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INTRODUCAO

S&o previstos importantes aportes na Constituicdo brasileira, promulgada em 1988,
em relacdo aos direitos dos povos indigenas, frutos de intensos processos de luta que se
refletem, mas ndo se esgotam, na constituinte. O paradigma por ela estabelecido rompe
com a Vvisao integracionista e a politica assimilacionista até entdo vigentes na ordem
juridica e é arejado com o sistema protetivo dos direitos humanos no plano internacional.

Nas disposi¢cdes constitucionais sdo estabelecidos o regime juridico das terras
indigenas, os deveres prescritos a Unido e os legitimados a pleitear, em juizo e fora dele,
a garantia dos direitos. As terras de ocupacao tradicional indigena, de posse permanente
das comunidades, devem ser demarcadas e zeladas pela Unido, que igualmente deve
proteger as suas diferentes organizacdes sociais, costumes, linguas, crencas e tradi¢des.

Importantes foram as conquistas, mas ainda mais candentes sédo as pendéncias. A
adverténcia da Constituicdo Radical € aqui vista: a mera constitucionalizacdo néo basta,
pois as disputas permanecem. Desde a promulgacdo da Constituicdo, as instituices
(gradativa e insuficientemente) cumpriam os deveres constitucionais previstos quanto a
matéria, destacando-se a atuacdo do Ministério Publico Federal na fiscalizacdo e na
cobranca aos poderes constituidos.

Porém, novos desafios sdo apresentados a ordem constitucional e as instituicdes
democraticas. Ainda que as gestdes do Executivo Federal sempre tenham sido marcadas
pela insuficiéncia de politicas publicas em relagdo aos povos indigenas e as comunidades
tradicionais, leva-se, a partir de 2019, a cabo um projeto explicito de retroagcdo de seus
direitos fundamentais e humanos.

O advento da pandemia da COVID-19 em 2020 ressalta as muitas vulnerabilidades
gue esses povos vivenciam e que clamam por respostas: conforme apontado na Peticao
Inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709, o surto € marcado
pelas graves deficiéncias do sistema de saude indigena e por falhas e omissdes de 6rgaos
estatais, bem como por um aumento exponencial, aquiescido e estimulado pelo governo
federal, de violéncia as comunidades, invasdes aos territorios, queimadas e desmatamento
ilegal.

O controle de constitucionalidade é previsto para a garantia da supremacia da
Constituicdo, em diferentes formas, agentes e momentos. Ainda que ndo seja uma 0Op¢ao
ontologicamente ligada ao constitucionalismo, adota-se, no Brasil, o controle judicial como
uma das possibilidades de controle e o controle concentrado como uma das possibilidades
de controle judicial.
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental € uma das acfes do
controle concentrado, que permite o questionamento, de forma subsidiaria, de lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo, para o fim
de evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental dele resultante.

Desde 2015, a utilizacdo deste instrumento tem crescido substancialmente. O
processo foi intensificado a partir de 2019, com demandantes, especialmente os de
oposicao, levando questdes das quais sairam perdedores no debate politico e que se
constituiriam em violagdes aos direitos fundamentais ao controle judicial.

A ideia do Supremo Tribunal Federal como o principal, ou mesmo o Unico, meio de
resguardo a Constituicdo é falha e em nada ajuda na discussdo. A possibilidade de
resposta da jurisdicdo constitucional aos assombros institucionais requer, primeiramente,
o reconhecimento de suas falhas e de seus limites.

Certamente o Tribunal deu importantes decisdes sobre direitos fundamentais nos
ultimos anos. Porém, na dramatica situacdo da pandemia da COVID-19 aos povos
indigenas, a tutela dada por meio da ADPF n°® 709 se demonstrou suficiente para coibir a
violagcdo do governo federal em cumprir com o seu mandamento constitucional? A
jurisdicdo constitucional e este mecanismo ainda guardam potencialidades para a
resisténcia ao desmonte da ordem patria?

S&do estas as perguntas que este artigo enfrenta. Para isso, sdo exploradas, no
primeiro item, as premissas, func¢des e limites do controle concentrado, em geral, e, em
particular, da ADPF. Alude-se, em seguida, aos aportes constitucionais conferidos aos
povos indigenas na Constituicdo de 1988, suas conquistas e pendéncias de efetivagéo,
bem como a dramatica situagdo dos povos indigenas no presente cenario. Por fim, é
explorada a ADPF n° 709, suas tentativas de dialogos e buscas por tutela, para responder

a questao central levantada.

1. O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO: PREMISSAS,
FUNCOES E LIMITES DO CONTROLE CONCENTRADO, EM GERAL, E, EM
PARTICULAR, DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

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 6rgaos estatais e que garantam direitos fundamentais. Esta premissa,
mesmo que atualmente vista sob perspectiva critica, na qual também se questiona a
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legitimidade dos diferentes processos constituintes e o0 conteido substantivo dos textos
constitucionais (LANDAU et. al., 2019), mantém-se como um importante ponto de partida
do constitucionalismo.

De partida, ndo de chegada. As discussdes quanto as diferentes formas de se
garantir a supremacia da Constituicdo ndo se reduzem ao controle judicial de
constitucionalidade. Ao contrario, este sequer é condicéo logica daquele, mas uma opcao
politica compativel com a democracia, com suas virtudes e seus limites (MENDES, 2008;
GODOY; CHUEIRI, 2017).

Os debates a respeito de quem seria 0 proeminente guardido da Constituicdo
permearam as discussdes tedricas do século XIX e do inicio do século XX. Na Alemanha
no poés-Primeira Guerra Mundial, o maior protagonismo existente no Parlamento e o
controle judicial de constitucionalidade foram alvo de criticas por Carl Schmitt (SCHMITT,
2007; 2008). Para ele, seria o Chefe do Poder Executivo, no caso, o Presidente do Reich,
que deveria atuar como o “guardido e defensor da unidade e totalidade constitucionais do
povo alemao”; ideario adotado naquele pais, conforme observa Marcelo Ramos Peregrino
Ferreira, frente a derrocada do Parlamento de Weimar, “sequestrado pelo potencial
desagregador dos partidos politicos” (FERREIRA, 2019, p. 71).

Ligado a ideia de Constituicdo no seu sentido politico, a resisténcia de Schmitt ao
controle judicial de constitucionalidade se da pelo entendimento de que “a esséncia da
Constituicdo nao esta contida em uma norma juridica”, mas se fundamenta numa “decisao
politica do poder constituinte” (BERCOVICI, 2003, p. 196).

Hans Kelsen, por outro lado, apresenta criticas as teoriza¢cdes schmittianas,
apontando as incoeréncias de se conferir ao Presidente da Republica o poder de guarda
da Constituicdo (KELSEN, 1998; 2003). O paradigma por ele apresentado confiava num
Tribunal Constitucional o papel de desafiar os atos emanados pelos demais poderes,
inaugurado com a Constituicdo austriaca de 1920.

A manutencgdo deste modelo em diversos paises, como no Brasil, demonstra, como
exemplificam Miguel Gualano de Godoy e Vera Karam de Chueiri (2016, p. 44), como “a
influéncia de Kelsen na teoria constitucional permanece vigorosa”. Fato €, porém, que a
Constituicao de 1988 nao 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 realizacédo do controle concentrado de constitucionalidade.

Esta modalidade ndo é a Unica modalidade de controle judicial de
constitucionalidade existente na ordem juridica brasileira. Tampouco a Unica forma de
controle, que se desenha em diferentes formas, agentes e momentos, mas uma delas.
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Nela, concentra-se num 6rgdo a possibilidade de expurgar normas e atos omissivos e
comissivos do ordenamento que se reputem inconstitucionais, seja por vicios quanto a
forma, seja por vicios quanto a matéria.

As novas possibilidades que se abriram com a promulgagdo da Constituicdo no
tocante a jurisdicdo constitucional, ainda que ndo exercidas em plenitude pelo Tribunal no
inicio dos anos 90 (ARGUELHES, 2014), fizeram ganhar for¢ca na literatura a “doutrina
brasileira da efetividade”. Esta, inspirada nos pensamentos de Konrad Hesse, defendia
“tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na extensdo maxima
de sua densidade normativa”; sendo este também um dever da jurisdicdo (BARROSO,
2014, p. 5).

O Poder Judiciario e, em especial, a jurisdicdo constitucional passaram a ter maior
relevancia na arena institucional, calcados na necessidade de se dar concretude as
disposi¢des constitucionais, notadamente quanto aos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Entretanto, este influxo levou a uma posi¢ao na qual o préprio Supremo Tribunal
Federal se arrogou a uma posicao de intérprete final da Constituicdo; paradigma que, como
demonstram Miguel Godoy e Vera Chueiri (2017, p. 114-161), ndo se sustenta da
reconstrucao historica do controle judicial de constitucionalidade e da leitura dos arranjos
estabelecidos pela Constituicéo.

Os autores (2017, p. 134-137) apontam como € falsa a ideia pré-concebida de que
este tipo de controle garante por si s6 a uma protecdo de minorias e de direitos
fundamentais, em referéncia a pesquisa “A Quem Interessa o Controle Concentrado de
Constitucionalidade?”, que examinou todas as Agbes Diretas de Inconstitucionalidade
julgadas pelo STF no periodo de 1988 até 2012. Nesta, chegou-se a conclusédo de que o
controle concentrado, ao menos no periodo, “possui uma predominancia jurisprudencial de
argumentos formais ou de organizacédo do Estado, cumulada com uma atuacéo ligada a
direitos fundamentais cuja maior parte € ligada a garantia de interesses corporativos”
(COSTA; BENVINDO, 2013, online).

Referidas criticas ndo tém como intuito deixar de lado a atuac&o do Judiciario. Ao
contrario, reconhece-se que ele é um dos atores na tarefa de definicdo dos sentidos da
Constituicdo, mas que essa deve ser “uma tarefa compartilhada entre os Poderes, as
instituicbes e entre estes e o povo” (GODOY; CHUEIRI, 2017, p. 123). Nao &, assim, o
guardido da Constituicdo, mas deve ser um deles — deve aprimorar 0S Sseus processos
decisorios e proferir, sem excecOes, decisdes que respeitem e obriguem o respeito a
Constituicdo, sempre dentro da sua esfera de atuagao.

No cenério corrente, o Tribunal assim tem sido chamado para atuar. Conforme
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levantamento realizado por Carolina Brigido e Amanda Almeida, do O Globo, em 2019,
uma tendéncia se demonstrou: das 333 acOes referentes ao controle concentrado
constitucionalidade, 91 foram ajuizadas por partidos politicos, sendo os de oposi¢cdo ao
governo federal os que mais o fizeram (BRIGIDO; ALMEIDA, 2020). O padrdo se repetiu
em 2020, com os partidos politicos, especialmente os adversarios ao governo, levando
guestdes das quais sairam perdedores no debate politico ao controle concentrado de
constitucionalidade (BORGES; VIEGAS, 2020).

Como aludido, o acionamento da jurisdicdo constitucional se confere por meio de
acOes especificas, que possuem, cada qual, os seus legitimados e 0s seus ritos proprios.
Dentre essas, encontra-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), acionada com frequéncia nos ultimos cinco anos.

Nas discussfes constituintes, referida agdo passou a constar no texto a partir da
apresentacdo da Emenda Substitutiva do Centrdo n° 02040, na votagao do primeiro turno
em plenario, do Deputado Eraldo Tinoco, do Partido da Frente Liberal da Bahia, ao artigo
gue dispunha sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal. Aprovou-se, entdo, a
proposta de inclusdo de um paragrafo para dispor que “a arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental decorrente desta Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei”, sem quaisquer modificacbes nas fases subsequentes da
Constituinte (BRASIL (b), 2021, online).

A regulamentacéo desta acéo — lacOnica no texto constitucional — adveio onze anos
depois, por meio da Lei n°® 9.882/1999, fruto de um processo legislativo que, da proposi¢cao
a sancao presidencial, levantou questdes muito instigantes sobre 0 que consistiria (e sobre
0 que poderia consistir) (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1294-1340). Por meio dela se pode
desafiar, de forma subsidiaria, lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
os anteriores a Constituicao, para o fim de evitar ou reparar lesédo a preceito fundamental
dele resultante.

A utilizagdo deste instrumento tem sido importante para que violacdes a direitos
fundamentais sejam questionadas e combatidas. Por meio dela, por exemplo, o Tribunal
entendeu ser inconstitucional a criminalizacdo da interrupcdo da gravidez de feto
anenceéfalo (ADPF n° 54, 2012) e impediu a pratica de atos judiciais ou administrativos que
possam violar a manifestacédo livre de ideias e divulgacdo do pensamento nos ambientes
universitarios (ADPF n°® 548, 2018-20).

Para Thiago Luiz da Costa, a possibilidade dada pela jurisprudéncia de cabimento
da acao “quando ndo existir outro instrumento mais eficaz para sanar a controvérsia”, abriu
uma larga via de acesso que tem sido utilizada num crescente desde 2015. Em sua
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avaliacdo, apesar das criticas ao uso politico e ao alargamento das hipoteses de cabimento
da ADPF, isso permite aos partidos politicos “acessar a jurisdigao constitucional para tentar
salvaguardar direitos de minorias — que nem sempre sdo considerados no Congresso”
(HAIDAR, Rodrigo, 2021, online).

Fato é que ha de se ter, conforme discorrido, uma visdo menos idealista e ingénua
do Supremo como o principal, ou mesmo o Unico, meio de resguardo a Constitui¢ao.
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¢des de direitos fundamentais e 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 e do contexto politico
no qual esse se insere.

Inegavel, portanto, que a jurisdicdo constitucional e este mecanismo devem -
apesar de no plano real nem sempre serem — ser uma possibilidade, dentre muitas, para a
garantia da supremacia constitucional. Emerge dai a necessidade de, tendo consciéncia
dos limites destes instrumentos, vislumbrar se neles se afiguram poténcias para
concretizar, ou ao menos resguardar, os direitos de grupos vulneraveis reconhecidos na

Constituicao.

2. OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA CONSTITUICAO DE 1988, AS
CONQUISTAS E AS PENDENCIAS DE EFETIVACAO

Os direitos dos povos indigenas na Constituicdo brasileira, promulgada em 1988,
nao sao banais ou meras repeticoes de textos anteriores. Ao contrario, as previsdes
textuais foram conquistadas por meio de intensas reivindicactes desses povos, recheadas
de lutas, resisténcias, retrocessos e avangos — das quais € importante se discorrer.

No periodo republicano, que se inicia em 1889, o direito dos “silvicolas” a posse
permanente de suas terras e ao usufruto exclusivo de suas riquezas foi constitucionalmente
previsto desde a Constituicdo de 1934. Entretanto, como analisa Luiz Henrique Eloy Amado
(2015, p. 72-75), a ideia de todos esses atos normativos?® foi a de uma visdo
integracionista, que entendia que a identidade sociopolitico cultural de cada comunidade
desapareceria a medida em que essa se incorporasse a cultura hegemaonica, considerada

superior.

29 A saber, do Codigo Civil de 1916, das Constituicoes de 1934, 1937, 1946, 1967, 1969, da Convencéo n°
107 da OIT, de 1966, e do Estatuto do Indio de 1973.
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O regime tutelar previsto no Cédigo Civil de 1916 e no Estatuto do indio foi
devastador aos indigenas na Ditadura Militar. Sob a politica desenvolvimentista da década
de 1970, o governo militar buscou “emancipar” os indios que supostamente estariam
integrados a comunidade, para “destitui-los de sua condi¢&o indigena e, por conseguinte,
dos direitos sobre suas terras que desde a Coldnia Ihes eram assegurados”; ou seja, como
“‘uma forma disfargada de liberar as terras que ocupavam” (CUNHA, 2018, p. 430-431).

A resisténcia foi, como durante toda a historia brasileira, uma constante; neste
periodo, advieram importantes Organiza¢ces e Movimentos Indigenas, como a Unido das
Nacoes Indigenas (UNI), criada em 1979. Com o declinio do regime militar e a expectativa
de instauracdo de uma Assembleia Nacional Constituinte, que iniciou seus trabalhos em
1987, os indigenas e os seus aliados batalharam, conforme ilustra P4dua Fernandes (2015,
p. 150), sob intensa oposicédo, pela construcdo de um texto que refletisse verdadeiramente
0s seus direitos.

Essas disputas, iniciadas muito antes da constituinte, igualmente a marcaram, com
severas resisténcias, conquistas e recuos durante toda a elaboracéo do texto constitucional
(ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 1-25). Na Comisséo de Sistematizac¢do, o primeiro substitutivo
apresentado pelo Relator da Constituinte, Deputado Bernardo Cabral, do Partido do
Movimento Democratico Brasileiro do Amazonas, sinalizou um severo retrocesso dos
trabalhos realizados pelas Comissfes anteriores (BRASIL (a), 2021, online). A redacéo,
mantida até a votagdo em primeiro turno no plenario, foi alvo de pressées ainda mais
intensas dos indigenas para que fosse alterada, as quais surtiram resultados (ARAUJO
JUNIOR, 2018, p. 11-19).

Promulgada em 1988, a Constituigdo rompe com a visdo integracionista e a politica
assimilacionista até entéo vigentes na ordem juridica brasileira. Além dos artigos esparsos
gue tratam do tema, dedica, pela primeira vez nos textos constitucionais, um capitulo
préprio a tutela juridica indigena.

S&o reconhecidos aos indigenas os direitos originarios, e imprescritiveis, sobre as
terras em que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, no prazo de
cinco anos a partir da promulgacéo da Constituicdo, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens (art. 231, caput, 88 1° e 4° e art. 67 do ADCT). As terras, bens da Unido, sao
inalienaveis e indisponiveis e se destinam a posse permanente dos povos, cabendo-lhes
o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (art. 20, XI,
e art. 231, 8§ 2°. O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais podem, de forma excepcional, ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
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ficando-lhes assegurada participacéo nos resultados da lavra, na forma da lei (art. 231, 8
39).

Todos os atos, anteriores ou posteriores a Constituicdo, que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse dessas terras, ou a exploracao das riqguezas naturais, sdo
considerados nulos e extintos, ressalvado relevante interesse publico da Unido, conforme
dispuser lei complementar. Nestes casos, apenas as benfeitorias decorrentes de ocupacéo
de boa-fé geram direito a indenizacéo (art. 231, § 6°). A remocédo dos povos de suas terras
€ autorizada tdo-somente em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do pais, apds deliberacdo do Congresso,
garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco (art. 231, § 5°).

As culturas dos povos indigenas passam a ndo ser mais consideradas como
transitérias, ou seja, como manifestacdes que futuramente sucumbirdo a cultura
hegemdnica, num paradigma integracionista e assimilacionista. S&o, ao contrario,
reconhecidas as diferentes organiza¢fes sociais, costumes, linguas, crencas e tradicdes
dos indigenas, sendo incumbéncia do Estado de as proteger (art. 231, caput, art. 215 e art.
216).

Incrementam-se as possibilidades de concretizacdo desses direitos. Em
sepultamento ao regime tutelar, os indigenas, suas comunidades e organizacfes passam
a possuir legitimidade para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses (art.
232). A funcdo de resguarda-los €, também, atribuida ao Ministério Pablico, em atuacéo
extrajudicial, enquanto legitimado ativo e/ou enquanto terceiro interessado (art. 127, caput,
e art. 232).

Portanto, sdo estabelecidos o regime juridico das terras indigenas, os deveres
prescritos a Unido e os legitimados a pleitear a garantia dos direitos previstos. Ainda, a
tematica se abre ao bloco de constitucionalidade, ou seja, € somada ao sistema protetivo
dos direitos humanos no plano internacional por meio da clausula de abertura
constitucional (art. 5°, § 2°).30

Entdo basta que a Constituicdo, enquanto norma hierarquicamente superior do
ordenamento, compreendida em sua poténcia como bloco de constitucionalidade, seja
cumprida pelos poderes constituidos — tendo, para isso, a jurisdicdo constitucional como
um dos instrumentos possiveis?

Ha que se levar em consideracao a adverténcia feita por Vera Chueiri ao tratar sobre

30 Dentre os instrumentos importantes a tematica, destacam-se a a Convencgédo n° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e a Declaragéo
das Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, esta enquanto soft law.
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a Constituicdo Radical. H4 uma constante tensdo entre “a constituinte (promessa) e a
Constituicao (real efetivagado)”, razdo pela qual € ingénua a crenca “de que a Constituicao
€ um texto ou outra, mais ingénua ainda, de que suas normas apaziguam as tensbes do
campo da politica”, bastando a constitucionalizacao das relagbes sociais para que elas se
realizem conforme a prescricdo normativa (CHUEIRI, 2013, p. 25-26).

Esta tenséo esta presente neste tema. Nele, as disputas, prévias e concomitantes
ao momento constituinte, ndo se acabaram; ao contrario, constantemente se transformam
entre a Constituicao efetiva (direitos e garantias constitucionais, jurisdicao constitucional)
e a como promessa (do jogo de forcas entre diferentes projetos de poder relativos aos

povos indigenas e suas terras).

3. A DESTRUICAO DA PROMESSA CONSTITUINTE: A SITUACAO DRAMATICA DOS
POVOS INDIGENAS NO CENARIO CORRENTE

A partir da promulgacéo da Constituicdo, em 1988, surgiu um novo desafio: o de dar
potencialidade aos direitos duramente conquistados pelos povos indigenas durante o
processo constituinte. A questdo contempla muitas complexidades e possibilidades de
analise, uma vez que os deveres atribuidos a Unido em relacdo aos povos indigenas
guardam, cada qual, severas contendas a serem dirimidas.

E séo essas disputas que interessam a este artigo. O intuito deste item nédo é o de
resumir tudo o que se realizou (e 0 que se deixou de realizar) no periodo pds-1988 até este
momento. E o dar um breve panorama das constantes querelas entre diferentes atores
politicos, das quais se obtiveram frutificacdes, mas, também, limitagcbes e empecilhos a
concretizacéo de direitos.

O prazo previsto para demarcacéo das terras indigenas, de cinco anos a partir da
promulgacdo da Constituicdo, vem sendo sistematicamente descumprido pelo Poder
Executivo Federal. Em 2018, segundo levantamento do Conselho Indigenista Missionario
(CIMI) (2018, p. 36-39), das 1.290 terras indigenas, ao menos 821 aguardavam alguma
providéncia do governo, o que corresponde a 63% do total.

A insuficiéncia de politicas publicas para a titulacdo e para a protecdo dos indigenas
e de suas terras levou por muitas vezes ao acionamento do sistema protetivo de direitos
fundamentais e humanos, em ambito nacional, por via do Poder Judiciario, e, em ambito
internacional, por via dos Tribunais Internacionais. A demora no processo de regularizacao
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
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IDH), em violacéo 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 protecao judicial e ao direito a propriedade coletiva
(artigos 25 e 21, CADH).

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

A situacao, nesta medida, sempre passou longe do confortavel ou do esperado,
colocando-se num contexto de pressdes de fazendeiros, posseiros ilegais e invasores das
terras. Ha, porém, outro ator institucional importante. Reestruturado enquanto 6rgao
independente e autbnomo, o Ministério Publico Federal atribuiu a 6% Camara de
Coordenacédo e Revisdo a defesa dos direitos e interesses dos povos indigenas e das
comunidades tradicionais; camara marcada por histéricas atuacdes em favor desses
grupos.

Verifica-se, assim, que, a despeito de ndo serem as ideais, as conquistas foram as
possiveis num ambiente de constantes disputas entre os atores institucionais e sociais com
diferentes projetos de poder e variadas forgcas para os impor. No governo Temer, a forca
da bancada ruralista e do agronegdcio ja se mostrava mais nitidamente, mas 0s avangos
autoritarios se colocaram de forma escancarada a partir das eleicdes presidenciais de
2018.

Num clima marcado por erosdes democraticas em diversos paises do mundo, por
meio de fendbmenos de constitucionalismo abusivo, de legalismo autoritario e de lawfare,3!
uma candidatura guiada por ideais anti-democraticos e anti-constitucionais se projetou em
2018 no cenario brasileiro. Esta expressava explicitamente o seu projeto de retroacédo dos
direitos de grupos vulneraveis, notadamente dos povos indigenas e das comunidades
tradicionais.

Com a sua vitéria nas eleicbes ao Executivo Federal, medidas contrarias a
Constituicdo em face dos povos indigenas foram colocadas em pratica. A demarcacao de

terras nao s6 nao é feita desde 2019, como tem a Funai sido “paulatinamente sendo

31 Estes fendbmenos tém sido estudados pela literatura recentemente, frente a seus avangos em diversos
paises do globo. Para uma leitura inicial, ver: (LANDAU, 2013; SCHEPPELE, 2018; TIEFENBRUN, 2010).
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fragilizada, seja na diminuicdo dos seus recursos orcamentarios, seja no desmantelamento
de sua estrutura fundiaria, responsavel pelos procedimentos demarcatérios”. Os
procedimentos demarcatorios foram paralisados, tendo vinte e sete sido devolvidos a Funai
pelo Ministério da Justica para adequacéo a tese do marco temporal, a despeito da medida
cautelar concedida dias antes no Recurso Extraordinario n® 1017365 (CONSELHO
INDIGENISTA MISSIONARIO (CIMI), 2020, p. 51-52).

A violéncia as comunidades, as invasdes aos territorios por garimpeiros ilegais e por
missionarios, as queimadas e o desmatamento ilegal cresceram exponencialmente e,
ainda mais, apés o advento da pandemia da COVID-19 no Brasil em marc¢o de 2020, que
devastou as comunidades. Segundo estimativa do Comité Nacional pela Vida e Memoria
Indigena (2020, p. 4), “até novembro de 2020, mais de 41 mil indigenas foram
contaminados pelo novo coronavirus, afetando mais da metade dos 305 povos que vivem
no Brasil”.

Esta dramatica situacdo ensejou o acionamento do sistema protetivo de direitos
fundamentais e humanos, em diferentes frentes. A situacdo dos Povos Yanomami foi
exposta por Davi Kopenawa perante o Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 02 de
marc¢o de 2020; e ndo se encerrou ali. Entre aquele ano e o ano de 2021, os pedidos de
tutela e as denuncias de violacdes de direitos foram levados ao ambito internacional, frente
a OEA e ao TPI. Além disso, 0s povos buscaram e buscam resguardar e garantir 0s seus
direitos por meio do contato direto com as autoridades do Executivo Federal, dos canais
de protestos a sociedade civil e do acionamento da jurisdicdo constitucional — como se deu

na ADPF n° 709, tratada no item seguinte.

4. A PROTECAO AOS GRUPOS VULNERAVEIS POSTO A PROVA: A ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 709, TENTATIVAS DE
DIALOGOS E BUSCAS POR TUTELA

A Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), em conjunto com partidos
politicos representados no Congresso Nacional (PSB, PSOL, PCdoB, REDE, PT, PDT),
propuseram, no dia 1° de julho de 2021, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental para que o Supremo Tribunal Federal determinasse a Unido Federal a
tomada imediata de medidas frente a dramatica situacédo da pandemia da COVID-19 em
terras indigenas.

Em relagc&o aos povos indigenas isolados ou de recente contato, postulou que fosse
obrigada a tomar as medidas necessarias para que fossem instaladas e mantidas barreiras
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sanitarias para protecao das terras e a providenciar Sala de Situacéo para gestao de acoes
de combate a pandemia, a qual deveria contemplar, em sua composi¢cao, representantes
do Ministério Publico Federal, da Defensoria Publica da Unido e dos povos indigenas
indicados pela APIB.

Em relacdo aos povos indigenas em geral, requereu que fosse determinado que o
ente federativo tome todas as medidas necessarias para a retirada dos invasores de sete
terras indigenas,®? inclusive, se for o caso, com o auxilio das Forcas Armadas; estenda os
servicos do Subsistema de Saude Indigena do SUS a todos os indigenas no Brasil,
inclusive os ndo aldeados (urbanos) ou que habitem areas que ainda nao foram
definitivamente demarcadas; e que ao Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH)
seja atribuida a tarefa de elaboracdo, homologacdo e fiscalizagdo de um plano de
enfrentamento da COVID-19 para os povos, em vinte dias e com medidas concretas, com
a participacao de representantes dos povos e o auxilio técnico da Fundacgédo Oswaldo Cruz
(Fiocruz) e do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associacdo Brasileira de Saude
Coletiva (ABRASCO).

Distribuida ao Ministro Roberto Barroso, este determinou a intimacao do Presidente
da Republica, do Procurador-Geral da Republica e do Advogado Geral da Unido, para
manifestacdo no prazo comum e impostergavel de 48 horas sobre o pedido de cautelar.

Prestadas informacdes nos autos, o Ministro, no dia 6/07/2021, deferiu parcialmente
os pedidos liminares. Nesta, foi reconhecida a legitimidade ativa da APIB, em superacéo
ao entendimento pregresso que limitava as entidades de classe as de representacao de
categoria profissional e econémica, e foram considerados preenchidos os requisitos de
existéncia de ameaca a preceito fundamental e de subsidiariedade da acéo.

A decisao estabeleceu como premissas a urgéncia da protecao do direito a vida e a
saude dos povos indigenas, sob os principios da precaucao e da prevencao; a necessidade
de estabelecimento de um dialogo institucional entre o Judiciario e o Executivo, em matéria
de politicas publicas decorrentes da Constituicdo; e a imprescindibilidade de um dialogo
intercultural entre os realizadores das politicas e 0os povos indigenas, com fulcro na
Constituicdo de 1988 e na Convencéo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT).

A ideia de um diélogo institucional é trazida pelo Ministro Relator em raz&o das
possiveis limitacbes das capacidades institucionais do Tribunal, uma vez que sao

imprescindiveis a expertise técnica e experiéncia de multiplas instituicdes e agentes para

32 Terras Indigenas Yanomami, Karipuna, Uru-EuWau-Wau, Kayap6, Araribéia, Munduruku e Trincheira
Bacaja.
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a elaboracao das politicas, pois muitos dos problemas apresentados existem ha décadas.
Entendeu, por isso, ser imprescindivel a interlocu¢éo proposta, sempre com a participacao
dos afetados.

A partir disso, determinou a criacdo de uma Sala de Situacao para gestédo de acoes
de combate a pandemia quanto aos povos indigenas isolados ou de recente contato,
composta por autoridades indicadas pela Unido, membro da Procuradoria-Geral da
Republica (PGR), da Defensoria Publica da Unido (DPU) e por representantes indigenas
indicados pela APIB, com o estabelecimento de prazos para a indicacdo de membros e
para a convocacao, designacao e realizacdo da primeira reuniao.

A extensdo dos servi¢os do Subsistema do SUS foi imediatamente determinada aos
povos aldeados situados em terras ndo homologadas e aos povos indigenas localizados
em area urbana, quando verificada barreira de acesso ao SUS geral. A Uni&o foi atribuido
o dever de, no prazo de 30 dias, elaborar e monitorar um Plano de Enfrentamento da
COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros, com a participacdo do CNDH e dos
representantes das comunidades. Este plano, a ser homologado em juizo, deveria
obrigatoriamente incluir a criacdo de barreiras sanitarias, que impecam o ingresso de
terceiros em territérios de povos indigenas isolados ou de recente contato, ouvidos 0s
membros da Sala de Situacado, e, em relacdo aos povos indigenas em geral, medida
emergencial de contencédo e isolamento dos invasores em relacdo as comunidades ou
providéncia alternativa apta a evitar o contato.

Desde entdo, a liminar, referendada pelo Plenario do Tribunal,3® e a sua execucéo
tém ensejado severas discussdes na literatura. De um lado, é festejado o reconhecimento
da legitimidade ativa da APIB para o acionamento da jurisdi¢do constitucional, como uma
possibilidade de “aprimoramento da participacdo democratica e da dimensao deliberativa
da democracia” (GOMES et. al., 2020, online), bem como a admissdo de diferentes
entidades como amicus curiae. Por outro, sdo alvo de criticas as dificuldades apresentadas
para o cumprimento das medidas, ainda presentes no momento de redacao deste artigo,
pela letargia da Uni&o em delinear e cumprir com medidas efetivas e, diante deste cenario,
pelo passivismo judicial, oficialmente justificado por uma atuacéo institucional dialégica.

O Plano apresentado pela Unido no dia 29/07/2020 foi encaminhado para a APIB, a
PGR, a DPU e 0 CNJ, que se manifestaram. Com base nisso, no dia 06/08/2020, o Ministro
solicitou adequacdes, no tocante as barreiras sanitarias, e a informacdo sobre o

cumprimento da cautelar, no que diz respeito a extensdo do Subsistema de Saude

33 Restaram parcialmente vencidos o Ministro Edson Fachin, que deferia os pedidos em maior extensao, e
o Ministro Ricardo Lewandowski, que atentava aos seus pares a necessidade de fixagéo de prazos.
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Indigena, a serem apresentados em até oito dias corridos.

Apresentada segunda versdo do Plano no dia 14/08/2020, foi determinada a colheita
de manifestacdes dos interessados e a complementacdo de informacdes pela Unido, no
prazo de 48 horas. Novamente insuficiente e genérico, abriu-se prazo a Unido para a
disponibilizacdo de dados epidemioldgicos até 28/08/2020; e até 07/09/2020 para
apresentacao de uma terceira versao do Plano.

O Ministro, no dia 31/08/2020, homologou parcialmente o Plano de Barreiras
Sanitérias apresentado pela Unido, realizando diversos ajustes de objeto, prazo e
condi¢Bes, conforme as demandas das entidades. Determinou, ainda, o restabelecimento
da Sala de Situacdo, com reunides perioddicas, para 0 seu continuo aprimoramento e
monitoramento.

Apresentado um segundo Plano Geral, e colhidas manifesta¢cdes, o Ministro
pontuou, no dia 21/10/2020, que, neste particular (Plano Geral, e ndo Plano de Barreiras
Sanitarias), “tem-se encontrado enorme dificuldade de avancgar’, razdo pela qual
determinou a elaboracdo de uma terceira versdo, no prazo maximo de 20 dias, além de
outras medidas.

No dia 1/12/2020, o Ministro consignou que, se confirmado o quadro de né&o
implantacdo de barreiras sanitarias em Terras Indigenas (TIs), estaria caracterizado o
descumprimento da medida cautelar; determinando-se a Unido a convocacao de reunido
extraordindria da Sala de Situacdo; a informacdo de todas as barreiras sanitarias
integrantes das Prioridades 1 e 2 pendentes de implementacdo ou suspensas; € 0
esclarecimento e comprovacao das razdes do descumprimento da decisao.

Com a apresentacao da terceira versao do Plano Geral, o Ministro entendeu, no dia
18/12/2020, ser necessaria sua execugao provisoria pela Unido, mas negou a
homologacdo, determinando-se a apresentacdo de novo Plano até 08/01/2021, com
ajustes especificos.

Ao analisar as movimentacdes da acdo até este momento, Luiz Guilherme Arcaro
Conci e Bruno Luis Talpai concluiram que a “disposi¢ao ao didlogo e a construgao coletiva
das politicas publicas exigida ndo tem ocorrido a contento, o que mostra, claramente, que
a postergacao de decisdes coercitivas, neste caso, tem produzido resultados insuficientes
para a protecdo das comunidades”; sendo, no particular, necessaria a adogcdo de uma
postura coercitiva, pois apesar de sempre existir conflitos de interesses em construcao de
politicas publicas, a urgéncia restaria candente em razao da pandemia (CONCI; TALPAI,
2020, p. 24-36).

No inicio de 2021, o Ministro determinou que fosse expedido oficio a PGR e ao
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Ministério da Justica e Seguranca Publica para a apuracédo de indicios da oferta a venda
de porcdo de terra alegadamente localizada na Terra Indigena Uru Eu Waw Waw,
conforme veiculacéo jornalistica. Na sequéncia, suspendeu a Resolugcdo n° 4/2021 da
Funai, que impos critérios de heteroidentificacdo aos povos indigenas, e homologou
parcialmente o Plano Geral, determinando a apresentacdo, em apartado, de Plano de
Isolamento de Invasores, no prazo de 5 dias, e de Plano de Monitoramento, no prazo de
15 dias. Apresentadas, todas estas foram rejeitadas em decisao de 16/06/2021.

Ainda, deferiu-se nova cautelar, em face de novas informacdes apresentadas pelas
entidades, para determinar a Unido a adocao imediata de todas as medidas necessérias a
protecdo da vida, da salde e da seguranca das populacdes indigenas que habitam as Tls
Yanomami e Mundurucu, posteriormente referendada pelo Plenério, no dia 21/06/2021, em
Sessao Virtual.

Ao tratar do assunto, o relator consignou em decisédo que registrava “com desalento
o fato de que as Forcas Armadas brasileiras ndo tenham recursos para apoiar uma
operacdo determinada pelo Poder Judiciario para impedir o0 massacre de populacées
indigenas”. Para Conrado Hubner Mendes, a resignacdo choca, e este processo
demonstra que um “"dialogo institucional", de boa-fé, ndo funciona com governo de ma-fé”,
sendo do interesse do governo este “inconsequente ping-pong do STF”; pois, neste
dialogo, “um finge que manda, o outro finge que obedece” (MENDES, 2021, online).

Passados mais de doze meses do deferimento da primeira cautelar, e a despeito
das movimentacfes processuais constantes, ndo ha apresentacdo de Plano Geral, nos
termos definidos pelo Relator, nem de Plano de Isolamento de Invasores e de Plano de
Monitoramento. Homologadas parcialmente, a terceira versdo do Plano de Barreiras
Sanitarias e a quarta do Plano Geral guardam severos indicios de descumprimento pela
Unido, ndo mostrando sequer ser possivel contar com os auxilios, de forma integral, dos

orgaos indigenistas e das Forcas Armadas.

CONCLUSAO

Na dramatica situacdo da pandemia da COVID-19, as buscas por tutela dos povos
indigenas na ADPF n° 709 ndo arrogaram ao Supremo Tribunal Federal o papel de Unico
guardido da Constituicdo. Ao contrario, as decisdes proferidas pelo Ministro Barroso foram
pautadas pela busca de dialogos com os poderes competentes; do Tribunal como um
facilitador, confiante “na capacidade de o governo e as comunidades indigenas
construirem um consenso”.
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A posicdo tem um claro viés pratico. A despeito de a Constituicdo vigente promover
uma mudanca paradigmatica sobre os direitos dos povos indigenas e trazer
potencialidades, a situacdo sempre passou longe do confortdvel ou do esperado. Ao
mesmo passo em que eram lentas as suas conquistas, diuturnas se mostravam as
violacOes aos seus direitos. Ha, aqui, um demonstrativo da Constituicdo Radical: a tensao
no tema ndo se esgotou com a promulgacdo da Constituicdo, mas permaneceu, de
diferentes formas, em diferentes contextos. A situacédo atual de ameaca aos direitos de
grupos vulneraveis ndo € ignorada nos calculos estratégicos do Ministro e nas suas
decisdes.

O descumprimento dos deveres da Unido atribuidos pela Constituicdo para a
protecdo dos povos indigenas, que se demonstra de forma patente na pandemia da
COVID-19, nédo é ocasional, fruto de incompeténcia ou mesmo de conivéncia de acordos
com determinados setores sociais. E de assungdo de um projeto Anti-Indigena pelo Poder
Executivo Federal, que invariavelmente contamina orgaos indigenistas e setores das
Forcas Armadas.

Este € um dos desafios que se coloca ao cenario constitucional brasileiro. No caso,
a demanda urge, pois trata de direito a vida e a salde das comunidades indigenas, e, neste
contexto pandémico, de sua propria existéncia. Se estes problemas, complexos e
persistentes, ndo eram facilmente equacionados, tem de ser resguardados num cenario
ainda mais desafiador.

Ha, aqui, de se retomar as ideias iniciais: os direitos tém de ser reivindicados, como
0os povos indigenas e seus aliados tém feito, por diferentes meios, nacionais e
internacionais, institucionais e de protestos, dentre 0s quais pode se encontrar a jurisdicdo
constitucional. A analise da acédo guarda frustracdes, mas demonstra caminhos possiveis.

A admissao da Articulacao dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) como legitimada
ativa para a propositura de acbes do controle concentrado, numa superagdo a
jurisprudéncia defensiva do Supremo, e a admissao de diferentes entidades como amicus
curiae abrem importantes portas para a democratizacdo da jurisdicdo constitucional. A
prolacéo das decisfes sobre a analise dos Planos apresentados pela Unido posteriormente
a manifestagdo da APIB, da Procuradoria-Geral da Republica, da Defensoria Publica da
Unido e do Conselho Nacional de Justica, também.

Isso porque estas entidades e 6rgaos nao falaram no vazio. Seus argumentos foram
e estdo sendo considerados néo apenas para a homologacéo ou ndo do Plano, mas para
a sua incorporacéo e/ou retificacdo, e para a apuracao de novas denuncias. Internamente
o dialogo institucional e intercultural tem se mostrado frutifero, na medida em que as vistas
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sdo abertas com prazo certo e as decisdes, expedidas com celeridade e com clareza
redacional, consideram e dialogam com as manifestacoes exaradas.

Externamente, ndo se goza da mesma sorte. Conquanto sejam justificaveis as
realizacdes de reajustes dos Planos, o ndo atendimento das determinacdes especificas
pela Unido deve ser passivel de sancfes processuais, como, por exemplo, a fixacdo de
astreintes até o atendimento do determinado judicialmente e/ou a correcdo de oficio e
homologacdo dos Planos, nos termos requeridos, como ja se procedeu. Ainda pior, o
desatendimento dos planos homologados deve acarretar aos agentes publicos
responsaveis as consequéncias do descumprimento de decisdes judiciais, inclusive em
termos criminais, respeitados o funcionamento do sistema de justica e as limitacdes e
imunidades constitucionais.

Se sempre se encontra num cendrio de disputas, de tensdo entre constituinte e
constituido, infelizmente, nesta tematica, o projeto de destruicdo da promessa constituinte
aos povos indigenas permanece na dianteira. A jurisdi¢do constitucional cabe, por meio de
acles universalizaveis e dentro de sua esfera de competéncia, exercer o seu papel de
concretizar e resguardar direitos fundamentais e humanos; a vida, pois, requer da gente

coragem.
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