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RESUMO

O controle abstrato e concentrado das normas consagrados pela Constituicdo Federal de 1988
inaugura um novo momento de democratizacdo da jurisdicdo constitucional ao possibilitar a
participacdo de entidades e organizacgdes da sociedade civil em processos que decorrem sobre
seus interesses e direitos fundamentais. Nesse sentido, ao estabelecer o Art. 103, IX, o
constituinte origindrio ndo trouxe de forma expressa o reconhecimento de entidades que
representam as minorias, principalmente as entidades dos povos indigenas, ficando sob
responsabilidade da Suprema Corte a interpretacdo do rol para conferir a legitimidade a essas
organizagdes. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 709 foi um
marco, tanto na jurisprudéncia do STF quanto na luta dos povos indigenas, tendo em vista que
foi reconhecido pelo Plenario da Corte, pela primeira vez, a possibilidade de os povos indigenas
atuarem perante o controle de constitucionalidade, com o reconhecimento da legitimidade ativa
da Articulacéo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB. O objetivo do presente trabalho € analisar
ajurisdicao constitucional brasileira a luz dos direitos dos povos indigenas na garantia de acesso
ao Poder Judiciario, neste caso, ao STF em razdo do controle concentrado, para a protecao e
efetivacdo dos direitos fundamentais, no presente caso, direito a saude, a vida, a dignidade
humana e ao direito de permanecerem em suas terras tradicionalmente ocupadas, sem perder de
vista 0 comportamento da Suprema Corte na constru¢do de uma jurisprudéncia defensiva nos
anos iniciais apds a promulgacao da carta e na abertura democratica produzida no ambito da
ADPF 709. Nos capitulos sdo abordados a compreensdo da sistematica do controle de
constitucionalidade que tem por objetivo entender como se d& esse importante sistema
processual na perspectiva de acesso a jurisdicdo constitucional. Em seguida, faz-se um
apanhado historico das lutas dos povos indigenas e a disputa por direitos e a atuacdo no ambito
da Suprema Corte, para, com isso, garantir a protecdo aos direitos fundamentais. O destaque no

papel contramajoritario do STF é fundamental para a virada na jurisprudéncia defensiva.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional. Controle de Constitucionalidade. Direitos

Indigenas; Direito a Saude e Dignidade Humana; Movimentos Sociais



ABSTRACT

The abstract and concentrated control of norms consecrated by the Federal Constitution of 1988
inaugurates a new democratization moment of the Constitutional Jurisdiction, by making
possible the participation of the civil society entities and organizations in processes that stem
from their interests and fundamental rights. However, when establishing article 103, IX, the
original constituent did not expressly bring the recognition of entities that represent minorities,
mainly the entities of indigenous people, leaving the Supreme Court the responsibility to
interpret the list and confer legitimacy to these organizations. The Action against the violation
of a constitutional fundamental right - ADPF n° 709, was a milestone both in the jurisprudence
of the STF, and in the struggle of indigenous peoples, considering that the Plenary of the Court
recognized, for the first time, the possibility of indigenous peoples to act before the
constitutionality control, with the active legitimacy recognition of the Articulacdo dos Povos
Indigenas do Brasil — APIB. The objective of this work is to analyze the Brazilian constitutional
jurisdiction in the light of indigenous people rights in guaranteeing access to the Judiciary, in
this case, to the STF due to the concentrated control, for the protection and enforcement of
fundamental rights, specifically, the right to health, life, human dignity and the right to remain
in their traditionally occupied lands, without losing sight of the behavior of the Supreme Court
in the construction of a defensive jurisprudence in the initial years after the Constitution
enactment and in the democratic opening produced in the scope of ADPF 709. The chapters
analyze the understanding of the constitutionality control system, which aims to understand
how this important procedural system works from the perspective of access to constitutional
jurisdiction. Then, a historical overview of the struggles of indigenous peoples and the dispute
for rights and the action within the scope of the Supreme Court is made, in order to guarantee
the protection of fundamental rights. The emphasis on the countermajoritarian role of the STF

is fundamental for the turn in defensive jurisprudence.

Keywords: constitutional jurisdiction; constitutionality control; indigenous rights; right to

health and human dignity; social movements.
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1 INTRODUCAO

Comumente encontramos em decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal e na
literatura juridica a afirmacdo de que a jurisdicdo constitucional brasileira esta vigilante na
protecdo e promogdo dos direitos humanos e fundamentais, de que estd aberta ao povo, a
participagdo democrética da sociedade civil organizada, sendo que, nessa esteira o constituinte
originario a operou para superar a restricdo de acesso ao controle de constitucionalidade, até
entdo restrita ao Procurador-Geral da Republica, para amplia-la, conforme o rol expansivo do
Art. 103 da Carta.

Por essa razao, o tribunal estaria incumbido de proteger as minorias politicas e
sociais dos ataques e avancos violentos sobre seus direitos perpetrados pelos processos
majoritarios.

A presente pesquisa tem o conddo de demonstrar as dificuldades enfrentadas pelas
entidades e organizacdes sociais voltadas a defesa dos direitos de grupos vulneraveis no acesso
ao Supremo Tribunal Federal. Buscando compreender a construcao da jurisprudéncia defensiva
da corte, com intuito de saber por que 0 STF demorou tanto tempo em reconhecer a legitimidade
ativa dos povos indigenas no acesso a jurisdi¢ao constitucional?

A decis@o que reconheceu a legitimidade ativa da APIB é marcadamente historica
e tende a desencadear na Suprema Corte uma nova ordem processual apta a atribuir em relagéo
a outros grupos sociais esse acesso. Além disso, essa decisdo permitird o protagonismo de
profissionais e atores envolvidos diretamente nas causas objetos de anéalise nos julgados.

Com isso, antes da delimitacdo que recorta definitivamente este trabalho, intenta-
se analisar a hipdtese de que a construcdo jurisprudencial restritiva construida no Supremo
Tribunal Federal que qualifica como entidade de classe de ambito nacional apenas aquelas que
representam grupos econémicos ou categorias profissionais especificas demonstra que o
modelo de estado e acesso a jurisdi¢do constitucional da Suprema Corte foi produzido para
possibilitarem atuacdo apenas das elites econdmicas, dificultando o acesso por grupos
vulneraveis.

Para alcancar o objetivo principal, volta-se a pesquisa, especialmente para a ADPF
709 que tinha o objetivo de suprir falhas e omissdes do Poder Publico relacionadas a saude
indigena durante a pandemia da Covid-19, que implicavam sérios riscos a contaminacao e, em
consequéncia, 0 exterminio dos povos indigenas, sustentando-se graves violagdes aos preceitos

fundamentais relativos a dignidade da pessoa humana, direito a vida, a satde e ao direito dos
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povos viverem livremente em seus territdrios, em consondncia com suas tradi¢oes, culturas e
costumes.

Além disso, acrescenta-se a analise complementar da ADI 5.291/15 que tratou sobre
os direitos dos consumidores e da ADPF 527/2018 em relacdo aos direitos das pessoas LGBTI,
ambas deram passos iniciais no reconhecimento da legitimidade ativa de entidades voltadas a
defesa das minorias politicas.

No primeiro capitulo é tratado sobre os aspectos historicos do controle de
constitucionalidade, partindo da concepcdo de Hans Kelsen sobre jurisdi¢do constitucional até
a ampliagéo do rol de legitimados proposta pela Constituicdo Federal de 1988.

Com isso, se faz necessario um apanhado sobre a teoria da supremacia da
constitui¢do norteadora da histdria do constitucionalismo e a sua devida disposi¢édo processual
para a defesa das minorias, especialmente 0s povos originarios.

No capitulo seguinte, aborda-se a legitimidade democratica da jurisdicéo
constitucional, compreendendo que por ser formada por atores que ndo foram escolhidos por
meio do processo politico majoritario, a Suprema Corte precisa possibilitar a participacao de
forma plural dos diversos segmentos da sociedade para legitimar suas decisdes e democratizar
0s meios processuais adequados para a defesa dos direitos fundamentais das minorias.

Nesse sentido, se faz um recorte da histdria da luta dos povos indigenas, desde a
formulacdo da tese do indigenato até os processos organizados coletivamente que
desencadearam uma atuacdo mais firme e coesa em Vvarios espacgos, inclusive na
institucionalidade da Suprema Corte.

Como consequéncia desses processos, 0 constituinte originario amplia o rol de
legitimados para atuacdo no controle concentrado, sendo objeto seguinte de analise, desde a
concepcao do conceito de entidade de classe e a constru¢do da jurisprudéncia defensiva,
levando em consideracéo as justificativas levantadas pelo STF até a consequente ampliacéo que
conferiu a legitimidade a APIB por representar os direitos dos indigenas.

Por fim, no altimo capitulo, é analisado o papel contramajoritario da Suprema Corte
na protecdo dos direitos fundamentais dos povos indigenas, com uma necessaria e consequente
interpretacdo democratica da Constituicdo Federal, com a participacdo efetiva daqueles
destinatarios dos direitos ali delineados, na construcdo de uma sociedade plural e baseada no
respeito a interculturalidade indigena. Por essa razdo, € considerada a ADPF 709 como um
marco historico na protecdo dos direitos indigenas, relativos a saude, a dignidade humana e

autodeterminagéo.
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Para tanto, 0 método utilizado para elaboracao deste trabalho é hipotético dedutivo,
pois partimos inicialmente do questionamento acerca das raz6es da construcao jurisprudencial
defensiva ao conceito de entidade de classe e a consequente restricdo a jurisdicao constitucional
as entidades representativas de minorias, podendo-se concluir que a Suprema Corte em decisdes
recentes vem reconhecendo o papel de protecdo as minorias politicas, mas, ainda assim,
estrutura-se em grande parte em decisdes que beneficiam entidades voltadas a setores
econémicos e com alto grau de influéncia no poder politico.

Esta pesquisa, também utiliza de levantamento bibliografico, por meio da consulta
de livros e artigos cientificos especializados na temética de jurisdigdo constitucional,
especificamente no contexto do controle de constitucionalidade, explorando os direitos dos
poVvos originarios no exercicio de atuacao perante a Suprema Corte.

Por ultimo, a compreender-se as funcdes constitucionais exercidas pelo Supremo
Tribunal Federal, aliado & importancia historica e politica das entidades representativas de
minorias no plano de protecdo aos direitos fundamentais dos povos indigenas, € possivel chegar
ao entendimento de que a abertura do processo constitucional brasileiros as comunidades

indigenas representa uma vitdria na luta pelo reconhecimento de seus direitos.
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2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO DE 1988

A ideia do controle de normas perante um O&rgdo superior que conferisse
legitimidade e efetividade a Constituicdo foi pensada por Kelsen quando discorreu sobre a
supremacia da constituicdo no ordenamento juridico. A hierarquia constitucional e a piramide
na qual se constituia o ordenamento juridico tinha no topo a Constituicdo que era pardmetro
para toda ordem legal vigente abaixo, validado por uma norma hipotética fundamental
(KELSEN, 2003).

O constitucionalismo, principalmente no Brasil, teve forte influéncia de Kelsen,
desde a concepcdo de legitimidade de uma corte que fizesse o controle constitucional das
normas, bem como a figuras que exercam papel de atuar de maneira que possam acionar a
Suprema Corte em um verdadeiro sentido de protecdo aos interesses da Constituicdo, com o
ordenamento em sintonia com o texto constitucional, em uma forma de estrutura escalonada da
ordem juridica, na medida em que a norma hipotética fundamental era o fundamento de
validade desse ordenamento e dava sentido, validade e efeito as outras normas porqué
determinada por esta.

Ao abordar a existéncia de uma Constituicdo em sentido formal e material, Kelsen
discorre que existem normas dentro do texto constitucional que regulam e direcionam a
producdo de normas gerais do direito e do ordenamento juridico como um todo, além de normas
que sdo direcionadas a outras tematicas politicas, principalmente relacionadas a figura do
Estado, exercicio, existéncia e regulacdo do poder politico, razdo pela qual sustentava que o
processo de alteracdo do texto constitucional precedia por um procedimento melhor elaborado,
mais custoso, um verdadeiro processo especial, exigente.

Eis que se fortalece a ideia de um sistema de controle de constitucionalidade,
baseando-se na hierarquia e supremacia da Constitui¢cdo no ordenamento juridico.

Em seu Art. 103, a Constituicdo de 1988 nédo so6 conferiu ao Procurador-Geral da
Republica a legitimidade para propositura de acdo de inconstitucionalidade, como também
conferiu ao Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa, 0 Governador de Estado
ou do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB,
partido politico com representacdo no congresso nacional, confederac6es sindicais ou entidades
de classe de ambito nacional.

A Constituicdo de 1988 inaugura um novo modelo de ampla legitimagdo para

propositura das a¢6es de controle concentrado, permitindo que diversos 6rgéos possam acionar
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a Suprema Corte para corrigir as nuances causadas por leis inconstitucionais que possam
distorcer o sistema geral do direito, permitindo que todas as controvérsias constitucionais e de
relevancia sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o controle de constitucionalidade nada mais € do que um dos métodos
desenvolvidos pela doutrina para a defesa do ordenamento juridico, apto a resguardar o
principio da supremacia da Constitui¢do, tornando-o eficaz no sentido de garantir todo o sentido

normativo e a rigidez da Constituicéo.

2.1 Supremacia da Constituicio e a teoria adotada na Carta Cidada

A supremacia constitucional se assenta na ideia da centralidade e em destacada
posicao hierarquica superior das normas previstas na Constituicdo dentro do sistema juridico
no qual estd vinculada, conferindo toda a validade, organizacdo e sentido na vida social e
politica do pais, sendo verdadeira lei fundamental e suprema estatal (SILVA, 2013).

O processo de alteracdo da Constituicdo, seja no sentido interpretativo quanto no
sentido literal, se corrobora na rigidez da nossa carta e se da por meio do procedimento de
controle de constitucionalidade. A conformidade das situacdes juridicas existentes com 0s
principios e preceitos da Constituicdo decorrem do principio da supremacia (SILVA, 2013).

Nesse sentido, o sistema de controle de constitucionalidade se erige como meio
eficaz de garantir a supremacia da Constituicdo e tem, no controle concentrado, a possibilidade
de a Suprema Corte declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos.

A doutrina constitucional brasileira contribuiu para que na Constituicdo Federal de
1988 tivesse previsdo de duas modalidades de controle de constitucionalidade, sendo eles, o
controle difuso e o concentrado.

No controle difuso, que também recebe a denominacao pela doutrina de concreto
ou incidental, qualquer juiz ou tribunal pode exercer o controle de constitucionalidade no caso
concreto e a lei ndo deixa de existir, apenas é feito uma interpretacdo de que aquela norma néo
é compativel com a Constitui¢do, portanto, deixa de ser aplicada especificadamente naquele
caso (ABBOUD, 2022).

Ja em relacdo ao concentrado, este, reserva-se a Suprema Corte, que detém o
monopolio da jurisdi¢do constitucional em abstrato para controle das normas e sua analise de

compatibilizagdo com o texto da constituigéo.
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O controle de constitucionalidade na via concentrada expressa uma ordem de
preferéncia do ordenamento juridico aos direitos constitucionalmente previstos ante as leis que
tem sua localizacéo inferior dentro do sistema e contrairia alguma norma constitucional.

A Constituicio de 1988 estabelece dois tipos caracterizadores de
inconstitucionalidade, sendo por acdo ou omissdo, em virtude de que a atuacdo positiva de
protecdo ao texto constitucional ndo é considerada suficiente para a compatibilizacdo das
normas legais ao texto da carta cidadd, ao passo que omissdes que corroborem em auséncia de
aplicacdo de normas consideradas constitucionais também ensejam em conduta incompativel
com a Constituicéo (SILVA, 2013).

Quando o Poder Publico produz atos legislativos ou administrativos que contrariem
normas ou principios da constituicdo, opera-se a inconstitucionalidade por acdo e que podera
ser questionada por acdo propria diretamente a Suprema Corte, reforcando, eminentemente, a
compatibilidade vertical das normas dentro do ordenamento juridico (SILVA, 2012).

Por essa razdo, 0s meios estabelecidos pela carta para declarar a
inconstitucionalidade no controle abstrato, nesse sentido, foram com a acdo direta de
inconstitucionalidade, acéo direita de inconstitucionalidade por omissao, acao declaratéria de
constitucionalidade, arguicéo de descumprimento de preceito fundamental.

Seréa tecido breves consideracfes acerca dessas acles previstas no ordenamento
juridico brasileiro, sem perder de vista que ao interesse no presente trabalho, qual seja, o estudo
da ADPF, instrumento processual utilizado pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil —
APIB para acesso a jurisdicao constitucional e que deu origem a questdo aqui estudada.

A acdo direta de inconstitucionalidade é a mais tipica e usualmente utilizada no
sistema concentrado brasileiro, prevista no Art. 102, alinea “a” da Constituicdo Federal, tem o
procedimento regulado pela Lei n°® 9.868/1999, que estabelece além do processamento e
julgamento, dita o rito para as também acdes declaratdrias de constitucionalidade.

O objeto dessa acdo € a analise da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
seja eles federal ou estadual, por isso, interpreta a lei em dois aspectos relevantes para a analise
em casos em julgamento. A Lei enquanto género, em virtude de sua posicdo oriundo da
classificacdo de fontes do direito e, nesse diapaséo, os atos normativos federais ou estaduais
consideradas figuras equiparadas a lei, pelo entendimento de que, quando emanados por
autoridade competente e constituida para tanto, podem inovar o ordenamento juridico
(MEDEIROS, 2013).

O Art. 103 da Constituicdo Federal elencou o rol de legitimados & ingressarem

perante o Supremo Tribunal Federal para a propositura de acao direta de inconstitucionalidade,
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quais sejam: 1) o Presidente da Republica; I1) a Mesa do Senado Federal; I11) a Mesa da Camara
dos Deputados; 1V) a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V) o Governador de Estado ou do Distrito Federal; V1) o Procurador-Geral da
Republica; VI1I) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; V1II) partido politico
com representacdo no Congresso Nacional; IX) confederagéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

Em suas licbes, José Afonso da Silva (2013) nos ensina que existem trés
modalidades de ADI, a primeira compreende o carater interventivo, em virtude de se almejar a
intervencdo federal em Estados ou de algum Estado membro em determinado municipio. Nesse
sentido, conforme sendo prevista a atuacao exclusiva em ambito federal, do Procurador-Geral
da Republica com competéncia para o STF, conforme as disposi¢des nos arts. 36, 111, 102, I,
“a” e 129, IV da Constitui¢do Federal. Por outro lado, também ¢é conferido ao Procurador-Geral
de Justica do Estado, em atuacéo estadual, para propositura da referida agao.

Como segunda, a ADI compreende uma modalidade genérica que é de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal para analisar, conforme aqui ja escorrido, a
compatibilidade de lei ou ato normativo, estadual ou federal, com as normas constitucionais.

O objetivo é excluir do ordenamento juridico a norma incompativel para garantir a
defesa do primado da supremacia da constituicdo em interpretacdo de compatibilidade
hierarquica.

Vale lembrar que o Art. 125, 82° da Constituicdo também previu a atuagdo em
abstrato dos Tribunais de Justica dos Estados para atuacao e decretacdo de inconstitucionalidade
de lei ou atos normativos estaduais ou municipais em face de constituicdo estadual.

Por derradeiro, a ADI também cumpre um papel de suprir omissao que torne
dificultoso ou inviabilize a aplicacdo de normas constitucionais, especialmente em normas de
eficacia limitada, no qual dependem de uma regulamentacéo a ser feita posteriormente para que
produza integralmente os seus efeitos.

Ha que se considerar que a morosidade do orgao legislativo ou do administrador
em promoverem 0s atos necessarios para a efetividade da norma insculpida no texto
constitucional sdo condutas que impedem e dificultam a plena executividade do texto da
constituicdo. Por essa razdo, a ADI cumpre um papel importante nesse sentido em suprir a
omissdo ora existente para garantir a aplicabilidade das disposic¢des e dos direitos previstos na
Constituicao.

A acdo direta de inconstitucionalidade possui alguns elementos dignos de anélise

diante da robustez e importancia da acao na jurisdi¢do constitucional e por forca do principio
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da indisponibilidade do interesse publico ndo admite a desisténcia da acdo, por justamente,
tratar-se de importante mecanismo de protecdo da constituicdo, conforme ligdes de Gilmar
Mendes (1990, p. 251):

O Bundesverfassungsgericht decidiu, a propésito, que a desisténcia formulada pelo
requerente ndo acarretava, necessariamente, a suspensdo do processo. O pedido
representaria, nesse contexto, um simples impulso externo (ein blosser Anstoss VVon
aussen), um instrumento deflagrador do processo objetivo de controle. “O
requerimento é indispensavel — diz Sohn — para a instauracéo do processo, hdo para o
seu desenvolvimento, uma vez que o principio do pedido foi satisfeito com a simples
apresentacao do requerimento.

A Lei n° 9.868/99 que regula o procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade expde de maneira clara a intencdo do legislador em proibir a desisténcia,
conforme se verifica do texto em seu Art. 5°, “proposta a acdo direta, ndo se admitira
desisténcia”, iSSO ocorre por justamente ser um processo objetivo com interesse publico de a
soberania da constituicdo se fazer valer.

Uma outra possibilidade de atuacdo na acdo direta de inconstitucionalidade é a
figura do “amicus curiae” que tem a fungdo de atuar perante a Suprema Corte de maneira
diligente, subsidiando a acdo com informacdes ou pareceres técnicos sobre a questdo de direito
que o tribunal analisara. Atua de maneira a conferir uma maior participacédo e pluralizacdo no
debate, permitindo que a corte detenha de todos os elementos suscetiveis para direcionar e
melhor julgar no caso em anélise. (MORAES, 2002).

Nesse caso, cumpre anotar as importantes licbes de Adhemar Ferreira Maciel (2002,

p. 6):

O amicus curiae é um instituto de matiz democratico, uma vez que permite, tirando
um ou outro caso de nitido interesse particular, que terceiros penetrem no mundo
fechado e subjetivo do processo para discutir objetivamente teses juridicas que vao
afetar toda a sociedade.

E um instituto que amplia e democratiza as intervencdes perante o Supremo e
confere a Corte uma maior legitimidade na tomada das decisdes analisadas. Seguindo adiante,
0 controle abstrato possui a ag¢do direta de inconstitucionalidade por omisséo, que, conforme ja
destacado, ela opera em casos que o poder legislativo ou executivo deixa de praticar ato
necessario ao cumprimento de norma constitucional.

A auséncia de legislacdo regulamentadora para dar cumprimento e as normas
constitucionais de eficacia limitada também sdo chamadas pela doutrina de “sindrome da

inefetividade das normas constitucionais” (NEME, 2018).
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Nossa Constituicdo tem um caréater dirigente que é a garantia de direitos para toda
a nacao. Ndo dar pleno cumprimento as normas constitucionais ali insculpidas corroboram para
um enfraquecimento do Estado de direito e da finalidade a ser almejada pelos constituintes e
pela carta cidada.

Outra acgdo prevista em nosso ordenamento constitucional, mais precisamente no
controle abstrato, é a acdo declaratoria de constitucionalidade. Ela foi introduzida pela Emenda
Constitucional n® 3/1993, que introduziu no Art. 102, I, alinea “a” a declara¢do de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

Essa acdo tem por objetivo neutralizar debates acerca de questbes juridicas
fundamentais, que estejam com incontroversas sobre sua constitucionalidade e que tenham,
precipuamente, o interesse coletivo ali assentado (SILVA, 2013).

Nesse sentido, quando coexistirem posi¢oes de entes publicos e governamentais e
decisbes que abordem a questdo da constitucionalidade em processos concretos, que estejam
em contradicdo entre ambos, opera-se a possibilidade de intervencdo do debate ali travado para
posterior analise fatico-juridico dos argumentos discutidos em acdo propria de
constitucionalidade.

Por Gltimo, temos a acdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) que
foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro somente na Constituicdo de 1988, no Art.
102, paragrafo 1°, se tratando de verdadeira inovacao juridica. Naquele ano, previu-se o instituto
e sua posterior regulamentacéo, que sobreveio com a promulgacéo da Lei n® 9.882/99.

O método adotado nessa acdo € o de controle concentrado, com uma funcédo
subsidiaria, ou seja, somente sera cabivel a ADPF quando ndo for possivel a propositura de
nenhuma outra a¢do constitucionalmente prevista. Segundo nos ensina Lé&nio Streck (2014), a
ADPF resguarda a eficacia “erga omnes” e efeito vinculante.

A ADPF tem como objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, que
resulte de ato do Poder Publico. A competéncia para a sua interposi¢cdo e processamento é
perante o Supremo Tribunal Federal, conforme trazido pela Lei n® 9.882/99 em seu Art. 1°, no
qual dispde que “a arguigdo prevista no 8 1° do Art. 102 da Constituigdo Federal serd proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico.”

A possibilidade do manejo dessa agdo, no curso de processo, pendente de
julgamento no qual h& controvérsia constitucional relevante ou arguicdo de violagéo de preceito
fundamental tem assento no inciso | do mencionado artigo. Por essa razdo, nesse caso, tera o

objetivo de resguardar os direitos de alguma das partes litigantes.
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Em raz&o dessa possibilidade dupla de manejo desta acéo constitucional ela alcanca
os dois modelos de controle de constitucionalidade adotados no sistema juridico brasileiro,
repercutindo em um carater hibrido desse modelo (STRECK, 2014).

Entende-se por preceito fundamental, objeto de protecédo da arguigéo constitucional,
ndo apenas normas ou principios previstos na constitui¢cdo, mas também em valores assentados

na ordem juridica, conforme leciona Santos (2003, p. 113):

perceber-se-4 que os preceitos fundamentais de uma ordem normativa ndo sdo meras
normas ou principios, mas sim os valores fundantes da mesma, apoiados no direito
positivo delineado nas Cartas Magnas dos Estados Modernos, devendo, assim, serem
regrados, concretizados, construidos e modificados dentro da contextura da sociedade
aberta e global, sempre apoiada na finalidade Gltima do direito de protecdo a dignidade
da pessoa humana.

Por esse motivo, os preceitos fundamentais se assentam em grandes principios e
regras expostas na Constituicdo de forma basilar e que norteiam a organizacao do Estado, dos
Poderes, os valores e direitos fundantes da ordem constitucional.

Como legitimados para a proposicdo desta acdo constitucional, o Art. 103 da
Constituicao de 1988 conferiu ao Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados,
a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa, o
Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil — CFOAB, partido politico com representacdo no congresso nacional, confederagdes
sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional.

Na Ameérica Latina, muitos paises no processo de elabora¢do das suas constituicdes,
inicialmente, adotaram a experiéncia americana de controle difuso de constitucionalidade,
como podemos notar no Brasil com a Constitui¢cdo Imperial (1824), no México (1824). Com o
passar do tempo e o progresso de um modelo de controle de constitucionalidade desenvolvido
na Europa em que se preponderava a revisdo judicial de atos ou leis de forma abstrata, com a
criacdo de Tribunais Constitucionais ou a atribuicao desta tarefa a cortes existentes ou a criagdo
de 6rgéos especiais de revisao, como o caso da Colémbia (1991) e a nossa Constituicdo Federal
(1988).

Como se pode notar, por influéncia norte americana e europeia, 0s paises latino-
americanos adotaram uma teoria que se fundamenta em uma espécie de sistema hibrido de
controle de constitucionalidade. No nosso caso, qualquer juiz ou tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo no caso concreto, como o Supremo Tribunal

Federal pode declarar a inconstitucionalidade em abstrato.



20

Nesse sentido, a constitucionalidade é fruto da hierarquia juridica da Constituig&o,
notadamente decorrendo como consequéncia do principio da supremacia que carrega consigo
elementos norteadores tanto do aspecto juridico, de maneira especial a valores, mas também
politicos, aptos a demonstrar o carater e o posicionamento de superioridade da Constituicdo no
ordenamento juridico e no sistema social-politico do pais e que, por se tratar de um documento
que expressa a vontade da nacdo e Ihe assenta os seus direitos e garantias fundamentais, torna-
se necessario o fiel cumprimento do sistema desenvolvido para protecdo dos individuos da

sociedade, sobretudo as minorias sociais e politicas.

2.2 O processo constitucional como instrumento de defesa das minorias

O processo constitucional desenvolvido na Suprema Corte, como Se Vviu, resguarda
a hierarquia da Constituicdo no ordenamento juridico. Os mecanismos de controle de
constitucionalidade protegem de violagdes os direitos e garantias fundamentais consagrados
pelo constituinte.

Para Barroso (2008), o controle de constitucionalidade se funda, sobremaneira, na
protecdo ndo s6 da Constituicdo e na preservacao de seu texto, mas, fundamentalmente se
servindo como verdadeiro anteparo aos direitos e garantias fundamentais das minorias, para o
renomado jurista, sdo as especialmente protegidas por esse sistema.

A igualdade proposta pelo constituinte se da justamente na possibilidade de grupo,
notadamente as minorias, de possibilitar o acesso a jurisdicao e se utilizar do Direito como um
instrumento necessario a protecao social e aos direitos fundamentais.

Por essas razdes, as minorias detém uma protegéo especial da Constituicao Federal
e possuem primordial destaque dentro do Estado Democratico de Direito. A consagracdo de
uma sociedade plural, que esteja em sintonia com a dignidade da pessoa humana, com o respeito
as diferencas, compromissada com as liberdades, com a igualdade diante do poder dominante,
livre da discriminagdo, do desrespeito e preconceito social, passam pela efetiva protecdo e
garantia dos direitos fundamentais na construcao dessa ordem democratica.

A desvantagem social que as minorias se encontram em relacdo aos poderes e
grupos hegemonicos da sociedade e dentro das préprias estruturas do Estado, séo levadas em
consideracdo quando no desempenho do papel de protecdo institucional que a Suprema Corte
cumpre nos processos na jurisdi¢ao constitucional que Ihe chegam e os objetos de disputas estéo

no terreno da protecéo aos direitos fundamentais.
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O papel transformador que o Direito pode exercer na sociedade quando enfrenta
questdes juridicas relevantes de conflitos sociais e temas de interesse publico, tem o cond&o de
alterar as estruturas da sociedade.

Para isso, Watanabe (2019) aduz que o acesso a ordem juridica justa é elementar na
construcdo efetiva da cidadania, tendo em vista que ao recorrer ao sistema de justica, 0 que esta
em andlise transcende a questdes meramente de disputas de interesses particulares e privados,
mas questdes fundamentais de ordem social e politica dos cidad&os.

Para isso, se faz necessario uma formacdo juridica dentro do sistema de justica que
consiga dotar os agentes do Estado, neste caso, 0s magistrados da Suprema Corte, de senso
social que propiciem uma maior capacidade de tomarem decisfes que levem em consideragédo
todo o histdrico de luta acumulado pelos grupos que estdo esperando uma resposta satisfatoria
e justa na prestacao jurisdicional.

Diante desse quadro, ha que se propiciar um cenario favoravel para que cada vez
mais a Suprema Corte tenha como norte caminhar nesse sentido, revestindo o0 processo
constitucional em um mecanismo suficientemente capaz de satisfazer o potencial transformador
da Constituicdo. Nesse aspecto, cada vez mais € necessario que 0s movimentos sociais possam
estabelecer formas de acesso a justica, que consigam, por meios préprios e diretos, se utilizar
do efetivo direito de ingresso no controle concentrado.

Negar essa possibilidade ou construir uma interpretacdo constitucional que
desfavoreca esse cenario é esvaziar o préprio poder da Constituicdo que aglutina socialmente
os individuos no sentido da construcdo de uma identidade prépria e particularmente peculiar
existente naquela nacdo (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Nesse aspecto, as Supremas Cortes desempenham um papel importante na ordem
social e politica do pais quando da protecdo dos direitos fundamentais, nos conflitos entre os
poderes e nas disputas sociais envolvendo grupos vulneraveis. Vale lembrar que a luta
emancipatdria por direitos se transcende para 0s espacos institucionais da jurisdicdo e facilitar
0 acesso a Corte, em atuacdo na jurisdicdo constitucional, torna a instituicdo reconhecida e
marcadamente mais avancada quanto aos aspectos relativos a protecao de direitos humanos.

A busca dos movimentos sociais em acesso a jurisdigdo da Suprema Corte para a
concretizacdo dos seus direitos e defesa dos seus interesses acontecem em diante da caréncia
de representatividade em outros espacos dentro do &mbito politico e institucional parlamentar.

Nesse aspecto, pondera Branddo (2013, p. 195.):

[...] Especial atencdo, contudo, deve ser conferida a concessdo de legitimidade a
entidades da sociedade civil e as minorias parlamentares (ou partidos minoritarios),
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visto que tal fator torna o Judiciario uma nova frente de batalha para os derrotados nas
arenas politicas, estimulando a contestagdo em juizo de normas juridicas ambiguas.
Tem-se, assim, um cendario em que o direito é caracterizado pela continua disputa entre
grupos de interesse a respeito da ‘“correta” interpretacio de um dispositivo
constitucional ou legal [...]

Por isso, 0 processo passa a ter uma nova concepgao para aqueles que buscam essa
protecdo. A superacdo de uma visdo notadamente restrita ao tecnicismo juridico é latente diante
de um quadro de transformagdo em um instrumento capaz de concretizar os direitos e valores
constitucionalmente estabelecidos.

Nesse contexto, ndo ha que se negar a existéncia de limitacGes interpretativas dos
principios e regras constitucionais que, consideravelmente, representam deficiéncias do proprio
ordenamento juridico e que podem ser explicadas, em alguma medida, de duas formas.

A primeira é compreendida como oriunda da formacdo humana e social de quem
estd envolto na atribuicdo de andlise, interpretacdo e aplicacdo da norma ao caso concreto. Em
outro sentido, a crise interpretativa se estabelece em uma forma de dificuldade de compreenséo
de demandas oriundas de grupos e classes sociais menos favorecidas e minoritarias.

Com razdo, Greco (2005) aponta que a causa disso estd no desconhecimento da
cultura popular que os grupos minoritarios estdo inseridos, corroborados a um papel de
intervencdo processual dos julgadores como meros arbitros, sem uma escuta plena e ativa desses
atores, ndo possibilitando o direito de dar-lhes voz.

Aliado ao instituto do amicus curiae, aqui ja analisado, outro importante
instrumento inovador no processo constitucional, instituido no ordenamento juridico brasileiro
pelas Leis n® 9.868 e 9.882 de 1999 (as respectivas legislagbes versam sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade, bem como, respectivamente, da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental) para cumprir com essa missdo de dar voz as minorias dentro da jurisdicdo
constitucional.

Por meio do mecanismo das audiéncias publicas no ambito do controle
concentrado, a Suprema Corte possibilita o relator do caso, ora em analise, solicitar maiores
esclarecimentos quanto a matéria ou circunstancia do fato e diante da inexisténcia, fixar data
de audiéncia para a oitiva de autoridades na tematica em debate e com ampla formacéo e
experiéncia académica e profissional na matéria em discussao.

A participacdo social desses atores dentro do processo permite que a evolucao
constitucional aconteca de forma mais ampla, democratica e igualitaria na luta e protecdo dos

direitos fundamentais.
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Por um caminho que dé sentido e significado a Constituicdo verdadeiramente social
e popular, Gomes (2016, p. 188) leciona:

Por esse motivo, o constitucionalismo difuso sustenta, por um lado, que a participacéo
social na construcao do significado constitucional é extremamente importante como
forma de democratizar as instituicdes e instancias de decisdo estatais, aperfeicoar e
atualizar a Constituicdo e o constitucionalismo, garantir e fazer avancar direitos,
empoderar 0s cidaddos e inspirar uma narrativa comum para transformacdo. Além
disso, defende ser fundamental que o tratamento conferido aos diversos grupos sociais
por parte do Estado, inclusive por meio dos canais de permeabilidade social das
instituigdes estatais, funcione de maneira transparente e igualitaria, plural e inclusiva.

As funcbes das audiéncias publicas se fundam em, pelo menos, quatro atribuicdes.
A primeira esta relacionada ao papel instrutério e com vistas a analise informativa sobre o
problema juridico constitucional em analise, no sentido de subsidiar o processo e aos membros
da corte uma coleta maior e mais eficiente de dados, notas técnicas e o compartilhamento de
fatos legislativos e sociais que cercam a disputa.

Quanto a segunda atribuicdo, conforme j& citado, promove uma abertura
democrética a participacdo popular e posterior pluralizagdo do debate no processo,
possibilitando um avanco constitucional condizente aos interesses sociais, principalmente das
minorias.

A terceira funcdo da audiéncia publica esta relacionada com o déficit democratico
Suprema Corte, por terem membros que néo séo escolhidos pela vontade popular, sendo assim
a terceira atribuicdo justificativa e derivando da segunda. Nesse sentido, a ferramenta da
audiéncia proporciona uma maior legitimidade na interpretacdo constitucional quando da
existéncia de atores da sociedade civil auxiliando, subsidiando de informacgdes e atuando
ativamente dentro do processo, fortalecendo o carater democratico do resultado das decisdes da
corte.

Por ultimo, relacionada também a questdo democratica da Suprema Corte, temos a
funcdo da audiéncia publica como oportunidade dos debates de diversos grupos na arena
constitucional da Corte, possibilitando atuagdo mais incisiva desses grupos junto aos ministros
e utilizando o espaco para uma maior efervescéncia nos debates e consequente cobranga de
maiores formulacdes de politicas publicas.

Nesse sentido, Guimaraes (2020, p. 245) aponta que as audiéncias publicas:

[...] figuram como mais uma ferramenta e espago institucional para que ambos,
Tribunal e ator externo a ele, atuem em favor dos seus interesses em torno das politicas
pUblicas. Sobre a atuagdo dos participantes, como nas audiéncias publicas néo se trata

de participar como parte juridica da demanda judicial, mas sim, teoricamente, como
especialista em determinado tema que ira trazer esclarecimentos aos julgadores, as
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exposicBes orais e audiovisuais transmitidas ao Tribunal podem exercer a funcdo de
ferramenta de lobby. Isso porque, ao utilizarem este espaco para comunicar aos
ministros do STF seus posicionamentos e suas informacdes privilegiadas sobre um
determinado tema, as atrizes buscam pressionar ou influenciar os tomadores de
decisdo. [...]

Portanto, essa ferramenta constitucional fomenta a participacdo social de forma
plural, legitimando e fortalecendo a identidade dos grupos politicos e confere um canal de
interlocucdo mais apurado entre a Suprema Corte e 0s agentes interessados ou que serdo
impactados no resultado da prestacao jurisdicional.

A missdo do processo ndo se resume a protecdo dos grupos minoritarios e dos
cidadaos diante de particulares em desacordo com a Lei e de atos oriundos do Estado. O espaco
crescente da ideia de concretizacdo dos objetivos definidos coletivamente pela sociedade
demonstra que 0 processo ganha um novo escopo, com um fim de “instrumento politico de
participa¢ao” (PASSOS, 1988, p. 96), no qual tem assento dentro da guarida constitucional,
principalmente apds os processos de redemocratizacao.

Quando se permite a participacdo desses atores dentro do processo, possibilitando
a defesa de seus interesses e a influéncia maior dentro daquela tomada de decisdo, se esta diante
da concretizacdo efetiva de um valor insculpido no conceito pleno de democracia. A sensacao
de simplesmente ser ouvido, participar da demanda e ter a sua vontade sendo levada em
consideracdo, mesmo que quando ndo exitosa para aquela parte, demonstra maior respeito, zelo
e sensibilidade por aqueles que estdo tendo seus interesses em jogo naquela disputa.

Para Héberle (2008), a Constitui¢do ¢ um “vestido que muitos bordam”, a medida
em que se da a interpretacdo constitucional, o envolvimento de diversos atores, agentes
publicos, grupos sociais, se constroi as premissas e a vontade constitucional, sendo, para o
autor, que estes sdo intérpretes da norma tendo em vista que vivem sob a sua égide.

A efetiva protecdo aos direitos das minorias se constitui como paradigma a garantia
dos direitos humanos, tendo em vista a diversificacdo social, politica e étnico-cultural na
sociedade brasileira, reconhecidamente nos debates travados tanto na constituinte, que
promoveu diversos avangos nessa questdo, quanto nas discussbes proprias do Estado
Democratico de Direito.

O cumprimento da missdo constitucional na protegdo das minorias, por meio do
processo no controle de constitucionalidade, persegue e efetiva os objetivos de natureza
fundamental da Republica Federativa do Brasil que em seu Art. 3° 11l aduz a necessidade
historica de erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e a reducgdo das desigualdades sociais

e regionais.
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No inciso seguinte, também informa que a promocdo do bem de todos, “sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao”
(BRASIL, 1988) sdo objetivos que, assim como aqueles, necessitam de uma efetiva acdo do
Estado e da sociedade, como um todo, para conseguir a transformacéo social necessaria e da
vontade do constituinte no Estado Democrético de Direito.

Vale lembrar que na constru¢do do Estado Democréatico de Direito, a
autodeterminacéo dos povos é fundamental para a concretizacdo do ideario de justica, igualdade
e dignidade.

Os valores inerentes ao Estado Democratico de Direito sdo imprescindiveis nesse

sentido, conforme leciona Barbieri (2008, p. 22):

[...] o Estado Democratico de Direito traria em seu conceito todo o ideério de justica,
igualdade e dignidade, com um minimo normativo capaz de fundamentar os direitos
e pretensOes da sociedade e também de principios, também formais do Estado de
Direito que sdo: soberania, cidadania, Dignidade da Pessoa Humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico encartado no
mandamento constitucional.

Nessa esteira, a Constituicdo brasileira conferiu protecdo juridica as minorias,
principalmente as étnicas, ao assentar as normas constitucionais com vistas as garantias e
direitos fundamentais da pessoa humana, protegendo-lhes de violagbes e possibilitando se
resguardarem frente as investidas autoritarias e violadores de direitos perante o poder judiciario
e, assim, efetivando a justica social com uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nesse sentido, é importante a atuacdo proativa dos tribunais constitucionais, no
sentido de um idedrio a ser perseguido, por justamente possibilitar a preservacdo dos direitos
de grupos vulneraveis, principalmente em sociedades que ndo possuem uma cultura politica
que os considerem como sujeitos de direitos, sendo o caso do Brasil (SARMENTO, 2020).

A jurisdicdo constitucional brasileira exercida pela Suprema Corte, quando permite
a utilizacdo das ferramentas acima expostas e se depara com uma atuacdo no controle
concentrado para a efetiva garantia dos direitos fundamentais da minorias e grupos vulneraveis,
estd irmanada nos valores emancipatdrios assentados na carta, protegendo assim, os valores
democraticos, os direitos humanos, tornando-se propulsor dos valores da cidadania perante a

sociedade e concretizando verdadeiramente a nossa Constituig&o.
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3 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: OS
POVOS INDIGENAS NO CONTROLE CONCENTRADO

A discussao sobre a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional perpassa,
antes de tudo, por entender o conceito de poder existente na concepcdo de sociedade e no
Estado. Nesse aspecto, é o poder que exerce uma pessoa sobre a outra, ou por determinado
grupo sobre outro, constituindo caracteristica basica da construgdo da sociedade.

Para David Beetham (1991, p. 43), “o poder indica a prerrogativa de que um
cidadao dispde para os efeitos por ele desejados no meio que o cerca e no lugar previsto para a
sua realizagdo”. Por essa razdo, a vontade a ser imposta perante qualquer cidaddo, torna-se
necessario que a justificacdo do exercicio desse poder seja reconhecida por aquele que sofre as
consequéncias, sendo privado de sua vontade propria (PEDRA, 2010).

Dessa forma, justificacdo para a utilizacdo do poder € o conceito de legitimidade,
que do ponto de vista juridico, se fundamenta principalmente nos aspectos da linguagem, haja
vista que a utilizacdo da fundamentagcdo e argumentacdo encontram importante esséncia na
teoria da legitimacao.

As circunstancias relacionadas aos fatores sociais, econémicos e politicos, ou seja,
0s anseios coletivos devem manter sincronia com as normas juridicas, ao passo que estas nao
podem ser interpretadas isoladamente, apesar dos direitos fundamentais, sem levar em
consideracdo esses importantes aspectos. Com isso, ganha reforco a legitimidade democrética.

Em sentido contrario, Vera Maria Alécio Brasil Medeiros (2006, p. 66) sustenta

que:

A legitimacédo propugnada pelo positivismo é uma legitimacdo autorreferente, que é
aquela obtida por intermédio de uma justificacdo racional, centrada em estruturas
argumentativas, mas alheias a elementos faticos, em que cada decisdo judicial deve
ser motivada em argumentos contidos nos mandamentos normativos, sendo que a
referéncia a esses comandos legais é 0 que garante a legitimagao das decisoes.

A problematica disso é que desconsidera a funcdo da jurisdicdo constitucional em
prevalecer a Constituicdo em seu sentido formal, principalmente contra a vontade das maiorias
sociais e politicas. A necessidade de interpretacdo constitucional voltada para a efetivacdo dos
valores materiais e diretrizes de naturezas axiologicas garante a efetiva prote¢do e realizacdo
dos direitos fundamentais.

Para Agra (2005, p. 234), a observancia dos pressupostos materiais existentes na

Constituicdo goza da mais alta carga de legitimidade, vejamos:
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As teorias substancialistas partem do pressuposto da existéncia de um conteldo
material, contido principalmente na Constituicdo, na acepcdo de que ele representa
aqueles valores que formam as invariaveis axioldgicas, gozando de alta carga de
legitimidade nos mais variados extratos sociais. Configurando-se a esséncia da
Jurisdicdo Constitucional, nada mais l6gico do que a funcdo primordial da tutela da
Lei Maior seja a sua realizacdo. Essa forma de legitimacao permite que se estabeleca
um referencial com o principio da soberania popular, pois a Constituicdo é a norma
juridica que maior consenso obtém na sociedade — obviamente quando é promulgada
e 0 processo constituinte permite a participagéo efetiva de todos os setores sociais -,
haurindo essa jurisdicdo significativa fundamentagdo para o desempenho de suas
funcdes. A definigdo do contelido substancial que deve ser concretizado pela
Jurisdicdo Constitucional é realizada pelo texto da Constituicdo, abrangendo os
principios constitucionais, tanto os explicitos como os implicitos, que tém a funcéo
de densificar os explicitos. A propria Carta Magna serve como referéncia para a
atuacdo da corte constitucional ou tribunal que faga as suas vezes, evitando
exacerbacdo de seu poder e, de igual maneira, a mitigagdo do Poder Legislativo. O
que ndo impede que alguns autores substancialistas, como Ronald Dworkin, defendam
que o contetdo substancial também reside na “comunidade moral de principios”, de
taxionomia moral, ndo-integralmente contida na Constituigéo.

Portanto, a legitimidade da jurisdi¢do constitucional é a garantia do Estado de
Direito com a efetiva tutela dos direitos dos grupos vulneraveis e a figura do Tribunal
Constitucional, nesse aspecto, existe como meio a ser acionado pelas minorias contra violagoes
de direitos fundamentais.

E o caso da ADPF 709, em que a jurisdicdo constitucional é acionada pelos povos
originarios para a protecdo de seus direitos inerentes a saude, a vida, a dignidade humana e ao
de protecdo aos territorios ocupados tradicionalmente, nesta perspectiva, a legitimidade ativa
da APIB é reconhecida na condicdo de entidade de classe de &mbito nacional.

Esse entendimento é assentado no voto do ministro relator, Luis Roberto Barroso,
em decisdo cautelar e confirmado, por unanimidade, pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal. Com isso, o colegiado da corte rompe com o paradigma jurisprudencial restritivo,
construido até entdo, que limitava o entendimento das entidades de classe apenas aquelas
representativas de pessoas ligadas aos setores econdémicos ou categoria profissional.

A jurisprudéncia defensiva pavimentada pela Suprema Corte no periodo apos a
promulgacdo da Constituicdo era fundamentada no temor de que, com a ampliacdo do rol
previsto no Art. 103 em relacdo aos legitimados ativos para o controle abstrato de
constitucionalidade, fosse ensejar em um demasiado aumento do volume de processos no
ambito do Supremo Tribunal Federal.

Um dos institutos mitigadores do acesso a jurisdicdo constitucional aos grupos
vulneraveis era em relacdo a pertinéncia tematica, no qual devia-se demonstrar relacdo de
pertinéncia entre o objeto em disputa na discussdo juridica com o0s objetivos tracados pela

entidade.
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A nova roupagem interpretativa em ampliar o conceito de entidade de classe que
figura no Art. 103, IX da Constituicdo Federal, possibilitou que as entidades representativas de
minorias, sendo nesse caso, de representacao dos interesses e em defesa dos direitos dos povos
indigenas, uma atuacao mais firme e dotou de tratamento digno aos grupos vulneraveis perante
0 sistema de justica constitucional.

Na democracia, a composicéo politica da jurisdi¢do constitucional encontra guarida
em, pelo menos, trés fundamentos basicas e valiosos que sdo aptos a permitir uma maior
amplitude na concretizacdo dos direitos fundamentais, sdo eles: o pluralismo, a
representatividade e a complementariedade.

Em relacdo ao pluralismo, em sua concepcao, se assenta na ideia de multiplicidade
de fatores contemplados na sociedade, que resulte na protecdo aos grupos vulneraveis que nao
disponham de um acesso direto e facilitado ao poder politico. Quanto a representatividade, se
corrobora nas diversificadas influéncias e parcelas da sociedade, sobretudo as minorias.

A complementariedade diz respeito, conforme apontado anteriormente, as
experiéncias extrajuridicas dos membros da Suprema Corte, comportando 0s aspectos sociais,
historicos, econémicos e politicos dentro do contexto social no qual aquele julgador esteve
inserido antes de assumir a tarefa perante a jurisdi¢éo constitucional. Portanto, esse fundamento
desencadeia uma interpretacdo da Constituicdo protegida da forte influéncia técnica e juridica,
isoladamente.

Para Ferrajoli (2002), os direitos fundamentais sdo instrumentos de autotutela dos
individuos, mas também sdo limitadores de poder, servindo como meios capazes de proceder
com o controle desses poderes, sendo nucleo essencial de legitimacdo da jurisdicdo
constitucional.

Portanto, firma-se a jurisdicdo constitucional como instrumento legitimo, no pleno
exercicio da funcdo-poder que lhe confere a Constituicdo, para a protecdo dos direitos
fundamentais das minorias, nesse caso, dos povos indigenas, resultando em um avanco

civilizatorio de efetiva construcao plena da democracia e das lutas sociais de seus povos.

3.1 A perspectiva histdrica constitucional dos povos indigenas e a luta emancipatéria por

direitos

A luta dos povos originarios pelo reconhecimento de sua autonomia, da sua
identidade étnica e cultural estavam entre os principais pleitos reivindicatorios do movimento

indigena no Brasil e na America Latina a partir da década de 1970. Antes disso, a organizacao
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e iniciativas dos povos indigenas eram timidas e ocorriam de forma isoladas, dificultando o
reconhecimento da sociedade e do proprio poder publico como um movimento com
caracteristicas de politicamente organizado e juridicamente unitario.

Contudo, a consciéncia politica em relacédo aos direitos foi desenvolvida a partir da
tese do indigenato brasileiro, proposta pelo jurista Jodo Mendes Junior em trés conferéncias na
Sociedade de Etnographia e Civilisagdo dos Indios de S&o Paulo, no ano de 1902 e que foi
desenvolvida em livro publicado no ano de 1912 sob o titulo Os indigenas do Brazil, seus
direitos individuaes e politicos (JUNIOR, 1912)

Nesse sentido, os direitos dos povos indigenas se sustentam como um direito
congénito, ou seja, sdo oriundos desde o nascimento dos povos em seus territorios, ndo tendo a
necessidade de legitimacéo por parte do Estado e de nenhuma outra institui¢do, tendo em vista
gue antecede a qualquer outro. Foi essa teoria que influenciou os constituintes durante o
processo de discussdo da Constituicdo Federal de 1988.

O tratamento dado pelo Estado aos povos indigenas nesse periodo era em uma
perspectiva assistencialista e colaborava para esse quadro de isolamento politico, conforme
aduz Julianne Holder Camara Silva (2019, p. 49):

O tratamento assistencialista conferido pelos 6rgéos indigenistas ajudava na formagéo
desse quadro de isolamento e dependéncia para com o estado que inibia qualquer

articulacdo politica indigena de contestacdo do governo e de seu relacionamento com
0s povos indigenas

Nos anos seguintes, se estrutura 0 movimento de constru¢cdo de Assembleias
Indigenas, que alicerga o inicio da histdria de lutas dos povos originario, politicamente e
socialmente organizadas, com um arranjo organizativo em articuladas conjuntas entre 0s povos
e setores da sociedade civil organizada.

O periodo é marcado por diversos avangos e retrocessos, fortalecidos por um quadro
de consciéncia de luta social para a composi¢cdo de uma resisténcia indigena coletiva. Nesse
contexto, diferentes liderancas indigenas de diversos povos espalhados pelo Brasil comegaram
ciclos de encontros que contavam com o empenho do Conselho Indigenista Missionario (CIMI)
na logistica desses encontros.

A primeira Assembleia Nacional foi realizada no dia 19 de abril de 1974 em
Diamantino (MT), localizada na sede da Missdo Anchieta e, desde entdo, foram realizadas
posteriormente um total de 57 (cinquenta e sete) Assembleias Indigenas entre os anos de 1974
e 1984 (LACERDA, 2007).
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Ao passo que 0s encontros iam acontecendo, os indigenas iam formando
consciéncia social de que eram sujeitos de direitos, conservavam autonomia para participar dos
processos decisérios que impactassem diretamente suas localidades, seus costumes e etc., e a
partir de entdo, assumem um protagonismo maior na organizacéo dessas articulacfes entre 0s
povos, o poder publico e a sociedade.

Essa maior articulacdo permitiu uma aproximacdo entre os diferentes povos e
etnias, consolidando o fortalecimento, identificacdo das necessidades comuns e dialogo entre
as demandas existentes em cada contexto que possibilitou aliangas com grupos estratégicos e
setores da sociedade civil organizada, refor¢ando as lutas dos povos indigenas.

Esse periodo é marcado pela construcdo do senso de solidariedade indigena e por
um verdadeiro espirito de cooperacdo entre 0s povos, que até entdo, eram desarticulados,
passando a ter forte influéncia na base de mobilizacao das lutas.

A partir disso, ganharam destaque nessas articulagcdes tendo como exemplos de
aliados os intelectuais, 0s grupos que também lutavam na logica de contra hegeménica, nesse
caso, cumpre destacar a alianca histdrica dos povos indigenas e do lider ambientalista Chico
Mendes que considerava o estilo de vida proprio dos povos da floresta como fator primordial
na protecdo a biodiversidade, desencadeando a Alianca dos Povos da Floresta.

Para Santilli (2005), a Alianca dos Povos da Floresta foi um instrumento de
articulacdo entre os povos indigenas e populagdes tradicionais, tendo como base de apoio
aliados nacionais e internacionais, corroborando-se como um marco no sociambientalismo.

A consolidacdo dessas importantes aliancgas estratégicas nacionais e internacionais
proporcionaram visibilidade necessaria a0 movimento indigena no pais, mas também por toda
a América Latina. Esse fortalecimento foi necessario para a resisténcia contra as invertidas do
governo militar que buscava desarticular e promover um processo de “emancipagao” dos povos
indigenas, por meio de Decreto no ano de 1978, o qual visava anular disposicGes legais que
tratavam sobre a questéo indigena.

Por isso, foi sendo consolidado um ambiente que acabou proporcionando maiores
condic@es politicas que ensejassem a criacdo de uma entidade de carater nacional que pudesse
representar os povos indigenas no pais.

Em seguida, nos anos 80, um grupo de estudantes que residiam em Brasilia cria a
Unido das Nagdes Indigenas (UNIND), que posteriormente em nova assembleia realizada no
ano seguinte por indigenas que ndo reconheciam legitimidade daquela no nascedouro do
movimento politico organizado, criam outra entidade com a mesma nomenclatura e sigla

diferente, passando a ser UNI.
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O movimento indigena buscava superar a ideia do integracionismo e da questéo do
tratamento juridico recebido pelo ordenamento brasileiro que 0s considerava como incapazes,
ao passo que fincavam suas reinvindicacdes no reconhecimento dos direitos territoriais e
originarios sobre as terras que sdo habitadas, no uso e usufruto das riquezas naturais do solo e
subsolo de forma exclusiva, em questdes voltadas a educagdo bilingue, na autodeterminacao
dos povos, na proibicdo da exploracdo de atividade de mineracdo em seus territdrios, na
capacidade postulatéria para ingresso perante o poder judiciario de forma independente e
autbnoma quando da defesa de seus direitos e interesses e a plena participacdo dos proprios
indigenas em questdes que Ihes sdo inerentes e tenham o condéo de lhes afetarem.

A ideia do integracionismo dos povos indigenas estava insculpida no Art. 1° da Lei
n° 6.001/73 (Estatuto do Indio), nela assentava-se nos seguintes termos: “esta Lei regula a
situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdsito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional”
(BRASIL, 1973, p. 1). Nesse sentido, buscava o legislador integrar os povos originarios a
sociedade e cultura majoritaria.

Esse raciocinio se revela marcadamente violador dos direitos dos povos indigenas,
a medida em que consideram suas condi¢cbes como algo transitério e tem o conddo de,
gradativamente, inseri-los na cultura dominante, exterminar os povos, suas linguas, crengas e
tradicdes.

Nesse aspecto do paradigma integracionista, Thimotie Aragon Heemann (2017, p.

6) lembra que:

0s membros das comunidades indigenas passavam por um processo de assimilacéo
cultural, na medida em que eram classificados inicialmente como indios néo
integrados e, ao longo desse referido processo, passavam a ser denominados como
indios em vias de integracdo e, por fim, indios integrados. Ocorre que tal situacao
refletia um viés colonizador por parte da sociedade majoritaria, 0 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 e a
impossibilidade de sobreposicdo de uma cultura a outra

Nessa perspectiva, todos os individuos que sdo pertencentes a uma comunidade
indigena merecem tratamento digno de respeito, por tratar-se de questdo de identidade cultural,
que deve ser protegida e preservada.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, especificadamente em seu Art.

215, caput e §1°, bem como a ratificagdo da Convencdo 169 da OIT, séo considerados marcos

no estabelecimento de Estado Pluriétnico, e nesse sentido, os direitos dos povos indigenas
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passaram a ser observados sob a perspectiva do interculturalismo, superando, assim, o
paradigma do integracionismo.

O interculturalismo reconhece a existéncia e a autonomia das mais variadas culturas
viventes na sociedade, possibilitando o contato direto em igualdades de condicles, e
possibilitando a vida das comunidades indigenas em sua totalidade diversificada em relagéo a
identidade cultural, costumes, crengas. Diferentemente do integracionismo que enxergava o
indigena como uma situacdo passageiro, no qual buscava-se integra-lo a cultura majoritaria e
dominante, por meio de um processo de assimilacdo cultural. N&@o resta ddvidas que a
concepgdo do novo paradigma do interculturalismo propicia uma efetiva protecéo aos direitos
indigenas.

Uma outra demanda do movimento dos indigenas era a questdo do tratamento
juridico que lhes era conferido pelo ordenamento juridico brasileiro. O Cédigo Civil (1916)
formulava uma definigdo juridica que lhes consideravam como “relativamente incapazes em
relagdo a certos atos” sujeitando-lhes ao regime tutelar.

Nessa concepgdo de regime tutelar, os indigenas figuravam em uma posicéo de
subordinacdo e eram propicios a dominacéo cultural majoritaria, por essa razao, Julianne Holder
da Camara Silva Feij6 (2014, p. 218-219) entendia que:

[...] sendo os indios uma categoria ndo civilizada, ndo pertencente ao processo de
comunhdo nacional, ndo possuiriam capacidade para gerir suas proprias vidas e
a de seus bens, sendo, pois, incapazes frente a legislacdo civil, motivo pelo qual
deveriam ser assistidos pelo Estado, na figura de um o&rgdo especialissimo,
inicialmente o juiz de 6rfao, posteriormente o SPI (Sistema de Protecdo ao indio),
substituido, finalmente, pela FUNAI (Fundagio Nacional do indio) em 1967.

Em contraposicao a essa concepcao do Estado nesse periodo, a Constituicao Federal
consagra dispositivo e importante ferramenta de luta que lhes garantem serem donos do futuro
e do proprio destino, quanto ao exercicio da cidadania sem dependéncia estatal. E que no Art.
232 traz que “os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os
atos do processo.” (BRASIL, 1988, p. 135)

Cumpre destacar que a luta pela autonomia dos povos indigenas almejada pelos
processos de mobilizacdo € uma resposta ao tratamento dado pelo Estado em relagdo a
incapacidade civil que justificou diversos processos de expulsdo de suas terras e avango aos
recursos naturais existentes em seus territérios com vistas a atender interesses de grupos

econdmicos.
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A primeira Constituicdo a disciplinar os direitos dos povos indigenas no
ordenamento juridico brasileiro foi a de 1934. O Art. 129 do referido texto constitucional
assentava a garantia de posse de suas terras, asseverando nos termos seguintes: o respeito “a
posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no
entanto, vedado alienéd-las” (BRASIL, 1934, p. 90). Indicava a atribuicdo da Unido como
competente para legislar sobre “incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional” na linha,
conforme analisado, do paradigma do integracionismo, fortemente influente na época.

Na Constituicdo de 1988, em um avanco civilizatorio, elegendo a teoria do
indigenato, garante os direitos originarios, considerando-os imprescritiveis, recaindo a protecdo
sob as terras que tradicionalmente ocupam, devendo a Unido realizar o processo de demarcacéo,
e sua protecdo e garantir fazer valer o respeito perante todos os bens dos indigenas, inclusive
0s bens imateriais, como por exemplo as crencas, tradi¢cGes e costumes dos povos, por a terra
indigena ser considerada para aqueles que ocupam um valor de sobrevivéncia de ordem fisica
e cultural.

A posse permanente das terras tradicionalmente ocupadas, bem como o usufruto
exclusivo das riquezas naturais que existem nos solos, subsolos, rios sdo garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988, sendo bens da Uni&o, conforme disciplinado no Art. 20, XI,
garantindo, nesse sentido, a terra de ocupacdo fisica e o direito a ocupacao tradicional.

Quando o constituinte prevé que a outorga constitucional das terras ocupadas pelos
indigenas sdo bens da Unido, ele visa proteger e permanecer o vinculo de propriedade vinculada
ou propriedade reservada, sendo, por assim entendido, como bens inalienaveis, indisponiveis e
os direitos sobre elas considerados imprescritiveis (SILVA, 2012).

Entende-se como direito originario a posse da terra sem depender de titulacdo,
precedendo os demais direitos, por isso, a titulacdo que venha a existir sobre terras indigenas é
considerada nula e extinta pelo ordenamento juridico, ndo produzindo efeito algum.

Para José Afonso da Silva (2012, p. 865):

A questdo da terra se transformara no ponto central dos direitos constitucionais dos
indios, pois, para eles, ela tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural. Ndo se
amparardo seus direitos se ndo se Ihes assegurar a posse permanente e a riqueza das
terras e de sua riqueza, como lembra Manuela Carneiro da Cunha, constitui o ndcleo
da questdo indigena hoje no Brasil.

Nesse sentido, o julgamento no Supremo Tribunal Federal do Recurso
Extraordinario 1017365, de relatoria do Ministro Edson Fachin, com o aceite da tese do Marco

Temporal podera impactar diretamente nos direitos originarios dos povos indigenas.
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Outra demanda que 0 movimento indigena reivindicou perante a constituinte era a
proibicdo de exploragdo de atividade de mineragdo em terras tradicionalmente ocupadas.
Contudo, a Constituicdo permitiu em seu Art. 231, 8§3°, desde que atendido alguns requisitos:

0 aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-

Ihes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei. (BRASIL, 1988,
p. 134)

Também traz no 81° do Art. 176 o seguinte:

8 10 A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a
que se refere o "caput" deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais, na
forma da lei, que estabelecerd as condi¢Ges especificas quando essas atividades se
desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas. (BRASIL, 1988, p. 111)

A obediéncia aos ditames de preservacdo ambiental, sobretudo calcado no respeito
a garantia da dignidade da pessoa humana em cumprimento ao bem-estar social e de protecéo
das comunidades indigenas sdo os parametros que dever ser levados em consideracdo quando
da exploracdo da atividade de mineracao.

A exploracao de mineracdo em terra indigena, mesmo que realizada de modo formal
ou por meio informal (garimpo), afetam as comunidades indigenas, pois alteram a rotina dessas
populagdes diante da dinamica organizativa da atividade econdmica, e pior ainda, causa
impacto negativo nos recursos naturais, com a consequente contaminacdo de rios e solos, e
assim, comprometendo a vida dessas comunidades. Vale lembrar o caso da Terra Indigena
Yanomami, considerada uma das maiores da América do Sul e que vivem sistematicamente sob
ataque do garimpo ilegal e a consequente contaminacdo dos recursos naturais que desencadeou
sérias doencas e modificacdo do meio de vida tradicional desse povo.

Houve muitos avancos com a Constituicdo Federal de 1988, contudo, para Julianne
Holder da Camara Silva (2019, p. 59) ainda foram feitos de forma timida e, assim, merecem

atencdo e destaque nas lutas seguintes dos povos indigenas, vejamos:

De fato, importantes conquistas foram alcancadas, como o fim da incapacidade civil
e do regime tutelar, a substituicdo do paradigma da assimilacdo pelo reconhecimento
da identidade étnica e cultural, o ensino bilingue, o usufruto exclusivo e direitos
originarios sobre as terras. Mas os avangos foram timidos em muitos aspectos,
sobretudo em relacdo ao reconhecimento da autonomia aos povos indigenas.
Observamos isso sobretudo na falta de controle dos povos indigenas sobre os usos de
suas terras, através de uma previsdo de consulta “fraca” que ndo privilegia a
autonomia dos povos, e que ira repercutir decisivamente sobre a consolidacédo de
outros direitos, como os territoriais, a participagdo politica e ao desenvolvimento.
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Vale lembrar que todo o continente da América Latina, nesse periodo, passou por
transformacgdes e conviveu com o nascedouro de movimentos indigenas na perspectiva de
influenciarem nos processos de constitucionalizacdo de seus direitos.

Diante de todo o exposto, os indigenas que até entdo eram sujeitos objetos de tutela
por parte do Estado, passam pelo reconhecimento como sujeitos de direitos de forma livre e
autdbnoma. A Constituicdo Federal de 1988, conferiu um tratamento revolucionario aos
indigenas, fundado nos valores pluralistas e interculturais, sobretudo com a supera¢do do
paradigma da assimilacdo cultural, estruturando um arcabouco normativo e protetivo a
diversidade cultural, com o reconhecimento da identidade cultural dos povos originarios,
possibilitando o direito de viver plenamente conforme seus costumes, crencas e tradigdes.

Por fim, cumpre destacar que a capacidade postulatoria, aliada a ampliacdo de
legitimados com acesso ao controle concentrado de constitucionalidade e a evolugédo
jurisprudencial da Suprema Corte se revelam avangos nos direitos dos povos originarios que

caminha para a efetiva protecdo de seus interesses.

3.2 A ampliacdo do rol de legitimados no controle concentrado e a jurisprudéncia

restritiva da Suprema Corte

Os interesses dos indigenas e seus direitos possuem natureza coletiva, comunitaria
e por essa razdo, a Constituicdo nos Art. 109, Xl e Art. 232, §2°, possibilitou o reconhecimento
de legitimidade para que eles proprios pudessem fazer a defesa de suas preferéncias em juizo,
devendo o Ministério Pubico, nesse caso, intervir em todos 0s atos do processo.

A Constituicao de 1988 ampliou o rol de legitimados ativos para atuacdo perante a
Suprema Corte, no controle concentrado de constitucionalidade, estabelecendo no Art. 103
outros atores processuais, resolvendo a problematica politica e jurisprudencial existente até
entdo em virtude da concentracdo do monopdlio das a¢des constitucionais ao Procurador-Geral
da Republica, conforme previsto nos ordenamentos constitucionais anteriores, vide
Constituicao de 67/69.

Como objeto de andlise do presente trabalho, importante analisarmos o conceito
trazido pelo constituinte quando estabelece a entidade de classe de &mbito nacional, no inciso
IX do Art. 103. Contudo, em nenhum momento é citado, de forma expressa na Constituicao, a
legitimidade ativa para 0s grupos que representam minorias atuarem perante a Corte no cotejo

processual do controle concentrado.
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O conceito de entidade de classe de &mbito nacional de acordo com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, comporta o cumprimento de alguns requisitos basicos para a
configuracdo de sua legitimidade ativa. Nesse contexto, define que é necessario a comprovacao
de associados em pelo menos nove Estados da federacdo, a composicéo da classe por membros
ligados entre si por integrarem a mesma categoria economica ou profissional e a pertinéncia
tematica entre seu objetivo social e os interesses defendidos em juizos.

Esse conceito de entidade de classe foi objeto de diversos debates perante o STF,
no julgamento da ADIn-MC 34-DF, quando se tentou estabelecer uma definicdo, sendo
apontado como “uma associacdo de pessoas que representa o interesse comum de uma
determinada categoria” (1989). Nesse primeiro momento, tentou-se definir apenas determinada
categoria e de grupos especificos, limitando a legitimacédo a esses determinados grupos.

Com o passar do tempo, foi sendo percebido que o STF adota um entendimento que
tem se limitado a reconhecer, de uma forma mais ampla, as entidades no acesso a jurisdigdo
constitucional e isso, sobremaneira, aliado ao requisito de carater nacional, dificulta a atuacéo
de grupos vulneraveis e excluidos socialmente na defesa dos seus direitos perante a corte.

Como se pode notar, a jurisprudéncia da Suprema Corte confere uma interpretacao
restritiva ao conceito de entidade de classe. Ao incluir o requisito profissionalizante no bojo
desse conceito, restringe claramente o alcance da norma constitucional e desprotege outras
entidades que merecem protecdo em seus direitos fundamentais.

Um importante julgado em que o STF sustenta a posic¢ao restritiva e conceitua
entidade de classe é na Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 894, proposta pela Unido
Nacional dos Estudantes — UNE para invalidar Lei que autorizava estabelecimentos de ensino
privados reterem provas de estudantes que estavam inadimplentes. Naquela ocasido, o Ministro
relator Néri da Silveira ndo reconheceu a legitimidade ativa da entidade e assentou a posi¢ao

com oS seguintes argumentos:

No que concerne a “entidade de classe” de ambito nacional (“segunda parte”, do inciso
IX do art. 103 da Constituicdo), vem o STF emprestando-lhe compreenséo sempre a
partir da representacdo de interesses profissionais definidos. N&o se trata, assim,
apenas, de classe, no mero sentido de um certo estrato ou segmento da sociedade;
cumpre se informar a nogdo de “classe” de contetido, profissional ou econdmico,
determinado. Assim tém se admitido como entidade de classe de &mbito nacional a
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, a Associacdo Nacional do Ministério
Publico, a Associacdo Nacional dos Delegados de Policia, associagdes nacionais de
areas da producdo, do comércio e da industria. (SILVEIRA, ADI no 894. 1993. p. 6)

Dessa forma, a corte inviabiliza a efetiva participagdo da sociedade civil e informa

que elas ndo estariam amparadas pelo texto constitucional, em virtude da auséncia, conforme



37

explicitado no voto, de correlagdo com grupos profissionais ou de carater econémico, sendo
que estes sim, estariam autorizados, na visdo do ministro e da construgdo jurisprudencial da
corte.

Sarmento (2020) sustenta que a defesa da atuacdo contramajoritaria na tutela dos
grupos vulneraveis é fundamental na medida em que esses atores ndo podem ficar a mercé de
processos politicos construidos majoritariamente, na medida em que, em um dado momento
historico acaba sendo derrotados.

Por outro lado, a interpretacdo do mencionado artigo pela Suprema Corte,
notadamente em virtude de alguns julgados, ja assenta o entendimento de ampliacdo deste rol,
tendo em vista que em algumas oportunidades foram reconhecidas a legitimidade de entidades
que representam grupos vulneraveis, como por exemplo em decis6es individuais no &mbito da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 527 de 2018, tendo como
relator o ministro Luis Roberto Barroso e da A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°
5.291 de 2015 de relatoria do ministro Marco Aurélio, ambas reconhecendo a legitimidade ativa
das seguintes entidades: Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Intersexos (ABGLT) e Instituto Nacional de Defesa do Consumidor (Idecon) na
defesa dos interesses coletivos e dos direitos fundamentais de seus representados.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 709,
que tinha por objetivo estimular providencias em relacdo as omissfes do Poder Executivo
Federal em relacdo ao combate da pandemia da Covid-19 frente aos povos indigenas, foi a
primeira vez que o plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu, por unanimidade, a
legitimidade ativa de uma entidade voltada para as defesas de grupos vulneraveis, assentando
esta tese e revertendo a cultura jurisprudencial de cunho restritiva até entéo vigente, superando
o entendimento de que se classifica como entidade de &mbito nacional ndo apenas aquelas
representativas de segmentos oriundo de grupos econémicos ou profissionais especificamente.

No presente caso, apontou o ministro relator Luis Roberto Barroso reconhecendo a

legitimidade ativa da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB:

Merece breve destaque - embora na linha da evolucédo da jurisprudéncia do Supremo
- a admissdo da participacdo da Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil - APIB,
que representa legitimamente as comunidades indigenas e - assim entendi - beneficia-
se da flexibilizagdo de nossa jurisprudéncia na caracterizacdo do que devamos
entender como entidades de classe para fins de propositura de acdo direta. Como todos
sabemaos, em um primeiro momento, por algum tempo se entendeu como entidade de
classe apenas o conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade econdémica ou
profissional. Porém, nos Gltimos tempos, temos tido precedentes - um, meu mesmo,
outro, do eminente Ministro Marco Aurélio - em que passamos a admitir também
entidades representativas da defesa dos direitos fundamentais de grupos vulneraveis.
Ainda que assim ndo fosse, no caso especifico das comunidades indigenas, aplicar-
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se-ia 0 artigo 232 da Constituicdo, que tem a seguinte dicgdo: "Art. 232. Os indios,
suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Pdblico em todos os atos
do processo." De modo que, Presidente, ndo teria ddvida, nas circunstancias, de
reconhecer também a legitimacdo ativa da APIB. (ADPF 709. 2020. p. 19)

Como se pode notar, a Suprema Corte opera uma mudanga de entendimento,
marcadamente no julgamento da ADPF 709. N&o obstante, a jurisprudéncia restritiva fechava
as portas do Tribunal para grupos que defendias os interesses de minorias vulneraveis aos
processos politicos majoritarios, como indigenas, quilombolas, mulheres, negros e negras,
minorias sexuais e pessoas com deficiéncia.

Matheus Abreu Lopes de Andrade (2022, p. 10) menciona que:

Dessa forma, pode-se afirmar que subsiste, ainda hoje, na jurisdicdo constitucional
concentrada do STF, um grande paradoxo, ou, na critica de Sarmento (2017, p. 392),
“um constrangedor hiato” entre o discurso a todo tempo por ela propagado de sua
legitimag@o e a sua pratica, em grande medida fruto de sua “jurisprudéncia defensiva”
ou interpretacdo restritiva. Ora, ndo se pode perder de vista, consoante ressalta
Rodrigues (2016, p. 14), que “ha na Constitui¢do, portanto, um carater transformador,
ndo sendo meramente um instrumento de manutengdo do status quo, mas também
transformador do direito, para maior efetivagéo possivel dos direitos fundamentais da
coletividade”.

A jurisdicdo constitucional concentrada, no ultimo periodo, tem se ocupado
sobremaneira a casos que envolvem interesses politicos, econdémicos e de grandes corporacdes,
na contramao da sistematica de lutas travadas pelas minorias politicas e de suas reivindicagoes.

Juliano Zaiden Benvindo (2014, p. 77) demonstra isso em pesquisa realizada

perante 0s processos em tramite na Suprema Corte, aduzindo que:

[...] Essa participacéo nas decisdes ligadas a direitos fundamentais poderia indicar que
tais entidades foram mais ativas na defesa do interesse publico, mas essa seria uma
interpretacdo enganosa, pois a jurisprudéncia defensiva do STF limitou a participacdo
dessas entidades & defesa dos interesses corporativos. Assim, ainda que a0 menos uma
dessas decisdes possa ser entendida como tendo resultados reflexos sobre o interesse
publico, o fato € que essa alta participacdo das entidades corporativas nos julgamentos
de procedéncia baseados em direitos fundamentais indica que esse tipo de
argumentacéo esta sendo utilizada amplamente na defesa dos interesses corporativos.

]

No entendimento dele, a Suprema Corte opera na concretizagdo desses interesses
corporativos e econdmicos, em sua pratica e na prestacdo jurisdicional, ndo buscando
precipuamente o interesse publico, principal e importante objeto da jurisdi¢do constitucional,

sendo vejamos:

O perfil geral das decisbes e dos atores mostra que a combinacdo do perfil politico
dos legitimados com a jurisprudéncia restritiva do STF em termos de legitimidade
conduziu a um modelo de controle concentrado que privilegia a garantia dos interesses
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institucionais ou corporativos. Apesar dos discursos de legitimacdo do controle
concentrado normalmente se justificarem na necessidade de oferecer protecéo
adequada aos direitos dos cidaddos, o que se observa na pratica é uma garantia
relativamente efetiva dos interesses corporativos e ndo do interesse publico.
(BENDINVO. 2014. p. 77)

Por outro lado, como anteriormente mencionado, com o julgamento da ADPF 709,
houve mudanca jurisprudencial da Suprema Corte e este fato merece ser celebrado, na medida
em que propiciou 0 empoderamento desses grupos que representam vulneraveis, aproximando
a Suprema Corte, em seu papel institucional como Tribunal Constitucional, corroborado com a
legitimacdo dos discursos proferidos e da decisdo tomada neste caso, e nos seguintes, com a
efetiva protecdo as minorias.

Na esteira da evolucdo jurisprudencial, para que se possa efetivamente surtir efeito
a nova postura da Suprema Corte, se faz necessario o estimulo para que os grupos vulneraveis
se organizem formalmente, sobretudo constituidos sob o prisma de entidades nacionais, na
medida em que sdo elas que possuem reconhecimento do STF como legitimados ativos
(SARMENTO, 2020).

Cumpre destacar que a efetiva participacdo no processo constitucional dos grupos
vulneraveis se da ndo sé pelo reconhecimento da legitimidade ativa, mas também no estimulo
a formacao de quadros proprios dentro da advocacia e do direito, oriundos desses grupos, para
atuarem de forma mais direta e incisiva na defesa de seus direitos na Suprema Corte.

Vale lembrar que no julgamento da ADPF 709 foi decisiva e importante a
participacdo do advogado indigena Luiz Eloy Machado, oriundo da etnia Terena. Projetar
quadros oriundos dessa propria coletividade resultam em maior forca e legitimidade nas suas
reinvindica¢fes. Também tem o conddo de conferir maior representatividade das entidades
guanto ao reconhecimento por aqueles que estdo apostando suas expectativas de concretizacdo
dos direitos, no caso, em relacdo aos proprios indigenas.

Sarmento (2020, p. 4) lembra as articulagdes conferidas pelas entidades integrantes
no julgamento da ADPF em relagdo ao protagonismo indigena nesse caso:

Para a sustentacdo oral, por exemplo, todos os autores da ADPF acordaram que o
protagonismo na causa deveria ser indigena, e que, por isso, Eloy falaria antes e por
mais tempo do que as demais advogadas e advogados (dentre 0s quais eu estava).
Ninguém se arrependeu. Foi uma sustentacdo historica, certamente a mais empolgante
entre todas as realizadas naquela sessdo. Na ADPF 709, os povos indigenas contam

com varios apoios — inclusive da Clinica da UERJ. Mas o protagonismo é dos proprios
indigenas, por meio da APIB.

Nesse sentido, possibilitar a atuacdo da APIB, entidade nacional e legitima de
defesa e representacdo dos povos indigenas, na jurisdicdo constitucional da Suprema Corte foi
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um avango na concretizagdo da intencdo do constituinte em proteger os direitos dos povos
indigenas. Com isso, se dard maior efetividade na prestacdo jurisdicional no papel
contramajoritario da Suprema Corte, haja vista que a jurisprudéncia defensiva construida ao
longo dos anos favoreceu, sobremaneira, para que as portas do Tribunal estivessem abertas
apenas aqueles detentores do processo politico majoritario.

E, consequentemente, a interpretacdo sobre a legitimidade ativa da APIB cumpre
um papel digno do tribunal em democratizar o acesso a justica e fortalecer a institucionalidade
como um Tribunal Constitucional na defesa dos interesses dos direitos fundamentais dos povos
indigenas.

Em tempos de retrocesso nos direitos, com as dificuldades impostas pela conjuntura
social, politica e juridica, quando ocorre o reconhecimento da legitimidade ativa dessas
entidades que representam as minorias, ha que ser comemorado, pois releva-se como importante
instrumento de efetivacdo da cidadania no empoderamento desses grupos perante a jurisdicdo
constitucional.

Por essas razdes, conclui-se que a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil é
legitimada ativa para atuar perante a Suprema Corte na defesa dos interesses e dos direitos
fundamentais dos povos indigenas, ndo apenas pelo reconhecimento jurisprudencial assentado
no julgamento da ADPF 709, mas também na propria concepc¢ao da missdo institucional do
STF na protecdo, viabilizacdo e concretizagdo dos direitos fundamentais das minorias, no

pluralismo juridicos e na democracia.
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4 O PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAS

O sistema representativo-popular, no qual os representantes sdo escolhidos por
procedimentos majoritarios, se caracteriza como o pilar da democracia e consequentemente,
legitimando o Poder Legislativo. Contudo, falhas no sistema representativo ou por forca de
decisbes deliberativas que ndo respondem aos pleitos sociais com a rapidez que exigem as
sociedades contemporaneas, colocam as maiorias em situagdes tipicas de abusos de Poder,
sendo evidente, nesse sentido, a necessidade da existéncia de um sistema capaz de frear
arbitrariedades perpetradas contra as minorias.

A crise de representatividade se corrobora na descrenca do povo diante da inércia
do parlamento a responder com fluidez essas demandas sociais, com isso ressalta Fonseca
(2013) que o parlamento “permanece confortavelmente em siléncio em relacdo aquelas
demandas que mais afligem as diversas camadas sociais e que mereceriam uma resposta rapida,
eficiente e concreta”.

Por isso, o controle dessas decisbes majoritarias que caracterizam ofensas aos
direitos fundamentais das minorias se da na chamada teoria do carater contra majoritario do
judicial review (BARROSO, 2012).

Com as novas demandas sociais surgidas em razdo do pluralismo, os direitos dos
povos indigenas ganharam maior corpo diante da organizacéo politica e social e a Constituicao
trouxe o desafio de dar maior protecdo aos direitos conquistados durante o processo
constituinte.

A funcéo da jurisdicdo constitucional, tal qual concretizada pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ideias sustentadas por Abboud (2012) ¢ a de “limitar, racionalizar e controlar o
poder estatal, a fim de assegurar a prote¢éo das minorias dos mais fracos e promover a reparagao
dos perigos que possam surgir para atingir a dignidade humana”.

Nesse aspecto, 0 processo constitucional é entendido e definido como subsistema
processual apto a proteger e efetivar os direitos fundamentais quando ameagados por conflitos
juridicos com escopo constitucional e que envolva diretamente o Estado.

A evolugdo do constitucionalismo no ocidente permitiu assentar uma nova
roupagem hermenéutica como elemento de consolidacéo da jurisdigdo constitucional em um
instrumento responsavel pela protecdo dos direitos fundamentais e das minorias. E com isso, a
efervescéncia da luta indigena ganhando espaco no ambiente politico do pais, se tornando cada

vez mais necessario a atuacgdo judicial em defesa de seus interesses.



42

No papel contramajoritario, a Suprema Corte desempenha a fungédo de prote¢do aos
direitos fundamentais e dos interesses das minorias, conforme leciona Barroso (2014, p. 45):

em nome da Constituicdo, da protecdo das regras do jogo democratico e dos direitos
fundamentais, cabe a ela a atribuicdo de declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e.,
de decisbGes majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo
chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidaddos). Vale dizer: agentes publicos nao
eleitos, como juizes e Ministros do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais
representantes da politica majoritaria. Dai 0 termo contramajoritario.

Nesse sentido, o Judiciario exerce sua atividade desobstruido de amarras politicas,
podendo atuar em matérias que tenham especial atencédo da opinido publica, com alto interesse
e relevancia social, em uma funcdo contramajoritaria, possibilitando, o Direito no novo
constitucionalismo democréatico, promover a protecao de principios fundamentais, longe dessas
interferéncias politicas momentaneas, sendo que necessita, 0 magistrado, tomar as decisoes,
fundamentadas em argumentacdo legitima e com uma atuacdo condizente aos mandamentos
legais e constitucionais.

Para Barroso (2019, p. 5), € um papel legitimo desempenhado pela Suprema Corte,
tendo em vista que atua em nome da Constituicdo com objetivo de proteger os direitos
fundamentais e preservar as regras do jogo democratico, mesmo que isso implique em uma

atuacdo que se volte contra a vontade da maioria, vejamos:

O papel contramajoritario identifica, como é de conhecimento geral, o poder de as
cortes supremas invalidarem leis e atos normativos, emanados tanto do Legislativo
quanto do Executivo. A possibilidade de juizes ndo eleitos sobreporem a sua
interpretacdo da Constituicdo a de agentes publicos eleitos recebeu o apelido de
“dificuldade contramajoritaria” (Alexander Bickel, The least dangerous branch: the
Supreme Court at the bar of politics, 1986, p. 16 e s. A primeira edi¢éo do livro é de
1962).

Como assinalado, este é um dos temas mais estudados na teoria constitucional. A
despeito da subsisténcia de visfes divergentes, entende-se que este € um papel
legitimo dos tribunais, notadamente quando atuam, em nome da Constitui¢do, para
protegerem os direitos fundamentais e as regras do jogo democratico, mesmo contra
a vontade das maiorias.

Sem duvidas, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n°
709, ao corrigir latente omisséo do Poder Executivo quanto a protecao da vida, da dignidade da
pessoa humana, do direito dos povos indigenas a viverem em seu territdrio, de acordo com suas
culturas e tradi¢es, e da saude indigena, em decorréncia da pandemia da Covid-19, representou
um legitimo exercicio do papel contramajoritario da corte, promovendo os direitos

fundamentais dos indigenas e efetivando a protecdo conferida pela Constituicao.
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E esse 0 papel de uma democracia constitucional, fundamentada na vocagéo do
Poder Judiciario em assegurar a supremacia da ordem de natureza constitucional e garantir a
efetivacdo das disposicdes contidas em normas constitucionais que representem de forma
verdadeiramente fiel a intencdo do constituinte, em conferir protecdo especial aos povos
indigenas, no intuito, também de pavimentar a construgdo de uma sociedade plural e

democratica.

4.1 Interpretacdo democratica da constituicdo na protecdo de direitos das minorias

A interpretacdo constitucional com a efetiva participagdo daqueles que séo
destinatarios das normas enseja a possibilidade da construcdo de uma sociedade
verdadeiramente democréatica e com um alto grau de participacdo social em sua estruturacao.

Peter Harbeler (2014, p. 3) considera que em uma sociedade aberta exige uma

interpretagdo concomitantemente aberta da Constituigéo, vejamos:

no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculadas todos o0s
6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicdo

Nesse contexto, 0 autor assevera que, anteriormente, a teoria da interpretacdo da
constituicdo se vinculou a uma interpretacdo de uma sociedade fechada, fundando-se em um
modelo que permitia que apenas juizes realizassem a interpretacdo constitucional, utilizando-
se dos procedimentos formais, resultando em um ambito de investigacdo com menor densidade
argumentativa.

Com a teoria da sociedade aberta é vislumbrado uma nova ordem hermenéutica na
interpretagdo constitucional, conduzida essencialmente por essa sociedade e tendo como
destinatéria, ela propria, ndo sendo a interpretacdo mais destinada, exclusivamente, aos juizes
operadores formais e oficiais do Direito.

Com base na teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, aliada ao
acumulo politico e social desencadeado pela atuagdo de maneira mais organica e organizada
nos anos anteriores, pode-se dizer que permitiram sedimentar a participacdo dos indigenas na
constituinte e no ambito da jurisdi¢do constitucional. Inocéncio Méartires Coelho (1998, p. 3)

destaca que:

O mesmo se diga com relagcdo aqueles direitos cujo ambito de protegdo envolve
conteddos s6 revelados com a ajuda hermenéutica de intérpretes ndo-juridicos, como



44

é 0 caso dos direitos das populagdes indigenas, nos termos em que sdo reconhecidos
pelo artigo 231 da Constituicdo do Brasil. Sem o apoio dos prdprios indios, de
antropologos e de indigenistas - que, alias, participaram do processo constituinte - o
juiz ndo conseguira ler esse dispositivo constitucional.

Com isso, ocorre uma democratizacdo da interpretacao constitucional, ao passo que
a jurisdicéo constitucional, ao fornecer a interpretacdo Ultima do texto da Constituicéo, permite
que esses outros atores atuem, contribuindo para o desenvolvimento de um conceito mais amplo
na hermenéutica juridica. Isso significa que, a interpretacdo da Constituicdo, erigida de forma
mais ampla e plural, com a efetiva participacdo dos cidadaos atingidos pelas normas, passa a
ter forte influéncia da teoria democratica (HARBELER, 2014, p. 28).

Por isso, foi fundamentalmente importante a criagdo de mecanismos capazes de
permitir a participacdo de entidades que representam a minorias, sendo no presente trabalho,
relevante destacar a decisao proferida pelo relator, Ministro Roberto Barroso, e referendada por
unanimidade pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, concedendo o direito a Articulacao
dos Povos Indigenas do Brasil — APIB para figurar como legitimada ativa na jurisdicdo
constitucional em defesa dos interesses e protecao dos direitos indigenas.

Para Natalia Albuquerque Dino (2014, p. 20):

Para que as decisbes politicas que lhes afetam e o sistema juridico que a elas
correspondem possuam legitimidade, é necessério, no minimo, o estabelecimento de
um arranjo procedimental que lhes permita exercer a sua autonomia e comunicar as
suas razfes, 0 que propomos ser, exatamente, a institucionalizacdo de espacos
qualificados e permanentes de participacdo social indigena e a previsdo de
procedimentos de consulta adequados e vinculantes. Sem esse arranjo procedimental,
que possibilite um verdadeiro dialogo intercultural, ndo ha possibilidade de
consenso/consentimento, porque nem sequer os referenciais culturais, historicos e
cosmogodnicos sdo compartilhados, e, sem consentimento, o que resta é violéncia e
imposicéo.

A Constituicdo Federal de 1988 confere o principio da dignidade humana como um
dos elementos de pavimentacdo do Estado Democratico de Direito. Os objetivos fundamentais
apontados na carta é a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, de forma em que se
elimine toda e qualquer forma de discriminacdo e preconceito. Esses também sdo os
pressupostos que prevalecem diante de relacGes entre o Estado Brasileiro em ambito das
relagdes internacionais.

Na tendéncia de promocdo do patrimdnio constitucional que sdo expandidos por
tratados internacionais, 0 Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacéo n°® 123 que
agrega maior valor aos principios constitucionais quando confere ao Poder Judiciario a

observancia e aplicacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
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IDH), dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e o
necessario controle de convencionalidade.

A Convencéo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT sobre povos
indigenas e tribais estabeleceu que as decisfes que envolvam a protecdo ao direito a vida, ao
meio ambiente e a salde acerca dos povos indigenas, devem ser desenvolvidas e decididas com
a plena participagéo dessas comunidades.

Esse marco normativo internacional influenciou diversos paises da América Latina
por se tratar de um modelo exemplar de protecdo aos direitos indigenas, inspirando a
constitucionalizacdo desses direitos nos mais variados paises e corroborando em uma produgéo
legislativa infraconstitucional, no intuito de fortalecer, ainda mais, os direitos fundamentais das
comunidades.

Os conceitos trazidos pela Convencdo n® 169 da OIT foram incorporados nos
ordenamentos juridicos latino-americanos, como por exemplo, o direito de consulta livre,
prévia e informada, em temas relacionados que afetem direta ou indiretamente aos povos
indigenas, para que esses atores possam influenciar nos processos de tomadas de deciséo,
configurando-se como vetor basilar da Convencéo.

Em seu Art. 6°, a Convencéo n°® 169 da OIT (1989) prevé que:

Ao aplicar as disposicdes da presente Convencéo, os governos deverdo:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicGes representativas, cada vez que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;
b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar
livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populacao e em todos
os niveis, na adocdo de decisbes em instituicbes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que lhes
sejam concernentes; c¢) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das
instituicGes e iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos
necessarios para esse fim. 2. As consultas realizadas na aplicagdo desta Convengao
deverdo ser efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas
propostas.

Esse instrumento internacional foi basilar e norteador na protecdo aos direitos
humanos, pois tratou dignamente os povos indigenas, conferindo padrbes minimamente
convencionados a serem seguidos pelas Estados, possibilitando a indicagcdo da pavimentacao
de um novo caminho na luta indigena que superasse a ideia do principio da assimilacéo e da
aculturacdo, que atingiam de vez esses as comunidades e suas identidades.

Também fora incorporado a ideia de povo e comunidade indigena, com um

conjunto de elementos sociais, culturais e politicos que lhes caracterizam em suas
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peculiaridades, promovendo a ideia do pluralismo cultural, o conceito de autoidentificacéo,
autonomia, territorios tradicionais e usos e costumes.

Além da influéncia normativa juridico-constitucional, a Convencéo representou
um marco na luta indigena, passando a ser incorporada pelas préprias comunidades, povos e
diversos atores que surgiram como aliados, e também em espacos institucionais como 6rgaos
publicos que passaram a adotar sistematicamente a aplicacdo do documento, mas também de
organizagOes da sociedade civil que atuam na defesa dos interesses e protecao dos direitos das
comunidades indigenas. A adocdo desse importante instrumento se deu em processos judiciais
no ambito de conflitos juridicos em Tribunais locais e na atuacdo das entidades perante
organismos internacionais de prote¢éo aos direitos humanos (COURTIS, 2009, p. 5).

Considerando as peculiaridades de cada comunidade, € interessante que haja o
que é chamado de teoria de dialogo intercultural entre a jurisdicdo constitucional e 0s povos
indigenas, no intuito de adequar as decisfes que lhes afetem a uma maior participacdo no
processo decisorio, expressando de modo efetivo suas necessidades, com o objetivo de auxiliar
a Suprema Corte.

No ordenamento juridico brasileiro, o dialogo intercultural se estruturou com
bases em marcos teéricos que fundamentam as experiéncias do novo constitucionalismo na
América Latina, aliado aos movimentos que desencadearam o pluralismo cultural. Isso explica
as mudancas de paradigmas existentes na constituinte de 1988 quanto aos direitos dos povos
indigenas, sobretudo em relacdo a superacdo do modelo monista e assimilacionista
(NASCIMENTO, 2022).

As reflexdes de Boaventura de Souza Santos (1997, p. 29) informam os desafios
atinentes a questdo do estabelecimento do didlogo intercultural:

[...] uma concepcéo idealista de didlogo intercultural poderé esquecer facilmente que
tal didlogo sé é possivel através da simultaneidade temporéria de duas ou mais
contemporaneidades diferentes. Os parceiros no dialogo sdo apenas superficialmente
contemporéneos; na verdade, cada um deles sente-se apenas contemporéneo da
tradigdo histdrica da sua cultura. E assim sobretudo quando as diferentes culturas
envolvidas no dialogo partilham um passado de sucessivas trocas desiguais. Que
possibilidades existem para um didlogo intercultural se uma das culturas em presencga
foi moldada por macicas e prolongadas violagdes dos direitos humanos perpetradas
em nome da outra cultura? Quando as culturas partilham tal passado, o presente que
partilham no momento de iniciarem o diélogo é, no melhor dos casos, um quid pro
quo e, no pior dos casos, uma fraude. O dilema cultural que se levanta é o seguinte:
dado que, no passado, a cultura dominante tornou impronuncidveis algumas das
aspiracdes a dignidade humana por parte da cultura subordinada, sera agora possivel
pronuncia-las no didlogo intercultural sem, ao fazé-lo, justificar e mesmo reforcar a
sua impronunciabilidade?



47

O texto constitucional também esteve, naquele momento da constituinte, na
dianteira ao conferir status constitucional aos direitos multiculturais em um cenario de avangos
sociais na America Latina.

A interpretacdo das normas constitucionais de protecdo aos indigenas, em
virtude dessa influéncia, passa a sofrer analises de cunho emancipatorio, em uma perspectiva
decolonial do Direito, considerando que todo o contexto histérico, de violéncia, perseguicdo e
marginalizacdo dos povos sdo entendidos como necessarios para a compreensdo da intengédo do
constituinte na efetivacdo das normas fundamentais nos direitos indigenas.

A adocdo do dialogo intercultural, por essa razdo, amplia a possibilidade de uma
interpretacdo cada vez mais agucgada e condizente com os interesses dos povos indigenas, uma
vez que permite uma maior compreensdo acerca da interculturalidade, da pluralidade,
possibilitando mais sentido na aplicacdo do direito para a efetivacao dos direitos fundamentais.

Na ADPF n° 709, o eminente relator, Ministro Luis Roberto Barroso, ao decidir
medida cautelar na acdo, fixou como uma das premissas, o estabelecimento de um dialogo
intercultural entre a cultura indigena e entre a “nossa propria cultura”, considerando
imprescindivel, por tratar-se de questdes que envolvem os direitos dos povos indigenas. Em sua

decisdo no &mbito da mencionada ADPF, Barroso (2020, p. 22), ressaltou que:

“A terceira e tltima premissa de minha decisdo que gostaria de destacar, Presidente,
foi estabelecer um dialogo intercultural entre nossa propria cultura e a cultura
indigena, porque me parecia imprescindivel para a solugdo adequada desses
problemas. As comunidades indigenas tém que expressar suas necessidades e auxiliar
o0 Estado na busca das soluces cabiveis e possiveis, inclusive porque é preciso ter em
conta que as comunidades tém suas particularidades, peculiaridades e tradi¢fes
culturais, muitas vezes, diversas. Ha um certo antropocentrismo em que se
condicionou achar que os indios séo todos iguais, sdo a mesma coisa. Na verdade, sao
culturas e tradicbes diferentes, que tém o direito de vocalizar seus interesses e
pretensdes. A participagdo das comunidades indigenas, a meu ver, além de decorrer
de um principio de justica natural - porque estamos tratando da vida, da terra e da
cultura deles - também decorre de tratados internacionais que determinam que sejam
ouvidos e considerados em todas as questbes que digam respeito a seus povos,
conforme decorre da Conven¢do 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho”

No mesmo sentido, também prevé a Constituicdo, convencles e tratados
internacionais de Direitos Humanos. Em seguida, se faz necessario analisar no bojo da
mencionada ADPF, que além da adocéo do critério de preferéncia ao dialogo intercultural,
houve por bem mencionar que a interpretacdo constitucional se deu de forma concomitante a
observancia dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos.

Um dos exemplos é a fundamentacdo em relacdo a instalacdo de barreiras

sanitarias que se justificam pelo agravamento da pandemia da Covid-19, considerando,
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conforme exposto no voto do ministro Luis Roberto Barroso (2020, p. 42) que “os povos em
isolamento e de contato recente sdo 0s mais expostos ao risco de contagio e de extingdo. Isso
ocorre em razao das condi¢des de vulnerabilidade imunologica e sociocultural ja narradas”,
mas também decorrente do direito a autodeterminacdo que possibilita a preservacdo da
identidade cultural, usos, costumes e tradi¢fes, que consequentemente sao afetadas quando ha
ingresso de pessoas estranhas a comunidade, configurando-se ilicito que ser coibido pelo Estado
aliado a uma atuacéo protetiva a esses direitos.

A interpretacdo nessa parte da decisdo leva em consideracdo o Art. 231 da
Constituicdo Federal, mas, se fundamenta de modo mais profundo na Convencéo n° 169 da
OIT, em seus Artigos 2°, 1; 4° 1 e 2; 5° e 7°, na Declaragdo Americana dos Direitos dos Povos
Indigenas, no artigo XXVI que assenta o direito a permanéncia na condicdo de isolamento e a
viver livremente e de acordo com suas culturas e nas Diretrizes de Protecdo para os Povos
Indigenas em Isolamento e em Contato Inicial da Regido Amazbnica, do Gran Chaco e da
Regido Oriental do Paraguai, que fora produzido pela Oficina do Alto Comisséario das Nacdes
Unidas para os Direitos Humanos (OACNUDH) que indica o respeito a decisdo de permanecer
isolados como uma garantia elencada pela autodeterminacéo.

A instalacdo das barreiras sanitarias também foi justificada, na decisdo, por meio
da observancia as diretrizes do Alto Comissario da Organizacdo das Na¢fes Unidas para o
enfrentamento da pandemia (OACNUDH, 2020), prevendo o seguinte:

Em relagéo aos povos indigenas que vivem em isolamento voluntario ou na fase inicial
de contato, os Estados e outros agentes devem considera-los como grupos
populacionais especialmente vulneraveis. Barreiras para impedir que pessoas de fora
acessem seus territorios devem ser rigorosamente gerenciadas para evitar qualquer
contato

Houve também a observancia e aplicacdo da Resolucdo n° 1/2020 da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos sobre pandemia e direitos humanos nas américas (CIDH)
que considerou os impactos severos quando existente contato de cidades e segmentos indigenas
que vivem em isolamento voluntario, representando risco de sobrevivéncia a vida dos povos,
considerando uma maior vulnerabilidade imunoldgica existente nas comunidades indigenas.

As vulnerabilidades dos povos indigenas atingem variadas vertentes e segundo
Beatriz Huertas (2015, p. 6), existem os tipos de vulnerabilidades no qual os povos indigenas
estdo expostos, e consequentemente, aumentam seus riscos, procedendo de maior protecdo
estatal, sendo elas, conforme traducdo da APIB (2020) em peticdo inicial no &mbito da ADPF
709:
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(i) a wvulnerabilidade epidemioldgica, decorrente da inexisténcia de memdria
imunolégica em seus organismos para defesa contra determinadas doencas — a
exemplo de uma simples gripe —; (ii) a vulnerabilidade demografica, que ocorre pela
fragilidade do contingente populacional, em consequéncia dos nimeros reduzidos e
das grandes taxas de mortalidade decorrentes do contato; (iii) a vulnerabilidade
territorial, pela continua pressao da nossa sociedade sobre seus territorios e a estreita
relacdo desses povos com 0s recursos naturais e suas respectivas cosmologias; e (iv)
a vulnerabilidade politica, que ocorre pela impossibilidade desses povos se
manifestarem através dos mecanismos de representagdo comumente aceitos pelo
Estado, tais como partidos politicos, associagdes ou assembleias.

Em relacéo a solicitacdo da criacdo de uma Sala de Situagdo para acompanhar a
gestdo das acBes desenvolvidas pelo Poder Executivo Federal no combate a pandemia em
relacdo aos povos indigenas em isolamento e, também, os de contato recente, garantido a
participacdo de membros da Unido, da Procuradoria-Geral da Republica, da Defensoria Publica
da Unido e de representantes indigenas indicados pela APIB, o relator sustentou a interpretacdo
com base em norma federal, a Portaria Conjunta n° 4.094/2018, expedida pelo Ministério da
Salde e a FUNALI, que disciplina a sua criacdo e no principio da prevencéo e precaucao.

Quanto a composicdo, firmou-se o entendimento baseado na Convencéo n° 169 da
OIT para garantir a participacdo dos indicados indigenas na sala, em virtude de mencionar no
Art. 25 que os servigos de satde estruturados e organizados em nivel comunitario, devendo ser
planejados e administrados com a cooperacao necessaria dos povos indigenas.

A extensdo e garantia da prestacdo de assisténcia a salde dos povos indigenas
também foi objeto de pedido por parte das entidades, tendo em vista que houve uma limitacao
a atuacdo da Secretaria Especial de Saude Indigena — SESAI e da FUNAI a apenas indigenas
aldeados, residentes em terras homologadas, negando-se o direito a saude aos indigenas
aldeados localizados em terras ndo homologados e o encaminhamento dos indigenas que
estejam localizados em areas urbanas ao Sistema Unico de Satde convencional.

Esse entendimento da politica pablica de salde indigena por parte do Poder
Executivo Federal consiste em grave violacdo e discriminacdo a identidade dos indigenas,
assentada no direito ao autorreconhecimento. Nesse diapasdo, 0 ministro relator assenta a
interpretagdo com base na Convengéo n® 169 da OIT, que considera a consciéncia da identidade
indigena e tribal como critério fundamental na determinagdo dos grupos no qual incidem a

determinada norma de direito internacional, vejamos:

Artigo 1°

L1 o . .

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como
critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposicfes da
presente Convencéo.

]
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A Lei n° 8.080/1990 que disciplina os SUS, também ¢é objeto de fundamentacéo,
guanto a analise de seu Art. 19-A e seguintes que tratam das acOes e servicos de saude voltados
ao atendimento dos povos indigenas.

Por fim, a interpretagdo constitucional que preponderantemente preserva 0s
direitos indigenas, reforcando a teoria do indigenato adotado na Constituicdo, preservando o
carater originario dos direitos, deve levar em consideracdo o papel contramajoritario da
Suprema Corte na protecdo aos direitos fundamentais desses povos, em consonancia com 0s
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos, desde que, para uma maior
democratizagéo e legitimacdo da atuacdo constitucional, propicie a efetiva participacdo das
comunidades no processo da jurisdi¢do constitucional.

E o que faz a Suprema Corte quando reconhece a legitimidade ativa da Articulacéo
dos Povos Indigenas do Brasil — APIB para 0 manejo da ADPF n° 709 em sede do controle
concentrado, superando a jurisprudéncia restritiva da corte, mas também quando admite a
participacdo de amicus curiae que representam os povos indigenas na a¢dao, como por exemplo,
0 Conselho Indigenista Missionario — CIMI, o Conselho Indigena Tapajos Arapiuns — CITA e
Terra de Direitos, a Comissdo Guarani Yvyrupa— CGY e a Unido dos Povos Indigenas do Vale
do Javari — UNIVAJA, se estabelecendo como um marco na protecao dos direitos indigenas.

A interpretacdo constitucional que se da pela Suprema Corte em uma funcdo de
Tribunal Constitucional para preservacdo dos direitos dos povos indigenas, leva em
consideracdo a construcdo de uma ordem constitucional fundamentado em uma teoria
democratica que considera importante a participacdo dos diversos atores sociais, principalmente
dos povos indigenas nos processos decisorios.

Dessa forma, a prevaléncia da observancia da constitucionalizacdo dos direitos
indigenas pela Constituicdo Federal de 1988 e dos tratados e convencgdes internacionais de
direitos humanos que da anéalise de casos que tramitam na jurisdi¢ao constitucional, nesse caso,
na ADPF 709, sdo considerados importantes objetos de analise da hermenéutica constitucional
do julgadores, juntamente com uma preponderancia de se efetiva-la em atengdo ao chamado
didlogo intercultural, necessario para a reafirmacao do pluralismo, do carater emancipatorio das
normas insculpidas no texto da Constituicéo e da preservacéo da identidade e autodeterminacéo

dos povos indigenas.
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4.2 A ADPF 709 como marco na protecao dos direitos da satude indigena

A ADPF 709 foi proposta pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB,
pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB, pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, pelo
Partido Comunista do Brasil — PC do B, pelo Rede Sustentabilidade — Rede, pelo Partido dos
Trabalhadores—PT e pelo Partido Democratico Trabalhista— PDT com objetivo de suprir falhas
e omissbes do Poder Publico relacionadas a saude indigena durante a pandemia da Covid-19,
que implicavam sérios riscos a contaminacdo e, em consequéncia, 0 exterminio dos povos
indigenas.

Os preceitos fundamentais violados, por essa razdo, sao os relativos a dignidade da
pessoa humana, direito a vida, a salde e ao direito de os povos viverem livremente em seus
territérios, em consonancia com suas tradi¢oes, culturas e costumes, todos esses direitos estdo
previstos em tratados internacionais e na Constituicdo Federal (Art. 1°, inciso 11, 5°, caput, Art.
6°, 196 e 231).

No plano internacional, a satde indigena encontra guarida da Convencao n° 169 da

OIT em seu Artigo 25 que aduz:

Os governos deverdo zelar para que sejam colocados a disposicdo dos povos
interessados servigos de salide adequados ou proporcionar a esses povos 0s meios que
Ihes permitam organizar e prestar tais servigos sob a sua prépria responsabilidade e
controle, a fim de que possam gozar do nivel maximo possivel de salude fisica e
mental.

Nesse contexto, a convencgdo prevé ndo apenas o direito de acesso aos servigos de
salde, mas também delega a efetiva participacdo dos integrantes das comunidades tradicionais
na organizacdo dos servigos, bem como na prestacdo sob a propria gestdo e responsabilidade,
consagrando-se, assim, a autonomia dos povos indigenas frete aos processos decisGes que
possam atingir suas vidas, sob o prisma da cooperacao, sendo eles os donos do proprio destino
com a efetiva protecdo do Estado.

Em seu Artigo 33, também assenta que:

A autoridade governamental responsavel pelas questdes que a presente Convencédo
abrange deverd se assegurar de que existem instituicbes ou outros mecanismos
apropriados para administrar os programas que afetam os povos interessados, e de que
tais instituicbes ou mecanismos dispdem dos meios necessarios para 0 pleno
desempenho de suas fungdes. 2. Tais programas deverdo incluir: a) o planejamento,
coordenacdo, execucdo e avaliacdo, em coopera¢do com 0s povos interessados, das
medidas previstas na presente Convenc&o; [...]
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A Declaracdo das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (ONU,
2008) também confere especial protecdo a saude indigena, quando aponta no Artigo 21:

Os povos indigenas tém direito, sem qualquer discriminacdo, a melhora de suas
condi¢Ges econdmicas e sociais, especialmente nas areas da educacgdo, emprego,
capacitacdo e reconversdo profissionais, habitacdo, saneamento, salde e seguridade
social.

No contexto da pandemia da Covid-19, as organiza¢6es mundiais também editaram
instrumentos normativos que visavam proteger especialmente aqueles individuos com maior
vulnerabilidade, como no caso da Organizagdo das Nagfes Unidas, nas diretrizes do Alto
Comissariado da ONU e, em formato regionalizado, pela Resolugéo n° 1 de 2020 da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse sentido, fora garantido direitos a grupos considerados em situacédo especial
de vulnerabilidade, devendo-se adotar medidas necessarias para atenuar 0s impactos causados
pela pandemia da Covid-19, vale registrar os itens 38, 39, 54 e seguintes da Resolugédo n° 1/20,

em Pandemia e Direitos Humanos nas Américas (ONU, 2020):

“Grupos em situacao de especial vulnerabilidade

38. Considerar os enfoques diferenciados requeridos ao adotar as medidas necessarias
para garantir os direitos dos grupos em situacdo de especial vulnerabilidade no
momento de adotar medidas de atengdo, tratamento e contencdo da pandemia da
COVID-19, bem como para mitigar os impactos diferenciados que essas medidas
possam gerar. 39. Promover, a partir das mais altas autoridades, a

eliminacdo de estigmas e esteredtipos negativos que possam surgir sobre certos grupos
de pessoas a partir do contexto de pandemia.

(...)

Povos indigenas

54. Proporcionar informacdo sobre a pandemia em seu idioma tradicional,
estabelecendo, quando for possivel, facilitadores interculturais que lhes permitam
compreender de maneira clara as medidas adotadas pelo Estado e os efeitos da
pandemia. 55. Respeitar de forma irrestrita o nfo contato com 0s povos e segmentos
de povos indigenas em isolamento voluntario, dados 0s gravissimos impactos que 0
contagio do virus poderia representar para sua subsisténcia e sobrevivéncia como
povo. 56. Extremar as medidas de protecdo dos direitos

humanos dos povos indigenas no contexto da pandemia da COVID-19, levando em
consideracdo que estes coletivos tém direito a receber uma atencdo a salde com
pertinéncia cultural, que leve em conta os cuidados preventivos, as praticas curativas
e as medicinas tradicionais. 57. Abster-se de promover iniciativas legislativas e/ou
avangos na implementagdo de projetos produtivos e/ou extrativos nos territérios dos
povos indigenas durante o tempo que durar a pandemia, em virtude da impossibilidade
de levar adiante os processos de consulta prévia, livre e informada (devido a
recomendagdo da OMS de adotar medidas de distanciamento social) dispostos na
Convencdo 169 da OIT e outros instrumentos internacionais e nacionais relevantes na
matéria”.

Os dois instrumentos normativos internacionais foram utilizados para fundamentar
as decisdes proferidas no ambito da ADPF n° 709 em relacdo a protecdo da saude e ao bem-
estar indigena.
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A pandemia da Covid-19 emergiu em meados de dezembro de 2019 na China,
especificamente na provincia de Wuhan e se tornou a maior crise sanitaria da historia
civilizatoria brasileira e do planeta. S6 no Brasil foram confirmados 37 milhdes de casos e a
ocorréncia de 702.907 ébitos (BRASIL, 2023). A Organizacdo Mundial da Saude (2023)
declarou o fim da emergéncia de saude publica referente a Covid-19 em 05 de maio de 2023.

No Brasil, a condugdo por parte do governo pela pandemia se mostrou catastrofica
e foram objetos de disputa por parte da garantia dos direitos a saide e dos direitos sociais
especialmente dos grupos vulneraveis.

Diogo F. da Rocha (2020, p. 5) apontou que foram latentes as disputas entre
organizacOes voltadas a protecdo dos direitos indigenas, dos direitos humanos e movimentos

sociais, e por outro lado, grupos politicos e econdmicos:

Por um lado, 5 organizacGes indigenistas, de defesa dos direitos humanos, da salde
publica, movimentos dos trabalhadores, organiza¢des ligadas as igrejas e até mesmo
os Ministérios Publicos tém se posicionado a respeito da urgéncia de se coordenar
nacionalmente medidas que evitem a rapida expansdo da epidemia e as consequéncias
sociais mais imediatas, como o aumento da fome, da miséria e da vulnerabilidade dos
grupos sociais a condic8es precarias de trabalho e vida. Por outro, hé diversos grupos
politicos e econdmicos, especialmente aqueles ligados ao empresariado, as empresas
de mineracdo ou certos setores das igrejas neopentecostais que pressionam a Unido,
os estados e municipios a afrouxarem as medidas de isolamento social e permitirem
que se reabram o0s comércios e 0s servigos ndo essenciais de modo a evitar o
aprofundamento da crise econdmica que o pais ja vivia. Mesmo diante da tragédia das
mortes e falta de leitos, tais grupos querem manter ou mesmo acelerar medidas que
impulsionem o neoextrativismo via quebra de direitos territoriais dos povos indigenas
e quilombolas.

Desse modo, proposta a ADPF 709 pela APIB e partidos politicos no intuito de
preservar os direitos indigenas voltados principalmente a questdo da satde. A Constituicéo
Federal elencou em seu Art. 196 como um direito social de todos e dever do estado, que sera
garantida sua efetivacao por meio de politicas publicas e econémicas que possibilitem a reducao
aos riscos de doencas, bem como ao acesso universal e igualitario aos servigos publicos com
essa finalidade.

O direito a saude se configura como um dos mais importantes direitos sociais
previstos, também, no Art. 6°, que com o processo de evolucdo historica do conceito, subtrai-
se a ideia do carater curativo para o surgimento do carater preventivo, influenciando,
sobremaneira, na da edicéo da Lei n° 8.080/90 que regulamentou e implementou a politica de
satide no Sistema Unico de Sadde (SUS).

Portanto, Marcia Andrea Bihring (2016, p. 32) aduz que:

O direito a salde é ao mesmo tempo direito de defesa, “no sentido de impedir
ingeréncias indevidas por parte do Estado e terceiros na satde do titular”, e direito de
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prestagdo “impondo ao Estado a realizacdo de politicas plblicas que busquem a
efetivacdo deste direito para a populagdo, tornando para, além disso, o particular
credor de prestagdes materiais que dizem com a saude” exemplificando, tem-se 0
atendimento hospitalar, médico, exames, medicamentos, tudo para a realizacdo efetiva
da saude.

Em relacdo a satde indigena, os riscos causados pela pandemia da Covid-19 foram
maiores, justamente por causa das vulnerabilidades que as comunidades possuem de modo
diferenciado do restante da populacgdo, devendo esse direito ter especial protecdo do Estado,
considerando as especificidades socioculturais das comunidades, desde ao respeito aos
costumes, cultura, crencas e as praticas tradicionais que evocam, também, certa peculiaridade
em relacdo ao processo organizativo dos povos.

N&o somente por isso, as comunidades indigenas sofrem com a falta de estrutura,
com as invasdes em suas terras, com o distanciamento dos equipamentos e centros médicos, ao
passo que tais circunstancias colaboram para agravar essas vulnerabilidades relacionadas a
salide dos povos indigenas, principalmente, durante a pandemia da Covid-19.

Nessa esteira, vale ressaltar que a vulnerabilidade epidemiol6gica é mais latente nas
comunidades tradicionais, por justamente ndo possuirem as defesas imunol6gicas inerentes a
ao virus da covid, dado que as menores condicBes de protecdo, conjuntamente com as omissdes
perpetradas pelo Estado na conducéo das questdes voltadas a pandemia, contribuiram para o
recrudescimento desse cenario.

Em seu voto no bojo da ADPF 709, o Ministro Edson Fachin (2020, p. 98) aduz
que:

E notério que na histéria brasileira, os indios padeceram, em nome de um intento
civilizatorio trazido pelo homem branco, de grande sofrimento, representado pela
perda de seus territdrios, aprisionamento, aculturacdo e acometimento de graves
moléstias, que chegaram a dizimar povos inteiros. Se medidas enérgicas ndo forem
tomadas, estaremos novamente diante de um quadro de grande mortandade de grupos
indigenas, o que se mostra inadmissivel dentro de um regime plural e democrético,
que se compromete, por meio da Carta Constitucional, a proteger a vida e as diversas
formas de existéncias dos indigenas no Pais.

De fato, trata-se de um direito que exige do Estado o dever de tutela a vida e a satide
dos povos indigenas, bem como de seus territorios e suas comunidades, corroboradas pelo texto
da Constituicdo.

Eduardo Galeano (2003, p. 35) argumenta que os virus e bactérias foram os
principais aliados, de modo eficaz, dos Europeus quando das invasfes na América Latina. Vale
lembrar que os primeiros movimentos voltados a institucionalizacdo da saude indigena no

Brasil foram entre os anos de 1910 e 1967, na medida em que surgiram com a atuagdo do
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Servico de Protecdo aos indios (SPI), criado em 20 de junho de 1910 por meio do Decreto n°
8.072, que tinha como objetivo prestar assisténcia aos indigenas em todo o territorio nacional.
Ana Lucia de Moura Pontes (2019, p. 4) pontua que o SPI:

Tratava-se de uma atuacdo que, por varias décadas, envolvia apenas agdes pontuais
de assisténcia sanitaria aos indigenas, como a manutencdo de alguns postos com
enfermeiros, realizagdo de convénios itinerantes de prestacdo de assisténcia médica
e/ou producéo de levantamentos sanitarios entre os grupos indigenas

O pleito da APIB no controle concentrado, por meio desta ADPF, exigia melhores
condicGes sanitarias e o desenvolvimento de politicas publicas eficazes para a protecédo da satde
dos indigenas frente a pandemia da Covid-19. A concepcéo do direito humano universal a satde
estd intimamente ligado a questdo da democracia.

Em seu célebre discurso durante a V111 Conferéncia Nacional de Saide em 1986, o
sanitarista Sérgio Arouca (1986, p. 35) afirma que “democracia ¢ satde”, ao passo que, o pleno
acesso as melhores condigcdes de vida e gerais do povo em relacdo a salde, perpassa ao
desenvolvimento de um projeto democratico de pais.

Matheus Abreu Lopes de Andrade (2022, p. 8) argumenta que:

Fica claro que a busca pela saide e pela democracia passa pela superagdo da opressdo
e da exploragdo nos diversos tipos de violéncia (social, fisica, psiquica), porque a
salide, em seu sentido amplo, é conquistada via cidadania. Somente com a superacao
da condicdo de oprimido, tanto no &mbito individual quanto no coletivo, é que passa
a ser possivel falar-se em conquista de salide e em melhoria dos determinantes sociais,
econdmicos e culturais.

Com isso, € consideravel o entendimento de que néo € possivel a democracia em
uma sociedade que se sustente em relagdes com intolerancia, opressdo, exploracao entre classes
e discriminacdo, ndo sendo, portanto, viavel se conceber uma saude voltada efetivamente para
todas e todas enquanto tais praticas persistirem na sociedade.

Cabe lembrar que a promulgacdo da Constituicdo de 1988 permitiu que se fosse
estruturado um sistema especifico de satde indigena, tendo em vista que o constituinte conferiu
especial protecdo aos povos indigenas, sedimentou o direito social a saude e, com isso,
proporcionou posteriormente a edi¢do da Lei n°® 9.836/88 que alterou a Lei n° 8.080/90 (Lei do
SUS) para inserir capitulo especifico sobre o subsistema de salde indigena.

A Lein®9.836/88 dispde que o subsistema de aten¢édo a satde indigena compreende
“as agoes e servicos voltados ao atendimento das populacdes indigenas, em todo o territdrio
nacional, coletiva ou individualmente” (BRASIL, 1990), passando-se a integrar o Sistema
Unico de Salde — SUS e surge em cumprimento com o compromisso assumido pelo Estado

Brasileiro em ratificar a Convencédo n° 169 da OIT.
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A ADPF 709 tem o conddo de representar para 0s povos originarios um avango nos
direitos inerentes a salde indigena, com a demarcacao clara da prevaléncia de seus direitos
originarios.

A reafirmacéo pelo Supremo Tribunal Federal do direito de permanecerem isolados
em seus modos de vida, costumes e crengas, impossibilitando o contato for¢ado por pessoas
estranhas a comunidade, propiciando o esvaziamento na tentativa de assimilacdo ou da
aculturacdo por parte de terceiros, com a devida protecéo do Estado Brasileiro, tanto no ambito
da pandemia da Covid-19 mas também em relacdo aos demais casos relacionados a salde,
fortalece as perspectivas inerentes a esse direito social indigena, e também a ascensdo dos
direitos inerentes a autodeterminacdo, expandindo o significado da identidade cultural dos
pOVOS.

Por essa razao, o precedente aberto pela ADPF 709 com o debate em torno da satde
dos grupos indigenas, aliada ao reconhecimento do direito de atuagdo no controle concentrado
pela entidade, representou um avancgo na sedimentacdo e reafirmacdo dos direitos indigenas
previstos tanto na Constituicdo Federal, bem como nos tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos, incorporados no ordenamento juridico brasileiro com status supralegal e
constitucional.

Por todo o exposto, a ADPF 709, representou um marco nos direitos indigenas,
especialmente no direito a salde, pois permitiu que 0s proprios povos participassem de forma
direta na cobranca de formulacéo de politicas publicas frente a omissdo do Poder Publico em
relacdo a pandemia, garantindo a efetiva participacdo da entidade nos espacgos institucionais
criados como mecanismos de formulagdo de estratégias para a protecdo da saude destinadas as
comunidades, corroborando-se em um verdadeiro processo democrético situado no dmbito da

jurisdicéo constitucional do STF.
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5 RESULTADOS FINAIS

A estrutura do Estado foi pensada, historicamente, para atender aos interesses das
elites econdmicas e financeira, isso se deu, desde o processo do periodo da escraviddo até o
estado moderno, com a perpetuacdo das violagOes de direitos humanos dos grupos
marginalizados.

A construcao jurisprudencial defensiva produzida no Supremo Tribunal Federal ao
longo dos anos, que qualifica como entidade de ambito nacional apenas aquelas que
representam grupos econdmicos ou categorias profissionais especificas, demonstra que o
modelo de estado e acesso a jurisdicdo constitucional da Suprema Corte foi produzido para
possibilitarem atuacdo apenas desses grupos, dificultando o acesso pelas organizacdes que
representam grupos vulneraveis e suas respectivas demandas.

A criacdo do instituto da pertinéncia temética foi um dos argumentos utilizados pela
corte para proceder com a restri¢ao de acesso a jurisdi¢do, ante a inexisténcia de qualquer norma
nesse sentido, apenas valendo-se de aspecto interpretativo que nao encontra, como mencionado,
fundamento no texto da constituicao.

Com isso, o problema apresentado se dava juntamente por entender as razdes que
levaram o Supremo Tribunal Federal a construir uma jurisprudéncia defensiva que dificultava
0 acesso a Jurisdicdo Constitucional pelas entidades e organizagdes sociais que atuam em defesa
dos direitos das minorias.

Os povos indigenas no Brasil, nesse caso, foram conquistando seus espacos atraves
das lutas que foram travadas ao longo da histéria e encontram no Poder Judiciario,
especialmente no Supremo Tribunal Federal, mais uma arena de disputa na defesa dos seus
direitos.

O direito a saude dos povos indigenas, compreendidos tanto por tratados e
convencdes de direito internacional quanto pela jurisprudéncia assentada na Suprema Corte,
enquanto grupos populacionais especialmente vulneraveis, foram a principal reinvindicagéo de
protecdo pela entidade durante o julgamento da ADPF 709, por justamente terem maior
vulnerabilidade.

No contexto da pandemia da Covid-19 a vulnerabilidade dos indigenas se mostrou
mais latentes em relacdo ao restante da populacdo, em virtude de diversas peculiaridades
geograficas, sociais e imunoldgicas que atingem as comunidades, considerando que o rastro de
destruicdo deixado pelo contexto pandémico nas cidades eram relativamente menos grave do

que em relacdo aos indigenas. Por essa razdo, necessitava de protecdo especial diante das
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omissOes perpetradas pelo Poder Executivo Federal em relagdo a preservagdo de seus direitos
fundamentais.

A legitimidade na jurisdi¢do constitucional desempenha uma garantia para que
grupos vulneraveis, especialmente aqueles que sofrem as decorréncias do poder politico
majoritario, possam resguardar seus direitos fundamentais e participem, efetivamente, do
processo democratico de construcdo social, também perpassado dentro da institucionalidade da
Suprema Corte.

Nesse sentido, a demanda dos povos indigenas por protecdo aos direitos a salde, a
dignidade humana, a vida e a permanéncia em seus territorios tradicionalmente ocupados, com
o devido isolamento por meio de barreiras sanitarias e proibicdo de ingresso de terceiros nao
pertencentes as comunidades, durante a pandemia da Covid-19, no &mbito da ADPF 709, que
possibilitou o acesso necessario aos instrumentos do Poder Judiciario, especialmente ao
controle concentrado e reconheceu a legitimidade ativa da APIB, foi um avanco civilizatorio
em relacdo aos direitos fundamentais dos indigenas.

A resposta alcancada e que foi importante na mudanca de entendimento da Suprema
Corte em relacdo ao conceito de entidade de classe se deu com a reafirmacéo do tribunal em
seu papel contramajoritario e que nao poderia se omitir diante dos processos que as minorias
sofriam em relacdo aos seus direitos. Superando a compreensdo meramente econémica e
profissional e incluido as entidades ligadas as defesas dos direitos das minorias, com o
reconhecimento da legitimidade ativa da APIB pelo plenério da corte.

A reafirmacdo, pela Suprema Corte dos direitos originarios constantes na
Constituicdo Federal e em convengdes e tratados internacionais de direitos humanos
representam um marco na luta dos povos indigenas. Mas nédo é s6, a dificuldade enfrentada
durante a pandemia da Covid-19, com 0s consequentes ataques aos seus direitos que ainda
perduram até hoje, demonstram que a luta esta longe do fim, mas, diante da historia, constatou-
se que somente a partir dela é que a efetiva protecéo prevalecera.

Por essa razéo, a mudanca de jurisprudéncia pelo STF confere a sociedade civil um
papel de protagonista, sendo compreendida enquanto figuras ativas nos processos decisorios e
de interpretacdo da Constituicdo, deixando de lado a fungéo de mera expectadora, tanto do
processo quanto dos debates travados em torno de questdes que Ihe diziam respeito.

Com o STF prevalecendo o entendimento firmado sobre a legitimidade ativa
entidades representativas de minorias, caminhara para facilitar cada vez para dar voz aqueles
que tem sido muitas vezes silenciado quando da reinvindicacdo de seus direitos, dando voz a

guem néo tem voz.
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