas como bem
juridico primordial a ser tutelado.

Na sequéncia, os topicos retratardo sobre as competéncias constitucionalmente
estabelecidas do Supremo, a fim de esclarecer a tutela dos direitos da populagdo
nativa como ponto imutavel a ser resguardado, bem como buscando compreender
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quais as falhas do direito brasileiro em assegurar tais direitos, em se tratando de
matéria constitucional. Por fim, os ultimos topicos irdo discutir o avango da CR/88
em relagdo a Teoria Integracionista fortemente presente em momentos anteriores
a sua promulgacao, considerando, contudo, se tais avangos podem ser constatados
hodierna e cotidianamente.

O contexto geral nos levara ao principal objetivo da pesquisa, isto ¢, analisar
se os direitos indigenas, por eles conquistados e positivados na CR/88, estdo
sendo respeitados concretamente, principalmente considerando a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal, tomando como exemplo o controle concentrado de
constitucionalidade na ADPF n° 709.

1. A FORMACAO DE UM DIREITO CONSTITUCIONAL INDiGENA
E SUA POTENCIALIDADE NA PRESTACAO JURISDICIONAL BRASI-
LEIRA

1.1. Identificacao dos programas normativos do direito constitucional indi-
gena

Nos tltimos anos, diferentes povos tém discutido estratégias para a protegao
juridica de grupos nativos tradicionais em cada sistema juridico. Na Colombia,
por exemplo, pesquisadores como Jorge Benavides Ascuntar (2012, p. 97-99)
apontam para um “constitucionalismo transformador” mediado pela compreensédo de
principios e valores dos sistemas normativos indigenas, com protecao da diversidade
cultural, da natureza e dos povos indigenas.

No Brasil, a discussdo sobre uma especializacao do direito constitucional para
a protecdo dos povos indigenas ainda se encontra em fase embrionaria — o que ja
refor¢a a importancia da presente discussdao. No entanto, apesar da pouca frequéncia
dos estudos sobre a matéria, o direito brasileiro ja apresenta uma série de dispositivos
normativos que permitem a reflexdo dogmatica sobre problemas especificos para a
protecdo sistematica dos direitos indigenas.

O primeiro ponto que merece ser destacado ¢ a existéncia da “clausula
de abertura” dos direitos fundamentais, expressa na literalidade do art. 5°, §
2° da Constituicdo Federal brasileira: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
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ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. Uma das relevancias praticas do dispositivo normativo ¢ a
considerag@o de que o rol de direitos fundamentais previsto naquele Titulo II é
apenas exemplificativo — devendo ser considerada a principiologia constitucional
em sua globalidade; além disso, o dispositivo favorece o desenvolvimento de
técnicas hermenéuticas e de fundamentacao juridica para o estabelecimento de
dialogos com o Direito Internacional dos Direitos Humanos (MELO; BONATO,
2017, p. 276-278; 302).

Ainda sobre a relevancia do art. 5° §2° Ingo Sarlet (2011, p. 80) reflete que
a dogmatica juridica constitucional pode trabalhar para além de uma concepgao
formal de direitos fundamentais (como direitos previstos na literalidade do texto
constitucional). Desse modo, também ¢é possivel discutir a constru¢do hermenéutica de
direitos fundamentais em sentido material que consideram o conteudo e a substancia
de direitos que ndo constam expressamente no catalogo do texto constitucional, mas
que merecem igual nivel de protecao.

Tal argumentagdo, na tematica dos interesses indigenas, proporciona uma
melhor estrutura dogmatica protetiva, na medida em que amplia as possibilidades
de didlogo com a protecdo ao nivel internacional e sua conexdo com outros valores
protegidos pela Constituicdo Federal (dignidade da pessoa humana, protecdo do
meio ambiente, patrimdnio cultural, dentre outros).

Em sua tese de doutorado pela USP, Ana Paula Joaquim enfatiza que o
Estado brasileiro ¢ signatario de tratados internacionais que tutelam direitos dos
povos indigenas (2013, p. 62-63). H4, no entanto, que ser registrada a significativa
dificuldade de elaboragdo e ratificacdo de documento internacional normativo
amplo, vinculante e¢ detalhado em matéria indigena. Principalmente para o
estabelecimento de deveres especificos e de mecanismos para sua real efetivagao.
Apesar dessa dificuldade, ¢ possivel notar a referéncia a documentos normativos
gerais como o Pacto Internaiconal de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; a Convengdo para Eliminac¢do da
Discriminagdo Racial; a Convencao 169 da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) e a Convencao das Nagodes Unidas sobre os Direitos da Crianga.

Mais recentemente, o “esverdeamento do Direito Internacional” também
pode ser notado em documentos como a Convencdo da Diversidade Biologica.
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Embora possa ser considerado um documento “Soft Law” (ou seja, instrumento
sem vinculagdo de medidas sancionatorias, mas que permite o direcionamento de
diretrizes para efetivacdo dos direitos), a Declaragdo das Nag¢des Unidas sobre os
Povos Indigenas foi adotada pela ONU (2007) e a Declaracdo Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas (2016).

Todos esses documentos, uma vez que sejam ratificados pelo Estado brasileiro
ou implementado normativamente pelos organismos internacionais com participagao
do Brasil, devem ser interpretados em conjunto com as normas constitucionais.
Desse modo, ndo ha que se falar em colisdo hierarquica, pois ambas as normas
protetivas serdo consideradas como definidoras de direitos fundamentais. Assim, em
caso de aparente antinomia, a solucdo deve ser a busca pela norma mais protetiva
ao ser humano (in dubio pro homine) em conjunto com o dever de buscar a maxima
efetividade dos direitos humanos (RAMOS, 2020, p. 113-123).

No entanto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos ndo pode ser
reduzido apenas aos textos normativos. E preciso também considerar, inclusive no
caso brasileiro, a for¢a das decisoes dos Tribunais Internacionais com jurisdigdo
no Brasil. E o caso, por exemplo, da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Embora ndo tenha funcdo jurisdicional, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos também emite recomendagdes que devem servir como diretriz para a
busca por praticas garantidoras de direitos.

Dentre os principais julgamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em matéria indigena, costumam ser lembrados casos como da Protecdo da
Propriedade comunal indigena (2001), os direitos politicos dos povos Yatama vs.
Nicaragua (2005), o dever de consulta no caso Povo Saramaka vs. Suriname (2007)
e o recente julgamento envolvendo o Estado brasileiro no caso do Povo Xukuru
(2018) sobre regularizagao da propriedade coletiva.

Além da existéncia de dispositivos normativos e principios especificos de Direito
Internacional dos Povos Indigenas, também ¢é possivel identificar regras especiais
previstas na literalidade da Constituicdo Federal brasileira sobre a protecao indigena.

No Brasil, o texto constitucional federal reserva as questdes relativas as
populagdes indigenas como competéncia privativa da Unido (art. 22, XIV). Seguindo
a mesma logica, apenas o Congresso Nacional podera autorizar a exploracdo e o
aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais em
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terras indigenas (art. 49, XVI em conjunto com o art. 176, §1°). No plano do Poder
Judiciario, a competéncia para lidar com disputas sobre direitos indigenas esta
reservada a Justica Federal (art. 109, XI). Por fim, ainda sobre a organizagdo de
poderes, € expressa a atribuicao do Ministério Publico para defender judicialmente
direitos e interesses indigenas (art. 129, V). Tal atribuicdo, porém, nao exclui a
possibilidade da Defensoria atuar para a promogao de direitos humanos indigenas
(art. 134).

Em matéria de direitos ¢ organiza¢do da vida social, a Constituicdo Federal
brasileira também garante que as comunidades indigenas terdo o direito de utilizar
suas respectivas linguas tradicionais e seus proprios meios de aprendizagem no
ensino fundamental regular (art. 210). Também serdo protegidas as manifestagdes
culturais indigenas (art. 215, §1°).

Por fim, deve ser ressaltada a inovagdo em atribuir uma sec¢ao especifica aos
povos indigenas (art. 231 e art. 232) para reconhecer seus costumes, idiomas,
crengas, tradigdes, formas de organizacdo social e os direitos originarios sobre as
terras tradicionais. Além disso, também ¢é garantido o amplo acesso a justi¢a aos
indios e as respectivas organizagdes e comunidades indigenas.

Em face de todas essas questdes, a metodologia juridica para enfrentar os desafios
do Direito Constitucional Indigena necessita ser conduzido a partir do que Andreas
Krell e Pedro Alves (2018, p. 686) chamam de “responsabilidade democratica
como pressuposto de uma teoria da interpretagdo”, no sentido de que a insergao
dos dissensos e das diferentes opinides e perspectivas devem ser consideradas a
principio com ampla abertura cognitiva. E devidamente enfrentadas, assegurando a
legitimidade necessaria aos sistemas juridicos democraticos.

Desse modo, tanto a protecao juridica da pluralidade cultural como o dever de
respeito aos povos tradicionais tém sido amplamente refor¢ados nos ultimos anos
em termos de estrutura normativa. O desafio, porém, ¢ principalmente sua efetivagado
concreta.

Compreendidos esses pressupostos para uma dogmatica do Direito
Constitucional Indigena no Brasil, resta examinar as questdes mais especificas da
Jurisdi¢do Constitucional e as principais dificuldades a partir do exame de um caso
concreto, o julgamento da ADPF 709.
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1.2. Atuacio da jurisdi¢ao constitucional para a tutela dos direitos indigenas

Conforme analisado no topico anterior, a Constituicao de 1988 traz importantes
previsdes para a garantia dos direitos indigenas, inclusive com sua abertura as
clausulas de protecao internacional. Até entdo, o objetivo da Carta Magna era integrar
os povos indigenas a populagdo brasileira de forma geral, sem pormenorizar de que
forma essa integragdo seria realizada, menos ainda sem sequer trazer previsdes a
respeito de como seus direitos seriam protegidos e perpetuados.

Esse aparente retrocesso foi rompido pela ultima constituinte, que comegou a
demarcar as terras indigenas, zelar por sua cultura, incentivar a continuidade destas,
entre outras medidas, conforme destaca o pesquisador Gustavo Proenca (2017), ao
dizer que tais mudancas s3o “a espinha dorsal de toda a luta ancestral da populagao
indigena no Brasil”. De toda sorte, ¢ preciso considerar o longo processo historico
enfrentado pelas comunidades indigenas, vez que esses direitos ndo surgiram
repentinamente, sendo que a conquista desses ¢ meritoria as lutas indigenas em
grande parte. Dessa maneira, destaca-se que a radicalizacdo referida por Erick
Nakamura (2022, p. 2) — “Constitui¢ao Radical” — nao foi um processo abiogénico.

Esta referéncia supracitada ¢ importante porque, embora assim seja retratado,
o desenrolar do “descobrimento” do Brasil ndo foi nada pacifico. Pelo contrario, a
populagdo indigena foi verdadeiramente dizimada e, mesmo para o que lhe restou de
mais importante — asua cultura e vivéncia — foi preciso o enfrentamento de muitas
batalhas que ndo estavam previstas dentro do plano civilizatério europeu, a fim
de preserva-la no pouco que Ihe restou.E o reflexo desse passado mal resolvido e
a constante negacdo em enxerga-lo e entendé-lo que impede sua reversdo através
de lutas contumazes, motivo pelo qual o resultado ndo poderia ser outro a nao ser
encarar a dura realidade vivida pelos povos indigenas no territorio brasileiro. Nesse
sentido, Manuela Carneiro da Cunha (2018) refor¢ca que a historia dos indigenas
brasileiros € uma historia de opressao.

Segundo Erick Nakamura, o objeto do nosso estudo, as disparidades entre o
texto constitucional e os direitos materialmente tutelados — ou que deveriam ser
tutelados — ficaram escancarados no enfrentamento da pandemia da Covid-19.

Nessa conjectura, é possivel analisar os aspectos da ADPF n° 709 em matéria de
controle de constitucionalidade exercida sobre ela. Apos fazer boas consideragdes a
respeito das diferentes visdes de controle de constitucionalidade, o autor destaca uma
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que merece atengdo. Miguel Godoy e Vera Chueiri (2017, p. 134-137) apontam
a falsidade da pré-concepcao de que o controle abstrato ou concentrado contido na
ADPF, e cumprido exclusivamente pelo STF, prospera ao (tentar) garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos — de forma geral — e, no caso em tela, dos indigenas.

Como bem se conhece, o controle de constitucionalidade € pega importante no
exercicio da jurisdi¢do constitucional exercida pelo Supremo. Diferentemente da
jurisdi¢@o habitual, a jurisdigdo exercida constitucionalmente é um instrumento
que se pretende eficazna defesa daquilo que ¢é estabelecido pela Norma Suprema
brasileira e, em tese, trabalha no sentido de melhor resguardar esses ‘comandos
constitucionais’.

No entanto, ndo ¢ isso que acontece quando comparadas a realidade legislativa
com os direitos fundamentais materialmente assistidos e, conforme citado supra, isso
foi escancarado pela pandemia e pela condu¢ao da ADPF n° 709 por parte do STF,
como serd exposto mais adiante. Nao a toa destacam-se as evidentes disparidades
entre o que a Constituicdo que promete versus aquilo que ¢ efetivamente cumprido.
Sera que, de fato, a jurisdi¢do constitucional tem sido eficaz na garantia desses
direitos?

Nesse interim, quando FErick Nakamura cita “a destruicdo da promessa
constituinte” torna-se claro que a jurisdigcdo constitucional pode ser falha em seus
objetivos assecuratorios desses direitos. Trazendo dados concretos de como os
direitos prometidos foram duramente usurpados, a realidade demonstrada ¢ de tanto
retrocesso quanto outrora havia, antes da promulgacao da CR/88; ndo apenas isso,
mas essas desigualdades tornaram-se extremamente claras em razdo do contexto
recente da pandemia de Covid-19 (NAKAMURA, 2022, p. 11). Entre os dados mais
concretos, € possivel observar que:

Neste periodo pos-redemocratizacdo, vé-se que, mesmo que
existentes, em alguma medida, agdes para o cumprimento das
ordens constitucionais, suas exiguidades estiveram presentes
em governos federais de diferentes matizes ideologicos. A
média anual de homologagdes de terras indigenas por gestdo
presidencial, por exemplo, demonstra que essas vinham
ocorrendo segundo os tramites administrativos, mas de forma
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aquém ao prazo estabelecido (CONSELHO INDIGENISTA
MISSIONARIO (CIMI), 2018, p. 39).

Pois bem, a comegar pelo prazo para a demarcagao das terras indigenas, que foi
estipulado para os cinco anos seguintes a promulgacao da Constituicdo, os direitos
reservados a essas comunidades nativas vém sendo metodica e escrupulosamente
violados. Neste ponto, ¢ possivel discordar do autor quando diz que as politicas
publicas sdo insuficientes: ora, ndo € que sejam suficientes; o que ocorre, na
verdade, ¢ uma inexisténcia geral de esfor¢os que possam suprir essas lacunas
satisfatoriamente. Porém, em termos de eficacia dessas politicas publicas — ou
melhor, ineficacia, a mesma conclusdo do autor pode ser aqui compartilhada.

Tao grave ¢ a situagdo, que em certos casos a Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi interventora no pleito do Povo Indigena Xukuru, por exemplo, cujo
processo iniciado em 1989 foi concluido apenas em 2007 — total subversao do prazo
de “5 anos, no maximo”.

A insuficiéncia de politicas publicas para a titulacdo e para a
protegao dos indigenas e de suas terras levou por muitas vezes
ao acionamento do sistema protetivo de direitos fundamentais
e humanos, em ambito nacional, por viado Poder Judiciario, e,
em ambito internacional, por via dos Tribunais Internacionais.
A demora no processo de regularizagdo das terras relativas ao
Povo Indigena Xucuru, iniciado em 1989 e concluido apenas
em 2007,foi considerada excessiva pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH), em violagdo ao direito a
garantia judicial de prazo razoavel (art. 8.1, CADH). Ainda, foi
considerada injustificavel a persisténcia, em 2018, de invasores
do territorio, em descumprimento estatal ao direito a protegdo
judicial e ao direito a propriedade coletiva (artigos 25 e 21,
CADH). NAKAMURA, 2022, p. 10 e 11).

Para além do descumprimento dessas previsoes constitucionais, ha que se falar
ainda das pressdes sociais em voga. Grileiros, grandes fazendeiros e latifundiarios,
invasores, missiondrios entre tantos outros ilegais ocupantes e “transeuntes”
improprios dessas terras.
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Assim sendo, resta claro que ha longo caminho a ser percorrido para que a
jurisdig@o constitucional do Supremo seja efetivamente eficaz na materializagdo
desses direitos previstosem lei.

2. ANALISE DA ADPF N° 709 E NOVAS REFLEXOES SOBRE A JU-
RISDICAO CONSTITUCIONAL INDIGENA

2.1. O controle concentrado de constitucionalidade exercido na ADPF N°
709

O ponto-chave do artigo ¢ a discussdo da ADPF n® 709, a Arguicdo de
Descumprimentode Preceito Fundamental na qual se pleiteia que o STF determinasse
a Unido a pronta iniciativa de medidas para sanar as catastroficas circunstancias das
terras indigenas diante da pandemia da Covid-19. Isso porque, pensando logica e
racionalmente, por estarem mais isoladas das aglomeragdes urbanas, as comunidades
indigenas nao teriam tantos problemas de contagio a priori.

O que acontece, no entanto, ¢ que os invasores ndo seguiram essa mesma
logica. Por isso a intervencdo far-se-ia de extrema necessidade, visto que a
imprescindibilidade da prote¢ao ao direito a vida estava sendo ameacada por uma
doenga que outrora ndo lhes tinha ocorrido — bem semelhante ao processo de
colonizagdo, uma revivéncia desse cenario cadtico que tanto massacrou e dizimou
populagdes nativas.

O ente que fortemente atuou frente as injusticas foi o Ministério Publico
Federal, que sugeriu que a retirada dos invasores fosse feita de maneira urgente,
forcosamente e fazendo uso das forcas armadas se necessario. Os pedidos liminares
foram concedidos parcialmente pelo ministro relator em 07/2021. O ministro
também determinou a criagdo de uma Sala de Situag@o para dirimir os conflitos
existentes e para a tomada de medidas que impedissem a proliferacdo da doenga por
responsabilidade dos intrusos.

Neste ponto, o acionamento da jurisdi¢do constitucional foi de grande
importanciapara a determinacdo de medidas que objetivavam a tutela dos direitos
indigenas, o queimpediria também o passivismo judicial ante as circunstancias. No
entanto, a atuagdo no ambito jurisdicional ¢ apenas uma adequagao ao pleito, o que
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na realidade nao significa efetividade, de fato e de direito, na realizacao das decisoes
da Sala de Situagdo ou qualquer outro interessado na resolugao do conflito.

Afinal, at¢ que ponto o devido processo legal pode retardar a celeridade
processual tendo em oObice o estrito cumprimento das formalidades? Isso porque as
medidas foram concedidas em carater liminar e o plano de conten¢ao dos danos foi
reformulado; em seguida, deu-se vistas e ndo houve cumprimento das cautelares.
Dentre tantas medidas que poderiam ter avangado, o cenario apresenta-se como
negligéncia — por falta de qualquer outro termo que defina realmente as razdes para
tamanha protelacdo — os planos foram sendo feitos e reformulados, porém, nunca
postos em pratica.

E neste momento que nos ocorre a reflexio de que ndo ha controle concentrado
efetivo desses direitos por parte do STF, aquele que lhe poderia realizar. Estava
posto, bem ali, que o STF deveria agir em favor da comunidade indigena. O MP
pediu por isso, ndo s6 na qualidade de custus legis, mas também por ter como uma
de suas atribuigdes (art.129, incisos. III e V, CF). Verifica-se que hd uma tentativa
de cuidar desses direitos sem alcangar, no entanto, um completo avango.

Muito embora todas essas intempéries, um ponto de extrema importancia
trazido a discussao ¢ a admissdo da APIB como legitimada ativa para propor agdes
de controle concentrado no processo de democratizagdo da jurisdigdo constitucional,
uma vez que esse poder cabia apenas ao Supremo, mas que, na pratica, foi de grande
relevancia que essaformatacao pudesse tomar forma e fosse exequivel. Ainda assim,
de nada adianta a possibilidade sem qualquer perspectiva de concretude desse
controle concentrado sobre a tutela dos direitos indigenas.

2.2. A quem interessa o controle concentrado de constitucionalidade?

Conforme ja mencionado, ao relembrar a referéncia trazida por Miguel Godoy
e Vera Chueiri, isto é, a pesquisa “A Quem Interessa o Controle Concentrado de
Constitucionalidade?” de Juliano Benvindo ¢ A. A. Costa (2020), percebe-se o
quanto a emblematica pergunta ainda paira sobre as cabecas dos constitucionalistas
por ter resultado inconclusivo.

Na pesquisa citada supra, ha uma critica ao fato de que esses interesses
fundamentais que deveriam ser tutelados mediante o controle concentrado de
constitucionalidade — como éo caso do pleito da ADPF —, na verdade, tais direitos
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deveriam ser objeto de preocupagdo comum a todosos poderes, instituigdes € mesmo
entre o povo.

Quando esse controle fica concentrado em apenas um dos poderes, o que acontece
¢ um verdadeiro congestionamento de obrigagdes dadas a um s6 ente,no caso, ao
STF — a mais significativa critica de Erick Nakamura ao controle concentrado na
ADPF 709, uma vez que acaba impermeabilizando o compartilhamento das fungdes
devidas a todos os poderes; os direitos indigenas, por exemplo, ndo configuram uma
competéncia detida exclusivamente pelo STF, portanto, ndo deveria ser objeto de
discussao apenas do o6rgao.

O que se identifica € grande perturbacdo capaz de mobilizar o STF para que um
direitofundamental possa ser materializado e protegido de fato, quando na verdade,
desde sempre deveria ser cumprido, tutelado, observado; esse direito ndo deveria
ser discutido em juizo, pois sua violagdo ja deveria constituir grave afronta aos
pardmetros estabelecidos constitucionalmente.

Outro ponto importante trazido pela pesquisa mencionada supra, também
considerando a legitimidade para propor a acdo, ¢ que grande parte das arguicdes
de descumprimento de preceito fundamental propostas eram de cunho politico. E
justamente por isso que se pergunta a quem interessa que essa acao seja apresentada,
visto que o direito material dos indigenas, por exemplo, segue sendo violado sem ter
que o defenda, enquanto as argui¢des que reclamam disputas politicas seguem em
curso celeremente.

2.3. Competéncias do Supremo Tribunal Federal e novas reflexdes

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ctipula do Poder Judiciario Brasileiro,
¢ composto por onze ministros nomeados pelo Presidente da Republica, apos
a aprovacdo da escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. Os requisitos
constitucionalmente exigidos sdo, além da nacionalidade brasileira originaria, notavel
saber juridico, reputagdo integra e idade entre trinta e cinco (minima) e setenta anos
(maxima), conforme dispde o artigo 101 da Constitui¢ao Federal de 1988.

A competéncia do STF ¢ definida pelo artigo 102 da Constituigao Federal, o qual
ndo vigora em sua redagao original devido as modificagdes instituidas pelas Emendas
Constitucionais 03/1993,22/1999, 23/1999 e 45/2004. O caput do mencionado artigo
prevé que compete ao 6rgdo a fungdo precipua, isto € substancial, de guarda da Carta
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Magna. Ficando, dessa maneira, notorio o papel do STF na organizagao institucional
do Estadobrasileiro, “encontrando legitimidade no modelo politico-juridico vigente
no que concerne a prerrogativa de dispor do monopolio da ltima palavra em tema
de interpretacdo das normas constitucionais” (GONCALVES, 2017). Além disso,
essa ¢ ainda dividida em originaria, a qual estabelece ser o STF competente para
processar e julgar originariamente matérias prevista no inciso I do artigo 102, e
recursal, atribuindo ao 6rgdo a aptidao para analisar as questdes dispostas nos incisos
IT e III do mesmo artigo em ultima instancia.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guardada Constituicdo, cabendo-lhe:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a agdo declaratoria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

§ 1° A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicao, serd apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado em § 1° pela
Emenda Constitucional n° 3, de 17/03/93)

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade
e nas agoOes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais orgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

Em virtude dessa discussdo, ha semelhangas entre o Supremo Tribunal Federal
¢ um modelo de justica constitucional europeu, alicercado na ideia de um Tribunal
Constitucional com competéncia especifica para apreciar litigios constitucionais,
concernente apenas ao STF o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade
— processando e julgando as agdes diretas de constitucionalidade, agdes de
inconstitucionalidade por omissdo, as a¢des declaratorias de constitucionalidade
e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Tal competéncia ¢ a
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que interessa neste artigo, tal como discutido por Nakamura, a fim de garantir a
prevaléncia das normas constitucionais.

Na literatura juridica brasileira, ¢ comum a afirmac¢do de que o Supremo Tribunal
Federal possuiria uma natureza hibrida. Afinal, a Corte “titulariza competéncias
recursais” — tal como no sistema norte-americano, ‘“a0 mesmo tempo em que
exerce o controle concentrado de constitucionalidade, nos moldes dos tribunais
constitucionais europeus” (NOVELINO, 2016, p. 689).

Entretanto,

Para José Afonso da Silva, a competéncia para tratar de matérias
constitucionais nao ¢ suficiente para converter o Supremo
em auténtica corte constitucional, seja por ndo exercer a
jurisdi¢@o constitucional com exclusividade, seja pela forma
de recrutamento de seus membros, a sinalizar para decisdes
pautadas por critérios técnico-juridicos (NOVELINO, 2016, p.

689).

Comentando sobre esses aspectos, Erick Nakamura reflete sobre as caracteristicas
da experiéncia brasileira de jurisdi¢do constitucional do seguinte modo:

A Constituicdo de 1988 ndo adotou o modelo de Tribunal
Constitucional pensado por Kelsen ao Supremo Tribunal Federal,
mas conferiu a este um leque diverso de competéncias, dentre
as quais se encontra a realizacdo do controle concentrado de
constitucionalidade. Esta modalidade nao ¢ a unica modalidade
de controle judicial de constitucionalidade existente na ordem
juridica brasileira. Tampouco a tnica forma de controle, que se
desenha em diferentes formas, agentes ¢ momentos, mas uma
delas. (NAKAMURA, 2022, p. 04 ¢ 05).

Além de guardar o texto constitucional, ¢ designada ao Supremo Tribunal
Federal a interpretagdo deste. A técnica nasce a partir da hermenéutica geral, mas
dela se desprende para dar vez as aplicagdes concretas. Isso € imprescindivel, pois, a
realidade do mundo juridico sé ¢ plena quando a norma e a conduta possam coincidir
de forma mais harmoniosa possivel. Sendo, portanto, necessario que a propria
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Constituigdo preveja técnicas de sua defesa e protecdo, ao suprimir possiveis
normas incompativeis com o seu espirito, letra ou sentido. Dito isso, a ideia da
Constituigdo como norma suprema ¢ fundamental assegura a possibilidade de um
controle judicial de constitucionalidade de leis e demais atos, conferido aos juizes e
certos 6rgaos — como o STF-, que ousem atentar contra seus significados.

Nela, concentra-se num o6rgdo a possibilidade de expurgar
normas € atos omissivos e comissivos do ordenamento que se
reputem inconstitucionais, seja por vicios quanto a forma, seja
por vicios quanto a matéria. [...]

[...] O Poder Judiciario e, em especial, a jurisdi¢do constitucional
passaram a ter maior relevancia na arena institucional,
calcados na necessidade de se dar concretude as disposi¢des
constitucionais, notadamente quanto aos direitos economicos,
sociais e culturais. (NAKAMURA, 2022, p. 05).

Ao lado dessa fungdo precipua e das competéncias originaria e recursal, o
texto constitucional e as normas infraconstitucionais conferem ao Supremo o
exercicio de um variado e extenso rol de atribui¢des, as quais, embora sustentem
a sua importancia no cendrio institucional e politico na atualidade, resultam por
sobrecarrega-lo, comprometendo o bom desempenho deste no que diz respeito a
guarda da Constituigao.

Dito isso, Nakamura ndo nega o poder, a importdncia do exercicio
da jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo através do Controle
concentrado de Constitucionalidadee da interpretacdo, apenas pde em perspectiva
que seria interessante, em virtude do acumulo de papéis deste, a dissolucao ¢ o
compartilhamento dessas atribui¢des com outros 6rgaos. Naoconcordando, portanto,
que o STF tenha a ultima e definitiva palavra acerca do que a Constituigdo transmite
e pretende transmitir.

A fung¢@o de guardar a Constituigdo, atribuida ao Supremo, encontra seu alicerce
na discussdo teodrica sobre a supremacia do texto constitucional. Uma vez que
estruturam o Estado e a organizacdo dos poderes, além de consagrar os direitos ¢ os
deveres fundamentais, pode-se afirmar que as constituicdes possuem uma supremacia
de contetdo em relagdo as leis. De maneira que essas normas infraconstitucionais estao
baseadas e orientadas por um parametro constitucionalmente estabelecido. Afinal,
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Os Estados Democraticos de Direito contemporaneos exigem
respeito a supremacia da Constituicdo. Exigem, vale dizer,
obediéncia a um conjunto de normas que distribuam o poder a
diferentes 6rgdos estatais e que garantam direitos fundamentais.
(NAKAMURA, 2022, p. 03)

Nao sendo possivel, entdo, ignorar que as regras e os principios constitucionais
condicionam a aplicacao de todo o ordenamento juridico, determinando os sentidos
possiveis com base na sua interpretacdo. As Constituicdes com seus valores e
significados assinalam deveres, consagram direitos e garantias, fixam competéncias,
limitam poderes e regulam o que entendem ser necessario para a sociedade por ela
regulada. Posto isso, estas sdo retratos dos contextos historicos das sociedades que
regulam.

Em virtude disso, as discussoes ¢ teorias acerca de quem seria o notavel guardido
da constituigdo permearam as discussoes teoricas do século XIX e do inicio do século
XX. Para Carl Schmitt, o guardido da constituicdo seria o chefe do poder executivo
— Presidente do Reich, no caso da Alemanha — atuando como defensor da unidade
e totalidade constitucionais do povo alemao (FERREIRA, 2019, p.71). Ja Hans
Kelsen, opondo-se ao tedrico, apresentou um modelo de Tribunal Constitucional,
inaugurado com a Constitui¢do austriaca de 1920.

No entanto, do ponto de vista do autor do artigo, a Constituicdo brasileira
de 1988 nao adotou o modelo de tribunal constitucional pensado por Kelsen ao
STF. Ao invés disso, conferiu a corte brasileira uma série diversa de atribui¢oes
e competéncias, dentre as quais se encontra a realizagdo do Controle Concentrado
de Constitucionalidade, visando assegurar a integridade do texto constitucional ao
afastar os atos normativos que agridem o que € transmitido por ele.

Além disso, a critica de Nakamura se aprofunda a medida que questiona ainda
que o STF ¢ apenas um dos atores na ardua tarefa de defini¢do dos sentidos da
constituicdo — interpretacdo da constituigdo. Nao sendo, ou ndao devendo ser, o tnico
guardido da constitui¢do, mas um deles, atuando em prol da supremacia da carta e
da garantia dos direitos fundamentais previstos, mas dentro da sua esfera de atuagao.

Fato ¢ que ha de se ter, conforme discorrido, uma visdo menos
idealista e ingénua do Supremo como o principal, ou mesmo o
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unico,meio de resguardo a Constitui¢do. Primeiro, porque em
nada ajuda a visdo do Tribunal como o guardido e o detentor
da ultima palavra sobre os sentidos constitucionais. Segundo,
porque igualmente prejudica vé-lo como o foro mais seguro para
o combate as viola¢desde direitos fundamentais ¢ humanos, a
despeito dos mecanismos processuais e materiais a seu dispor,
dos limites dispostos a volatilidade de entendimentos frente a
alteracdo de sua composi¢ao edo contexto politico no qual esse
se insere. (NAKAMURA, 2022, p. 07).

Entretanto, apesar da critica a respeito das demasiadas fungdes atribuidas a Corte
Brasileira, Nakamura nao desistiu desta sua importancia, isto €, o autor nao retira
nem nega a imprescindibilidade de tal instituigdo democréatica e trabalho exercido
por esta. Mas pontua a importancia de se estabelecer um limite acerca da atuacdo e
competéncia do Supremo. Principalmente no que concerne a interpretacao e defesa
da Lei Fundamental.

3. A TEORIA INTEGRACIONISTA COMO ALICERCE DO DIREITO
CONSTITUCIONAL INDIGENA

A afirmagao da superioridade da Constituigdo, como norma sublime e fonte das
demais normas, so faz sentido, se direcionada a garantir a maior protecdo possivel
de iguais direitos fundamentais a todos os integrantes de uma certa sociedade. No
caso brasileiro, assimsendo, a preocupagdo do constituinte em tal tutela se da a partir
do Preambulo do texto constitucional, quando afirma “assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga”.

O termo “direitos fundamentais”, por sua vez, surgiu na Franga durante o século
XVIII, de forma inerente ao discurso do movimento politico-cultural que culminou
na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789. E no curso do
século XIX, dissipou-se pelo pensamento juridico alemao, o qual forjou a expressao
Grundrechte, tida como um sistema de relagdes juridicas basicas. Bernardo Gongalves
(2017) adota, para fins didaticos,o posicionamento de que ha trés vias de direitos: os
“direitos do homem”, no sentido de direitos naturais, ndo positivados ou ainda nao
positivados, os “direitos humanos”, reconhecidos e positivados na esfera do direito
internacional, e os “direitos fundamentais”, sendo estes os direitos positivados

226



Revista Juridica da Se¢do Judicidria de Pernambuco

e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado. Diante disso, o
professor Marcelo Galuppo afirma que os direitos fundamentais sao frutos de um
processo de constitucionalizagao dos direitos humanos, enquanto estes tltimos sdo
entendidos como elementos de discursos morais justificados no correr da Historia.
Assim, “falar em direitos fundamentais ¢é falar em condigdes para a construcdo e o
exercicio de todos os demais direitos previstos no Ordenamento Juridico (interno), e
ndo apenas em uma leitura reducionista, como direitos oponiveis contra o Estado”.
Garantindo, portanto, a inclusdo de todos os povos e pessoas no direito de uma nagao.

E evidente que a Constituicio Federal de 1988 foi a primeira Carta
Constitucional brasileira a tratar dos direitos indigenas, separando capitulo proprio
para que, em seus artigos 231 e 232 fossem reconhecidos e assegurados aos indigenas
sua organizagdo social, costumes,crengas, tradi¢des e os direitos originarios sobre as
terras tradicionalmente por eles ocupadas. (BRASIL, 1988).

Entretanto, ha tempos no Brasil ¢ difundida a tendéncia popular de refutar
tradi¢cdesindigenas imprescindiveis para manutencao daquela cultura. A Constitui¢ao
Federal de 1988 garante os direitos indigenas, como principio fundamental, em
relagdo a manutencdo de sua cultura, tradigdes, costumes, propriedades e afins.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
(BRASIL, 1988)

Frente a isso, Souza e Barbosa (2014) apontam que: “o que se institucionalizou
foi uma politica de integra¢ao dos considerados como silvicolas (aquele que vive
na selva, estranho a civilizagdo, a comunhao nacional)”, de modo que as formas
de organizagdo e os costumes das populagdes tradicionais ndo eram reconhecidos
como parte da identidade nacional do pais, como se houvesse uma obrigagao de se
encaixar no modelo tradicional majoritario, renegando suas identidades em nome de
sua inser¢ao a nacgao brasileira.

Antes da Constituicdo de 1988, portanto, os objetivos eram a destribalizagdo
¢ deculturagdo dos povos indigenas, uma vez que sua forma cultural sempre foi
compreendida como um estagio, isto ¢, um momento passageiro prévio a integragao
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deles na civilizagdo. Sendo, portanto, salutar afirmar que at¢ 1988 o pensamento
adotado quando se tratava de assuntos concernentes aos indigenas, era a Teoria
Integracionista, inclusive no proprio Estatuto do Indio de 1973 — que convergia
com o Coédigo Civil Brasileiro de 1916, considerando os povos indigenas como
“relativamente incapazes”. Assim, os povos indigenas eram tutelados pela Fundagao
Nacional do Indio/FUNALI até sua esperada integragdo na sociedade nacional.

Ocorre, no entanto, que tal perspectiva ja ndo consegue ser adequada, em uma
perspectiva pluralista, uma vez que se trata de um profundo desrespeito e exclusao
desses povos frente ao direito brasileiro.

Ora, a intengdo do legislador brasileiro na época da edigdo do
referido estatuto foi, de forma desrespeitosa e preconceituosa,
conceber a condi¢do de indigena como algo passageiro e
transitorio, uma vez que, com o passar do tempo, todos
os indigenas deveriam se integrar a sociedade majoritaria,
caracterizando o que a doutrina especializada denomina de
paradigma integracionista.

Assim, os membros das comunidades indigenas passavam por
um processo de assimilag@o cultural, na medida em que eram
classificados inicialmente como indios ndo integrados e, ao
longo desse referido processo, passavam a ser denominados
como indios em vias de integragdo e, por fim, indios integrados.
Ocorre que tal situagdo refletia um viés colonizador por parte
da sociedade majoritaria, o que ndo pode mais ser admitido nos
dias atuais; afinal, vigora no mundo globalizado a chamada
teoria da relatividade cultural, que preconiza a inexisténcia de
hierarquia entre as culturas ¢ a impossibilidade de sobreposicao
de uma cultura a outra.

Assim, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 bem como
com a ratificagdo da Convencao 169 da OIT, o Brasil passou a
adotar um modelo de Estado Pluriétnico. E nessa perspectiva, a
luz da Constitui¢do Federal de 1988 e da Convengao 169 da OIT,
que o Direito dos Povos Indigenas tornou obsoleto o paradigma
do integracionismo e passou a ser regido pelo paradigma do
interculturalismo (HEEMANN, 2018, s.p.).
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Posto isso, a Constituicdo de 1988 afasta a Teoria Integracionista e o pensamento
assimilacionista, inaugurando uma concep¢do fundamentada no paradigma do
interculturalismo, através do respeito e inclusdo dos povos indigenas, garantindo e
buscando assegurar, no texto constitucional, a manuten¢do de sua cultura, tradi¢des,
costumes e propriedades. Entretanto, esse ideario vem cada vez mais perdendo sua
eficacia e efetivacdo nas relagdes concretas, e os direitos dos povos indigenas vém
sendo usurpados.

A ADPF 709 advém de uma série de transgressdes e agressdes a €sses povos,
havendo o que Nakamura chama de “destrui¢ao da promessa constituinte”. Resultante
da insistente “insuficiéncia de politicas publicas para a titulacdo e para a protegao
dos indigenase de suas terras” (NAKAMURA, 2022, p.10), da histdrica demora no
processo de regularizagdo das terras relativas ao Povo Indigena Xukuru, julgada
pela Corte Interamericanade Direitos Humanos, além do fato de que a demarcagao
de terras ndo so6 ndo ¢ feita desde 2019, como tem a FUNAI sido “paulatinamente
sendo fragilizada, seja na diminuicdo dos seus recursos or¢amentarios, seja no
desmantelamento de sua estrutura fundidria, responsdvel pelos procedimentos
demarcatorios” (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2020, p- 51-52;
NAKAMURA, 2022, p.12). E tal situac¢ao piorou consideravelmente com o advento
da Pandemia da COVID-19 no Brasil de 2020, devastando essas comunidades, uma
vez que “a violéncia as comunidades as invasdes aos territdrios por garimpeiros
ilegais e por missiondrios, as queimadas e o desmatamento ilegal cresceram
exponencialmente” (NAKAMURA, 2022, p. 12) antes e, especialmente, durante
esse periodo.

Portanto, apesar de haver a previsdo dos direitos dessas comunidades na Carta
Constitucional, percebe-se que esses ndo veem sido respeitados e nem assegurados,
constando, assim, um vazio em relagdo aos 6rgdos dos Poderes Judiciario e Executivo
no que diz respeito a luta dos povos indigenas pelos seus direitos, ja positivados, mas
constantementetransgredidos e usurpados.

CONSIDERACOES FINAIS
Diante do exposto, resta clara a tentativa da jurisdigdo constitucional, mediante

as formas de controle de constitucionalidade exercidas pelo STF, em corrigir —
frustrada e infrutiferamente — as multiplas violagcdes aos direitos fundamentais
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cabiveis aos Povos Indigenas. Embora estes ja sejam assegurados pela Constituigao,
como discutido no decorrer da presente pesquisa, de forma especifica — conforme
disposto no artigo: Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. (BRASIL, 1988). —, verifica-seuma grande dificuldade
em efetiva-los.

Em convergéncia ao defendido pelo autor, é perceptivel que o ataque as
autoridades indigenistas, a conivéncia dos orgdos do Poder Publico, além da
morosidade das decisdes judiciarias ¢ dos incontaveis levantes contra os direitos
indigenas, sdo tendéncias politicas que afrontam a Constituicdo Federal e se
apresentam como um dos cenarios mais desafiadores daconstituicdo hodiernamente.
Além disso, essa real preocupacao com a tutela das comunidades indigenas apresenta-
se ainda muito distante de uma prioridade da Administracdo Publica brasileira,
embora a constituinte de 1987-1988 assim tenha definido.

Por fim, apesar das intmeras intempéries experienciadas, o estudo nos
proporcionou enxergar que ainda existem meios de driblar tais mecanismos
dificultadores, a exemplo da legitimidade conferida a APIB enquanto orgdo
articulado em nome dos pleitos indigenas e de atuagdo importante ao trazer expressiva
representatividade na luta pela defesa desses direitos, que garantem a manutencao da
cultura, costumes, terras e estruturagdo social do povo nativo.
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