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1 INTRODUCAO

O advento de uma nova Constituicdo, ainda que inaugure uma nova organizagdo
politico-juridica, em uma verdadeira ruptura com a ordem precedente, ndo implica
necessariamente em revogacao de todo o ordenamento juridico preexistente. Torna-se esse
novo diploma fundamental, assim, o novo parametro de validade para as normas, pretéritas e
futuras, de inferior hierarquia no sistema.

Como manifestacdo de sua forca normativa, bem como para resguardar a
aplicabilidade de seus preceitos, foram desenvolvidos, no transcorrer da historia, dois sistemas
de controle dos atos infraconstitucionais: o concentrado e o difuso.

Ambos convivem no atual ordenamento juridico brasileiro, mas € notadamente
através desse ultimo que se faz possivel maior conjugacdo entre o Estado de Direito e 0
sistema democratico, dadas as préprias caracteristicas de tal controle.

Através dele, o Supremo Tribunal Federal tem o poder-dever de exercer a guarda da

Constituicdo, solucionando os conflitos que lhe cheguem as portas, de modo a, dentro do
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“espirito” da Constituicio da Republica de 1988, resguardar os direitos e interesses das
minorias.

Nesse contexto, reveste-se de relevo a analise do enunciado sumular 650, de sua lavra,
bem como dos recursos extraordinarios que lhe deram origem, como mecanismo de
fiscalizacdo das disposicdes relativas as terras de posse indigena, contribuindo para a
pacificacdo dos conflitos surgidos pelo emaranhado legislativo, tanto constitucional como
legal, no curso da historia constitucional brasileira.

Dessa forma, centrar-se-a4 a presente andlise a respeito da conceituacdo dos povos
silvicolas, partindo-se para o tratamento constitucional e legal relativamente as terras que
ocupam.

Far-se-a, entdo, sucinta abordagem a respeito do movimento constitucionalista, com
sua abrangéncia na ordem constitucional brasileira instaurada pela Constituicdo da Republica
de 1988, bem como da jurisdi¢do constitucional, voltada a utilizacdo do recurso extraordinario

como mecanismo do controle difuso.

2 INDIOS

Pode-se conceituar o povo indigena como o conjunto de individuos que habitavam
as terras brasileiras antes mesmo que houvesse um Brasil. 1sso porque o territdrio somente se
tornou assim reconhecido ap06s as grandes navegacdes, que esparziram 0S ventos europeus
pelo resto do mundo, colonizando-o nos padrdes ditos civilizatérios.

A fim de melhor perscrutar a conceituacio do termo “indio” para o ordenamento
juridico brasileiro, é possivel encontrar sua definicdo em dois diplomas normativos, quais
sejam (a) o Estatuto do indio - Lei 6.001/1973 e (b) a Convencdo 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho, promulgada de forma integral pelo Decreto 5.051/2004.
Destaguemaos.

Consoante ao inciso |, do artigo 3°, da Lei 6.001/1973, é possivel definir indio (ou
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silvicola) como “todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana”, que identifique a si
proprio, e seja identificado pelos membros da sociedade através de caracteristicas culturais
que efetivamente os distinguem dos demais.

Em seu artigo inaugural, é expresso o Decreto 5.051/2004:

1. A presente convencéo aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢des sociais, culturais e econémicas 0s
distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente,
por seus proprios costumes ou tradicdes ou por legislacdo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de
populacdes que habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na época da
conquista ou da colonizagdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for
sua situagdo juridica, conservam todas as suas proprias instituices sociais, econdmicas, culturais e
politicas, ou parte delas.

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

Ao se conjugar ambos diplomas, harmonizando-os, faz-se possivel perceber um
duplo critério para a caracterizacdo do povo silvicola, englobando tanto a existéncia de
atributos Unicos desse grupo, no tocante a organizacao socioeconémica e cultural, bem como
a presenca de uma consciéncia, por parte desses individuos, da identidade enquanto membros
de uma comunidade indigena.

Consoante ao escOlio de José Afonso da Silva, é de destaque o sentimento de

autoidentificacédo cultural. Ensina o autor:

O sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena é que identifica o indio. A dizer, é indio
guem se sente indio. Essa autoidentificacdo, que se funda no sentimento de pertinéncia a uma
comunidade indigena, e a manutencdo dessa identidade étnica, fundada na continuidade historica
do passado pré-colombiano que reproduz a mesma cultura, constituem o critério fundamental
para a identifica¢do do indio brasileiro (SILVA, 2012, p. 887).

Destarte, tal elemento contribui, quando coletivamente exercido, para a
caracterizacdo da comunidade indigena, pois ela mantém a sua integridade cultural, mesmo
em contato (ou choque) com outros costumes e comportamentos civilizatorios, revelando a

sua independéncia, ou melhor, a sua identidade Unica.
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2.1 Indios e seus direitos constitucionais na democracia brasileira

A participacdo dos povos indigenas, no contexto da sociedade brasileira, deve ser
permanente e continua, ndo sendo admissivel que sejam desconsiderados pela ordem social,
quanto menos pelo hodierno ordenamento juridico.

Isso porque, conforme a lacida observacdo de Rothenburg (2007, p. 282), “o0s
constituintes da Constituicdo juridica de 1988 reconheceram o0s constituintes da patria”,
significando, com efeito, que os indios devem necessaria € permanentemente participar da
sociedade, como manifestacio de vera “exigéncia democratica”, notadamente nos temas que
Ihes interessem mais de perto.

A protecdo constitucional desse povo pdoe ser encontrada no Capitulo VIII, do
Titulo VIII - Da Ordem Social, abrangendo apenas dois artigos, quais sejam os 231 e 232.

Nesse primeiro, é expresso o reconhecimento dos direitos indigenas, que abrangem
“sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des”, além dos “direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam”.

Ja no artigo 232, consta a previsdo da legitimidade ativa atribuida aos indios,
individual ou coletivamente, ou mesmo por meio das organizagOes protetivas, a fim de que
possam exercer efetiva defesa judicial dos seus direitos e interesses, garantindo-se a
intervencdo do Ministério Puablico em todos 0s atos processuais.

Além disso, essa participacdo democratica do silvicola pode ser extraida também do
proprio ambito normativo infraconstitucional, ainda que com certa dose de “boa vontade”,
segundo Rothenburg (2007, p. 283).

No bojo dessas previsdes, pode-se citar a contida na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional - Lei 9.394/1996, ao dispor da necessidade de inclusdo das comunidades
(escolar e local), na participagcdo dos conselhos escolares, para fins de garantia da gestéo
democratica.

A interpretacdo dessa disposi¢do normativa deve conduzir ao raciocinio de que é um
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dever a inclusdo indigena nessas questdes afetas a sua educacéo, a fim de que possam opinar,
tendo em vista as peculiaridades da sua cultura.

Igualmente, no ambito dos atos normativos infralegais, encontra-se exemplo de
garantia de participacdo indigena veiculada na Instru¢do Normativa do Instituto Nacional do
Seguro Social n® 61, de 2012, prevendo a possibilidade de enquadramento do indio
reconhecido pela Fundacio Nacional do indio como segurado especial, independentemente
de qual for a sua classificacdo legal consoante ao Estatuto indigena.

De qualquer forma, faz-se imprescindivel reconhecer que, na eventualidade de
conflito entre a protecdo conferida aos indigenas e outros interesses e direitos
constitucionalmente garantidos, ha de primar pelo respeito a peculiaridade da cultura

silvicola, mediante adequada ponderacéo de interesses.

2.2 Os indios e o direito a terra na histdria constitucional

Como adrede ressaltado, e € nesse ponto que centraremos a nossa analise, é de
especial relevancia a questdo das terras indigenas, notadamente para Constituicdo da
Republica de 1988.

Antes de ingressarmos no tratamento dado pela Constitui¢do Cidada, faz-se mister a
realizacdo de retrospecto, com o escopo de possibilitar que se vislumbre o caminho tracado a
tal instituto na historia constitucional brasileira.

Evidentemente, antes das Grandes Navegacoes, a totalidade do territério brasileiro se
encontrava sob a posse dos seus habitantes nativos, os indios, espalhados em suas diversas
tribos. Contudo, a Coroa Portuguesa atribuiu a si propria a propriedade dessas terras, quando
da colonizagéo do Brasil, transferindo esse dominio para a propria Coroa Brasileira, quando

de sua independéncia.
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Na Lei de Terras - Lei n°® 610 de 1850, houve o estabelecimento de quais s&o as terras
devolutas do Império Brasileiro, passando-se a englobar, dessa forma, aquelas ocupadas pelos
indios.

Assim, em seu artigo 3°, previa tal diploma que seriam consideradas devolutas as que
nao se achassem sob uso publico, as que ndo tivessem sob dominio particular legitimo, as que
nao fossem dadas por sesmarias ou outras concessdes do Governo, e as ndao ocupadas por
posses legitimadas por essa lei.

Essas terras, posteriormente, na Constituicdo de 1891 foram atribuidas aos Estados,
conforme o seu artigo 64%. Contudo, até a Constituicdo de 1934, ndo havia qualquer protecao

constitucional, de forma a se assegurar a posse aos silvicolas das terras que eles ja ocupassem.

2.2.1 Constituicao de 1934

Dentre 1930 e 1934, com a ditadura de Vargas, vigorou no Brasil o Decreto n°® 19.398,
de 11 de novembro de 1930, que ao instituir o Governo Provisério, estabeleceu também a
suspensdo da Constituicdo de 1891 e dispds que os Poderes Legislativo e Executivo seriam
exercidos até que a Assembleia Constituinte fosse convocada.

Inspirada nas RevolucBes de 1930 e 1932, foi a Carta Politica de 1934 elaborada,
tendo por meta buscar a racionalizacdo do poder, estando, assim, conforme o pensamento
juridico da época, nascido ap6s a Primeira Guerra.

Conforme Cunha Junior (2010, p. 40), "a Constituicdo de 1934 fundou, no Brasil, 0
moderno Estado Intervencionista”, estando sob "significativa influéncia da Constituicdo de
Weimar". Em seu texto, possuia 187 artigos e mais 26 artigos nas Disposi¢des Transitorias.

Poletti (2003, p. 49) considera ainda que tal documento foi "um progresso na direcéo

do realismo constitucional, no cotejo com o idealismo de 18917, ainda que “tenha se perdido

50 Art. 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos
territdrios, cabendo a Unido somente a porcao do territério que for indispensavel para a defesa das
fronteiras, fortificagc6es, constru¢cdes militares e estradas de ferro federais.
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em normas programaticas, as quais, embora de valor ideoldgico, resultaram em ineficacia.
Foram sonhos irrealizados”.

A Carta Magna de 1934 é digna de destaque, pois pretendeu implantar no
ordenamento juridico brasileiro os direitos sociais, econémicos e culturais, ainda que mal
tenha ficado em vigor.

E com esse texto constitucional, ainda, como visto, que se inaugura a previsio de
conferir alguma relevancia a tematica indigena. No Titulo IV - Da Ordem Econémica e
Social, encontramos a seguinte (e Unica) disposi¢do a respeito dos direitos dos indios e suas

terras:

Art. 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

Da singela disposicéo, infere-se que apenas se assegura o respeito a posse das terras
aos indigenas (uma vez que a propriedade, como visto, era dos Estados), e, como
mecanismo de protegdo torna-se proibida sua aliena¢do. Ademais, condiciona-se essa

protecdo da posse quanto as em que eles se encontrem ininterruptamente localizados.

2.2.2 Constituicdo de 1937

Em 10 de novembro de 1937, o golpe ditatorial, juntamente com sua Constituicdo de
mesma data, eliminou completamente a democracia no Brasil.

Ribeiro e Julio afirmam que, "com a publicacdo da Carta Constitucional de 1937 (e a
forma do controle de Constitucionalidade previsto na mesma), impediu-se a efetivacdo do viés
social inspirado na Constitui¢do de Weimar" (2010, p. 450).

A Carta contemplava 187 artigos e, curiosamente, ndo adotou as expressoes titulo,

capitulo ou se¢do em seu texto. Simplesmente abria uma rubrica nova a cada assunto novo.
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Na esteira da anterior Carta Politica, trouxe apenas uma disposicdo a respeito dos

indigenas, sob o titulo Da Ordem Econémica:

Art. 154 — Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados
em carater permanente, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

Ante a quase completa identidade dos textos, com mera e pequena mudanca na
redacdo, reiteramos os comentarios adrede feitos, com destaque, uma vez mais, para a pouca

preocupacdo com a questdo das terras dos indios.

2.2.3 Constituicao de 1946
Segundo as licBes de Ribeiro e Jalio (2010, p. 450), ao comentarem sobre 0 momento
da sua promulgacéo:

A Constituicdo de 1946, ainda que promulgada no periodo do pés-Segunda Guerra Mundial,
principal motivador de fortalecimento do Constitucionalismo e dos Direitos Fundamentais, seguiu
esse movimento inovador com timidez, tomando a estrutura da Constituicdo de 1891 e
introduzindo os direitos econdmicos, sociais e culturais dispostos na Constituicao de 1934.

[]

Mesmo que a Constituinte, naquele tempo, ndo tenha aproveitado o debate sobre
Constitucionalismo que ocorria na Europa, com clara inspiracdo na prote¢do da pessoa humana,
0s avancos da Constituicdo de 1946 foram significativos.

Tais avancos sao perceptiveis, ao observar-se que ela foi promulgada apds o fim de
um regime totalitario vivido no pais, com o mundo ainda a se recuperar das feridas de mais
um pos-guerra.

E formada, assim, por 218 artigos e mais 36 em seu "Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias", sendo mais analitica que a de 1934. Seu texto foi emendado 21
vezes pelo Congresso Nacional, sendo que as 15 ultimas emendas foram elaboradas e
aprovadas ap0s o golpe militar de 31 de marco de 1964.

Sob o genérico Titulo I1X - Das Disposi¢Oes Gerais, foi inclusa a seguinte disposig&o:
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Art. 216 - Seréa respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente
localizados, com a condi¢do de nédo a transferirem.

O antepenultimo artigo constitucional foi o escolhido a repetir, com poucas
alteracOes de redacdo, a previsdo normativa anteriormente conferida como disciplina das
terras indigenas. Houve apenas alteracdo de redacdo da vedacdo de alienagdo para proibigdo

de a transferirem.

2.2.4 Constituicdo de 1967

Pretendendo consolidar os “ideais e principios” do golpe militar, a Constituicao de
1967 foi aprovada pelo Congresso Nacional em sessdo extraordinaria de quarenta e dois dias
(12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967), com base em proposta enviada pelo
Presidente da Republica.

Bonavides e Andrade, citados por Coelho (2006, p.89), afirmam que, naquele
periodo, ndo houve uma tarefa constituinte propriamente dita, mas sim uma farsa
constituinte. O projeto enviado continha dispositivos “ndo emendaveis”.

Apresentava 217 artigos, distribuidos em cinco titulos.

De modo inovador, ha a previsdo de que as terras ocupadas pelos indios sdo agora
propriedade da Unido, e ndo mais dos Estados, submetidos a sua competéncia

regulamentadora. Veja-se:

Art. 4° — Incluem-se entre os bens da Unido:

[-]

IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

Alias, conforme afirma o Ministro Nelson Jobim, em voto proferido no Recurso

Extraordinario n® 219.983-3/SP:

Somente em 1967 o regime militar estabeleceu que as terras ocupadas pelos indios eram de
propriedade da Unido. Até entdo, a regulamentacéo das terras ocupadas pelos indios era obra dos
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Estados, e isso era atribuicdo do Ministério da Agricultura, que negociava com os Estados a forma
de legitimar a posse.

No Titulo V - Das DisposicBes Gerais e Transitorias encontra-se a repeticdo do

tratamento das terras indigenas:

Art. 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam
e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas
as utilidades nelas existentes.

E reconhecida, assim, a inextinguivel posse, aos indios, das terras em que vivem,
nao se questionando a respeito de eventual alienacdo, vez que, reitere-se, essa posse € dada
em carater de permanéncia.

Ademais, somada a posse, hd a possibilidade de uso e de fruicdo privativa pelos
indigenas, de forma a excluir terceiros ndo integrantes da comunidade silvicola. Dessa
forma, podem os seus habitantes se dedicar as tradicionais atividades extrativistas, sem

interferéncia exterior.

2.2.4.1 Emenda Constitucional numero 1/1969

Importa notar que a Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969,
outorgada pela Junta Militar, de tdo extensa e abrangente que foi, levou diversos observadores
a denomina-la “Constituicdo de 1969”.

Tal designacao € incorreta. A propria n° 1 diz textualmente:

Considerando que a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, na sua maior parte, deve ser mantida,
pelo que, salvo emendas de redacdo, continuam inalterados os seguintes dispositivos [...].

Além disso, a emenda posterior, de maio de 1972, é chamada oficialmente de
"Emenda Constitucional n° 2" (& Constituigdo de 1967).

Essa Emenda alterou o tratamento as terras indigenas. Veja-se:

490 |



Art. 198 — As terras habitadas pelos silvicolas séo inalienaveis nos termos em que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao
usufruto exclusivo das riquezas e de todas as utilidades nelas existentes.

Duas alteracdes exsurgem dessa nova redagdo, sendo (i) o condicionamento da
inalienabilidade das terras, conforme ao regulamento de lei infraconstitucional, retirando-
se, assim, seu carater absoluto; e (ii) a troca da expressdo “recursos naturais” para

K« . b
riquezas’.

2.2.5 Constituicao de 1988

Elaborada e promulgada pelo Congresso Nacional, eleito com poder constituinte
originario, é a "Constituicdo da Republica Federativa do Brasil", de 5 de outubro de 1988, a
sétima constituicdo patria.

Considerada a mais analitica de todas as constituicGes, possui 250 artigos em seu
corpo principal, além de outros 95 no "Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias".

Com relacdo a propriedade das terras indigenas, mantém-se a anterior previsao,
agora no artigo 20, inciso XI, no sentido de serem propriedade da Unido “as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”.

Interessante notar que, ao se recorrer uma vez mais ao quanto exposto pelo
Ministro Nelson Jobim, em seu voto proferido no RE 219.983/SP, ele afirma que, durante o
transcurso da Assembleia Constituinte, rejeitou-se a utilizacdo, pelo novo texto
constitucional, da expressdo “posse imemorial”, para definir a posse indigena.

Isso porque, como bem se nota, “posse imemorial” é termo de alcance
antropologico, e ndo juridico, ndo se coadunando com a nomenclatura a ser usada no
documento politico-juridico que é a Constituicao.

Dessa forma, retomando o quanto ja afirmado, a previsdo da protecdo das terras

indigenas vem especificamente no artigo 231, a seguir transcrito:
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Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° O 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-lhes assegurada participacdo
nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum" do
Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacédo, ou
no interesse da soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em
qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° S8o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das
riguezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extin¢do direito a indenizacdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa-fé.

§ 7° Néo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°,

Dessa forma, a conceituacdo de terra indigena passa a comportar quatro requisitos,
ou melhor, quatro elementos que a definam. Sao eles: a) o dado fatico da posse tradicional,
mais a frente examinado; b) a utilizacdo para as atividades produtivas, c) a
imprescindibilidade para protecdo dos recursos ambientais necessarios ao bem estar
indigena; e d) a necessidade da area para possibilitar sua reproducdo fisico-cultural, em
consonancia com suas tradigoes.

Ademais, resguarda-se a inalienabilidade e a indisponibilidade das terras
indigenas, conferindo-se a imprescritibilidade dos direitos sobre elas. Alem disso, ha a
imposi¢do de uma série de restri¢bes e requisitos para que seja possivel o aproveitamento

dos recursos naturais contidos nessas terras, sejam hidricos, energéticos ou minerais.
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Enquanto verdadeiro exercicio da ponderacdo de interesses, o pardgrafo 5° prevé
que, como regra, ndo poderdo ser removidos 0s agrupamentos indigenas de suas terras,
exceto em situagdes graves, quais sejam (i) as que ponham em risco a propria populacédo
(catastrofes ou epidemias), garantido o retorno imediato com a cessacdo da periculosidade,
ou (ii) no interesse da soberania nacional. No primeiro caso, a determinacéo estara sujeita a
posterior ratificacdo do Congresso Nacional, enquanto que, no altimo, apenas mediante
prévia deliberacdo legislativa.

A tematica das terras indigenas, bem como dos conflitos que gera, conforme se vera
mais a frente, € uma daquelas que envolve diretamente o conflito entre constitucionalismo e
processualismo, em que se faz obrigatdria e necessariamente uma ponderacdo de interesses.
Para tanto, realizemos a analise desses dois grandes movimentos juridicos: constitucionalismo

e processualismo.

3 CONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo significa, na sua vertente moderna, um movimento politico e
ideoldgico de luta contra o Absolutismo. Dessa forma, ele implica na verdadeira substitui¢do
da vontade subjetiva do rei, que continha o iminente risco da arbitrariedade na deciséo
politica, por uma chamada “vontade objetiva”, concebida previamente no comando oficial e
escrito da legislacéo.

E, sem sombra de duvidas, um movimento de natureza ocidental, datado do século
XVII1, surgido com base na Revolugdo Francesa e na Independéncia dos Estados Unidos, que
culminaram na edicdo de dois documentos de extrema relevancia: a Constituicio
Estadunidense de 1787 e a Constitui¢do Francesa de 1791.

Apenas posteriormente é que o Constitucionalismo moderno se espalha para o resto
dos paises ocidentais, iniciando pela prépria Europa.

Isso ndo quer dizer que esse proprio movimento, alias, como todos 0s grandes
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progressos da historia, ndo tenha sido preparado paulatinamente. Pelo contrario, veio sendo
preparado por inimeros documentos, tais como a Magna Carta e o Bill of Rights ingleses, que
iniciaram a corrente de movimentos para limitacdo do autoritarismo monéarquico.

Dessa forma, consoante aos ensinos de Auad (2011, p. 41), tem se como “um dos
principais objetivos do Constitucionalismo” aquele de proporcionar seguranca juridica,
notadamente a uma sociedade emergente, no afa de se “libertar dos grilhdes estamentais” tdo
marcantes nas monarquias absolutistas.

Com énfase nesse objetivo, o Constitucionalismo, inicialmente “pela 6tica formal do
Direito, elevou a condicdo de submissdo do povo para uma posi¢do de cidadania” (AUAD,
2011, p. 41).

Podemos nominar algumas das caracteristicas basicas que servem para identificar o
moderno Constitucionalismo, sendo elas (i) a da Constituic¢do escrita, (ii) prevendo a garantia
da separacé@o dos poderes, bem como (iii) atribuindo, ou melhor, reconhecendo a existéncias
de direitos individuais, titularizados pelo individuo em face do Estado.

Além disso, para Auad (2011, p. 41):

A conquista de uma lei escrita, dotada de supremacia no ordenamento juridico, com a funcéo de
organizar superiormente o poder politico, representou um avanco em relagéo a forma de governo
monarquico, especialmente por estabelecer as “regras do jogo” politico, inclusive ao governante, de
maneira prévia a concretizacdo institucional do poder. Firma-se, portanto, uma referéncia debntica

ao poder politico tendente a perdurar por vérias geracGes, lastro de um principio de seguranca
juridica concernente a organizacdo do Estado e das competéncias de seus poderes organicos.

Indubitavelmente, a Constituicdo é “o marco de um pacto social”’, contribuindo
grandemente para a valorizacdo do individuo, reitere-se, perante o anterior Estado absolutista,
causando, em verdade, a ruptura desse Ultimo, pela exigéncia de que a autonomia privada é
um vero limite a atuacéo estatal.

Para esse mesmo autor, o “marco filoséfico que consagra a Constitui¢do enquanto

um simbolo do pacto social” se encontra em trés obras, quais sejam (a) o Leviata, de Hobbes;
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(b) Segundo tratado sobre o governo civil, de Locke; e (¢) Do contrato social, de Rousseau.
(AUAD, 2011, p. 41)

Essa imagem do contrato serve, ainda, como simbologia do reconhecimento da
igualdade entre os homens, longe das castas nobiliarias, ja que admitir o simbolo do contrato
pressupOe igualdade entre as partes que o estipulam, e ndo a desigual prevaléncia de uma
vontade em detrimento de outra. Os individuos, livres e iguais, criariam, contratualmente, o
Estado enquanto instituicdo, renunciando a seus interesses particulares em favor de um
mecanismo mais desenvolvido de pacificagdo de conflitos que permita o desenvolvimento
social.

Na concepcdo de Auad (2011, p. 42), o Constitucionalismo € um conceito dindmico,
que pressupde a compreensdo do papel assumido por uma Constituicdo no transcurso do
tempo, sendo influenciada e influenciando vivamente a sociedade que pretende normatizar.

Cumpre destacar, ainda, o posicionamento de Mauro Cappelletti (1990, p. 110), em
conferéncia que proferida, a respeito da sua visdo de “constitucionalismo moderno™

Evidentemente ndo basta a existéncia de uma constituicdo escrita. No Velho Continente,
constituigdes escritas se sucederam umas as outras, ao final da época da Revolugdo Francesa. Este
fendmeno, certamente teve uma grande importancia no plano politico e social, sobretudo quando
aquelas constitui¢Ges, assumindo o dever de proclamar o novo ideal politico-social daquela que,
com uma certa aproximacédo, foi chamada a grande "Revolucdo burguesa": com a supressdo da
divisdo da sociedade em classes sociais - nobres, eclesidsticos, commoners - e, portanto, com uma
igualdade, ao menos formal, dos cidaddos diante da Lei. No entanto, ndo foi tdo importante aquela
constituicdo no que tange a efetividade juridica. Elas avivaram a natureza da proclamag&o politico-
filos6fica, mas ndo a verdadeira e propria lei vinculando - leis superiores, Grund gesetze, ou Higher

Laws. Faltava-lhes, na realidade, um instrumento eficaz de atuagdo no confronto do poder politico,
legislativo e executivo.

Cappelletti (1990, p. 110) destaca, ainda, que esses mesmos pensadores (Rousseau,
Montesquieu e Hobbes), cujas ideia serviram de embasamento para o surgimento do
Constitucionalismo, destacaram a supremacia e infalibilidade da lei, com a consequente

“nulidade” do Judicidrio enquanto mero mecanismo de sua aplicacdo. Estava ausente, assim,
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“uma ‘terceira garra’ investida do poder de assegurar o respeito a Constituicdo por parte do
grupo ‘politico™.

O tom marcante do Constitucionalismo moderno seria, além das conquistas obtidas
pelo tradicional Constitucionalismo, como ja expostas, um abandono da separacdo de poderes
na sua forma rigida, da simples ndo interferéncia, mas sim um verdadeiro equilibrio dos
poderes, mediante controle reciproco.

Nesse sentido:

A Constituicao, distante ainda de ser vista como uma mera proclamacdo de intentos politico-
filosoficos, se afirma hoje como norma juridica, vinculante e superior a lei ordinéria; os sistemas de
controle e atuacdo da legitimidade constitucional sdo confidveis a érgdos jurisdicionais, ou seja, a

orgdos suficientemente independentes e imparciais, respeitados os titulares do poder politico.
(CAPPELLETTI, 1990, p. 111-112)

Dessa forma, a introducdo desse sistema de controles reciprocos (checks and
balances), caracteristico do constitucionalismo moderno, corresponde a maior relevancia do
papel do Judicidrio, enquanto “a least dangerous branch”, ou “a ‘garra’ menos perigosa”
(porém ndo menos importante, pelo contrario: de proporg¢des gigantesca nesse sistema), nos
dizeres que Cappelletti traz, com base em Alexander Hamilton (1990, p. 112-113).

Alias, nesse sentido, bem destaca Lenio Luis Streck, com apoio em Ferrajoli, que:

Até cinquenta anos atrds ndo existia nem no pensamento juridico e nem no sentido comum a ideia
de uma lei acerca das leis, isto é, de um Direito do Direito, sendo inconcebivel que uma lei pudesse
vincular a lei, sendo a lei a Unica fonte, e, portanto, onipresente, do Direito: seja fosse concebida
como vontade do soberano, seja fosse legitimada como expressdo da maioria parlamentar. De
maneira que o legislador, nas melhores das hipdteses, o parlamento, era a sua vez concebido como

onipresente; e onipotente era o parlamento em consequéncia da politica, da qual o Direito era o
produto e, a0 mesmo tempo, o instrumento. (STRECK, 2002, p. 180-181)

Ou seja, somente com a concep¢do moderna do Constitucionalismo é que se faz

possivel a utilizacdo da “garra” do Judicidrio para evitar os abusos de dois gigantes apontados

por Cappelletti: tanto o “Estado Leviata”, com a onipresenca do legislador, possuidor de largas
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atribuicdes legislativas; como do enorme “Estado Providéncia”, ou Welfare State, ampliando a
influéncia do administrador, para tornar efetivo o Estado Social.

Dessa forma, € possivel afirmar a esse respeito, que:

[...] ao judiciario, a responsabilidade de controlar a respeito de tal finalidade, limites e
modalidades. Certamente, trata-se de um grande empreendimento, ndo privado de riscos e de
graves responsabilidades, tanto politica, porque o ideal de uma norma poder atuar
automaticamente, sem qualquer discricionalidade interpretativa, é falho e ilusério e abandonado,
tanto por mais ilusorio quando a norma a atuar é aquela constitucional que por si s6, por sua
caracteristica de norma atinente tem valores fundamentais deixa indubitavelmente amplo espaco
de escolha quanto a discricionalidade. Porém, discricionalidade nédo significa arbitrio; e 0 bom juiz
sabe que a mais proxima das normas pode conter em seu bojo orientagdes suficientes para uma
interpretacdo-atuacgdo de justica. (CAPPELLETTI, 1990, p. 114)

Portanto, sera o Judiciério o protagonista do Constitucionalismo moderno, pautado
centralmente pelo sistema de controles reciprocos, visando a harmonizacdo dos Poderes que,
como visto, ndo mais podem ser entendidos como unidades isoladas, mas sim que devem

interagir entre si.

3.1 Constitucionalismo brasileiro

Percebe-se o reflexo desse movimento do moderno Constitucionalismo também no
ordenamento juridico brasileiro, notadamente a partir da Constituicdo de 1988, integrando a
linha de frente dessa tendéncia da contemporaneidade.

E possivel perceber, em varios dispositivos de seu texto, a introducio de um sistema
de controle judicial que engloba a¢des de inconstitucionalidade no controle concentrado,
incidente de inconstitucionalidade, mandado de seguranca individual e coletivo, habeas
corpus, habeas data, dentre outros, sem contar a prépria possibilidade do controle de
constitucionalidade pela via difusa, atribuida a todos os membros do Judiciario.

Essas disposic¢Oes representam bem os pontos do novo Constitucionalismo, tais como

a limitag&o e controle do poder politico, a auséncia de imutabilidade das normas da lei maior

497 |



(com critérios mais rigorosos para sua alteracdo do que para modificacdo da legislacdo
ordinaria - rigidez constitucional) e o proprio controle judicial a respeito da aplicabilidade
constitucional.

Como bem salienta mais uma vez Mauro Cappelletti:

[...] é licito esperar que a "hipertrofia" tradicional do poder executivo torne impossivel no futuro;
também o que ndo devemos mais esquecer € que as leis, e mesmo as constituicdes, tem pouco valor
sem aquilo que os romanos ja chamavam de "constans voluntas" - os esforgos, os sacrificios, a
coragem daqueles que devem aplica-la. (CAPPELLETTI, 1990, p. 113)

Nesse sentido, uma das implicacdes do movimento constitucionalista se revela na
existéncia de uma jurisdicdo constitucional, relacionada a mecanismos de garantia da prépria

Constituicdo e de assegurar que seus valores sejam cumpridos.

4JURISDIQAO CONSTITUCIONAL

Ao se tomar, assim, Constituicio como o produto desse movimento juridico-
politico-social que é o Constitucionalismo, faz-se possivel identificar o surgimento e o
desenvolvimento de mecanismos processuais de garantia de sua efetivacdo, a fim de fazer
prevalecer os contetidos protegidos em seu texto normativo.

A jurisdicdo constitucional, portanto, pode ser definida como esse conjunto de
mecanismos previstos na propria Constituicdo, ou dela decorrentes, que tenham por meta a
sua salvaguarda, das mais diversas formas.

Diz-se das mais diversas formas, pois que o controle de validade das leis e atos
normativos infraconstitucionais, em relagdo ao seu texto, pode ser realizado consoante a dois
modelos bem delineados, cuja procedéncia é diversa, embora, no ambito de nossa
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, coexistam harmoniosamente: (i) o
concentrado, de origem europeia, em suas Cortes Constitucionais; e o (ii) difuso, de

procedéncia estadunidense.
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4.1 Controle de constitucionalidade difuso

Como escopo de nossa analise, daremos especial énfase quanto ao controle dito
difuso, que, essencialmente, como bem relembra Grinover (1998, p.11), é aquele que ocorre
“no processo comum, quando a parte alega, como fundamento da acdo ou da defesa, a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo”, em que a arguicdo “é feita incidenter tantum e
constitui sempre questdo prejudicial”.

Em elucidativa sintese, é possivel, dessa forma, elencar as seguintes carateristicas,
quais sejam (i) o conhecimento e decisdo da questdo da constitucionalidade da lei ou ato
normativo por qualquer 6rgao do Poder Judiciario; (ii) o fato de dar-se por via de excecéo, ou
seja, no curso de um processo comum; (iii) o objeto da acédo ser a reparacdo de lesdo de um
direito, ou mesmo a sua prevencdo, sendo a decisdo dessa controvérsia constitucional
meramente incidente; (iv) a realizacdo de coisa julgada tdo somente entre as partes da lide; e
(v) a producéo de efeitos ex tunc dessa declaragdo de inconstitucionalidade (Bastos, 2011, p.
851).

A esse respeito, elucida Alexandre de Moraes 0 seguinte:

Sob essa perspectiva, e demonstrando a necessidade de compatibilizacdo das ideias de Democracia e
de Estado de Direito, com absoluto respeito a Separacdo de Poderes com a finalidade de
concretizagdo dos Direitos Fundamentais e defesa das minorias, a CF/1988, portanto, a
Constituicdo de 1988 manteve a natureza hibrida de nosso sistema de jurisdicdo constitucional,
preservando o tradicional controle difuso de constitucionalidade trazido pela 1.2 Constituicdo
Republicana de 1891, a ser realizado por todos os juizes e tribunais mediante a existéncia de um
caso concreto e fortalecendo o controle abstrato a ser exercido pelo STF. (MORAES, 2015, p. 144)

Dessa forma, o controle de constitucionalidade difuso é modalidade de exercicio da
jurisdicdo constitucional, em verdadeiro aspecto democratico, com o propdésito ndo apenas de
compatibilizagdo das normas infraconstitucionais com o texto da Lei Maior, mas sim garantir

a efetividade dos proprios direitos fundamentais.
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4.2 O recurso extraordinario
O recurso extraordinario, de competéncia do Supremo Tribunal Federal, vem

previsto na Constituicdo Federal de 1988, na seguinte disposicao:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe:

[.]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituic&o.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Resta explicito, assim, que a defesa da Constituicdo é realizada pelo Supremo, néo
apenas através das acdes ordinarias de sua competéncia, notadamente aquelas voltadas ao
controle concentrado, mas também, e de igual importancia, através do julgamento de recursos

extraordinarios, nas hipoteses acima elencadas.

50 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SUMULA 650

A questdo das terras indigenas, notadamente na limitacdo de sua definicdo como
trazida pela atual Constituicdo Federal, € um nitido exemplo do interrelacionamento entre
constitucionalismo e processualismo.

Tal temética bate as portas do Supremo Tribunal Federal, misto de érgdo maximo da
jurisdicdo e corte constitucional, com certa frequéncia, levando-o a sopesar 0s interesses em
jogo, dentro dessa perspectiva dual.

No exame dos Recursos Extraordinarios a seguir detalhados, a questdo central diz
respeito a auséncia de reconhecimento da protecdo possessOria as terras que, apenas em
passado longinquo, foram ocupadas por povos silvicolas. Assim é que, no Recurso

Extraordinario 219.983/SP, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, a recorrente — Unido
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Federal, insurgiu-se contra o acdrdao proveniente do Tribunal Regional Federal da 32 Regido,

assim ementado:

CONSTITUCIONAL. USUCAPIAO. TERRAS SITUADAS EM ALDEAMENTOS INDIGENAS.
INEXISTENCIA DE INTERESSE DA UNIAO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.

As terras situadas em antigos aldeamentos indigenas ndo pertencem a Unido Federal, eis que o
Decreto-Lei no 9760/46, ou assumiu a natureza de Emenda Constitucional a Carta de 1.937 e foi
revogada pela Constituicdo de 1.946 ou, como norma inferior, ndo foi recebido pela nova ordem.
Destarte, falece o interesse da Unido, tornando-se incompetente a Justica Federal para processar e
julgar o feito. Apelagdo e remessa oficial improvidas.

Na parte introdutdria do relatério, o Ministro Marco Aurélio d& uma ideia da

tematica desenvolvida nos autos:

A Unido, com as razBes de folha 217 & 222, nas quais evoca a alinea "a" do permissivo
constitucional, articula com o malferimento do artigo 20, incisos | e Xl, da Carta Politica da
Republica, argumentando que, com a extingdo dos aldeamentos indigenas, as terras abandonadas
foram devolvidas & nacdo, ficando o Governo, a partir da Lei n. 1.114/60, autorizado a afora-las.
Como os aforamentos cairam em comisso, consolidou-se 0 dominio pleno da Recorrente sobre as
terras. Salienta, ainda, que as terras em questdo ndo foram transferidas ao Estado, por forca da
Constituicdo de 1891, pois ndo se incluem entre as terras devolutas, nem entre os préprios
nacionais desnecessarios ao Governo Federal a data da promulgacdo da mencionada Carta. Dai a
evocagio do Verbete no 334 da Samula desta Corte, cujas orientagdo é no sentido da
impossibilidade de serem adquiridos, por usucapido, 0s bens dominiais e 0os demais bens publicos.

No corpo do Recurso Extraordinario n. 249.705/SP, sendo o Relator o Ministro
Moreira Alves, constata-se que 0 acorddo questionado, também proveniente do Tribunal

Regional Federal da 32 Regido, estava assim ementado:

USUCAPIAO. ANTIGO ALDEAMENTO INDIGENA. INTERESSE DA UNIAO.
INEXISTENCIA. NATUREZA DA DECISAO. NULIDADE DA SENTENCA: INOCORRENCIA,
PROVA. ONUS.

I - Ao se pronunciar sobre a existéncia, ou ndo, de interesse das Unido em figurar no feito, o juiz
nao prolata sentenca, posto que decide uma causa, sem, contudo, por termo ao processo. Referido
ato reveste-se de natureza interlocutdria, ensejando a interposicdo do recurso de agravo.

Il - A controvérsia posta nos autos, para 0 seu desate, exige somente 0 exame da prova
documental, sendo no mais a matéria puramente de direito, razdo pela qual a falta de prova pericial
néo caracteriza cerceamento a defesa. Preliminar rejeitada.
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111 - O 6nus da prova a respeito da localizagdo do imével usucapiendo em terreno publico ou
particular incumbe a parte que a deduziu, ou seja, a Unido Federal, a qual, ademais, possui todos 0s
meios a tanto necessarios. Precedentes da Corte.

IV - O interesse manifestado pela Unido Federal sobre o imével usucapiendo, que se situaria no
perimetro de aldeamento indigena extinto, ndo tem como ser acolhido, pois estriba-se no art. 1°,
"h", do D.L. 9. 760/46, editado sob a égide da Carta de 1937, e que ndo foi recepcionado pela
Constituicdo que Ihe é superveniente, a de 1946, cujo art. 34 arrolava, de forma exaustiva, 0s bens
pertencentes a Unido, ndo incluindo, dentre eles, os aldeamentos indigenas extintos. Precedentes
da 12 Turma.

V - Agravo improvido.

Serviram aqueles acorddos como precedentes justificadores do seguinte enunciado

sumular:

Simula 650 do STF: Os incisos | e Xl do artigo 20 da Constituicdo Federal ndo alcangam as terras
de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto.

Resta evidente, assim, em que pese as explanacBes historicas aqui ja expostas, a
respeito do tratamento das terras indigenas pelas constitui¢des brasileiras, que a Constituicéo
Cidadd, de forma inequivoca, buscou preservar a situacdo por ela encontrada quando de sua
vigéncia.

Reiteremos, assim, 0s requisitos, elencados no artigo 231, para que a terra seja
merecedora da protecdo especialmente conferida: a) o dado fatico da posse tradicional; b) a
sua utilizacdo para as atividades produtivas; c¢) a imprescindibilidade para protecdo dos
recursos ambientais necessarios ao bem estar indigena; e d) a necessidade da area para
possibilitar sua reproducdo fisico-cultural, em consonancia com suas tradi¢oes.

Dessa forma, os aldeamentos indigenas extintos, ocupados apenas remotamente
pelos povos silvicolas, ndo sdo propriedade da Unido. Isso porque, ainda que tenha havido
a edicdo do Decreto-lei 9.760, de 5 de setembro de 1946, que estipulou quais seriam os bens
da Unido, incluindo no rol “os terrenos dos extintos aldeamentos de indios” que nédo
tivessem sido passados para os Estados, Municipios ou particulares (artigo 1°, alinea “h”),
poucos dias depois sua recepg¢do foi negada pela Constituicdo de 18 de setembro de 1946,

que assim n&o dispos.
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Como adrede ja elencado, foi apenas no texto da Constituicdo de 1967 que 0s
aldeamentos indigenas, mas apenas 0s ja existentes, passaram para o dominio da Unido,
preservando-se a posse perene dos indigenas que ja os habitavam.

Em assim sendo, a protecdo constitucional a posse das terras indigenas que
integram o rol de bens da Unido, apenas incide nos aldeamentos existentes desde 1988.

Tal a interpretacdo mais acertada a esse respeito, balizada mesmo pela ponderacgéo
de interesses e pelo principio da proporcionalidade, evitando-se, alias, o entendimento
desarrazoado de considerar toda e qualquer terra remotamente ocupada por indigenas
(diga-se de passagem, praticamente todo o territorio nacional) como integrante do rol dos

bens da Unido.

6 CONCLUSAO

A pretensdo do presente artigo revela-se na apresentacdo do debate relativo a
protecdo possessoria e a titularidade das terras indigenas, debate esse envolto, em um
primeiro momento, nas brumas do esquecimento pelos primeiros documentos constitucionais
patrios, abrindo largo permissivo para que os habitantes nativos do pais tivessem mais e mais
seus direitos violados, para, apenas lenta e parcialmente, receberem alguma protecao juridica.

Protecdo essa, num primeiro momento, confusa, exigindo o didlogo entre Unido e
Estados, através do Ministério da Agricultura; para, somente na Constituicdo de 1967, existir
efetiva previsdo da centralizacdo, na Unido, do cuidado com as terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas.

Tal debate, desenvolvido no ambito de inumeros Recursos Extraordinarios,
culminou por desencadear a emissdo do enunciado sumular 650, elaborado pelo Supremo
Tribunal Federal, que, em conformidade com as balizas da atual Constituicdo da Republica,
vem limitar, pela proporcionalidade e pela razoabilidade, a extensdo da interpretacdo da
expressdo “tradicionalmente ocupadas”, para que ndo se caia no abuso de considerar os

aldeamentos extintos, s6 remotamente ocupados (e que, sem davidas, se espraiam por grande
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parcela do territério nacional), sejam também reconhecidos como bens da Unido, com a
consequente protecdo possessoria indigenista.

Percebe-se, assim, o éxito decorrente do manejo do controle difuso de
constitucionalidade, visto que os recursos extraordinarios que embasaram a edi¢do da simula,
verdadeira pretensdo tida como infundada, mediante a atuacdo do Judiciario estruturado sob
a perspectiva do novo e moderno (ou mesmo contemporaneo) constitucionalismo, realizando
a sua atuacdo como “garra menos perigosa’, porém forte e precisa o suficiente para controlar
as pretensdes contrapostas, interpretando restritivamente o alcance dos termos legislativos e
evitando o conflito entre os préprios entes federativos.

O prdprio reconhecimento de terras de aldeamentos indigenas extintos como bens da
Unido afetaria o equilibrio federativo, por retirar parcelas consideraveis da grande maioria (se

nao totalidade) dos Estados-membros.
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