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RESUMO

O presente artigo visa abordar alguns dos aspectos acerca da demarcacéao de terras
indigenas no Brasil, em especial, o entendimento e aplicagdo do denominado “marco
temporal” pelos tribunais, como condicionante para determinar a tradicionalidade, ou
nao, destas terras. Da mesma forma, serdo analisados a evolugdo dos direitos
indigenistas apds a promulgacdo da Constituicdo Federal brasileira de 1988. Este
estudo se justifica na medida em que se verifica a inefetividade da atuacéo do Estado
brasileiro para alterar a realidade de muitas destas comunidades, assegurando-lhes
direitos e garantias fundamentais e coletivos, mesmo diante da existéncia de um
arcabouco juridico de protecdo e promocao dos direitos dos indigenas em ambito
nacional e internacional. Ao contrario, notam-se processos sistematicos que visam o
retrocesso destes direitos. Portanto, este estudo pretende demonstrar que este tipo
de fenbmeno pode-se apresentar também através de novas interpretacdes e
entendimentos na aplicacdo do direito, acarretando em decisbes judiciarias,
possivelmente, sem respaldo constitucional e violadoras de direitos humanos. O
método de pesquisa utilizado foi o hipotético-dedutivo, com técnicas de pesquisa
documental, bibliogréafica, jurisprudencial e analise de sitios eletrénicos de forma
gualitativa.

Palavras-chave: Direito Originario; Demarcacdo de Terras Indigenas; Marco
Temporal; Esbulho Renitente; Controle de Convencionalidade; Proibicdo da Protec&o
Insuficiente.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa a identificar as implicacbes juridicas para o Estado
brasileiro em face ao direito internacional dos direitos humanos, ante o conflito
instalado entre a interpretacdo dada ao direito a terra dos povos indigenas pelo
Supremo Tribunal Federal, a partir da criacdo do critério do “marco temporal da
ocupagao”, em comparacdo a interpretacdo dada ao artigo 21 da Convencao

Americana de Direitos Humanos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

Através do estudo do caso Raposa Serra do Sol (Supremo Tribunal Federal.
Peticdo n° 3.388/R0O, 2009) ser& analisada de que forma consolidou-se o critério do
marco temporal da ocupacdo. Comparativamente, serdo destacados 0s requisitos

para identificacdo do direito a propriedade coletiva pela jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

O caso Raposa Serra do Sol foi um leading case a respeito de demarcacao de
terras indigenas chegando até a mais alta corte brasileira, o Supremo Tribunal
Federal. A demanda tinha como objeto a impugnacédo da Portaria n°® 534/2005, do
Ministro da Justica, homologada pelo Presidente da Republica, em 15 de abril de
2005, que reconheceu a demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol no

estado de Roraima.

Sob a relatoria do Min. Carlos Ayres Britto, o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela legalidade do processo administrativo da demarcacdo. Todavia, a decisdo
estabeleceu o chamado “Conteudo Positivo do Ato de Demarcacdo das Terras
Indigenas”, inovando na ordem juridica ao criar requisitos para a demarcagéao da terra

no caso concreto da Raposa Serra do Sol.

A gquestao tem grande importancia, pois a tese do marco temporal é identificada
como um dos principais obstaculos a concretizacdo do indigenato, ou seja, o direito
de posse permanente dos indios as terras que tradicionalmente ocupam, contrariando

dispositivo constitucional.

Desta forma, sdo analisados os fundamentos adotados pela 2° Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF) que justificaram a fixacao da tese do marco temporal

da ocupacao da terra indigena, a partir do caso Raposa Serra do Sol, a fim de verificar
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a possibilidade de responsabilizacéo do Estado brasileiro junto & Corte Interamericana
de Direitos Humanos, através de controle de convencionalidade.

A pesquisa tem como objetivo verificar se a aplicagcdo desse marco temporal
Unico para a identificacdo e demarcacéo de terras indigenas resiste a um teste de
aplicacdo do principio da variacdo da maxima da proporcionalidade representada pela
proibigao da protegéo deficiente tendo em vista que sédo “reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam” segundo o caput do art. 231 da

Constituicdo Federal.

Através do dialogo da Corte Interamericana e do STF, serdo observadas as
principais diferencas e/ou semelhancas das referidas Cortes no que se refere a
demarcacao das terras indigenas, e posteriormente, investigando se a fixacdo da tese
do marco temporal da ocupacdao, criada a partir do Caso Raposa Serra do Sol, viola o
principio da maxima proporcionalidade, na forma do principio da proibi¢éo de protecao

insuficiente.

Primeiramente, busca-se discorrer sobre conceitos introdutérios de terra
indigena investigando as diferencas entre posse civil e a posse da terra indigena, o
conceito de terras ancestrais e comunais, a tese do marco temporal da ocupacéo;
definir as principais caracteristicas da tese do marco temporal da ocupacdo e

averiguar a aplicacéo do instituto do esbulho renitente.

Posteriormente serdo abordados a interagdo entre o Direito Internacional e o
Direito Interno, a partir do dialogo das Cortes; a jurisprudéncia internacional e nacional
referentes aos direitos as terras indigenas, a partir do estudo de caso; os principios
da maxima proporcionalidade e proibicdo de protecao insuficiente; bem como a
possibilidade de controle de convencionalidade do ato do Estado brasileiro referente

a aplicacao da tese do marco temporal da ocupacéao.

Em dltima analise, verificar-se-a a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em relagcé&o ao Direito Interno, para assim responder se a fixagcao
do marco temporal pelo STF viola o principio da proibicdo da protecao insuficiente, e
se havendo violacéo ao referido principio é possivel a responsabilizacdo do estado

brasileiro junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Por fim, serdo apresentadas possiveis solu¢Bes para o conflito interpretativo

entre os tribunais.

O presente estudo desenvolveu-se através de pesquisas bibliograficas, bem
como a partir da andlise de contetudo jurisprudencial, e ainda da legislacdo

constitucional e infraconstitucional pertinentes a questdo sob exame.

2 NOTAS ELEMENTARES SOBRE OS DIREITOS INDIGENAS

De acordo com a Constituicdo Federal da Republica de 1988, artigo 231, sédo
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

A partir da leitura deste dispositivo constitucional depreende-se que é de
competéncia da Unido a demarcacéo das terras indigenas. O Estatuto do indio, Lei n.
6.001/73, artigo 17 e seguintes, e o decreto n° 1.775/96, dispbe sobre o
reconhecimento das terras indigenas e sobre o procedimento administrativo de
demarcacao das terras indigenas e da outras providéncias, devendo ser demarcadas

mediante processo estabelecido através de decreto do Poder Executivo.

Conforme a definicdo da Lei n. 6.001/73, artigo 3°, |, consideram-se indios
todos individuos de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identificam e séo
identificados como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais os

distinguem da sociedade nacional.

Para André Ramos de Carvalho (2017 p. 781), este conceito € bastante
criticado, e nele é possivel identificar elementos tanto da autoidentificacdo, ou
autorreconhecimento, quando o individuo se identifica como indio, quanto da
heteroidentificacdo ou heterorreconhecimento, quando a comunidade o identifica

como tal.

Importa ressaltar a impossibilidade que a identidade seja definida por terceiros,
devendo ocorrer pelo proprio grupo, ou atraves da autodefinicdo da propria identidade,
a possibilidade de classificagdo de indigenas por um terceiro deve ruir juntamente com

o paradigma tutelar e assimilacionista.
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2.1 TRATAMENTO NORMATIVO ATE A CF/88

O primeiro texto legal que tratou dos direitos dos direitos dos indios,
especialmente, sobre as terras tradicionalmente ocupadas, foi a Carta Régia de 30 de
julho de 1611, no periodo colonial. Em 1680, o Alvard de 1° de abril de 1680
reconheceu o direito de posse permanente das terras ocupadas pelos indios, o que
ficou identificado como indigenato. (SILVA, 2015, p. 4)

Segundo José Afonso da Silva (2015, p. 4), a Constituicdo de 1934 foi a
primeira a acolher expressamente o indigenato, em seu art. 129: “Sera respeitada a
posse de terras de silvicolas que nelas se acham permanentemente localizados,

sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”.

As Constituicdes seguintes seguiram esta regra, e a Constituicdo Federal de
88 além de incorporar estes principios em seu artigo 231 rompe com o paradigma da
assimilacao dos indios a comunh&o nacional, reconhecendo sua organizagao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, bem como sua reproducéo fisica e cultural de

acordo com seus usos, costumes e tradicoes.

Conforme exposto, o reconhecimento de direitos originarios dos povos
indigenas sobre suas terras remonta ao periodo colonial, sendo preservado nas
legislacdes que se seguiram nos periodos imperial e republicano. A partir de 1934,
esses direitos passaram a ter sede constitucional, o que foi preservado nas
constituicbes seguintes, e potencializado, alcancando seu patamar mais elevado de
protecdo na Constituicdo da Republica de 1988, nos termos dos dispositivos

transcritos:

Constituicdo de 1934 — Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas
que nelas se achem. permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado alienéa-las.

Constituicdo de 1937 — Art. 154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras
em que se achem localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém,
vedada a alienacdo das mesmas.

Constituicdo de 1946 — Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras
onde se achem permanentemente localizados, com a condicdo de ndo a
transferirem.

Constituicdo de 1967 — Art. 40. Incluem-se entre os bens da Unido: [...] IV — as
terras ocupadas pelos silvicolas; 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.
Emenda Constitucional no 1/1969 — Art. 40. Incluem-se entre os bens da Uniéo:
[...] IV — as terras ocupadas pelos silvicolas; Art. 198. As terras habitadas pelos
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silvicolas sédo inalienaveis nos térmos que a lei federal determinar, a éles
cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto
exclusivo das riquezas naturais e de tddas as utilidades nelas existentes. §1o.
Ficam declaradas a nulidade e a extincdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacao de terras
habitadas pelos silvicolas. § 20. A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo
anterior ndo dao aos ocupantes direito a qualquer acao ou indenizacéo contra a
Uni&o e a Fundacdo Nacional do indio

No que se refere a natureza dos direitos constitucionais dos indios, José Afonso
da Silva (2015, p. 5) explica que os direitos as terras por eles tradicionalmente
ocupadas sao preexistentes ao reconhecimento constitucional vez que inerentes a sua
existéncia comunitaria, assim os considera como direitos naturais pois coexistem com

o0 proprio ser das comunidades indigenas

Posteriormente os demais textos constitucionais fortaleceram essa realidade,
resultando na evolucéo no trato da matéria. Neste sentido cumpre destacar a proibicéo
do retrocesso como um dos principios basilares dos direitos humanos, que veda a
supressdo das concretizagbes alcancadas na protecdo de um direito, permitindo

apenas adicdes e melhorias.

A proibicdo de retrocesso objetiva preservar o bloco normativo, constitucional
e infraconstitucional, ja consolidado no ordenamento juridico, assegurando o controle
de atos que venham a provocar a restricdo dos niveis de efetividade vigentes dos
direitos fundamentais. (PEREIRA, 2018, p.82)

Desse modo infere-se que, a partir de 1934, a perda da posse apenas deixa de
ser caracterizada como uma area indigena se ela for voluntéaria, sendo que o esbulho,
tratando-se de ato inconstitucional e ilegal ndo tem respaldo para suprimir um direito,
mesmo com o decorrer do tempo. Tal conclusdo é reforcada diante do cenério

constitucional posterior, consagrando e ampliando a protecdo as terras indigenas.

Segundo Deborah Duprat Pereira (2018, p.84) os direitos territoriais indigenas
s6 podem ser negados quando ha descontinuidade da posse por op¢ao do proprio
grupo.

Nesse sentido o artigo 28.1 da Declaracéo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas dispde que os povos indigenas tém direito a reparacdo, por
meios que podem incluir a restituicdo ou, quando isso nao for possivel, uma

indenizacdo justa, imparcial e equitativa, pelas terras, territdrios e recursos que
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possuiam tradicionalmente ou de outra forma ocupavam ou utilizavam, e que tenham
sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados ou danificados sem seu

consentimento livre, prévio e informado.

2.1.1 O instituto do indigenato

A conceituacao constitucional da posse indigena diverge da posse do direito
civil. Na legislagcéo a Constituicao Federal de 1988 determina no art. 231, § 2° que “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.”

Ja a Lei n° 6.001, o Estatuto do indio dispde:

Art. 22. Cabe aos indios ou silvicolas a posse permanente das terras que
habitam e o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as
utilidades naquelas terras existentes.

Art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacéo efetiva da terra,
gue, de acordo com 0s usos, costumes e tradi¢gfes tribais, detém e onde
habita ou exerce atividade indispensavel a sua subsisténcia ou
economicamente Util.

N&o se pode igualar a posse indigena a posse civil. Aquela é mais ampla, mais
flexivel, ha que se atentar para o0s usos, costumes e tradicbes da comunidade,
levando-se consideracgao as terras por eles ocupadas tradicionalmente. Neste sentido
decidiu o Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

EMENTA: “PROCESSO CIVIL. ARGUICAO DO ‘DECISUM’ REJEITADA.
SAO BENS DA UNIAO TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADOS
PELOS INDIOS. INSTITUTO DO INDIGENATO. DIREITO CONGENITO.
INAPLICABILIDADE A ESPECIE DO CONCEITO DE POSSE CIVIL. (...)
3. O fundamento do direito dos silvicolas repousa no indigenato, que ndo se
caracteriza como direito adquirido, mas congénito. (...) 5.Inaplicabilidade, a
espécie, do conceito de posse civil. A posse indigena vem definida pelo art.
23 da Lei 6001 de 19.12.73, Estatuto do indio. (...) 7. Recursos improvidos.”
(AC 91.03.15750-4-SP — Rela. Des. Federal Salette Nascimento - Publicacdo
no DJU de 13.12.94, 12 Secao, pag. 72900).

No mesmo posicionamento, o Tribunal Regional Federal da 12 Regiao:

EMENTA: “CIVIL. AGRARIO. POSSE. TERRAS INDIGENAS. INDIOS
PATAXOS. INDENIZACAO DOS BENS DESTRUIDOS PELOS INDIOS. 1 -
Os indios Pataxos vagueavam pelo sul da Bahia, onde tinha seu habitat, e se
fixaram, posteriormente, em area, do atual Municipio de Pau Brasil, que Ihe
veio ser reservada, em 1926, pelo Governo daquele Estado-Membro. 2 - Os
Pataxds ndo abandonaram suas terras. Foram, sim, sendo expulsos por
fazendeiros, que delas se apossaram, utilizando-se de varios meios, inclusive
a violéncia. A posse dos indios era permanente. A do réu precaria,
contestada. 3 - Indenizacao concedida, observando-se, no entanto, o § 2° do
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art. 198, da CF/69. (TRF-12 Reg. - Apelacao Civel n°® 89.01.01353-3 BA - Rel.
Min. Tourinho Neto)

De acordo com Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2008, p.51), os
indigenas detém a posse das terras que ocupam em carater permanente. Todavia,
guando provado que houve expulsdo, ndo se pode admitir que tenham perdido a
posse, quando sequer podiam agir judicialmente, pois eram tutelados até a

Constituicao de 1988; ou, ainda, quando sequer desistiram de té-la como proépria.

José Afonso da Silva (2015, p. 5) identifica que da Constituicdo se extrai que
sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios incidem os direitos de

propriedade e os direitos originarios.

O art. 20, Xl, dispde que essas terras sdo bens da Unido tal qual uma espécie
de propriedade vinculada garante dos direitos originarios dos indios sobre elas.
Afirma-se. assim, a consagracdo de uma relacdo juridica fundada no instituto do
indigenato, como fonte priméaria e congénita da posse territorial, consubstanciada no
art. 231, § 2°, da Constituicao.

Nesta senda, José Afonso da Silva (2017, p. 873) afirma que:

A outorga constitucional dessas terras ao dominio da Unido visa
precisamente preserva-las e manter o vinculo que se acha embutido na
norma, quando fala que s&@o bens da Unido as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, ou seja, cria-se ai uma propriedade vinculada ou
propriedade reservada com o fim de garantir os direitos dos indios sobre ela.
Por isso, sdo terras inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

Segundo José Afonso da Silva (2015, p. 5), os direitos fundamentais dos indios
séo direitos supraestatais e, consequentemente, direitos absolutos, natureza essa que
Ihes confere a garantia de permanéncia, pois ndo é possivel ser eliminados. Neste
sentido, afirma que estes direitos classificam-se na categoria dos direitos
fundamentais de solidariedade, pois tém, concomitantemente, uma dimensao
individual e uma dimenséo coletiva, vez que se referem tanto a pessoa humana, o

indio como tal, bem como a coletividades humanas, as comunidades indigenas.

Cumpre destacar que, em que pese a confirmacgéo do instituto do indigenato
consagrando aos indigenas a garantia constitucional do direito originério as terras que
tradicionalmente ocupam, grande parte da doutrina vem sinalizando para o
cerceamento desse direito, desde quando o Supremo Tribunal Federal estabeleceu o

marco temporal de ocupacao para demarcagao de suas terras.
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No julgamento da Pet no 3.388/RR, em que se decidiu a situacdo territorial da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, o STF além de decidir o caso concreto submetido
ao seu exame, agregou ao dispositivo do respectivo acérdao dezenove “salvaguardas
institucionais”, referentes a requisitos que deveriam ser observados na demarcacao e
ocupacdo de terras indigenas. Ademais, na fundamentacao do julgado, desenvolveram-
se as chamadas teses do marco temporal e do esbulho renitente, que, em suma, indicam
ser necessaria, para o reconhecimento de direitos territoriais indigenas, a demonstracao
de posse indigena na data de promulgacéo da Constituicdo de 1988 ou, inexistente esta,

prova de resisténcia persistente ao esbulho sofrido pela comunidade indigena.

De acordo com parecer da Procuradoria Geral da Republica (RE 1.017.365/SC,
p.21), a partir desse julgamento, houve a propositura de grande nimero de demandas
judiciais com a pretensdo de invalidar processos administrativos de demarcacdo de
terras indigenas com base em uma aplicacdo automética e irrefletida das
‘condicionantes” fixadas no caso Raposa Serra do Sol, bem como da tese do marco
temporal, o que tem gerado grande instabilidade juridica e social nessa seara. Contudo,
a PGR afirma que em que pese a importancia desse precedente, ndo se pode admitir
que seu conteudo seja distorcido e interpretado em descompasso com 0S outros
capitulos da historia constitucional brasileira e com a jurisprudéncia do préprio Supremo
Tribunal Federal. (RE 1.017.365/SC, Relator Ministro Edson Fachin, parecer da PGR,;
p.21)

Sobre a pretensa vinculacao as condicionantes, a Ministra Rosa Weber, em 11 de
marco de 2014, no MS no 31.901/DF, decidiu:

As “condicionantes” adotadas na conclusdo do julgamento da Pet 3.388/RR
operaram restricdes ao alcance de um provimento jurisdicional especifico. O
fundamental é anotar que as condicionantes ndo operam no sentido de contrariar
a premissa fundamental que sustenta aquele julgado; apenas limitam, de forma
mais ou menos extensa, o campo de abrangéncia sobre o qual poderia ser
estendido o entendimento inicial, caso tais condicionantes ndo existissem. A
primeira vista, deve-se evitar um processo de rompimento de unidade l6gica
entre as proposi¢cfes que perfazem a totalidade do julgado, ou a adocdo de
solu¢des compartimentadas que, transportadas a casos correlatos, possam vir a
ser aplicadas de modo independente.

Tal resultado pratico resultaria contraditério, em Ultima instancia, a intencao
externada pelo saudoso Ministro Direito — no sentido de fazer da Pet 3.388/RR
um caso verdadeiramente paradigmatico, a orientar a jurisprudéncia e a
Administracdo Publica na tomada de decisBes futuras a respeito da questao
indigena.

Dessa forma, ha que se tomar com reservas, em um exame preliminar do tema,
a pretensao de destacar uma dessas “condicionantes” do contexto maior em que
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formulada, para pretendé-la incidente de forma imediata e suficiente em outra
relagédo juridica diversa daquela em que originariamente inserida. Se a propria
inicial assume que o auxilio ao leading case é necessario, cumpre entédo toma-lo
na integralidade, sem olvidar sua premissa maior, explicitada no voto vencedor
proferido pelo Ministro Relator antes mesmo da adicdo de qualquer salvaguarda.

A Procuradoria Geral da Republica, em parecer, concluiu que inexiste
consolidacéao jurisprudencial acerca da tese do marco temporal, e que ndo houve
intencéo da Corte Suprema de atribuir as condicionantes do caso Raposa Serra do Sol
carater obrigatério e vinculante, razdo pela qual é incabivel qualquer pretensao de
aplicacdo automatica das conclusdes firmadas nesse precedente a outros processos
demarcatérios de terra indigena, especialmente sem problematiza-las. E por fim

reafirmou o entendimento:

Havendo a oportunidade de debrugar-se a Corte uma vez mais sobre a tematica,
desta feita sob a sistematica da repercussdo geral, a Procuradoria-Geral da
Republica reafirma o entendimento que vem defendendo em sucessivas
manifestacbes, desde o julgamento da Pet no 3.388/RR, no sentido de que a
aplicacé@o geral e irrestrita da tese do marco temporal ndo se coaduna com o
regime juridico-constitucional das terras indigenas no Brasil. (RE 1.017.365/SC,
Relator Ministro Edson Fachin, parecer da PGR; p.24)

José Afonso da Silva (2015, p. 5) considera que séo ilegitimas as diretrizes
condicionantes estabelecidas no julgamento da agéo popular, Peticdo 3.388, sobre a
demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

Com este mesmo entendimento, Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2008,
p.51) afirma que diante de vastas consideracdes legais, doutrinarias e

jurisprudenciais, resta evidente a ilegalidade das condicionantes impostas.

Diante das consideracdes acerca da possivel mudanca paradigmatica em
relacdo a criacdo da tese do marco temporal e do esbulho renitente, criadas a partir
do julgamento da Pet no 3.388/RR, percebe-se que ha profundas discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais sobre a interpretacdo e aplicacdo da teoria de
indigenato e sua aplicacéo no caso concreto para garantir o direito as terras indigenas
tradicionalmente ocupadas conforme mandamento constitucional em sintonia com o

sistema juridico interamericano de direitos humanos.

2.1.2 Anocéo de territorio e o reconhecimento da plurietnicidade

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 reconheceu o carater pluricultural ou

multiétnico da populacéo refletindo o surgimento dos fendmenos étnicos, traduzidos



20

pelos novos movimentos e novas formas de organizacdo dos povos indigenas. O
reconhecimento constitucional da plurietnicidade, rompe com as politicas

homogeneizadoras e assimilacionistas.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2008, p.28) explica que a nocéo de
territério € uma representacao coletiva, transformacdo do espaco em territério € um
fendmeno de representacdo por meio do qual os grupos humanos constroem sua

relacdo com a materialidade, num ponto em que a natureza e a cultura se fundem.

A reproducdo social, cultural e econbmica dos povos indigenas esta
estritamente vinculada ao exercicio de seu direito a territorialidade, na forma da
apropriacdo simbdlica, material e politica do territorio. A autonomia desses povos nao
subsiste na auséncia do territorio; a legislacéo de direitos indigenas sé tem efetividade

guando estes podem ser exercidos em um espaco geografico.

De acordo com Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2008, p.31), a
demanda territorial € central na reivindicac&o por autonomia dos povos indigenas, nao
s6 pelo controle dos recursos, mas também pela sua dimensdo politica, a qual,

conforme assinala-se € a luta indigena pela autonomia politica. Salienta ainda que:

Conceber uma politica indigenista a respeito de gestéo territorial, deve, em
primeiro lugar, levar em consideracéo os povos indigenas como interlocutores
principais - resguardada a sua sociodiversidade, a especificidade de suas
formas proprias de representacdo politica e a singularidade de seus
movimentos politicos e organiza¢des. Em segundo lugar, significa reconhecer
que existem outros saberes, que ndo se limitam estritamente aos saberes
“ocidentais”, ou seja, reconhecer o grande acumulo de experiéncias
inovadoras desenvolvidas fora das fronteiras da administracdo do Estado,
bem como o fato de que a execucdo da politica indigenista ndo se esgota
num unico 6rgdo. (MARES, 2008, p.32)

No tocante ao respeito aos direitos indigenas, o Estado coibiu a existéncia, num
mesmo territério, de sistemas juridicos diversos, sendo que o ordenamento brasileiro
desconsiderou qualquer manifestacao juridica das sociedades indigenas, utilizando-

se de institutos préprios para eles, designado como direito indigenista.

No Brasil, o reconhecimento formal do direito a organizacéo e a representacéo
propria dos indigenas, expresso na Constituicdo Federal de 1988, significou um
impulso para o processo de livre determinacdo dos povos indigenas, e multiplicaram-
se as entidades indigenas e as articulacdes em redes de apoio dos povos indigenas,
reivindicando, inclusive, o direito de gerir e aplicar seus proprios sistemas juridicos.
(MARES, 2008, p.36)
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A desvalorizagdo das estratégias indigenas bem como a desconsideracao do
didlogo interétnico resulta numa perda para a sociedade, sendo necessario somar
esforcos para uma melhor compreenséo a respeito da tematica dos direitos dos povos

indigenas, norteando-se pelo direito a livre autodeterminacéao.

Sobre o fendmeno do reconhecimento da plurinacionalidade e dos povos
indigenas nas novas Constituicbes, da América Latina, Rubén Martinez Dalmau
(2013, p.165), adverte que estas novas Constituicbes latinoamericanas tratam de
textos recentes e complexos “y que intentan ser explicados desde un modelo tedrico
en vias de construcciéon”. O autor explica que este novo constitucionalismo surge na
América Latina, “mas concretamente, sudamericano o andino”, a partir do processo

constituinte colombiano de 1991.

Segundo Rubén Martinez Dalmau (2013, p. 167), a natureza emancipatoéria do
poder constituinte surge com toda a sua for¢a nas novas constituicdes, movendo-se
para as necessidades dos povos e o faz desde os fundamentos da aplicagcéo direta
do poder constituinte. Faz referéncia  “a que la realidad plurinacional e indigena ha
sido determinante en la construcion de las nuevas Constituciones - especialmente en

los casos de Ecuador y, con aun mayor intensidad, Bolivia.”

Neste sentido, Boaventura de Souza Santos afirma que o reconhecimento da
plurinacionalidade:

Implica un desafio radical al concepto de Estado moderno que se asienta en
la idea de nacion civica - concebida como el conjunto de los habitantes (no
necesariamente residentes) de un cierto espacio geopolitico a quienes el
Estado reconoce el estatuto de ciudadanos -y, por lo tanto, en la idea de que
en cada Estado solo hay una nacién: el Estado-nacion. La plurinacionalidad
es una demanda por el reconocimiento de otro concepto de nacion, la nacion
concebida como pertenencia comdn a una etnia, cultura o religion, lo que
conlleva la nocién de autogobierno y autodeterminacion”

(2010, p.81)

O novo constitucionalismo latino-americano estabelece um sistema ontol6égico
de relevancia para a interpretacdo constitucional. S&o incorporados principios dos
povos indigenas como o Sumak Kawsay, ou bem viver, se trata de “una relacion entre
formas de vivir de origen sustancial indigena y valores constitucionales que
caracterizan la nomenclatura, el entorno medioambiental y las relaciones

socioeconomicas de ambas Constituciones.” (DALMAU, 2013, p. 183)

A Constituic&o boliviana de 2009, por exemplo, ratifica sua cosmovisdo em seu

primeiro capitulo, no art. 4°, “al respeto y garantia de las creencias espirituales, de
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acuerdo con sus cosmovisiones”. E no art. 8°, Il, reafirma os valores do Bem Viver,
ou Sumak Kawsay, dirigido a toda coletividade, estabelecendo que o Estado boliviano
se sustenta nos valores de unidade, igualdade, inclusdo, dignidade, liberdade,
solidariedade, reciprocidade, complementariedade, harmonia, transparéncia,
equilibrio, igualdade de oportunidades, equidade social e de género na participacao,
bem estar comum, responsabilidade, justica social, distribuicdo e redistribuicdo dos

produtos e bens sociais, para o viver bem.

No que se refere a estas mudancas paradigmaticas na conjuntura latino-
americana, Dailor Sartori Jr (2017, p.14) defende que o colonialismo, enquanto
momento politico, estaria formalmente superado; a colonialidade, enquanto efeito

estruturante do primeiro, estaria cada vez mais nitida e atuante.

De acordo com o autor (2017, p.14), tal processo reflete-se na hierarquizacao
racial dos sujeitos, na construgdo do “outro” como inferior, sobretudo o negro e o
indigena, e na producgéo e validagdo de conhecimentos eurocéntricos e invalidagdo
dos subalternos, cujos efeitos se destacam inclusive no direito moderno. Como
resultado, da narrativa universalizante da modernidade eurocéntrica surgem produtos
culturais unificadores, como a nagdo monocultural, a democracia representativa, o
direito estatal e o constitucionalismo liberal, baseado na igualdade formal e distante
das especificidades histoérico-culturais dos povos originarios.

Dailor Sartori Jr (2017, p.14) destaca que considerando a ideia de colonialidade
como a face oculta, mas essencial para a constituicdo da modernidade, e como
processo de classificagao social e de divisdo do trabalho no capitalismo, com origens
na conquista da América, pensadoras e pensadores latino-americanos vem
desenvolvendo categorias tedricas que criticam a estruturacao das sociedades latinas
a partir das experiéncias coloniais. Num sentido oposto da colonialidade, os projetos
de descolonialidade do poder, do saber e do ser, através da desobediéncia
epistémica, do pluralismo juridico e da interculturalidade, denotam o surgimento do
pensamento descolonial enquanto movimento teérico interdisciplinar, mas

suficientemente coeso.

Pontua o autor (2017, p.14) para a exigéncia de novo método que permita
identificar os processos historicos que séo estruturantes das relagdes sociais, como o
colonialismo, a modernidade, as politicas tutelares e integracionistas dos povos

indigenas e os projetos descoloniais do novo constitucionalismo latino-americano.
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Além disso, um método que dé protagonismo as subjetividades oprimidas do processo
civilizador e possa fundamentar uma compresséo diacronica das lutas historicas dos

povos originarios por reconhecimento.

Ante o exposto, Dailor Sartori Jr (2017, p.16) defende a importancia do estudo
da fundamentacéo e aplicabilidade de uma tese juridica a uma dada realidade socio-
historica e normativa marcada pela violéncia, invisibilidade, tutela, integracionismo e
esbulho; em dltima instancia, pela colonialidade. Em virtude desta realidade ser
marcada por lutas por reconhecimento, resisténcia e retomada de territérios, ou seja,
pela desobediéncia epistémica e pela descolonialidade, o pensamento descolonial
constitui o referencial no desafio ao direito a ir além de uma interpretacao liberal da

Constituicao.

Sendo assim, verifica-se a possibilidade de que o giro descolonial e a
territorialidade norteiem os direitos indigenas neste novo paradigma anti-hegemdénico
e anticolonialidade, consoante a perspectiva da transmodernidade, de Enrique Dussel
(2007, p. 207), ndo para negar a modernidade, mas para pensa-la desde a perspectiva
do “outro” encoberto; ou seja, o que se rejeita € a atual negagao de que existe este

lado oculto e as vitimas do colonialismo.

2.2 O DIREITO A TERRA INDIGENA

A Constituicdo de 1988 inovou no que concerne aos direitos dos povos
indigenas se comparada com o0s textos constitucionais anteriores. O novo
ordenamento real¢a a autonomia desses povos, com respeito a seus modos de vida,
costumes, tradicdes. Através do reconhecimento das terras que tradicionalmente
ocupam consagra o carater pluralista da sociedade brasileira e rechaca o paradigma

assimilacionista antes vigente,

De acordo com Julio José Araujo Junior (2018, p.108), apos séculos de
opressao colonial, marcados por violéncias, pela exploracdo do trabalho forcado e
pela negacdo da identidade, culminando nos efeitos deletérios a sua organizagéo
social causados pela concentracdo fundiaria, acreditava-se no desaparecimento dos
indigenas por meio da plena integracdo/assimilacdo a cultura da sociedade

envolvente.
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Atualmente, os povos indigenas vém sofrendo sistematicamente graves
ameacas a sua sobrevivéncia, pois tém sido tratados como principais adverséarios do
projeto desenvolvimentista perseguido pelo pais. Na visdo do Estado configuram
obstaculo as acdes de exploracdo dos recursos hidricos e minerais, e para o
agronegocio as terras indigenas (TIs) sdo encaradas como um entrave para a

exploracdo econdmica e para a expansao da fronteira agricola.

A insatisfacdo com o tratamento constitucional acerca do dever estatal de
demarcar as terras, sem o dever de indenizar os proprietarios (a excecdo das
benfeitorias de boa-fé) tem aglutinado os opositores da causa indigena na conhecida
bancada ruralista do Congresso Nacional com a finalidade de frear as conquistas

consolidadas na Constituicdo de 1988.

2.2.1 A demarcacdo da terra indigena

No que se refere a natureza juridica do ato demarcatério das terras indigenas
€ importante enfatizar que o conceito de posse civil ndo é aplicavel aos indios vez que
se trata de posse imemorial, fundada numa visdo sociolégica e antropoldgica.
Assegura-se a posse permanente das terras que ocupam, nao havendo possibilidade
de perdé-las para terceiros, mesmo que estes estejam de boa-fé. A demarcacdo ndo

cria o direito e nem retira direito, apenas evidencia os limites das terras indigenas.

Essa concepcédo fora confirmada textualmente no art. 231 da CF/1988. Os
dispositivos constitucionais sobre as relagcbes dos indios com suas terras
consolidaram o indigenato, instituto juridico luso-brasileiro, firmado pelo Alvara de
1680, consagrando o principio de que nas terras outorgadas a particulares, seria
sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais senhores delas.
(TAVARES, 2011, p.256)

As terras indigenas, portanto, sdo preexistentes ao proprio Estado brasileiro,
cabendo-lhe a declaracdo da existéncia, bem como o dever de protegé-las, sendo
nulos de pleno direito quaisquer titulos de dominio ou posse que sobre elas

incidissem.

Conforme dito, a demarcagdo das terras de ocupacado tradicional indigena
consiste em mandamento constitucional, expresso no art. 231, parte final, da
Constituicao Federal de 1988:
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Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

O Estatuto do Indio, Lei Federal n°® 6.001/73, considerando os direitos
originarios dos indios as suas terras, estabelece a sua demarcacéo, nos seguintes

termos:

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os
artigos 4°, IV, e 198, da Constituig&o;

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orienta¢éo do 6rgéo federal
de assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo
com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

Segundo Flavio Marcondes Soares Rodrigues (2010, p. 1), 0 processo
administrativo de demarcacdo da terra indigena, pertinente a sua identificacéo,
delimitacdo, demarcacdo e homologacgéao, vem a ser:

(a) amparada e determinada pelos arts. 20, inciso Xl, e 231 e seu 8§ 1° da
Constituicdo Federal e 67 do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias; (b) estabelecida pelos arts. 17 e 19 da Lei Federal n° 6.001, de
19.12.1973 - Estatuto do indio; e (c) requlamentada pelos Decretos n°s 22/91
e 1.775/96.

O inicio do processo de demarcacao € denominado identificacao, referente aos
estudos etnohistdricos, socioldgicos, cartograficos e fundiarios, considerando o
consenso histérico da ocupacéo e 0s usos, costumes e tradi¢cdes, para definicdo do

territorio indigena.

De acordo com o art. 25 da Lei n® 6.001/73, o consenso historico sobre a
antiguidade da ocupacéo, deve ser realizado através do processo administrativo de
demarcacao a fim de demonstrar a ocupacao indigena tradicional e os limites da terra

indigena, identificando o grupo e suas caracteristicas culturais.

O processo de demarcacdo tem como objetivo o reconhecimento da
tradicionalidade da ocupacéo indigena, com a identificacdo e a delimitacdo da terra
indigena, atestando os seus limites, para fins de demarcacdo. (RODRIGUES, 2010,

p. 2)

Ante 0 exposto, tem-se que o processo de demarcacao das terras de ocupacéo
tradicional indigena nao cria o direito a posse mas apenas delimita a terra indigena,

identificando seus limites e contornos, portanto ndo se trata de ato constitutivo de
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posse, mas meramente declaratorio, de forma conferir eficAcia ao mandamento

constitucional.

2.2.2 Da natureza meramente declaratoria do procedimento demarcatério

Desde 1934 a protecéo as Tls tem previsdo constitucional, o que foi preservado
e sucessivamente potencializado nas Constituicdes posteriores, alcangcando seu auge

na Constituicdo da Republica de 1988.

E possivel afirmar que a Constituicdo de 1934, ao estabelecer no art. 129 que
“serarespeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”, € pioneiro no sentido de

conferir aos povos indigenas direitos fundamentais.

Deve-se considerar que, desde 1934, ante a auséncia de vacuo normativo-
constitucional no tratamento da matéria, qualquer titulo incidente sobre Tls, deve ser
declarado nulo de pleno direito (BIGONHA E TORELLY, 2018, p.28).

Conforme previsdo constitucional, a identificacdo da terra indigena esta
correlacionada a nocdo de identidade coletiva do grupo, de forma que a
tradicionalidade ndo pode ser anulada na hip6tese de particular em algum momento
ter se apropriado indevidamente da area.

Sendo a competéncia da Unido para a identificacdo, a delimitacdo e a
demarcacdo das terras indigenas, tais procedimentos devem ser executados
conforme a presenca peculiar de cada etnia e em respeito a propria cosmovisao da
comunidade. A metodologia utilizada é a antropoldgica, aliada a estudos de naturezas
etno-histérica, sociolégica, geografica, cartografica e ambiental, entre outras.
(BIGONHA E TORELLY, 2018, p.30)

A compreensao da extensdo do direito originario as terras reconhecidas como
de ocupacéo tradicional, depende de se levar em consideracéo as especificidades de
cada povo que habita um determinado territorio.

Os laudos antropoldgicos séo realizados por meio de trabalho especializado
com a finalidade de demonstrar estas especificidades. Delimitam, por exemplo os
lugares de caca e pesca que podem ser elementos indispensaveis para sua

reproducao cultural. Se o povo depende de uma paragem sagrada, um acidente
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geografico venerado ou se 0 seu cemitério se encontra nos limites da area
reivindicada, naturalmente aquela area pertence ao territorio indigena,
independentemente da posse. (CUPSINSK, LIEBGOTT,; p.7)

A demarcacdo das terras indigenas é definida pelo Decreto 1.775/96, que
regulamenta a Lei 6.001/73, sendo expressa em seu artigo 2° a necessidade de
elaboracado de estudo técnico-antropoldgico e de levantamento da &rea demarcada:

Art. 2° A demarcacao das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sera
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropologo de qualificacao
reconhecida, que elaborard, em prazo fixado na portaria de nomeacao

baixada pelo titular do 6rgdo federal de assisténcia ao indio, estudo
antropoldgico de identificag&o.

§ 1° O 6rgao federal de assisténcia ao indio designhara grupo técnico
especializado, composto preferencialmente por servidores do préprio quadro
funcional, coordenado por antropélogo, com a finalidade de realizar estudos
complementares de natureza etno-histdrica, sociolégica, juridica,
cartogréfica, ambiental e o levantamento fundiario necessarios a delimitacao.

A pesquisa antropoldgica, portanto, € fundamental para confirmar o
atendimento dos pressupostos constitucionais para se concluir se a area é
tradicionalmente ocupada, ou ndo. Tal fato ficou evidente no voto condutor do caso

Raposa Serra do Sol (Pet n. 3.388), do ministro Carlos Ayres Britto:

O que importa para o deslinde da questdo é que toda a metodologia
propriamente antropoldgica foi observada pelos profissionais que detinham
competéncia para fazé-lo.. Afinal, € mesmo ao profissional da antropologia
que incumbe assinalar os limites geograficos de concre¢do dos comandos
constitucionais em tema de area indigena. (STF, Pet 3.388, Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 19-3-2009, Plenario, DJE de 19-7-2010, trecho do voto
do Min. Ayres Britto).

by

Em relacdo a natureza juridica da demarcacdo, o artigo 231 da CF/1988
estabelece que é ato de mero reconhecimento, ou seja, declaratério dos direitos

originérios dos indios sobre suas terras, portanto sem natureza constitutiva.

Conforme disp@e o artigo 20, XI, c/c 0 231, § 6°, da CF/88, as terras indigenas
sdo bens publicos da Unido, sendo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos,
0s atos que tenham por objeto a ocupacao, o dominio e a posse de tais terras. Assim,
o reconhecimento das terras indigenas implica regime juridico préprio, enquanto bens
da Unido, especialmente as caracteristicas da inalienabilidade, bem como, a

imprescritibilidade e a impenhorabilidade.
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Na visdo de Julio José Araujo Junior (2018, p.122), tais direitos séo originarios
porque foram reconhecidos, sendo preexistentes a qualquer escritura, ndo cabendo
indenizacdo sobre esses titulos. A originalidade se alinha ao carater declaratorio
desse direito, ou seja, o reconhecimento de uma Tl ndo depende de qualquer ato
instaurador de processo administrativo de demarcagdo. O reconhecimento dos
direitos dos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam decorre de

comando constitucional que garante, de imediato, a sua protecao.

Sendo assim, os indigenas tém direito a sua terra independentemente da
demarcacao. O ato de demarcacdao, precedido de um procedimento administrativo ou

nao, é ato de reconhecimento tdo somente.

A burocratizacdo do processo demarcatério € prejudicial aos indigenas e
contribui com a morosidade nas demarcacdes pela Unido que, ha mais de quinze
anos, as deveria ter concluido, conforme o prazo estabelecido pelo Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo. (MARES, 2008, p.15)

Ao que se refere ao direito dos indios as suas terras de ocupacéo tradicional
independentemente de demarcacéo a Lei n.° 6.001/73, o Estatuto do indio estabelece

que:

Art. 25 - O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da
Constituicdo Federal, independera de sua demarcacao, e sera assegurado
pelo 6rgdo federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situacao atual e
ao consenso histérico sobre a antigliidade da ocupagédo, sem prejuizo das
medidas cabiveis que, na omissdo ou erro do referido 6rgdo, tomar qualquer
dos Poderes da Repdublica.

E a jurisprudéncia, nesse sentido:

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO: ADMINISTRATIVO.
TERRAS INDIGENAS. IDENTIFICACAO E DELIMITACAO PELA FUNAI.
PRETENSAO DE EXPLORACAO DE MADEIRA E FORMACAO DE
PASTAGENS. IMPOSSIBILIDADE. 1. Delimitada a area de propriedade do
impetrante como integrante da Terra Indigena Kayabi, compete a FUNAI zelar
pela sua integridade, apesar de néo ter sido ainda demarcada, eis que “a
demarcacao ndo é constitutiva. Aquilo que constitui o direito indigena sobre
as suas terra é a propria presenca indigena e a vinculagao dos indios a terra,
cujo reconhecimento foi efetuado pela Constituicdo Brasileira”. (...) (AMS n°
2001.36.00.008004-3/MT — Rel. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro — DJU de
19.04.2004, pag. 58).

Deve-se ter em vista a importancia da demarcacdo para a efetivacdo desse

direito, vez que delimita as fronteiras de protecdo e garante seguranca juridica as
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comunidades e a terceiros, proporcionando a atuacao dos 6rgaos de defesa indigena.
Contudo, cumpre destacar que a demarcacao néo se constitui um requisito essencial
para a observancia dos direitos indigenas sobre suas terras, ainda mais em face das

dificuldades inerentes ao processo demarcatorio.

2.3 CRITICAS AO PROCESSO ADMINISTRATIVO DA DEMARCAGCAO DA TERRA
INDIGENA

No que tange a necessidade de a Constituicdo prever a protecdo das terras
indigenas, Salvador Pompeu de Barros Filho (2011, p. 667) demonstra uma
preocupacao sobre a possibilidade de distorcbes das interpretacdes, afirmando a
necessidade do legislador constitucional definir de forma clara o que deve ser
considerado terra indigena e, consequentemente, insuscetivel do apossamento ou da

titulacdo de dominio dos néo indios.

O autor destaca que ha equivocos quanto a interpretacdo da Funai do texto
legal de modo a considerar que indigenas seriam todas as terras nas quais, em
perambulacdo, ou por outra forma, tenham estado em algum tempo, ou estejam
presentemente, em poder de algum grupo indigena. Neste sentido afirma que ao
reconhecer que todo o territério nacional em algum tempo esteve na posse do indio,
tal interpretacdo levaria sem limite no tempo, a devolugdo de todo o territério as
nacodes indigenas. (BARROS, 2011, p. 667)

Em referéncia ao art. 198, §2°, da Carta de 1969, acrescenta que a Fundacao
Nacional do Indio (FUNAI) passou a confiscar terras particulares produtivas, sem
cabimento ao direito de recorrer ao Poder Judiciario violando as regras constitucionais

ao direito de propriedade e ao devido processo legal (CF de 1969, art. 153, 84° e §22).

De acordo com Salvador Pompeu Barros Filho (2011, p.669), tal entendimento
contrariou textos constitucionais anteriores, na vigéncia dos quais, o particular adquiriu
o dominio e posse dos imoveis rurais, vez que com o advento da Constituicdo de 1981
(art. 64) as terras publicas foram transferidas aos Estados. Estas terras devolutas
passaram ao acervo dos Estados-membros, sendo que o legislador constitucional nao
fez ressalvas quanto as terras indigenas, transferindo-se a propriedade aos Estados,

e posteriormente aos particulares.
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Antes da vigéncia do art.198 e seus paragrafos da Emenda Constitucional 1/69,
a protecdo dada a posse das terras habitadas pelos silvicolas passou a ser norma
constante e reiterada, a partir da Constituicdo de 1934 (art. 129); 1937 (art.154) e a
de 1946 (art. 216), consignavam como pressuposto fundamental a protecao
possessoria das terras dos indios, a sua localizacao permanente. (BARROS; 2011, p.
670)

Segundo o autor, a modificagcéo introduzida pela EC 1/69, gerou o problema ao
atribuir poderes a FUNAI para confiscar terras particulares, sem respeito ao direito
adquirido, ao direito de propriedade e mesmo o direito do cidadao levar ao Judiciario
a pretensao de reparo a lesé@o de seu direito. (BARROS; 2011, p.671)

No mesmo sentido, Newton Tavares Jr. (2011, p. 274) aponta para urgéncia
em reconhecer que a demarcacao de terras indigenas nao se assenta sobre requisitos

objetivos, facilmente verificaveis, caracterizada pela isengéo.

Referente ao processo administrativo de demarcacao das terras indigenas, as
maiores criticas tém sido no sentido de afirmar que se trata de um processo complexo
fundado em pressupostos genéricos, com alto grau de indeterminagdo, sujeito a
injuncgdes ideoldgicas, que concede a Administragdo Publica uma enorme parcela de
discricionariedade.

2.3.1 A defesa da propriedade privada e a seguranca juridica: dificuldades

préaticas

O tema da demarcacéo de terras indigenas levantou diversas criticas sobre a
defesa da propriedade e a seguranca juridica vez que a matéria envolve grande
complexidade fatica e normativa, bem como diversas controvérsias e dificuldades

interpretativas.

Conforme Gilmar Mendes (2015, p.359) é essencial a garantia da propriedade
haver adequada definicdo de institutos juridicos e respeito a seguranca juridica, ao se
discutirem questfes como: conceituacdo de terras indigenas, o respeito a um devido
processo legal administrativo de demarcacdo, a adocdo de critérios objetivos e

subjetivos bem definidos e regulamentados para o reconhecimento de area indigena.
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Explica que para o fortalecimento da seguranca juridica e da propriedade, deve
prevalecer na averiguagdo da posse indigena a teoria do fato indigena, o que significa
dizer que as indagacbes acerca da imemorialidade da ocupacdo devem ser
suplantadas pela verificacdo dos requisitos ou pressupostos trazidos pelo texto
constitucional (MENDES; 2015, p. 362)

Segundo Newton Tavares Jr (2011, p.258), uma das criticas ao processo
demarcatério € a possibilidade de se manipularem requisitos constitucionais,
ampliando artificialmente a presenca indigena de modo a abranger territérios
desejados ou desejaveis, “a ampliacdo se mostraria possivel ante a elasticidade e a
indeterminacao dos critérios constitucionais e legais para caracterizacao da ocupacao
indigena em um dado territério”. (TAVARES; 2011, p. 258)

Sobre a necessidade de parametros sélidos para conciliar o direito dos
indigenas a terra a outros constitucionalmente protegidos, notadamente o da
propriedade privada, aduz que requisitos constitucionais ligados a época e duracao
da presenca indigena, a preservacdo dos recursos ambientais necessarios aos bem-
estar e a reproducéo fisica e cultural dos silvicolas podem ser livremente determinados
pelo administrador. (TAVARES; 2011, p.258)

A maior parte das criticas tem sido sobre a seguranca juridica e a estabilidade
dos direitos adquiridos na CF/88 com status de direito fundamental ante a omisséo da
legislacdo e a nulidade cominada aos titulos de dominio, e a atuacdo da FUNAI e seus
trabalhos antropolégicos, de natureza discricionaria, presente alto grau de

indeterminacéo.

A situacdo do cidaddo que, fundado em titulo licito e regular, ocupa por
geracdes terras posteriormente declaradas como indigenas, ndo pode ser
simplesmente desconsiderada, desconsiderando-se todo o sistema de
registros publicos, com presuncéo de veracidade, e do direito de propriedade.
A protecdo constitucional outorgada as comunidades indigenas ndo pode
conduzir a um revisionismo histérico promovido pelo 6rgao indigenista que,
fundado em critérios fluidos discricionarios, vé no cidad&o-proprietario o vildo
do processo de ocupacado do territério nacional em séculos passados, em
prejuizo da boa-fé dos administrados e da prote¢cdo dada a estabilidade dos
atos juridicos por diversas Constituicdes brasileiras. A justica historica
promovida com fundamento na Carta de 1988 ndo pode ser confundida,
afinal, com vinganca histdrica. (TAVARES, 2011, p.262)

O art. 231 da CF/1988 e sua aplicacéo pratica deve ter em vista a harmonizacao
de direitos em colisdo considerando a protecao a propriedade e a seguranca juridica
dos cidadaos néo indios, garantida com estatura de direitos fundamentais, clausula

pétrea, na vigente Constituicdo. Desta forma, diante do conflito entre a protecdo ao
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indio e a propriedade utiliza-se da ponderacao de principios e normas cumprindo o
dever de protecdo aos indigenas, sem desamparar outros interesses protegidos pela
Constituicdo Federal. (TAVARES, 2011, p.262)

Na pratica o que ocorre ainda nos dias atuais Sdo 0S grupos pressionados a
desocupar seus territérios. H& invasGes de ndo indigenas devidamente amparadas
por registros locais, expulsédo dos indios de seus territérios e desintegracéo do grupo,
atingindo a nocéo de territério como espaco de pertencimento e reduzindo-os a

espacos de moradia em condi¢des de vulnerabilidade.

Neste sentido Julio José Araujo Junior afirma:

A perspectiva da propriedade privada € transportada para o caso,
valorizando-se o registro em detrimento de uma abordagem que respeite a
diretriz constitucional na matéria, baseada nos usos, costumes e tradi¢cdes.
Trata-se de flagrante hierarquizacdo de modos de vida, tipicos da
colonialidade do poder em que a sociedade brasileira estd inserida, que
coloca os povos tradicionais como representantes do atrasado e pré-moderno
que atravanca o progresso e a modernidade. A desestruturacdo da vida
comunitéria provocada pela ocupacao do territério acaba sendo vista como
fator legitimador de uma falsa constatacéo de que ja néo subsiste a presenca
indigena. Desconsideram-se o0 esbulho possessorio e as diversas estratégias
de sobrevivéncia desses grupos, de permanéncia junto ao seu territério, como
forma de manutencéo de vinculos e de sua identidade. (2018, p.124)

Os dados do Relatério Violéncia Contra os Povos Indigenas no Brasil
(sistematizado anualmente pelo Conselho Indigenista Missionario - Cimi) referente ao
ano 2018, evidenciam que os povos indigenas do Brasil enfrentam um substancial
aumento da grilagem, do roubo de madeira, do garimpo, das invasdes e até mesmo
da implantacdo de loteamentos em seus territorios tradicionais, explicitando que a
disputa crescente por estas areas atinge um nivel preocupante, ja que coloca em risco

a propria sobrevivéncia de diversas comunidades indigenas no Brasil. (CIMI, set.2019)

No que concerne as areas de conflitos indigenas verifica-se a existéncia de
tensdes entre culturas; havendo colisdo entre aquelas que ndo sao integradas ao
padréo cultural dominante da chamada identidade nacional, e de outro os que assim
se identificam a partir dos projetos de modernizacdo econdmica e perpetuacdo do
poder territorializado localmente. (FERRAZ e NUNES, 2012, p. 2)

E pertinente, entdo, a observacdo de que tal matéria deve estar ausente uma
visdo hegemonica, considerando-se a importancia de varias areas do conhecimento,
principalmente da antropologia, a fim observar a organizacdo do povo que requer 0

reconhecimento, a sua histéria e suas dificuldades.
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Os estudos antropolégicos fornecerédo subsidios para compreender a relacao
do grupo com aquelas terras e o que é essencial para a sua sobrevivéncia fisica e
cultural, considerando o histérico de pressdes sobre suas terras e os esbulhos que

eventualmente tenham ocorrido ao longo de seu desenvolvimento.

3. ORDENAMENTO NACIONAL E AS TERRAS INDIGENAS

Da Constituicdo Federal de 1988 se extrai que sobre as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios incidem os direitos de propriedade e os direitos originarios. O
art. 20, Xl, CF/88 dispde que essas terras sdo bens da Unido tal qual uma espécie de

propriedade vinculada garante dos direitos originarios dos indios sobre elas.

No que tange a organizacdo do Estado e a determinacdo de que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo bens da Unido, Paulo Thadeu Gomes da
Silva critica essa opc¢ao, por deferir a titularidade das terras aos grupos indigenas, o

gue estaria a reforgar uma colonialidade interna. (2015, p. 213)

Consoante ao art. 231, § 2°, da CF/88, 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. Consagra-se uma relacéo
juridica fundada no instituto do indigenato, como fonte primaria e congénita da posse
territorial. (SILVA, 2015, p. 5)

A Constituicdo Federal de 1988 também manteve a competéncia da Unido,
fixada desde a CF/34, para privativamente legislar sobre as populacfes indigenas,

expresso no art. 22, XIV.

Na organizacéo dos Poderes, compete exclusivamente ao Congresso Nacional
autorizar, em terras indigenas, a exploracéo e o aproveitamento de recursos hidricos
e a pesquisa e lavra de riquezas minerais (art. 49, XVI). No Titulo VIl (“Da ordem
econdmica e financeira”), o art. 176 dispde que as jazidas, em lavra ou ndo, e demais
recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica pertencem a Uniéo e a lei deve
estabelecer as condi¢fes especificas quando essas atividades se desenvolverem em

terras indigenas.

Na esfera do Poder Judiciario, cabe aos juizes federais processar e julgar a
disputa sobre direitos indigenas (art. 109, XI) e no Ministério Publico, cabe ao
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Ministério Publico Federal, como funcado institucional, defender judicialmente os
direitos e interesses das popula¢des indigenas. Consoante ao art. 232, os indios, suas
comunidades e organizacdes sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do

Processo.

No Capitulo VIIl, a CF/88 tratou especificamente da matéria indigena,
determinando, no art. 231, que sao reconhecidos aos indios sua organizacao social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens

Conforme explanado, a naturezas dos direitos constitucionais as terras
ocupadas tradicionalmente pelos indigenas sdo preexistentes ao reconhecimento
constitucional e inerentes a sua existéncia comunitaria, assim sdo considerados

direitos naturais pois coexistem com o proprio ser das comunidades indigenas.

Para os indigenas a terra tem importancia nuclear, dependendo dela para sua
sobrevivéncia fisica e cultural. Nas palavras de André Ramos de Carvalho (2017, p.
787), a disputa pelas terras indigenas e suas riquezas representa o cerne dos conflitos

entre indigenas e nado indigenas no Brasil.

No que se refere a cosmovisdo indigena em relagdo ao modelo de
desenvolvimento, lara Bonin (2015, p. 1) explica que para os povos indigenas, a terra
nao se restringe a um mero recurso, a ser explorado em todo o seu potencial. O
elemento constitutivo das distintas I6gicas indigenas € a estreita relacao estabelecida
entre 0s processos e 0s meios de producdo — por isso, a terra é de posse coletiva e
nao individual; a terra ndo € vista como propriedade privada e sim como espaco de

relacdes sociais lancadas sobre esta base territorial.

A natureza é percebida como provedora, mas cada ser precisa aprender a
respeitar os demais, para nao destruir o tecido denso e delicado dessa relagcéo entre
as pessoas, 0s seres e também as coisas que, na cultura ocidental, sao vistas como
inanimadas. Portanto, o valor simbdlico da terra, para os povos indigenas, difere do

valor que ela tem numa sociedade capitalista. (BONIN; 2015, p.1)

Inobstante, o reconhecimento pelo colonizador portugués dos direitos

territoriais indigenas, a pratica foi marcada pela expulsédo dos indios de suas terras e
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por atos de violéncia contra as comunidades indigenas que ndo se submetiam.
(RAMOS, 2017, p. 783)

Neste contexto, foi editada a Lei n. 6001, denominada “Estatuto do indio”, em
1973, que apesar de aparentemente visar a preservacao da cultura indigena, de fato

0 objetivo era a integracdo dos indios a comunhao nacional, art. 1°.

De acordo com André Ramos de Carvalho (2017, p. 783), o que se definia como
integracdo harmoniosa dos indios, converteu-se em um verdadeiro processo de
assimilacao, pelo qual a condicdo do indio era considerada como transitoria, devendo

ser substituida pela condicéo de indio plenamente integrado.

Neste sentido, a Lei n. 6001 classifica os indios em isolados, ou seja, sem
contato com a sociedade ndo india, em vias de integracdo, aqueles com contatos
intermitentes com a sociedade ndo india, e em integrados, de acordo com o Estatuto
dos indios, os “incorporados & comunh&o nacional e reconhecidos no pleno exercicio
dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢cdes caracteristicos da

sua cultura”.

Segundo Julio Araujo (2018, p.111), ndo € toleravel hierarquizar os povos
indigenas em integrados ou nédo integrados, garantindo-lhes o direito de viverem a
pratica de seus costumes, sem subtrair-lhes a possibilidade de buscar outros modos
de vida e sem implicar na perda de sua condi¢c&o. Todavia, ndo se permite a imposi¢cao
de um modo de vida a esses grupos, em desrespeito as suas praticas tradicionais.
N&o é possivel que a identidade seja definida por terceiros, mas sim pelo préprio
grupo, autodefinigdo da prépria identidade, “hum contexto em que as ideias de
autenticidade ou de classificagcao de indigenas por um terceiro devem ruir juntamente

com o regime tutelar”.

A Constituicdo Federal de 1988 ao adotar a teoria do indigenato confirma o
reconhecimento primario e congénito do indio a terra tradicionalmente ocupada, vez

gue seus naturais senhores.

André Ramos de Carvalho (2017, p. 783) preleciona que esse direito originario
€ distinto e independente dos direitos de propriedade e posse do Direito Civil.
Havendo, portanto, diferenca entre o direito dos indios as terras por eles ocupadas,
cujo titulo € adquirido congenitamente, pela propria existéncia, do direito da ocupacéo

nao india, que esté restrita a ser reconhecida por meio de titulos adquiridos.
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Explica ainda que, “além de jus possessionis, o direito de posse, ou seja, 0
poder sobre a coisa, o0 indigena tem também o jus possidendi, direito a posse,

decorrente do seu direito originario a terra. ” (RAMOS; 2017, p. 783)

Apesar de ja ter se orientado em sentido diverso, o STF atualmente reconhece
gue o conceito de posse indigena nao coincide com o de posse do Direito Civil ndo
havendo que se falar aqui em equiparacgéo ou equivaléncia. (MENDES; 2015. p. 362)

O reconhecimento do direito as terras indigenas, costumes e modos de vida
pela Constituicdo os protege das tentativas de anulacéo e aculturacao das diferentes

formas de viver a vida, sob a argumentacédo de uma suposta unidade nacional.

A Unica tutela a ser admitida serd aquela revestida de direito publico (ANJOS
FILHO; 2011, p. 914), que tenha por objetivo garantir a prote¢do dos povos indigenas,

como minorias étnicas, sem perspectiva integracionista.

A autonomia e o reconhecimento do multiculturalismo constituem o vértice
central do novo regime constitucional, contrariamente a perspectiva assimilacionista

anterior.

3.1 O REGIME DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A TERRA
TRADICIONALMENTE OCUPADA

E incontroverso o fato de que a Constituicio de 1988 constituiu um avango no
trato da questdo indigena a vista dos ordenamentos constitucionais anteriores ao
romper com o paradigma da assimilacéo, reforcando o direito dos povos indigenas de
se considerarem diferentes, respeitando-os como tais e valorizando suas institui¢oes,

culturas e tradicoes

A protecdo juridica conferida aos indios pela Constituicdo (arts. 231 e 232)
também teve forte repercusséo no direito de propriedade publica ou privada, pois
reconhece a eles direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
(MENDES; 2015, p.359)

A centralidade da terra esta imbricada na sua estreita relacdo com os aspectos

culturais e identitarios do grupo. Essa circunstancia foi ressaltada no julgamento do
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caso Raposa Serra do Sol, em varios votos. Por exemplo, aquele proferido pelo
Ministro Menezes Direito:

N&o ha indio sem terra. A relacdo com o solo € marca caracteristica da
esséncia indigena, pois tudo o que ele é, é na terra e com a terra. Dai a
importancia do solo para a garantia dos seus direitos, todos ligados de uma
maneira ou de outra a terra. E o que se extrai do corpo do art. 231 da
Constituicdo. E nela e por meio dela que eles se organizam. E na relagio com
ela que forjam seus costumes e tradi¢cbes. E pisando o chédo e explorando
seus limites que desenvolvem suas crencas e enriquecem sua linguagem,
intimamente referenciada a terra. Nada é mais importante para eles. O indio
é assim, ontologicamente terrdneo, tanto que os termos autdctone e nativo
dao ideia de algo gerado e formado em determinado locus. O indio &, assim,
um ser de sua terra. (STF, Pet 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em
19-3-2009, Plenério, DJE de 19-7-2010, trecho do voto do Min. Ayres Britto).

A posse da terra indigena € condicao essencial a sobrevivéncia dos indios de
nada adiantando o reconhecimento de direitos sem as medidas necessarias que |lhes

assegure as terras, identificando-as e demarcando-as.

A relevancia desse elemento é tanta que a Constituicdo de 1988, ineditamente,
estabeleceu um conceito para “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”. Dispbe
0 8 1° do artigo 231, sé&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para as suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducado fisica e cultural, segundo seus usos,

costumes e tradicfes

7

Primeiramente, aos indios é conferida a posse permanente das terras
indigenas e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, constituindo uma afetacdo publica especifica. O art. 231, 84°, do texto
constitucional determina que as terras sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos

sobre elas imprescritiveis.

Gilmar Mendes (2015, p. 361) afirma que a expressao “terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios” ndo é revestida de qualquer conotagdo temporal, mas se
refere apenas ao modo da ocupacado segundo os “usos, costumes e tradicbes”
indigenas, e inexistiria duvida de que o marco temporal para averiguacao desse modo

de ocupacéo é a data de promulgacao da Constituicdo de 1988.

Em referéncia ao julgamento da Pet 3.388, explica que o STF estipulou uma
série de fundamentos e salvaguardas institucionais relativos & demarcacao de terras

indigenas, que se tratam de orientacdes ndo apenas direcionadas a esse caso
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especifico, mas a todos os processos sobre o0 mesmo tema. Definindo-se que o
referencial insubstituivel para reconhecimento aos indios dos direitos sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam é a data da promulgacéo da CF, 05 de outubro de 1988.
(MENDES; 2015, p. 361)

Isto posto, nos termos do art. 231, 81°, da CF/88, os demais fatores devem ser
verificados na definigdo de uma area como terra indigena, o fator temporal “habitadas
em carater permanente”; o fator econémico “utilizadas para as suas atividades
produtivas”; o fator ecoldgico “imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem-estar”; e o fator cultural ou demografico “necessarias a sua

reproducao fisica e cultural”.

Na hipdtese da existéncia de necessidade de terras para albergar populacdes
indigenas sem que estejam presentes 0s requisitos da posse indigena, devera a Unidao
valer-se do instituto da desapropriacdo, com o0 pagamento de justa e prévia
indenizacgdo a seu proprietario. (MENDES; 2015, p. 361)

Por fim, uma vez comprovada a presenca dos indios em determinada area, e a
ocupacédo tradicional da terra, preenchidos os requisitos constitucionais, nenhum
direito de cunho privado poderd prevalecer sobre os direitos dos indios, pouco

importando a situacéo fatica anterior (posses, ocupacdes, etc).

3.1.1 O caso da demarcacédo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol

A Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, teve sua demarcacao
homologada em 15 de abril de 2005, por decreto assinado pelo presidente Luiz Inacio
Lula da Silva, pela Portaria n° 534, do Ministério da Justica. A area com 1.747.464
hectares abriga 194 comunidades com uma populacédo de cerca de 26 mil indios dos

povos Wapichana, Patamona, Makuxi, Taurepang e Ingariké (CIMI, 10.2019)

A Unido, por intermédio da Funai, iniciou em 1992 o relatorio de identificagéo
da terra para fins de demarcacéo. Entretanto, a presenca dos produtores de arroz
vindos do sul do Pais, impediu a conclusédo da reserva, ao alegarem possuir titulos
gue lhes garantiam a posse das terras. Apos a homologagéo, comecaram a tramitar
diversas ac¢des na Justica, contestando a demarcacédo. Somente no Supremo Tribunal
Federal tramitaram mais de 30 acdes relacionadas a Raposa Serra do Sol. (STF,
2008)
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Em 19 de marco de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) encerrou o
julgamento da Peticdo 3388 que questionava, em ac¢ao popular ajuizada pelo senador
Augusto Affonso Botelho Neto, a demarcacéo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.
A acao pedia a declaracdo de nulidade da Portaria n°® 534 do Ministério da Justica.
(CIMI, 10.2019)

Paulo Machado Guimardes, assessor juridico do Conselho Indigenista
Missionario (CIMI), atuou na defesa dos povos indigenas de Raposa no julgamento
da Peticdo 3388 afirma que no ambito das discussfes envolvendo o processo havia a
defesa de uma demarcacao picotada, ndo continua; areas urbanas e de fronteiras,
além de regibes do territorio com interesse minerario ficariam de fora. “As
demarcacdes das terras indigenas ndo podem ser feitas de forma a restringir a posse
permanente e o usufruto exclusivo das riquezas naturais existentes no solo, nos rios

e nos lagos. A concepgao de demarcagao em ilhas € inconstitucional”. (CIMI, 10.2019)

A partir do voto de relatoria do Min. Carlos Ayres Britto, o STF decidiu pelo
reconhecimento da legalidade do processo administrativo da demarcac¢éo. Entendeu
o relator por ndo haver violacdo a soberania nacional ou seguranca territorial. Garantiu
a contiguidade na demarcacéo refutando a demarcacao da terra ao método de ilhas.
Também, rechacou qualquer violacdo ao principio federativo e ao desenvolvimento
nacional, em sentido contrario aos argumentos empregados pelo governo do estado
de Roraima e 0s supostos proprietarios particulares que desenvolviam atividades
agricolas na regido. (PEGORARI; 2018, p. 247)

Sobre a interpretacdo do que vem a ser terra tradicionalmente ocupada,
previsto na Constituicdo, explica o advogado e presidente da Comisséo Especial de
Defesa dos Direitos dos Povos Indigenas da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
gue representou o esforco, decorrente da disputa politica sobre o caso, envolvendo a
superacgao do instituto do indigenato, pelo “fato indigena”, na elaboragéo do ministro
Menezes Direito, ou “marco temporal”’, formulado pelo ministro Carlos Ayres Britto.
(CIMI, 10.2019)

No julgamento da Peticdo 3.388, ao confirmar a demarcacédo de uma grande
area e afastar argumentos contrarios, o STF reconheceu a plurietnicidade e a
superacdo das politicas integracionistas que marcaram o0 indigenismo recente.
Entretanto, sem participacdo com a sociedade, em especial os povos indigenas,e com

as partes do processo, 0s Ministros criaram 19 condicionantes, também chamadas de
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“salvaguardas institucionais”, para serem observadas nas futuras demarcagdes,
mesmo que, por conta da natureza juridica da acéo proposta, a decisdo nao possuisse
efeitos para além do caso concreto. (SARTORI; 2017, p.11)

Nas palavras de Dailor Sartori Jr (2017, p.12):

Paralelamente as condicionantes, foi estabelecido o “marco temporal da
ocupacao” e o chamado “renitente esbulho”. A tese do marco temporal afirma
que o direito a uma terra indigena s6 deve ser reconhecido nos casos em que
a area se encontrava tradicionalmente ocupada na data da promulgacéo da
Constituicdo, 5 de outubro de 1988, a menos que se comprove que os indios
tenham sido impedidos de ocupa-la por renitente esbulho, ou seja, porque
tenham sido expulsos a forca e em 5 de outubro de 1988 estivessem
reivindicando de maneira enfatica o seu retorno, preferencialmente por via
judicial.

O marco temporal tem sido aplicado pelo Judiciario em outras acdes
promovidas por proprietarios de terras que questionam processos de demarcacéo, e
vem causando a anulacdo de atos administrativos que instituem as terras indigenas.
O primeiro caso € o da Terra Indigena Guyrarokd, no Municipio de Caarap6, Mato
Grosso do Sul, territério e 11 mil hectares declarado em 2009 para posse de 525
Guaranis Kaiowa, cuja anulacdo ocorreu em 2014. Apos, em 2015, veio a anulagéo
da Terra Indigena Limédo Verde, de 1.335 indios Terena, localizada no Municipio de

Aquidauana, também no Mato Grosso do Sul. (SARTORI; 2017, p.11)

Em relacdo ao desenvolvimento do processo de demarcacdo Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, Newton Tavares Jr (2011, p.256) afirma que inobstante a
incontrastabilidade da decisdo do STF, no sentido da licitude da demarcacdo em
causa, no que tange a idoneidade dos documentos é importante que haja uma critica

ao procedimento demarcatorio, tanto no plano normativo quanto no pratico.

Newton Tavares Jr (2011, p.256) explica que a concepc¢ao do indigenato,
aplicada pelo STF no julgamento em questdo, adotou a ideia de que a terra indigena
€ um fato objetivamente determinado, de modo que o reconhecimento caberia

facilmente ao Estado realizar, de forma objetiva e isenta.

Entretanto, o autor defende que o caso Raposa-Serra do Sol revelou que a
demarcacdo se trata em verdade de um constructo, ato discricionario da
Administragdo Publica com toda a carga de ideologia que a causa comporta, sujeito
inclusive a agenda partidaria do Governo e das agéncias governamentais num dado
momento histérico. (TAVARES, 2011, p. 256)
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Em sentido contrério, Julio José Araujo Junior (2018 p.123) observa que 0s
povos indigenas foram e sdo vitimas de um processo avassalador de contato e de
desestruturacdo em virtude da falta de demarcacéo, com a ocupacao de suas terras
por grandes fazendeiros, pela atuacdo de empreendimentos e por medidas que 0s

deixam confinados em espacos de onde sequer podem retirar 0 sustento.

Desta forma, constata que:

Os adversarios das demarcacbes se utilizam das consequéncias destas
ilegalidades — desestruturacgéo étnica (perda da identidade, mesticagem), ndo
ocupacao de um territorio, grilagem de terras — para afastar o direito ao seu
territério num processo demarcatério. O marco temporal, por exemplo, é uma
cria desse processo de dupla penalizagdo dos povos indigenas, no qual a
invisibilidade provocada pelo regime precedente da tutela é utilizada como
mais um fundamento em desfavor do reconhecimento do territério. (ARAUJO,
2018 p.123)

Diante de um cenéario marcado pelo aumento da violéncia contra 0s povos
indigenas, tendo o numero de mortes por assassinato saltado de 97, em 2013, para
138, em 2014 (CIMI; 2015, p. 77) convém que a relacdo de direitos prevista na
Constituicdo de 1988 seja compreendida e aplicada a luz da superacédo do regime da

tutela e da concretizacdo de uma pratica descolonizadora.

3.1.2 A criagcao do marco temporal da ocupacao no caso Raposa Serra do Sol

Emblemético fora o entendimento fixado pelo STF a partir da analise da
constitucionalidade e legalidade da demarcacao da terra indigena Raposa Serra do
Sol. (Pet 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, Dje de 25-9-2009)

Em marco de 2009, o STF pés fim a disputa judicial referente a demarcacédo da
Terra Indigena Raposa-Serra do Sol, em Roraima. O acérdao dispde sobre diversos
aspectos da lide, afirmando, a regularidade do processo demarcatério e a
constitucionalidade da demarcacao continua, e ndo em ilhas, de modo a englobar

todas as variadas etnias indigenas presentes na area.

Seu conteudo, conforme o relator, Min. Carlos Ayres Britto, traduziria um
capitulo avangado de um novo “constitucionalismo fraternal”, abragado pela Carta
Politica de 1988. (TAVARES, 2011, p.254)

Cumpre destacar que, em que pese a CF/88 tenha adotado a teoria do
indigenato, o posicionamento do Ministro Menezes Direito (STF) no julgamento do

Caso Raposa Serra do Sol (Pet 3.338), a favor da tese do fato indigena, pela qual as
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terras indigenas sdo aquelas que, na data da promulgacao da CF/88, eram ocupadas
pelos indigenas.

O Min. Menezes Direito resume seu entendimento:

Conclui-se que uma vez demonstrada a presenca dos indios em determinada
area na data da promulgacdo da Constituicdo (5-10-1988) e estabelecida a
extensdo geografica dessa presenca, constatado o fato indigena por detras
das demais expressdes de ocupacéo tradicional da terra, nenhum direito de
cunho privado podera prevalecer sobre os direitos dos indios. Com isso,
pouco importa a situacdo fatica anterior (posses, ocupagdes etc). O fato
indigena a suplantard, como decidido pelo constituinte dos oitenta. (Pet
.3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 19-3-32009, Plenario, DJE de
1°-7 - 2010).

De acordo com André de Carvalho Ramos, o principal critério para a definicao
do fato indigena foi chamado “marco temporal”, definido como “chapa radiografica”
pelo Min. Relator Ayres Brito, ao passo que o Min. Lewandowski designou por
“fotografia do momento”. (RAMOS; 2017, p. 788)

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal vem adotando a tese do marco
temporal estabelecida em decisdo plenaria no julgamento da Peticdo n°. 3388, que
trata da demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Nessa deciséo, definiu-
se a data da promulgacdo da Constituicdo Federal, 05 de outubro de 1988, como
marco insubstituivel para a constatacdo dos direitos originarios dos povos indigenas

as suas terras tradicionais.

Desde o Caso Raposa Serra do Sol, o STF tem adotado a tese do renitente
esbulho em sentido estrito, mantendo a titularidade dos néo indios, como no Caso da
Terra Guyraroka, da comunidade indigena Guarani-Kaiowa e no Caso da Terra

indigena Limao Verde, da comunidade indigena Terena. (RAMOS; 2017, p. 883)

André de Carvalho Ramos (2017, p.883) explica que no caso da Terra indigena
Liméo Verde, o Min. Relator Teori Zavascki condicionou a existéncia do esbulho ao
critério do marco temporal, afirmando que, h& de haver, para configuracdo de esbulho,
situacdo de efetivo conflito possessoério que, mesmo iniciado no passado, ainda
persista até o marco demarcatorio temporal atual (na data da promulgacédo da
Constituicdo de 1988), conflito que se materializa por circunstancias de fato ou, pelo

menos, por uma controvérsia possessoria judicializada.

Em parecer sobre a criacdo do marco temporal de ocupacdo das terras
indigenas pelos indios, o jurista José Afonso da Silva (2015, p. 7) defende que é um

dos conceitos questionaveis estabelecidos pelo acérdao proferido no processo da Pet.
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3.388 sobre as Terras Indigenas Raposa Serra do Sol, pois, segundo ele, fixado de
modo arbitrario como sendo a data da promulgacédo da CF de 05 de outubro de 1988,
e também por ter dado ao conceito valor normativo com observancia geral a todos os

casos de ocupacao de terras indigenas.

Dispbe a ementa do acérdao:

O marco temporal de ocupagdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data
certa - a data da promulgacéo dela prépria (5 de outubro de 1988) — como
insubstituivel referencial para o dado da ocupacdo de um determinado
espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene: ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que
ocupam. (Pet. 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 19-3-32009,
Plenario, DJE de 1° - 7 - 2010).

José Afonso da Silva (2015, p. 8) argumenta que se a Constituicdo Federal
tivesse estabelecido essa data, trataria da mesma explicita ou implicitamente, o que
em sua opinido ndo ocorre vez que nenhuma clausula do art. 231 sobre os direitos
dos indios autoriza essa conclusdo. Para ele o sentido que se extrai do caput deste

artigo é diverso.

Positiva o art. 231, da CF de 88 que sédo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, lingua, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,

proteger e fazer respeitar todos os bens.

Ao analisar semanticamente os termos empregados pela Carta Magna, José
Afonso da Silva (2015, p. 8) observa que ao utilizar o termo “reconhecidos...os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, € porque s&o preexistentes
a promulgacao da Constituicdo. Se a Constituicao afirmasse: “sdo conferidos, etc.”,
entdo, nesta hipotese, estaria fixando o momento de sua promulgacdo como marco

temporal desses direitos.

Contrariamente ao entendimento estabelecido no acérdao da Pet. 3.388, José
Afonso da Silva (2015, p. 9) declara “que a Constituicdo de 1988 consiste no ultimo
elo do reconhecimento juridico-constitucional da continuidade historica dos direitos
originarios dos indios sobre suas terras e, por fim, ndo seria 0 marco temporal desses

direitos”.

Neste sentido defende que, o documento que inequivocamente criou um marco
temporal e o reconhecimento juridico formal dos direitos dos indios sobre suas terras
foi a Carta Régia de 30 de julho 1611, promulgada por Felipe Ill. (SILVA; 2015, p. 9).
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José Afonso da Silva (2015, p. 10) pontua que as demais Constituicdes
perpetuaram essa consagracao formal até a Constituicdo de 1988 que adicionou a
confirmacédo de outros direitos. Nado havendo inovacédo da Constituicdo de 1988 no
gue se refere aos direitos originarios sobre as terras indigenas, pois basicamente
constavam das Constituicdes anteriores, desde a de 1934. Considerando que esta, foi
a primeira a dar consagragcdo constitucional a esses direitos e garantia de sua
protecéo efetiva, a data de sua promulgacéo, 16 de julho € que dever-se-ia considerar

0 marco temporal.

Em que pese a importancia da Constituicdo de 1988 na continuidade desse
reconhecimento constitucional, para José Afonso da Silva (2015, p. 10) este nao
constitui 0 marco, e o deslocamento desse marco interrompe a perenidade da
protecdo constitucional dos direitos indigenas, desrespeitando as proprias regras e

principios constitucionais que dao protecdo a estes direitos.

O rompimento dessa continuidade usurpa os direitos dos indios sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam, deixando ao desamparo milhares de indios e suas
comunidades. (SILVA; 2015, p. 10)

Diante de tais consideracfes, entdo, é possivel identificar que a partir do
julgamento do caso Raposa Serra do Sol, o Min. Carlos Britto definiu alguns critérios
para o reconhecimento de determinada terra como terra indigena, dentre eles o marco

da tradicionalidade da ocupacao e o marco temporal da ocupacéo.

Bruno Pegorari (2017, p.248) explica que, de acordo com o primeiro, a
consideracao da terra indigena como tradicional depende da comprovacao do carater
de perdurabilidade das comunidades indigenas com relacdo a terra, em sentido
animico e psiquico de continuidade etnografica, com o uso da terra para o exercicio

das tradicbes, costumes e subsisténcia.

O critério do marco tradicional da ocupacdo estabelece que os indigenas
devem preencher, basicamente dois elementos: um imaterial (espiritual,
ancestral, psicolégico) e outro material (da relacdo direta com a terra, e.g.
pesca, caca, etc.), consoante ao artigo 231, §1° da Constituicdo da Republica.
O segundo critério cria 0 marco temporal da ocupagéo que estabelece que as
terras indigenas serdo aquelas nas quais houve efetiva ocupacao, pelas
populag@es indigenas, na data da promulgacdo da Constituicdo, em 05 de
outubro de 1988. (PEGORARI; 2017, p.248)

Destaca o autor que este parametro chama a atengao por restringir o direito a

terra para aquém do trazido no préprio texto constitucional. A Constituicdo diz que sé&o



45

terras indigenas aquelas habitadas pelos indios em carater permanente, mas nao
exige que eles a estivessem ocupando, necessariamente, na data da promulgacéao da
Constituicdo, justamente pelos critérios trazidos pelo marco da tradicionalidade.
(PEGORARI; 2017, p. 249)

Conforme Bruno Pegorari (2017, p. 249), a decisdo apresenta um problema
grave. Seu erro central foi restringir deliberadamente o direito originario a terra por
meio de um marco temporal irrefletido que ndo guarda qualquer vinculo racional com
a situacao juridica analisada. O estabelecimento arbitrario da referida data estaria,
assim, maculado pelo vicio da anti-historicidade, ignorando o passado indigenista
brasileiro e o carater originario de seus direitos, assim como o histérico compartilhado
das graves violacdes dos direitos humanos desses povos por parte de particulares e

do proprio Estado.

3.1.3 O renitente esbulho

Definido o marco de 5 de outubro de 1988 como data na qual deveria ser
analisada a situacao fatica da existéncia da presenca indigena e de sua ocupacao
tradicional, cumpre destacar que o STF reconheceu a excec¢do do chamado “renitente
esbulho”, pela qual as terras seriam ainda indigenas mesmo ausente a ocupagao no
dia 5 de outubro de 1988, na hipétese de ficar provado que a auséncia de ocupacao
houvesse se dado por “efeito de renitente esbulho por parte de ndo indios” (STF, Pet
3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 19-3-2009, Plenério, DJE de 19-7-2010,

trecho do voto do Min. Ayres Britto).

De acordo com José Afonso da Silva (2015, p. 11), criaram-se dois conceitos
prejudiciais aos direitos fundamentais dos indios, o marco temporal em 05 de outubro
de 1988, e ndo da data da promulgagdo da Constituicdo de 1934, como uma

interpretac&o coerente e sistematica recomendaria, e o conceito de esbulho renitente.

Neste sentido, afirma a contrariedade a protecdo constitucional aos direitos
indigenas a aplicacdo do instituto do renitente esbulho aos conflitos que envolvem
suas terras vez que nado sao de conflitos tipicamente possessoérios do direito civil, pois
nao se trata de uma disputa individual em que um possuidor subtrai a posse do outro.

Os direitos originarios dos indios sobre a terra pertencem as comunidades indigenas.
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Assim, esta ocupacao fundamenta-se no indigenato, em virtude do reconhecimento

dos direitos originarios sobre ela. (SILVA; 2015, p. 11)

Finalmente, no que concerne a tese do renitente esbulho em sentido estrito, e
a violacéo dos direitos dos povos indigenas, José Afonso da Silva (2015, p. 11) explica
que os indios e as comunidades indigenas antes da Constituicdo de 1988 né&o
gozavam de legitimidade processual, em face do regime tutelar, aduz que:

Exigir deles o cumprimento de 6nus, qual seja a defesa das terras que
ocupam, que sdo de propriedade da Unido, e que, pela sua situacdo de
tutelado, ndo podem cumprir, € desconhecer que o direito se interpreta em
relacdo ao contexto em que incide, sem levar em conta que a Constituicao
Ihes garante também sua organizag&o social, costumes e tradigdes. (SILVA,
2015, p. 11)

Raquel Osowski (2017, p. 322) observa que, inobstante seja possivel verificar
um rompimento com o paradigma constitucional assimilacionista na CF de 88, com a
garantia ao direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, bem
Como O respeito a sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, a
conjuntura evidencia que o Estado Brasileiro ndo obteve éxito em criar uma nova

relacdo com esses povos originarios.

Neste sentido, Leila Bijos e Cristina de Melo (2016, p. 24) ponderam que “os
povos indigenas foram invisibilizados por um grande periodo tendo suprimido um dos

seus direitos mais basilares e referenciais da sua propria identidade o direito a terra”.

Entretanto, identificam que se consolidou uma maior protecéo a tal direito, na
ordem interna e ordem internacional, de forma que a multiculturalidade na atualidade
destaca-se como premissa na formulacéo e aplicacao das leis, sendo estas norteadas
pelos vetores axiologicos: a dignidade da pessoa humana e o direito ao
reconhecimento. (BIJOS E MELO; 2016, p. 24)

José Afonso da Silva (2017, p. 870), destaca que a CF de 88 avanca na questao
indigena, com varios dispositivos referentes aos indios, nos quais dispde sobre a
propriedade das terras ocupadas pelos indios, a competéncia da Unido para legislar
sobre populagdes indigenas, autorizacdo congressual para mineracdo em terras
indigenas, relacdes das comunidades indigenas com suas terras, preservagcao de
suas linguas, usos, costumes e tradi¢cdes, entretanto, o nivel do alcance de protecéo

continue insatisfatorio.
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O novo texto constitucional consagrou o espirito pluralista, libertario e
democratico, ao reconhecer aos indigenas sua organizac¢ao social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, adotando um maior relativismo cultural, porém apesar dos
avancos, ainda existem muitos obstaculos para a efetivacdo dos direitos indigenas
gue para serem superados dependem da “conscientizagdo social quanto a
importancia da solidariedade, da fraternidade, e do direito a diferenca. ” (ANJOS
FILHO; 2009, p.293)

A Relatora especial das Nacfes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas,
em visita ao Brasil, em comunicado final, apontou para a gravidade dos desafios
enfrentados por povos indigenas, dentre eles da destaque a interpretacédo equivocada
dos artigos 231 e 232 da Constituicdo, na deciséo judicial sobre o caso Raposa Serra

do Sol, bem como a criacdo da tese do marco temporal. (ONU, 2016)

Diante das graves ameacas a sustentabilidade dos povos indigenas em virtude
do comprometimento e degradacgédo das terras e aguas, resultantes do desmatamento,
destruicdo de rios e empobrecimento dos solos oriundos da prética intensiva de
monoculturas e atividades de mineracao, identificou-se urgéncia na demarcacao
desses territorios. (ONU, 2016)

Em que pese a inexisténcia de natureza obrigatéria, a decisdo judicial do
Supremo Tribunal sobre o caso de Raposa Serra do Sol vem impedindo a demarcacgéo
de terras. Considerando que o agravamento das dificuldades que os povos indigenas
vém enfrentando, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, as recomendacdes
gerais, da Relatora especial das Nacfes Unidas (ONU, 2016), foram no sentido de

redobrar “os esforgos para superar o impasse atual relativo a demarcacéao de terras.

Dailor Sartori Jr. (2017, p.134) afirma que os elementos da fundamentacao do
marco temporal e do renitente esbulho manifestam a colonialidade do saber, ao
promover hierarquias entre as formas de compreenséo do territério e a formagéo de
sociabilidades. A consequéncia para o direito € a interpretacao dos direitos territoriais
indigenas ainda de forma marcadamente civilista e hegeménica, ignorando que o
paradigma pluriétnico da Constituicdo de 1988 inclui a consideracdo de outras

cosmologias e territorialidades
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4. TERRAS INDIGENAS NO ORDENAMENTO INTERNACIONAL

A Constituicdo brasileira de 1988 inova ao romper com o paradigma
assimilacionista dos povos indigenas, reforcando a importancia de respeitar as suas
instituicbes, valorizando suas culturas e tradicdes. Esse mesmo movimento é
observado no plano internacional e os aspectos dessa mudanca de paradigma serao

abordados a sequir.

Sobre a assimilacdo de minorias étnicas a sociedade nacional, Débora Duprat
Pereira (2018, p.86) observa a ruptura com o modelo anterior, a partir da Convencéao
n. 169, que jA em seu preambulo subscreve: Considerando que a evolucao do Direito
internacional desde 1957 e as mudancas sobrevindas na situacdo dos povos
indigenas e tribais em todas as regiées do mundo fazem com que seja aconselhavel
adotar novas normas internacionais nesse assunto, a fim de se eliminar a orientacao
para a assimilagdo das normas anteriores; reconhecendo as aspiracoes desses povos
a assumir o controle de suas préprias instituicbes e formas de vida e seu
desenvolvimento econbmico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas,

religides, dentro do ambito dos Estados onde moram.

4.1 NOTAS ELEMENTARES SOBRE O DIREITO AS TERRAS INDIGENAS NA
ORDEM INTERNACIONAL

O ponto de partida da protecao internacional aos direitos dos povos indigenas
foi a Convencéo n. 107 da OIT, de 05 de junho de 1957, que revelava um enfoque
integracionista, cuja preocupacao central era a integracdo as popula¢des indigenas.
O carater assimilacionista violava explicitamente o direito a diversidade cultural dos
povos indigenas. (PIOVESAN; 2017, p. 316)

Diante das criticas a Convencéo n. 107 foi revisada, culminando na Convencao
n.169, de 07 de junho de 1989, sobre Povos Indigenas e Tribais, que refletia um novo
paradigma marcado pelo direito a diversidade, pelo reconhecimento da identidade
propria dos povos indigenas, pelo seu direito a participagéo, pelo direito a terra, bem
como pelos principios de etnodesenvolvimento e de autodeterminacdo. O Estado
Brasileiro ratificou esta Convencdo em 25 de julho de 2002. (PIOVESAN; 2017, p.
317)
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A consulta e participacdo dos povos indigenas sao preceitos fundamentais da
Convencao n. 169, vejamos a disposi¢cdo de seu artigo 2°: “os governos deverao
assumir a responsabilidade de desenvolver, com a participagdo dos povos
interessados, uma acdo coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos

desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade”

Sobre a inexisténcia de um tratado especifico, de efeito juridico vinculante, para
a protecdo dos direitos dos povos indigenas, Flavia Piovesan (2017, p. 316) pontua
gue decorre das dificuldades em se obter consenso entre Estados, referente a
dimenséao dos direitos dos povos indigenas, especificamente, em relagdo ao direito a

terra e ao principio da autodeterminacéo.

Conforme Flavia Piovesan (2017, p. 317), a Declaracdo das Nacdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, cujo efeito juridico é recomendatdério (soft law),
confirma a protecao do direito as terras que ocupam. Assim, faz menc¢ao a importancia
do fortalecimento da cosmovisao indigena fundamentada em suas relacdes espirituais

e materiais com a Terra, aguas, plantas, animais.

A Convencado n. 169 da OIT, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n. 5.051/2004, tem natureza de ato normativo supralegal, por ser tratado

internacional de direitos humanos.

Conforme os artigos do referido tratado:

Artigo 6° 1. Ao aplicar as disposi¢cfes da presente Convencdo, 0S governos
deverdo: a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos
apropriados e, particularmente, através de suas instituigées representativas,
cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los diretamente;

Artigo 7° 1. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas,
préprias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na
medida em que ele afete as suas vidas, crengas, instituicbes e bem-estar
espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e
de controlar, na medida do possivel, o seu préprio desenvolvimento
econdmico, social e cultural. Além disso, esses povos deverdo participar da
formulacdo, aplicacdo e avaliacdo dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente.
(Convencéo n. 169, OIT; 1989)

Sendo assim, medidas legislativas ou administrativas que possam vir afetar
diretamente os povos indigenas depende de consulta livre, prévia e informada, de
modo que eventual descumprimento das suas determinacdes pode gerar a

responsabilidade internacional do Estado Brasileiro.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos ratificou a incorporagao da
Convencao n. 169 da OIT ao Sistema Regional de Protecdo dos Direitos Humanos,
nos precedentes Pueblo Samaramaka vs. Suriname (2007) e Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Equador (2012). (BIGONHA E TORELLY; 2018, p.69)

Ha exigéncia expressa de que a consulta seja de forma livre, prévia e
informada. Para ser informada, o objeto consultado deve ser perfeitamente
identificado. Destaque-se que no caso Raposa Serra do Sol ndo houve clareza quanto
a possibilidade de estabelecimento de condicionantes, e tampouco os indios
interessados nao foram consultados sobre cada uma delas e nem mesmo sobre a

tese do marco temporal.

E imperioso destacar que descumprido o direito de consulta enquanto
pressuposto de validade de qualquer ato que impacte diretamente os direitos dos
indios, é de reconhecer afronta ao texto da Convencado n. 169 da OIT e também da
Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas

A Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
também estatui em seu artigo 8.1: “Os povos e individuos indigenas tém direito a néo

sofrer assimilacao forcada ou a destruicdo de sua cultura”.

Sobre a relacéo entre terras indigenas e identidade, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (2014, p.75) proferiu decisdes paradigméaticas. Por exemplo, no
caso Comunidade Indigena Yakye vs. Paraguai, decidido em 17 de junho de 2005, a

Corte observou que:

A garantia do direito de propriedade comunitaria dos povos indigenas deve
levar em conta que a terra estd estreitamente relacionada com as suas
tradicBes e expressbes orais, seus costumes e linguas, suas artes e rituais,
seus conhecimentos e usos relacionados com a natureza, suas artes
culindrias, seu direito consuetudinério, sua vestimenta, filosofia e valores. Em
funcdo do seu entorno, sua integracdo com a natureza e sua historia, os
membros das comunidades indigenas transmitem de geracdo em geracéo
este patrimdnio cultural imaterial. (CIDH; 20147, p.75)

Todos esses textos normativos internacionais, bem como a jurisprudéncia,
ressaltam a terra como elemento essencial ao exercicio dos direitos que passam a ser

entdo reconhecidos aos povos indigenas.

Vislumbra-se que a mudanca paradigmatica em relacdo aos direitos indigenas
vai ao encontro da valorizagao dos diversos saberes e cosmovisdes. Conforme pontua

lara Bonin (2015, p.1), as experiéncias e 0s saberes indigenas consideram o universo
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em sua totalidade e inserem o ser humano em uma complexa rede de relagbes que
envolvem os seres, naturais e sobrenaturais, integrando a vida como um todo. Essas
cosmologias, portanto, ndo se confundem e nem podem ser contidas dentro da légica

materialista e mercadoldgica consagradas.

4.1.1 Fundamento da propriedade coletiva: natureza ancestral e comunal

Os direitos dos povos indigenas estdo consagrados em diversos instrumentos
internacionais, a exemplo da Convencéao n. 169 da OIT, da Declaracdo das Nac¢bes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e da Declaracdo Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. Tais diplomas asseguram expressamente os direitos
dos indios sobre suas terras, de forma que eventual restricdo desses direitos pelo
Estado Brasileiro significaria afronta ao direito internacional dos direitos humanos

havendo grandes riscos de responsabilizacao na esfera internacional.

Neste sentido dispde a Convengao n. 169 da OIT:

Artigo 13 — “1. Ao aplicarem as disposi¢coes desta parte da Convencéo, os
governos deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e
valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras
ou territérios, ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou utilizam
de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relacao.
2. A utilizagao do termo ‘terras’ nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito
de territérios, o que abrange a totalidade do habitat das regiées que os povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14 — 1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além
disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para
salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que nao
estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente,
tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia.
Nesse particular, devera ser dada especial atencdo a situacdo dos povos
ndémades e dos agricultores itinerantes. 2. Os governos deverdo adotar as
medidas que sejam necessarias para determinar as terras que 0s povos
interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecéo efetiva dos seus
direitos de propriedade e posse. 3. Deverao ser instituidos procedimentos
adequados no ambito do sistema juridico nacional para solucionar as
reivindicacdes de terras formuladas pelos povos interessados.” (Convencao
n. 169, OIT; 1989)

Consoante os referidos diplomas internacionais, € dever do Estado garantir os
direitos dos indios sobre suas terras, aléem de proteger essas areas de qualquer
tentativa de esbulho de terceiros, punindo, independentemente do tempo, a intrusao
de terceiros em terras indigenas. (BIGONHA E TORELLY; 2018, p.69)
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) ja se manifestou
nesse sentido, declarando que o direito dos indios a reivindicagdo de seus territorios
deve ser garantido e respeitado, pois baseado no vinculo cultural existente, que

persiste mesmo diante da existéncia de titulos privados de terceiros.

4.1.2 O Direito a propriedade coletiva dos Povos Indigenas no ambito do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos

Em 1969, foi assinada em San José (Costa Rica), na Conferéncia
Especializada de Direitos Humanos da Organizacéo dos Estados Americanos (OEA),
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, a Convencao entrou em vigor no ano de 1978. Constitui o
principal documento e o mais efetivo instrumento internacional de protecdo aos

direitos humanos no continente americano.

A CADH criou um sistema de controle e supervisdo das obrigacbes
internacionais assumidas pelos Estados-parte mediante um verdadeiro Processo
Internacional dos Direitos Humanos que funciona segundo um mecanismo bifasico.
ApGs apreciagdo pela Comissao Interamericana, na fase de admissibilidade (art. 46,
CADH); pela tentativa de solugdo amistosa (art. 48, CADH); e pelo “primeiro informe”
(art. 50, CADH), sem que haja a resolucdo o caso € encaminhado ao 6rgao
jurisdicional competente para interpretacdo da Convencao, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O Brasil ratificou no ano de 1992 a Convencao Americana sobre

Direitos Humanos vinculando-se as obrigacdes previstas.

Em 1998 o Brasil reconheceu a competéncia contenciosa obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para todos 0s casos relativos a interpretacao e
aplicacdo da Convencdo, comprometendo-se internacionalmente a cumprir as
decisbes da atividade jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Disp0be o art. 62, da CADH que:

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depésito do seu instrumento de
ratificac@o desta Convencdo ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento
posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem
convencao especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacdo desta Convencgéo.

(...)

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposicGes desta Convencdo que lhe seja
submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou
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reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como
prevéem os incisos anteriores, seja por convencgéo especial. (CADH, 1969)

As consequéncias principais do reconhecimento desta jurisdicdo contenciosa
obrigatdria sdo que suas decisdes serdo aptas a vincular e responsabilizar o Estado
brasileiro por eventual violagdo de Direitos Humanos prevista na Convengao
Americana de Direitos Humanos (CADH) e decorrentes da prépria conduta do Estado,

omissiva ou comissiva.

Conforme os artigos 67 e 68.1 “a sentenga da Corte € definitiva e inapelavel” e
os Estados-partes “comprometem-se a cumprir suas decisées em todo caso em que
forem partes”; bem como o Brasil devera observar e respeitar os direitos humanos no
ambito interno previstos na CADH conforme interpretados pela Corte Interamericana,

sob pena de responsabilizagdo internacional.

O direito a propriedade coletiva ndo esta expresso na Convencdo Americana
de Direitos Humanos, contudo a jurisprudéncia da Corte ao tratar do direito a

propriedade privada, no art. 21, trata robustamente do tema.

Segundo André Ramos de Carvalho (2017, p.888), a Corte Interamericana de
Direitos Humanos possui importante jurisprudéncia referente aos direitos indigenas,
utilizando em alguns casos a Convencédo n. 169 da OIT para especificar, a favor das
comunidades indigenas, os direitos previstos na Convencdo Americana de Direitos

Humanos.

Frise-se que a sentenca da Corte nao pode ser resolutiva quanto a aplicacao
da Convencéo n. 169 da OIT, em virtude de descumprimento desta. Contudo a Corte
podera condenar o Estado parte por descumprir 0 pacto, interpretados 0s seus
conceitos a luz da Convencgédo n. 169 da OIT, pois a Corte ndo tem competéncia para
verificar cumprimento desta, mas sim do Pacto de San José da Costa Rica.

Sobre a interpretacdo da CIDH em relagdo ao direito de propriedade (art.21),
em 2006, no caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai (CIDH, 2014), a Corte decidiu pela
violagdo do direito a propriedade coletiva em face da inefetividade do processo de
solicitacdo do territério, que gerou resultado insatisfatorio. A impossibilidade deste
povo de acessar seu territorio coletivo resultou em um estado de alta vulnerabilidade

alimentar, médica e sanitaria pondo em risco a vida e integridade da comunidade.

O Tribunal analisou se a posse por parte dos indigenas era um requisito para o

reconhecimento oficial da propriedade, e no caso de ndo ser um requisito, se o direito
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a devolugdo tem um limite temporal. Por fim, a Corte sugeriu medidas que deveriam

ser adotadas para efetivacdo o direito de propriedade indigena (CIDH, §126).

A Corte confirmou que a posse produz efeitos similares ao titulo de
propriedade, sendo exigiveis perante o Estado. Nas hipoteses em que a posse foi
perdida por motivos alheios a vontade dos indios (0 “renitente esbulho em sentido
amplo) estes continuam os proprietarios de suas terras, salvo se as tenham vendido
a terceiros de boa-fé. Uma outra situacdo se daria nos casos em que 0s membros
tenham perdido a posse involuntariamente e estas tenham sido vendidas a terceiros
inocentes. Neste caso os indigenas teriam o direito de recupera-las ou de obter terras
de igual extensdo e qualidade. Neste sentido, a posse nao foi considerada pré-

requisito que condiciona a existéncia do direito a recuperacao das terras (CIDH, §128).

Sobre a questdo temporal, a Corte defrontou-se com a questdo sobre se o
direito de recuperacdo das terras tradicionais permanece indefinido no tempo ou
existiria um limite. A Corte entendeu que enquanto perdurarem a base espiritual e
material da identidade dos povos indigenas em relacdo as suas terras tradicionais, o
direito a reivindica-las permanecera vigente, caso contrario se extinguira. Sobre como
definir esta relag&o entre os povos e suas terras, a Corte Interamericana, definiu que
dependera do povo indigena envolvido em cada caso concreto e podendo se analisar
0 Seu uso ou presenca tradicional, seja através de lagcos espirituais ou cerimoniais,
assentamentos ou cultivos esporadicos, caca, pesca ou coleta permanente ou
némade, uso dos recursos naturais ligados a seus costumes ou qualquer outro

elemento caracteristico de sua cultura (CIDH, 8§131).

Finalmente, a Corte estabeleceu que deve ser considerado se a relagdo com a
terra € faticamente possivel, visto que os indios podem encontrar 6bices para
retomada do territorio por causas alheias a sua vontade sendo um verdadeiro um
obstaculo efetivar a relacdo. Assim, o direito a recuperacéo da terra persiste até que
os impedimentos, violéncia ou ameaca desaparecam (CIDH, 8132). Neste sentido, a
Corte decidiu que o direito da Comunidade Sawhoyamaxa de recuperar suas terras

nao caducou no caso concreto.

Sobre a importancia da protecao do direito a vida, a abarcar a propria identidade
cultural, pelo Direito Internacional, Antdnio Cangado Trindade (2013, p.96), juiz da

Corte Interamericana de Direitos Humanos afirma que o deslocamento for¢ado interno
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de comunidades indigenas de suas terras ancestrais, com a consequente

marginalizagdo e exclusao, se mostra como um grave problema de direitos humanos.

Em seu Voto Razonado no caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa

ponderou que:

“No podria dejar de rendir, en este Voto Razonado un reconocimiento al
sufrimiento de las victimas silenciosas del presente caso de la Comunidad
Sawhoyamaxa, - asi como caso de la Comunidad Yakye Axa, - y evocar, en
particular, la memoria de los inocentes que perdieron su vida en la vera de
una carretera, y al dolor de sus familiares que sobreviven, en la vera de la
misma carretera, en la miseria impuesta a ellos por la codicia y avaricia
humanas. La triada formada por la victizacion, el sufrimiento humano y la
rehabilitacion de las victimas, no ha sido suficientemente tratada por la
jurisprudencia y la doctrina juridica internacionales contemporaneas, y urge
que lo sea, necessariamente a partir de la integralidad de la personalidad de
las victimas, tomando en cuenta inclusive su identidad cultural.” (2013, p.96)

No mesmo Voto Razonado no caso dos “Nifios de la Calle” advertiu:

“Aunque los responsables por el orden establecido no se den cuenta, el
sufrimiento de los excluidos se proyecta ineluctablemente sobre todo el
cuerpo social. La suprema injusticia del estado de pobreza infligido a los
desafortunados contamina a todo el medio social. El sufrimiento humano tiene
una dimensién tanto personal como social. Asi, el dafio causado a cada ser
humano, por més humilde que sea, afecta a la propria comunidad como un
todo. Como el presente caso lo revela, las victimas se multiplican en las
personas de los familiares inmediatos sobrevivientes, quienes, adémas, son
forzados a convivir con el suplicio del silencio, de la indiferencia y del olvido
de los demas.

Gracias a la existencia de la jurisdiccion internacional de los derechos
humanos, el silencio de los inocentes, en el presente caso, ha, sin embargo,
ecoado en el plano internacional. El presente caso de la Comunidad
Sawhoyamaxa demuestra que su personalidad y capacidad juridicas
internacionales se afirmaron y ejercieron de modo incuestionable. Esto es
particularmente significativo por las circunstancias del caso, tratdndose de
miembros de una comunidad indigena.” (2013, p.97)

Segundo André de Carvalho Ramos (2017, p. 885), a jurisprudéncia da Corte

IDH sobre o direito dos indigenas a propriedade coletiva da terra assemelha-se ao

conteldo da teoria do indigenato, pela qual o vinculo material e espiritual dos indios

em relacdo a terra sdo suficientes para declarar a existéncia do direito a ela,

dispensando-se o critério do marco temporal (no caso do Brasil, a edicdo da CF/88).

O autor reafirma a necessidade de efetivo didlogo entre as cortes (Corte

Interamericana e STF), caso contrario, pode levar ao controle de convencionalidade

de matriz internacional a ser realizado pela Corte IDH, impondo ao Brasil deveres de

reparacao pela violagdo do art. 21 da Convencao Americana de Direitos Humanos.
(RAMOS; 2017, p.885)
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Portanto, no que se refere ao sistema interamericano de direitos humanos e a
tese do marco temporal, verifica-se que no caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, a Corte Interamericana decidiu no sentido de que a relacdo de
identidade existente entre os indios e as suas terras garante o direito de recuperacao
dos seus territorios, independentemente de prazo, enquanto perdurarem os lagos
espirituais e culturais, contrapondo-se frontalmente a tese de um marco temporal,

conforme adotado pela Corte do STF.

Adotando-se o entendimento ja consolidado pela CIDH como paradigma
considera-se a medida mais justa e adequada que o Estado Brasileiro busque garantir
a protecdo dos territérios indigenas, inclusive mediante retorno para aqueles que

tenham sido objeto de esbulhos pelo préprio Estado ou por particulares.

Neste sentido, a Relatora Especial das Na¢des Unidas para povos indigenas,
Victoria Tauli-Corpuz, em missao ao pais, rechacou expressamente a possibilidade
de estabelecer condicdes restritivas aos indios para o usufruto de seus territérios,

especialmente um suposto marco temporal.

A Relatora Especial da ONU, Victoria Tauli-Corpuz, manifestou preocupacéo
com a situagao dos povos indigenas no Brasil e lamentou o que chamou de “auséncia
de progresso” depois de oito anos da ultima visita ao pais de um relator das Nacoes
Unidas para o tema. Segundo o relatério de 2016, enviado pelo entdo Secretario-Geral
da ONU, Ban-Ki-moon, a Assembleia Geral, o Brasil ndo deve subestimar o0s riscos

de “efeitos etnocidas” que o cenario atual representa para os povos indigenas.

Em marco [de 2016], a relatora ja havia divulgado comunicado final sobre a
visita, no qual apontou retrocessos na prote¢cdo dos direitos dos povos
indigenas, “uma tendéncia que continuara a se agravar caso o pais ndo tome
medidas imediatas como proteger a seguranca de lideres indigenas, concluir
investigacbes sobre assassinatos e redobrar os esforcos para superar o
impasse relativo a demarcacgodes de terras”.

Ela ainda criticou a interrupcdo dos processos de demarcacao, incluindo 20
terras indigenas pendentes de homologacao pela Presidéncia da Republica;
a incapacidade de proteger as terras indigenas contra atividades ilegais; os
despejos em curso; os efeitos negativos dos megaprojetos em territrios
indigenas ou perto deles; e a violéncia, assassinatos, ameagas e intimidacdes
contra os povos indigenas perpetuados pela impunidade. (ONU, 2016)

Mais recentemente, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(Comissao IDH) fez uma visita ao Brasil, que ocorreu de 5 a 12 novembro de 2018,

em funcao de convite formulado pelo Estado brasileiro. O objetivo da verificagéo in
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loco foi 0 de observar a situacéo dos direitos humanos no pais. (ONU, 2018)

Quanto ao precedente firmado na Pet no 3.388/RR, o documento da Comissao

IDH trouxe 0s seguintes apontamentos:

Além disso, no ambito do Judiciario, a tese marco temporal foi aplicada em
varias decisfes judiciais tomadas pelos tribunais regionais federais com
vistas a anulacdo da demarcacédo de terras. Em Mato Grosso do Sul, a
Comissao visitou a terra indigena Guyraroka, durante a qual foi informada de
que o STF havia aplicado a tese do marco temporal voltado para anular
processos demarcatorios ja realizados através do relatério de identificacédo e
delimitagdo publicado em 25 de novembro de 2004. Ap6s 14 anos, a
comunidade ainda permanece fora da maior parte do seu territdrio: dos
11.401 hectares identificados, os indigenas ocupam menos de 5%. A CIDH
foi informada de que, como consequéncia da aplicacdo do marco temporal, a
comunidade corre o risco iminente de ser despejada, mesmo desta pequena
parte de suas terras. Por sua vez, a aplicagdo desta tese ignoraria 0S muitos
contextos de despejos forcados e deslocamento interno que impediram os
indios para a posse real de grande parte de sua terra em 1988. A Comissao
considera que a tese prazo é contraria as regras e normas de direitos
humanos internacionais e interamericanas, particularmente a Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, uma vez que esta tese
procura condicionar temporalmente a garantia aos direitos territoriais dos
povos indigenas, a vez que tal fato deve ser dado pela existéncia per se de
esses povos. (ONU; p.13, 2018)

O panorama internacional imp6e ao Estado Brasileiro o dever de demarcar,
respeitar e proteger as terras indigenas, vedando-se atos em prejuizo dos direitos e
interesses dos indios. No que tange as normas do direito internacional dos direitos
humanos demonstra-se a necessidade de adequacéo da jurisprudéncia, no que se
refere & demarcacdo das terras indigenas, sob pena de persistir situacdo de

inconvencionalidade que expde o Brasil a riscos de responsabiliza¢do internacional.

5. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CORTE IDH) E O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF): O DIALOGO DAS CORTES SOBRE A
MATERIA INDIGENA

O direito a propriedade e a posse de terras previstos no art. 14 da Convencao
da Organizacgao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais figuram
como categoria de direitos especiais.

No a&mbito global, a Declaragéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos povos

indigenas afirma no art. 26:

1. Os povos indigenas tém direito as terras, territérios e recursos que
possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma utilizado
ou adquirido.
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2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e
controlar as terras, territérios e recursos que possuem em razdao da
propriedade tradicional ou de outra forma tradicional de ocupacédo ou de
utilizacdo, assim como aqueles que de outra forma tenham adquirido.

3. Os Estados assegurardo reconhecimento e protecao juridicos a essas
terras, territorios e recursos. Tal reconhecimento respeitara adequadamente
0s costumes, as tradicbes e os regimes de posse da terra dos povos
indigenas a que se refiram. (DADPI; 2008)

Em que pese a natureza de soft law, portanto, ndo vinculante ou obrigatorio, a
Declaracéao reflete o desenvolvimento das normas internacionais sobre a questéo do
direito a demarcacéo das terras indigenas, e a implicacdo dos Estados no que se

refere & adocao das diretrizes e principios consolidados.

Alexandre Goncalves LIPPEL (2014, p. 56) afirma que:

Por seu conteldo, a Declaracé@o estabelece um novo patamar internacional
no tocante aos direitos dos povos indigenas. Constitui um ponto de chegada,
pois consolida e sintetiza os avancos realizados no direito internacional dos
direitos dos povos indigenas, aprofundando e ampliando direitos que estao
na Convencdo n° 169 da OIT, e incorpora demandas indigenas. Mas é
também um ponto de partida, pois sua efetividade depende do
comprometimento dos estados do sistema das Nacdes Unidas. (2014, p. 56)

No sistema Interamericano de Direitos humanos, a protecdo aos direitos
territoriais indigenas resulta da interpretacdo evolutiva do art. 21 da Convencédo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que trata do
direito a propriedade privada. Integram o sistema Interamericano de monitoramento
dos direitos dos povos indigenas a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e

a Relatoria Especial sobre Direitos Indigenas, criada em 1990.

A Comisséo, por vezes, tem levado casos a Corte Interamericana, quando o
Estado descumpre recomendacBes da Comissdo e onde haja reconhecimento da
jurisdicdo da Corte. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, além de deter
funcdo consultiva, figura como 6rgao de jurisdicao internacional, o que lhe outorga
competéncia para analisar possiveis viola¢des, por ato ou omissao dos Estados-
partes das disposi¢des instituidas na Convencdo Americana de Direitos Humanos e
em outros tratados que possam ser objeto de cognicdo deste mesmo 6rgédo. (BIJOS
E MELO; 2016, p.28)

Conforme dispbe o art. 62.3, a Corte tem competéncia para conhecer de
qualquer caso relativo a interpretacdo e aplicacdo das disposi¢des desta Convencao
que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham reconhecido
ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracao especial, como prevéem

0s incisos anteriores, seja por convencao especial. (CADH; 1969)
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos, mediante as regras de
interpretac&o nao restritivas do art. 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), abarcou dimensdes como a propriedade coletiva, a territorialidade, a
ancestralidade e a sacralidade, fundamentais para a compreenséo da cosmovisao do

indio com a terra, sobrepondo-se, inclusive, ao modelo civilista.

Art. 29 Nenhuma disposicdo desta Convencdo pode ser interpretada no
sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo
e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-
los em maior medida do que a nela prevista,

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;
c. excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democrética representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declara¢cdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza. (CADH, 1969)

Consoante essas diretrizes, a Corte Interamericana, no julgamento do caso
Awas Tingui vs. Nicaragua, afirmou que € dever do Estado delimitar, demarcar e titular
o territério das comunidades indigenas, além de se abster de realizar atos que
impecam o uso e gozo dos bens localizados nessas areas enquanto a delimitacdo nao

ocorrer:

Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestién de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural
y transmitirlo a las generaciones futura. (Corte IDH; 2014)

A integracdo entre a Convencédo n° 169 da OIT e o Pacto de San José da Costa
Rica proporcionou um verdadeiro sistema de protecdo dos direitos territoriais dos
povos indigenas na Corte Interamericana orientado pelo principio dubio pro homine,
gue impde a aplicacdo da norma ou interpretacdo mais favoravel quando se tratar de
reconhecer direitos protegidos. De modo que, em casos de inevitdvel choque de
direitos duplamente assegurados na CADH, como ocorreu no caso Yakye Axa vs.
Paraguai, a Corte considerou util e apropriado utilizar disposicbes da Convencgao n°
169 da OIT, levando em consideracao a aplicacdo da norma mais ampla e clara sobre
o tema. (BIJOS E MELO, 2016, p.29)

Conforme explica Antonio Augusto Cancado Trindade (2000, p. 105), a

multiplicacdo de comandos internacionais de protecdo dos direitos humanos e a
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complementariedade existente entre eles resultou em uma maior chance de
efetividade da protegdo dos direitos reivindicados vez que devem predominar
interesses comuns superiores, consideracdes de ordem publica e a no¢do de garantia

coletiva dos direitos protegidos.

Andre de Carvalho Ramos (2011, p. 521) explica que um didlogo com a
legislagdo nacional deve ser estabelecido com a finalidade de encontrar a
justaposicdo mais adequada possivel visando a efetividade dos direitos humanos
protegidos, sob pena de se adstringir a uma interpretacao dos tratados nacionalmente,
“sem qualquer remissao ou lembranga da jurisprudéncia dos 6rgaos internacionais

que os interpretam”.

No que se refere ao plano interno, a aplicacdo pelo Poder Judiciario local das
normas internacionais voltadas a protecao da pessoa humana deve se nortear pelas
mesmas diretrizes integradoras dos comandos internacionais com objetivo de

efetivacdo dos direitos humanos protegidos.

5.1 A (IN) COMPATIBILIDADE DO MARCO TEMPORAL DE 1988 COM O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

No julgamento da Pet n° 3.388/RR (Caso Raposa Serra do Sol), o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu a tese do marco temporal de ocupacéo indigena na data
da promulgacédo da Constituicdo de 1988, definindo como limite a fixacdo de uma
ocupacéo tradicional a avaliacdo da efetiva ocupacéo da terra reivindicada, pelos
indigenas, no momento da promulgacdo da Constituicdo de 1988, sendo que a
comprovacdo do renitente esbulho constituiria a Unica excecdo para 0 nao

atendimento desse requisito.

Cumpre destacar que apesar da auséncia de efeitos vinculantes, a decisao
proferida ostenta forca persuasiva da mais alta corte do pais, como ponderou o
Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento dos embargos de declaragéo opostos, 0

marco temporal fora aplicado outros casos, tanto no Supremo Tribunal Federal.

Em que pese a decisdo nao tenha efeitos vinculantes, ou seja, ndo obrigue
juizes e tribunais a aplicar o mesmo entendimento a outros processos relativos a Tls,

a tese do marco temporal de ocupagédo passou a orientar a hermenéutica do artigo
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231 da Constituicdo Federal e constitui precedente judicial apto a influenciar decisbes
em todas as instancias do Poder Judiciario. Os resultados tém sido a anulagédo de
processos de demarcacdo, aumento dos conflitos no campo, inseguranca juridica e

incertezas sobre os direitos territoriais indigenas. (CIMI, jun.2019)

A exemplo, tem-se o julgamento da A¢do Resciséria (AR) 2686, pela Segunda
Turma do STF, por meio da qual o povo Guarani Kaiowé busca reverter a decisao que
anulou a demarcacdo da Tl Guyraroka. Além do marco temporal e da falta de
participacédo dos indigenas no processo, outros pontos graves sao questionados na

decisao.

De acordo com a CIMI, decisdo que anulou a demarcacdo da Terra Indigena
(T1) Guyraroka foi permeada por uma série de violagbes a Constituicdo Federal e a
tratados internacionais. Entre elas, destaca-se o fato de que os Guarani Kaiowa nao

foram ouvidos em nenhuma etapa do processo.

“Como podem dizer que o Guyraroka ndo existe sem nem nos ouvirem?”,
questiona a Guarani Kaiowa Erileide Domingues, do tekoha Guyraroka. “N&o
ouviram a lideranca, nem o nhanderu [rezador], nem sequer mesmo a
juventude. Entdo, pedimos que 0s ministros ou¢cam a gente, que ougam a voz
da comunidade Guyraroka”. (CIMI; jun.2019)

A falta de participacdo dos indigenas no processo € um dos principais pontos
guestionados na Acdo Rescisoria. Os Guarani Kaiowa nao sé ndo foram intimados no
processo, como tiveram, duas vezes, sua admissao negada com base no “regime
tutelar do indio”, evocado pelo relator Gilmar Mendes. Em manifestagao no processo,
a PGR afirma que é correta a alegacédo de nulidade do julgado porque, apesar da
deciséo ter atingido a comunidade do Guyraroka direta e concretamente, os indigenas

nao foram ouvidos. (CIMI; jun.2019)

Conforme afirma a assessoria juridica da CIMI (jun.2019), que acompanha o
caso da comunidade Guarani Kaiowd, as violacdes sdo diversas e muito graves
constituindo um processo de grande importancia no STF, vez que 0 primeiro em que
a tese do marco temporal foi aplicada. Apds este caso, ocorreram 0S processos de
Limé&o Verde e Porquinhos, referentes as demarcacdes dos povos Terena e Kanela-
Apanjekra que também foram anuladas pela Segunda Turma em 2014.

hY

Em 2017, o caso Guyraroka também foi denunciado a Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Em 2019, Erileide Domingues também


https://cimi.org.br/2017/11/indigenas-denunciam-a-comissionario-da-oea-crescente-violencia-contra-suas-comunidades-e-exigem-do-governo-andamento-nas-demarcacoes/
https://cimi.org.br/2017/11/indigenas-denunciam-a-comissionario-da-oea-crescente-violencia-contra-suas-comunidades-e-exigem-do-governo-andamento-nas-demarcacoes/
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denunciou a situacao de seu povo na Organizagao das Nacgdes Unidas (ONU). (CIMI,
jun. 2019)

Diante do exposto, cumpre destacar que a interpretacdo do marco temporal
pelo STF, que apesar da nado obrigatoriedade vem sendo aplicado a diversos
processos, nao esta expressa no texto constitucional, seja no art. 231, 232 ou outro,
nao havendo previsao da necessidade de ocupacéo tradicional no momento exato da
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Leila Bijos e Cristina de Melo (2016, p.32) afirmam que a Constituicdo ndo exige
a imemoralidade da ocupacdo, nem a ocupacdo no momento da promulgacédo da
Constituicao, referindo-se unicamente a “terras que tradicionalmente ocupem”. Nesse
sentido a tradicionalidade devera ser demonstrada seguindo-se os indicativos da
propria Constituicdo (8 1° do art. 231), tecnicamente demonstrados pelo laudo

antropoldgico, prova pericial, nos termos do Cédigo de Processo Civil.

Em vista da ordem juridica plural, o sistema interno de protecéo dos direitos
fundamentais deve dialogar com o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, de modo que o pluralismo juridico orienta a uma visdo antidogmatica e
interdisciplinar que advoga a supremacia de fundamentos ético-sociolégicos sobre
critérios tecnoformais (WOLKMER, 2001, p. 183).

A Convengéao n° 169 da OIT impde o dever do Estado de “adotar as medidas
gue sejam necessarias para determinar as terras que 0s povos interessados ocupam
tradicionalmente e garantir a protecdo efetiva dos seus direitos de propriedade e
posse” (art. 14.2). Fixando assim o direito dos povos indigenas a posse ou

propriedade das terras que tradicionalmente ocupam.

Contudo, a leitura do termo “propriedade”, no artigo 14.1 deve ser feita em
conjunto com o artigo 34, que aduz ao principio da flexibilidade na aplicacdo da
Convencgao, “levando-se em conta as condicbes peculiares de cada pais”, em
adequacdo ao ordenamento brasileiro que dispde no artigo 20, inciso Xl da
Constituicdo Federal brasileira, as terras indigenas sdo bens da Unido. Portanto, as
comunidades indigenas brasileiras possuem direito a posse, mas nao a propriedade
das terras que ocupem nao havendo divergéncia da Convencédo n° 169 da OIT, em
face do principio da flexibilidade.


https://cimi.org.br/2019/04/vamos-lutar-pela-terra-nem-que-eles-abram-um-buraco-nos-matem-e-enterrem-diz-erileide-guarani-kaiowa-em-evento-paralelo-a-onu/
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Entretanto, no que se refere & imposicéo aos povos indigenas a obrigacao de
ocupacéo tradicional no momento da promulgagdo da Constituicdo de 1988 para
reconhecimento do direito a posse das terras que ocupam, Leila Bijos e Cristina de
Melo (2016, p.33) entendem que ndo ha respaldo na Constituicdo, inexistindo tal
requisito, bem como nas normas de protecdo dos direitos humanos internacionais,

especialmente o Pacto de San José e a Convencao n° 169.

Em face da formacdo de um bloco de constitucionalidade formado pela
Constituicdo Federal e os tratados internacionais de direitos humanos, néao se justifica
a aplicacéo pelo Supremo Tribunal Federal do referido marco temporal vez que tanto
a norma interna quanto a internacional sdo mais protetivas do que a interpretacao
dada pela corte brasileira, que mitiga a amplitude dos direitos territoriais indigenas,
impondo a todo Poder Judiciario nacional uma diretriz que vulnera o proprio direito
fundamental protegido. (BIJOS E MELO; 2016, p.33)

Daniel Sarmento (2013, p.14) afirma que ao interpretar a Constituicdo, o STF
deve considerar este compromisso internacional de respeito do direito humano a terra
tradicionalmente ocupada pelos povos indigenas, de forma a melhor proteger e
promover tal direito no ambito interno. Nao fazé-lo, podera expor o pais a
responsabilizacdo no plano internacional, em virtude da violagao de direitos humanos.
O autor, considera, ainda, que a melhor interpretacéo da Constituicdo é a que qualifica
o direito do art. 231 da Constituicdo como clausula pétrea, de modo a protegé-lo mais

robustamente diante das maiorias legislativas.

Ante o0 exposto, verifica-se, a partir da jurisprudéncia da Corte IDH, no que se
refere aos direitos as terras indigenas, que a responsabilizacao internacional do
Estado por violacdo de direitos humanos decorrente de ato judicial surge ndo apenas
em face da decisdo tardia ou inexistente, mas também quando a decisdo viola o

arcabouco de direitos humanos.

5.1.1. Outros casos paradigmaéticos julgados pela Corte IDH referentes ao direito

as Terras Indigenas

O caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua foi submetido
pela Comisséo Interamericana a Corte, em vista da violacao pelo Estado da Nicaragua

dos direitos a propriedade privada (art. 21, CADH) e a protec¢éo judicial (art.25, CADH),
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diante da ndo demarcacao de terras de comunidades indigenas, em confronto ao
direito da comunidade Awas Tingni as suas terras ancestrais, assim como a

disposicéo dos recursos naturais.

A Corte condenou o Estado da Nicaragua pela violacdo aos direitos alegados,
determinando que se adotasse medidas cabiveis para a delimitacdo, demarcacao e

titulacdo das terras correspondentes aos membros da comunidade Awas Tingni.

Reconheceu a Corte, por meio de uma interpretacdo evolutiva, os direitos dos
povos indigenas a propriedade coletiva da terra, como uma tradicdo comunitaria, e
como um direito fundamental e béasico a sua cultura, vida espiritual, integridade e
sobrevivéncia econdmica. A Corte entendeu que o artigo 21 da Convengdo Americana
protege o direito a propriedade, incluindo-se os direitos dos membros das

comunidades indigenas a propriedade comunal.

Destacou que para os povos indigenas a relacdo com a terra ndo é somente
uma questdo de possessao e producdo, mas um elemento material e espiritual,
devendo ser preservado seu legado cultural para transmissdo as geracoes futuras.
Acrescentou que, entre os indigenas, existe uma relacdo comunitaria em face da
propriedade coletiva da terra, no sentido de que sua pertenca nao esta centrada no
individuo, mas na comunidade. (Corte IDH; 2014, p. 59)

A Corte ainda estabeleceu que o direito consuetudinario dos povos indigenas
deve ser levado especialmente em consideracdo em relacdo a desnecessidade de um
titulo para que sua propriedade seja reconhecida, a posse da terra bastando para que
as comunidades indigenas que caregcam de um titulo real sobre a propriedade da terra
obtenham o reconhecimento oficial desta propriedade e o consequente registro. (Corte
IDH; 2014, p.59)

No caso da comunidade indigena Xakmok Kasek vs Paraguai, a Corte
Interamericana condenou o Estado do Paraguai pela afronta aos direitos a vida, a
propriedade comunitaria e a protecdo judicial (art. 4°, 21 e 25 da Convencao
Americana, respectivamente), dentre outros direitos, em face da ndo garantia do
direito de propriedade ancestral, afetando seu direito a identidade cultural. Na
sentenca fundamentou que os conceitos tradicionais de propriedade privada e de

possessao ndo se aplicam as comunidades indigenas, em virtude do significado
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coletivo da terra, vez que a relacdo de pertencimento ndo se centra no individuo, mas

no grupo e comunidade.

Ademais, o direito a propriedade coletiva estaria ainda a merecer igual protecao
do art. 21 da Convencdo. Ponderou pelo dever do Estado em assegurar especial
protecdo as comunidades indigenas, a luz de suas particularidades proprias, suas
caracteristicas econdmicas e sociais e suas vulnerabilidades, considerando o direito
consuetudinario, os valores, 0s usos e 0s costumes dos povos indigenas, de forma a

assegurar-lhes o direito a vida digna. (Corte IDH; 2014, p.375)

O caso Comunidade indigena Yakye Axa vs. Paraguai também fora
apresentado a Corte pela Comissdo Interamericana, sob alegacao de violacdo, pelo
Estado do Paraguai, dos direitos a vida (art. 4°, CADH); garantias judiciais (art. 8°,
CADH); a propriedade privada (art. 21, CADH); e a protecéo judicial (art. 25, CADH).
A afronta ao direito a propriedade ancestral, decorrente de seus antepassados, e
comunitéria da terra estaria ameacando a sobrevivéncia e dignidade em virtude das
vulnerabilidades alimenticias, médicas, sanitarias da da comunidade e de seus
membros. (Corte IDH, 2014, p.75)

A deciséo condenou o Estado do Paraguai, com base na violagc&o aos direitos
a vida, a propriedade, a garantias judiciais e a protecédo judicial, estabelecendo que
fossem demarcadas as terras indigenas e providos 0s servi¢cos basicos necessarios a

sobrevivéncia da comunidade Yakye Axa.

Ao delinear os contornos do direito a identidade cultural, afirmou a Corte IDH
(2014, p.133) sobre o significado especial da propriedade coletiva das terras
ancestrais para os povos indigenas, inclusive para preservar sua identidade cultural
transmitindo-a para as geracgdes futuras, “em consideracdo a situagcao de especial
vulnerabilidade a que foram levados, afetando sua forma de vida diferente (sistemas
de compreensdo do mundo diferentes dos da cultura ocidental, que compreende a
estreita relacdo que mantém com a terra) e seu projeto de vida, em sua dimensao
individual e coletiva, a luz do corpus juris internacional existente sobre a protegcéo
especial que requerem os membros das comunidades indigenas”. Acrescentou que
“a cultura dos membros da comunidade indigena corresponde a uma forma de vida
particular de ser, ver e atuar no mundo, construida a partir de sua relagdo com as suas
terras tradicionais”. Destacou que a terra, para estes povos, ndo é apenas um meio

de subsisténcia, mas um elemento integrante de sua cosmovisao, de sua religiosidade
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e de sua identidade cultural. Pois a terra estaria estreitamente relacionada com suas
tradicbes e expressdes orais, costumes e linguas, artes e rituais, bem como com a
sua relacdo com a natureza, arte culinaria, direito consuetudinario. Consoante sua
relacdo com a natureza, os membros das comunidades indigenas transmitem de

geragao para geracdo este patrimonio cultural imaterial, que é recriado

constantemente pelos membros da comunidade indigena.

6 DA POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DO ESTADO BRASILEIRO
POR CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade é o mecanismo para andlise da
compatibilidade dos atos internos em face das normas internacionais. André de
Carvalho (2015, p. 321) afirma que o controle de convencionalidade de matriz
internacional é atribuido a o6rgdos internacionais. Assim, 0 controle de
convencionalidade internacional € exercido pelos tribunais internacionais de direitos
humanos, Corte Europeia, Interamericana e Africana, os comités onusianos, entre

outros.

O parametro de confronto no controle de convencionalidade internacional € a
norma internacional, geralmente um tratado, sendo que ordenamento nacional lhe
deve obediéncia. No que concerne aos debates sobre direitos humanos, cabe a Corte
Interamericana de Direitos humanos o controle de convencionalidade. Esta
prerrogativa “decorre do reconhecimento formal da competéncia jurisdicional da Corte
por um Estado, como o fez o Brasil. ” (RAMOS; 2015, p. 323)

A respeito da interagao entre o Direito internacional e o Direito interno, Cangado
Trindade (1997, p. 558) ensina que, os grandes beneficiarios sdo as pessoas
protegidas. Assim, a interacdo do Direito Internacional e do Direito interno repercute

“no processo de expansao e fortalecimento do direito de protecdo do ser humano.”

André Ramos de Carvalho (2015, p. 324) coaduna com este entendimento ao
defender que os controles nacionais e o controle de convencionalidade internacional
devem interagir para permitir o dialogo e cruzamento entre o Direito Interno e o Direito

Internacional.
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6.10 PRIl\ICiPIO DA MAXIMA PROPORCIONALIDADE E A PROIBICAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE

A luz do arcabouco principioldgico sobre direitos humanos, que norteia o
ordenamento juridico internacional, cumpre destacar que “o principio da
proporcionalidade possui uma dimensao positiva que consiste na proibicdo da
protecdo insuficiente (ou deficiente) a um determinado direito, assim o Estado no

campo dos direitos humanos ndo pode se omitir ou agir de modo insuficiente.
(RAMOS, 2015, p.125)

Resultado da dimenséao objetiva dos direitos humanos, a proibi¢cdo da protecéo
insuficiente deriva do reconhecimento dos deveres de protecdo, identificando-se
assim a funcéo duplice do principio proporcionalidade, conforme André de Carvalho
Ramos (2015, p.125) “serve para que se analise eventual restricdo em demasia, mas

também para que se analise se houve protecao deficiente dos direitos”.

O STF, ao julgar a Peticdo 3388/09, caso Raposa Serra do Sol, na
condicionante de n. 11, determinou que a Constituicdo de 1988 era o referencial
insubstituivel para o dado da ocupacdo de um espaco geografico por determinada
etnia e que a tradicionalidade desta mesma ocupacgéo nao se perderia onde, ao tempo
da promulgacdo do mesmo texto constitucional, a reocupac¢do nao tivesse ocorrido
apenas por forca de renitente esbulho por parte de n&o-indios. (Embargo de

declaracéo, Pet 3.388, Roraima; p.8)

Paulo Thadeu Gomes da Silva (2016, p.2) defende que essa tese néo revela a
interpretacdo mais adequada a protecado dos direitos fundamentais indigenas por
violar a variacdo da maxima da proporcionalidade representada pela proibicdo da
protecdo deficiente. Destaca que a indicacdo da data da promulgacédo da Constituicéo
de 88 como uma espécie de termo ad quem para a configuracdo da posse indigena
nao esta escrita, nem implicita, nem explicitamente, em nenhum dispositivo

constitucional.

Com relagdo a comprovagdo do renitente esbulho, tal como exigida nos
julgados antecitados, além de significar uma discutivel transferéncia da
observagéo do intérprete do ambito do direito constitucional ao direito privado,
de vez que demanda, segundo a interpretacdo ora analisada, a instauracao
de um conflito fundiario — e aqui pouco importa se se trata de indigenato ou
de fato indigena —, quer dizer também que a qualificadora renitente parece
valer mais que o préprio esbulho — pois se trata de renitente esbulho e ndo
do seu contréario —, o que foi argutamente observado por José Afonso da Silva
em seu parecer supracitado, como que a exigir dos indios que comprovem a
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situagdo de reniténcia do esbulho até a data de promulgacéo da Constituicao
de 88. (GOMES; 2016, p. 2)

A interpretacdo nesse sentido constituiria, assim, em um erro epistemoldgico
vez que em nenhum dispositivo a Constituicéo preceitua que ela mesma seja adotada
como marco caracterizador da posse indigena nem tampouco faz exigéncia da

comprovacao de renitente esbulho.

Os direitos indigenas sao considerados fundamentais pois sdo marcados pelos
tracos da universalidade, da preferencialidade, da moralidade, da fundamentalidade e
da abstracdo. Paulo Thadeu Gomes da Silva (2016, p.3) explica que a
fundamentalidade de um direito se manifesta quando o interesse, uma vez nao
satisfeito ou violado, pode causar grave sofrimento ou a morte ou tocar o nucleo da

autonomia, que é a liberdade.

A nao-satisfacdo ou violacao do direito indigena ao seu territério resultam em
consequéncias que podem gerar grave sofrimento ou morte seja porque deles
decorrem um real afronta a sua condicdo de permanéncia, seja porque deles decorrem
uma interdicao a sua reproducao fisica e cultural. Tratando-se de direito fundamental,
o direito indigena ao seu territério, como dispde o artigo 231, da Constituicao Federal,
deve ser alvo da aplicacdo da méaxima da proporcionalidade e, da proibicdo de
protecdo deficiente, como variacdo da maxima da proporcionalidade, definido como

um critério estrutural para a determinacdo dos direitos fundamentais. (GOMES; 2016,
p.3)

Geralmente a proibicéo da protecéo deficiente € verificada na acdo ou omissao
legislativa, mas néo judicial, na visdo de Paulo Thadeu Gomes da Silva (2016, p.3)
mesmo uma decisdo judicial, ainda que emitida pelo STF, poderd ser objeto da
interdicdo. Sobre a possibilidade de que decisao judicial possa ser objeto da incidéncia
da proibicdo da protecao deficiente, defende que o controle respectivo, se for o caso,
pode ser detonado via Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF).

Diante desse panorama, Paulo Thadeu Gomes da Silva (2016, p.4) afirma que
as decisOes proferidas pela 22 Turma do STF, que determinam a Constituicao de 88
como marco temporal a caracterizacdo da posse indigena, sdo violadoras da maxima
da proporcionalidade em sua variagéo da proibicao da protegéo deficiente, pois violam

o direito fundamental indigena ao seu territorio, seja porque nao esta positivado,
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expressamente, em qualquer dispositivo constitucional o tal marco, seja porque
trivializa uma discussao a respeito de um direito fundamental ao cingi-la ao direito

privado.

Por fim, cumpre destacar que a tradicionalidade ndo se confunde com
antiguidade, em verdade de trata da maneira pela qual aquele que detém a posse se
relaciona com a terra, o que, para os indios, constitui-se em habitat sem o qual ndo é

possivel a sobrevivéncia.

6.2 A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DO ESTADO BRASILEIRO

Diante das consideracfes apresentadas acerca da interpretacdo consolidada
da CIDH sobre o direito a terra indigena e a e a criacao pelo STF do marco temporal
para demarcacdo da terra indigena analisa-se a possibilidade de responsabilizacao
do Estado brasileiro perante a CIDH.

Neste contexto, cumpre destacar que o Poder Judiciario ndo € independente
do Estado e pode, mediante uma sentenca que seja incompativel com uma regra de
Direito Internacional comprometer a responsabilidade internacional do Estado. Para
a Corte Interamericana de Direitos Humanos € perfeitamente possivel responsabilizar
um Estado-parte em raz&o de ato atentatério aos direitos humanos decorrente de ato
judicial. (BIJOS E MELO; 2016, p.35)

De acordo com Leila Bijos e Cristina de Melo (2016,p.36), é factivel a
possibilidade da responsabilizacdo do Estado brasileiro por ato do poder Judiciario
gue deprecie 0 acesso dos povos indigenas ao direito as terras que ocupam, em razéo
da imposicao de requisito ndo expresso tanto na Convencéao n. 169 da OIT, na propria
Constituicao Federal de 1988 ou na Convencao Americana de Direitos Humanos, qual
seja, a ocupacao dessas terras no momento da promulgacédo da Constituicéo, definido

como Marco temporal.

Ademais, conforme entendimento jurisprudencial da Corte IDH, qualquer ato ou
omissdo do Estado, independentes dos poderes, seja Executivo, Legislativo ou
Judiciario, ou da hierarquia do agente do Estado, ao violar um tratado de direitos

humanos, resulta na responsabilidade internacional do Estado Parte em questao.
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6.2.1 Controle de Convencionalidade e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2017, p. 149) afirma que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos é orgao jurisdicional do sistema interamericano que resolve
sobre os casos de violagao de direitos humanos perpetrados pelos Estados-partes da
OEA que tenham ratificado a Convencdo Americana. Tratando-se de um tribunal
supranacional interamericano, capaz de condenar os Estados-partes na Convencéao
Americana por violacdo de direitos humanos desde que estes tenham aceitado a

competéncia litigiosa do tribunal (art. 62 da CADH).

Quando a Corte declara a ocorréncia de violacdo de direitos humanos
resguardado pela Convencéo, exige a imediata reparacao do dano e impde, se for o
caso, 0 pagamento de justa indenizacdo a parte lesada. Nos termos do art. 68, 8§ 1.°
e 2.%, da Convencéo, os Estados-membros comprometem-se a cumprir a decisao da
Corte em todo caso em que forem partes. (MAZZUOLI; 2017, p.152)

Conforme Valerio de Oliveira Mazzuoli (2017, p. 253), a Constituicdo brasileira
de 1988 acolhe os tratados de direitos humanos com indole e nivel de normas
constitucionais, independentemente de aprovacgao legislativa por maioria qualificada.
Esse nivel constitucional dos tratados de direitos humanos se infere a contrario do art.
5.9, § 2.°, da Constituigdo, que “inclui” (no bloco de constitucionalidade) os direitos
previstos nos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil € parte. No entanto, se
aprovados por maioria qualificada, tais tratados passarao a ter (depois de ratificados
e em vigor no pais) equivaléncia de emendas constitucionais, tal como estabelece o
art. 5°, 8§ 3.9, da Constituicdo, acrescentado pela EC 45/2004.

Dessa inovacao advinda da EC 45 veio a tona um novo tipo de controle das
normas Direito interno: o controle de convencionalidade das leis, ou seja, 0 processo
de compatibilizacdo vertical (sobretudo material) das normas domeésticas com o0s
comandos encontrados nas convencdes internacionais de direitos humanos em vigor
no Estado. (MAZZUOLI; 2017, p.254)

A medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais (art. 5°, 82°) ou material e formalmente constitucionais (art. 5°, 83°), é

licito entender que o classico “controle de convencionalidade’ deve agora dividir
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espaco com esse novo tipo de controle da producdo e aplicacdo da normatividade
interna. (MAZZUOLLI; 2017, p.254)

Em suma, deve-se chamar de controle de constitucionalidade apenas o estrito
caso de (in)compatibilidade vertical das leis com a Constituicdo, e de controle de
convencionalidade os casos de (in)compatibilidade legislativa com os tratados de
direitos humanos (formalmente constitucionais ou n&o) em vigor no pais. (MAZZUOLI,
2017, p.254)

Frise-se que as cortes internacionais somente controlardo a convencionalidade
de uma norma interna caso o Poder Judiciario de origem ndo tenha controlado essa
mesma convencionalidade, ou tenha realizado de maneira insuficiente; este controle
levado a efeito pelos tribunais internacionais € apenas complementar ao controle
primario exercido no plano interno. (MAZZUOLLI; 2017, p. 255)

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2017, p. 258) destaca que:

Todo e qualquer tratado de direitos humanos é paradigma para o controle de
convencionalidade, e ndo somente a Convencdo Americana assim €
equivocado dizer que apenas a Convengdo Americana é paradigma do
controle de convencionalidade das normas domésticas; reforca-se este
entendimento o art. 64, § 1°, da Conven¢do Americana, segundo o qual os
Estados-membros da OEA “poderdo consultar a Corte sobre a interpretagao
desta Convencéo ou de outros tratados concernentes a protegao dos direitos
humanos nos Estados americanos...” Os direitos previstos em todos esses
instrumentos, assim, formam aquilo que se pode chamar “bloco de
convencionalidade”, ou seja, a semelhanga do conhecido “bloco de
constitucionalidade”, formam um corpo juris de direitos humanos de
observancia obrigatéria aos Estados-parte. (MAZZUOLLI; 2017, p.258)

Foi no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México (sentenca 26 novembro
de 2010), que a Corte Interamericana afirmou em definitivo a sua doutrina
jurisprudencial sobre o controle de convencionalidade. Dos paragrafos 225 a 233 da
sentenca, a Corte reafirmou sua jurisprudéncia consolidada sobre o tema, citando
decisdes de varias Cortes Supremas de paises latino-americanos que atribuem
obrigatoriedade interna as interpretacdes que tem feito a Corte IDH dos dispositivos
da Convencédo Americana. A partir desse julgamento, passou entdo a ser dever do
Poder Judiciario dos Estados controlar a convencionalidade das normas de Direito
interno, sendo certo que a negativa em assim proceder acarreta a responsabilidade
internacional do Estado (MAZZUOLI; 2017, p. 259)

Valerio de Oliveira Mazzuoli explica que (2017, p. 260) no caso Gelman Vs.

Uruguai (24 de fevereiro de 2011), a Corte ampliou o entendimento sobre a obrigagao
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de controlar a convencionalidade das normas internas a outros 6rgaos do Estado, que

ndo somente os juizes. Nos dizeres da Corte:

Quando um Estado é parte em um tratado internacional como a Convencao
Americana, todos os seus 6rgdo, incluidos seus juizes, estdo a eles
submetidos, o qual os obriga a velar a que os efeitos das disposi¢cdes da
Convencao nao se vejam diminuidos pela aplicagdo de normas contrarias a
seu objeto e fim, pelo que juizes e 6rgdos vinculados & administracdo da
Justica em todo os niveis tem a obrigacdo de exercer ex officio um controle
de convencionalidade entre as normas internas e a Convengdo Americana,
evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e das regras
processuais correspondentes, e nesta tarefa devem levar em conta nao
somente o tratado, sendo também a interpretacdo que do mesmo tem feito a
Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencéo. (Corte IDH, Caso
Gelman vs. Uruguai, sentenca de 24 de fevereiro de 2011, §193)

Ao que se refere a mecanica desse controle Valerio de Oliveira Mazzuoli (2017,
p. 261) explica que, diante da exigéncia da Corte Interamericana em que 0s juizes e
tribunais locais controlem a convencionalidade das leis deve-se compreender como
se realiza tal controle perante o Direito brasileiro, distinguindo-se as modalidades

concentrada e o controle difuso.

O autor observa (2017, p. 268) que no Direito brasileiro atual todos os tratados
gue formam o corpus juris convencional dos direitos humanos de que o Estado é parte

servem como paradigma ao controle de convencionalidade das normas internas.

De acordo com Valerio de Oliveira Mazzuoli (2017, p. 268), os tratados de
direitos humanos internalizados com quorum qualificado (equivalentes as emendas
constitucionais) sao paradigma do controle concentrado (para além do controle
difuso), cabendo uma ADIin no STF a fim de validar norma infraconstitucional

incompativel com eles.

Ja os tratados de direitos humanos que tém somente status de norma
constitucional (ndo sendo equivalentes as emendas constitucionais, posto que nao
aprovados pela maioria qualificada do art. 5°, 83°) sdo paradigma somente do controle
difuso de convencionalidade, podendo qualquer juiz ou tribunal neles se fundamentar

para declarar invalida uma lei que os afronte. (MAZZUOLLI; 2017, p. 268)

André Carvalho de Ramos (2015, p.248) defende que a redacgéo originaria da
Constituicdo de 1988 adotou o conceito de um bloco de constitucionalidade amplo, ao
dotar os tratados de direitos humanos de estatuto equivalente & norma constitucional
(art.5°, 82°), todavia esta posicdo seja minoritaria. Desta forma, o Estado brasileiro

estaria inserido num contexto do bloco de constitucionalidade restrito, englobando
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apenas os tratados aprovados pelo rito especial do art. 5°, 83°, introduzido pela
Emenda Constitucional n. 45/2004:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Segundo André Carvalho de Ramos (2015, p.249), a posicdo majoritaria do
STF tem sido no sentido de levar em consideracdo os tratados internacionais com
forca constitucional, inclusive, e apreciar as causas envolvendo seus dispositivos de

acordo com a interpretacdo dada pelos 6rgaos internacionais.

Cumpre ressaltar que, desvincular o texto do tratado da interpretacéo pelos
orgdos internacionais incorre no risco da adocdo de interpretacdo discrepante

resultando na violacao de direitos protegidos pelo sistema de Direito internacional.

O controle de convencionalidade internacional é atividade de fiscaliza¢do dos
atos e condutas dos Estados em confronto com seus compromissos internacionais a
fim de evitar que os proprios Estados sejam, ao mesmo tempo fiscais e fiscalizados.
Consiste no fruto da acao do intérprete, os 6rgdos internacionais, diferentemente, no
controle de convencionalidade de matriz nacional € na verdade um controle de
nacional de legalidade, supralegalidade ou constitucionalidade, a depender do
estatuto dado aos tratados incorporados. A Corte de San José, entdo faz o controle
de convencionalidade auténtico, que pode coincidir ou ndo com a posicao nacional.
(RAMOS; 2015, p.250)

André de Carvalho Ramos (2015, p.252) defende que os controles nacionais e
o controle de convencionalidade internacional devem interagir para permitir o dialogo
e a fertilizacdo cruzada entre o Direito interno e o Direito internacional, em especial
guanto as interpretacfes fornecidas pelos érgdos internacionais cuja jurisdicdo o

Brasil reconheceu.

O esquema tradicional de aplicacao do Direito Internacional no Brasil tem sido
considerado inadequado carecendo de seriedade no trato do tema. Para adequada
interpretacdo internacionalista dos direitos no Brasil, é insuficiente aderir formalmente,
aos direitos previstos no Direito Internacional, registrar seu estatuto normativo de
cunho constitucional e usar, no limite, formulas de primazia da norma mais favoravel.

Segundo leciona André de Carvalho Ramos (2015, p.261), o didlogo e a fertilizagéo
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cruzada entre os tribunais internos e os tribunais internacionais € necessério para o

avanco na aceitacao da interpretacao desses direitos pelo Direito Internacional.

Somente é possivel assegurar a universalidade dos direitos humanos
prometida no momento da ratificacdo dos tratados pelos Estados, através da
interpretacdo internacionalista, contudo s&o raros 0s casos nos quais o STF se abre
para o didlogo com a interpretacéo dos Tribunais Internacionais de direitos humanos,
em especial, com a Corte Interamericana de Direitos Humanos. (RAMOS; 2015,
p.262)

André de Carvalho Ramos (2015, p. 266) observa que sdo escassas as
decisbes do STF que fundamentam a interpretacdo dos direitos humanos conforme
decisbes e pareceres consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
sendo que “a mengao aos precedentes desses 0Orgaos internacionais de direitos
humanos na jurisprudéncia do STF € mais um passo a ser dado na valorizacdo do

Direito internacional dos Direitos humanos perante nossa Suprema Corte. ”

A postura do STF deve ser coerente com 0S COmpromissos internacionais
assumidos de adesao a jurisdicdo internacional de direitos humanos, evitando-se a
ambiguidade de ratificar os tratados, porém ndo se empenhar para cumprir 0S

comandos normativos interpretados pelos 6rgdos internacionais.

O didlogo das cortes entdo se faz necessario, vez que tanto o STF quanto a
Corte IDH tem a mesma funcédo de garantir o respeito a dignidade humana e aos
direitos fundamentais. O engajamento do Brasil com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos deve ocorrer ndo apenas formalmente, mas principalmente sua
aplicacdo prética, sob pena de incorrer na responsabilizacao internacional do Brasil

por violac&do dos direitos humanos.

Mantendo-se o panorama atual caracterizado pela auséncia de dialogo, a
internacionalizagé@o dos direitos humanos no Brasil ficara na prética restrita aos textos

dos tratados sendo que a interpretacdo permanece sendo nacional.

Conforme afirma André de Carvalho Ramos (2015, p.268), o caminho
nacionalista nega a universalidade dos direitos humanos e transforma os tratados e a
Declaracao Universal de Direitos Humanos em pecas de retdrica, pois permite que
cada pais intérprete segundo sua o6tica os direitos universais, gerando riscos de abuso

e relativismo puro e simples.
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De acordo com Antonio Augusto Cangado Trindade (2002,p.1109), importa nao
perder de vista, que o ideal da civitas maxima gentium deve prevalecer para que
nenhum Estado esteja acima do Direito Internacional, cujas normas tém como
finalidade o bem-comum dos seres humanos, nédo se pode visualizar a humanidade
como sujeito de direito a partir da 6tica do Estado; o que se impde é reconhecer 0s
limites do Estado a partir da ética da humanidade.

6.2.2 Proposta Subsidiaria: Didlogo efetivo entre as Cortes ou a

responsabilizacao internacional do Estado

Como se pode verificar, as Cortes apresentam visdes bastante antagdnicas
sobre a dimenséo, limites e parametros a respeito dos critérios para definicdo e
aplicacao do direito a propriedade comunal ou, no caso brasileiro, direito de posse e

usufruto exclusivo da terra tradicional.

Sugere-se um diélogo interjurisdicional efetivo entre Cortes na perspectiva de
solucionar o conflito existente entre as interpretacdes. Este dialogo deve ser efetivado,
no ambito interno, a partir do Supremo Tribunal Federal, vez que subsiste uma

obrigacao internacional dos Estados em respeito ao Direito Internacional.

Nesse sentido, Bruno Pegorari (2017, p.258) afirma que se adotados 0s
parametros interpretativos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os acérdaos
brasileiros deveriam ser reconfigurados em absoluto. A Corte IDH interpreta com
profundidade o conceito de propriedade comunal, respeitando a tradi¢éo coletivista da

singular cosmovisdo indigena em lidar com a terra.

A Corte também delimita com mais cautela os elementos ou critérios materiais
e imateriais da relagcdo com a terra, tais quais o cultural, espiritual, de sobrevivéncia,
integridade e de relacdo intertemporal entre passado (geragbes ancestrais) e futuro
(geracOes futuras). De maior relevancia e em claro confronto com a tese do marco
temporal. (PEGORARI; 2017, p.258)

O julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol chama a atengéo para a
necessidade de pensar a discussao dentro de um marco de pluriculturalidade e
plurietnicidade, conforme vem acontecendo em Varios paises latino-americanos.
Conforme MARES (2008, p.55):
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Demonstra- se a necessidade de trabalhar a diversidade, considerando que
a(s) cultura(s) como teia de significados que enlaga(m) os seres humanos em
sua trama e os distinguem a partir do conjunto de comportamentos espirituais
e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam as diversas sociedades,
0 que abrange os modos de vida; as maneiras de viver e conviver; 0s
sistemas politicos, juridicos, religiosos, econémicos e sociais; as tradi¢des;
os valores; e as crencas. Conjunto que, eleito socialmente, € caminho
constitutivo de identidades diferenciadas que se apresentam de forma sui
generis e que devem ser respeitadas como vias legitimas de estar no mundo,
equivalentes a quaisquer outras formas de viver, desvencilhando-se do elogio
puramente estético da “diversidade cultural” e das bondades éticas do
multiculturalismo — entendido como simples folclorizacdo de singularidades
devidamente caricaturizadas.

Dailor Sartori Jr (2017, p. 11) identifica que, além da inconstitucionalidade e
anticonvencionalidade, o marco temporal expressa a colonialidade do ser, do saber e
do poder, por conta de sua anti-historicidade e desconsideracdo da situacdo de
violéncia e tutela do passado, da imposi¢do de formas civilistas e eurocéntricas de
relacdo com o territério e com o Estado e da legitimacdo do contexto politico de
disparidade de poder em que tais conflitos s&o instaurados. Como caminhos
apontados para alguma articulagdo, o autor afirma que:

E possivel se pensar na fundamentag&o do ja consolidado constitucionalismo
pluriétnico do Brasil a partir das ideias da descolonialidade. Isto pressupde
disputar constantemente os sentidos das normas constitucionais, como é feito
em relacdo a tese do marco temporal. Para a maior garantia, protecdo e
promocédo de direitos territoriais, tal tarefa se mostra eficaz, pois pressupde
mais articulagbes do que rupturas: articulacdo entre direito e antropologia,
direito civil e constitucional, direito interno e observacdo dos tratados
internacionais, dentre outras. Alguns elementos desta tarefa ja existem: como
exemplo, as normas internacionais destacadas como fontes importantes ja se
encontram internalizadas no direito brasileiro, pois o pais ratificou a
Convencao no 169 da OIT, a Declaragdo das Na¢des Unidas de 2007, e em
breve a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas da
OEA. A aplicacdo mais eficaz destas normas pressupde uma outra
interpretacdo dos paragrafos do art. 50 da Constituicdo, em relagéo ao status
normativo que os tratados de direitos humanos assumem, o que ja é feito pela
doutrina, mas sem adesao majoritaria no STF. J4 as sentencas da Corte IDH
carecem de regramentos internos mais especificos para o seu cumprimento,
mas o fato é que o Brasil aceitou a jurisdicdo do 6rgdo contencioso
interamericano. (SARTORI; 2017, p. 144)

Portanto, entende-se que, diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal que
ndo reconheceu vigéncia a Tratados e Convenc¢des Internacionais no ambito interno
do pais, o caso da Raposa Serra do Sol é possivel que seja acionada a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, para julgamento da decisdo que negou
aplicagdo do entendimento consolidado, por esta Corte, referente ao direito de
propriedade coletiva da terra indigena, e das ressalvas que norteou o julgamento,

impondo restricdes aos direitos indigenas ja assegurados.
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Antes 0 exposto, apresenta-se como proposta ao deslinde da questéo o didlogo
efetivo entre as Cortes; ou, subsidiariamente, a responsabilizagéo internacional do
Estado brasileiro ante suas obrigacdes internacionais, pois, quando ocorre a efetiva
aplicacdo do dialogo entre as Cortes, o conflito se esgota, sendo, portanto, o mais

adequado e preferencial.

7 CONCLUSAO

Adotando-se os diversos casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos como paradigmas referentes ao direito as terras indigenas, evidenciou-se
que o STF ao decidir sobre o caso Raposa Serra do Sol violou o principio da
proporcionalidade, na variacdo da proibicdo da protecao insuficiente, em conflito com
0Ss parametros interpretativos estabelecidos pela Corte Interamericana, na

interpretacdo da Convengédo Americana de Direitos Humanos.

Conforme apontado por Bruno Pegorari (2017, p.260), a jurisdi¢ao internacional
nao permite que se limite o direito originario a terra tradicionalmente ocupada por um
marco temporal que ndo guarda qualquer vinculo racional com a ideia de

tradicionalidade.

Em que pese previsdo constitucional do direito as terras indigenas, 0s povos
originérios constituem o grupo social mais vulneravel visto que sub-representados
politicamente, sendo infima a efetividade de seus direitos, especialmente quando a
mais alta Corte brasileira falha no exercicio de sua funcdo de proteger os interesses

das populacdes em situacéo de vulnerabilidade.

Sobre a importancia dos principios internacionais de direitos humanos, cumpre
destacar o entendimento de Fabio Konder Comparatto (2000, p.1), “a revelacao de
gue todos os seres humanos, apesar das inumeras diferencas bioldgicas e culturais
gue os distinguem entre si, merecem igual respeito, como unicos entes no mundo

capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza”.

E fundamental que um 6rgdo jurisdicional internacional exerca um controle
judicial contra majoritario, de maneira a poder agir com efetividade para a corre¢éo do
Estado quando seus proprios 0Orgados equivocam-se na protecdo dos direitos

fundamentais.
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Portanto, a partir da analise acerca da necessidade do efetivo dialogo entre as
cortes, Corte Interamericana de Direitos Humanos e Supremo Tribunal Federal,
firmou-se entendimento pela possibilidade de responsabilizacdo do Estado Brasileiro
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, através do controle de

convencionalidade de matriz internacional.

Considera-se que a criacdo do marco temporal de ocupagdo das terras
indigenas e do esbulho renitente, no julgamento da Pet.3.388, o caso Raposa Serra
do Sol, constitui ofensa ao principio da proibicdo da protecao insuficiente, ao violar o
direito ancestral as terras indigenas, contrariamente a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, e a interpretacdo sisteméatica do direito a propriedade coletiva, do
art. 21, em sintonia com demais comandos internacionais de direitos humanos,

conforme seu intérprete legitimo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Defende-se que em vez de estabelecer a limitacdo temporal de direitos
fundamentais para a resolucdo de conflitos fundiarios histéricos, propde-se a
territorialidade e a aplicagdo dos comandos normativos internacionais como
elementos de concretizacdo dos direitos territoriais indigenas que melhor interagem

com a descolonizacédo do poder.

A tese do marco temporal da ocupacao deve ser desconsiderada como um
caminho a ser seguido pelo STF e pelo Estado brasileiro em relagdo aos direitos
territoriais indigenas, vez que subsistem respostas mais adequadas aos conflitos
territoriais dos povos indigenas do que o cerceamento de direitos fundamentais por
conta de interpretacdes jurisprudenciais condicionadas pela colonialidade, a exemplo
do marco temporal e o renitente esbulho.

Conforme bem apontado por Dailor Sartori Jr (2017, p.146), o eurocentrismo
presente no constitucionalismo bloqueia a emancipacao real dos sujeitos coloniais e
dos povos indigenas, sendo necessario projetos mais radicais de refundacédo do
Estado e do direito, em vias de um Estado plurinacional e de pluralismo juridico, a
partir da desobediéncia epistémica visando a interculturalidade, tais projetos devem
ser construidos desde abajo, considerando a multiplicidade de visdes de mundo, de

formas de organizacao sociopolitica e de pluralidade juridica.

Por fim, acredita-se que o caminho a ser seguido deve se orientar pela

disruptura com a ordem estabelecida que nega e oculta a subjetividade do “outro”.
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Apesar de que o Brasil ainda esteja longe de promover o real protagonismo dos povos
indigenas na busca por seus proprios meios de organizagéo sociopolitica, controle de
territorios e regulacdo da vida, inclusive no aspecto juridico, acredita-se no exemplo
do constitucionalismo emancipador da Bolivia e do Equador como um norte, baseado
em uma visdo cosmoldgica das normas relativas a participacao popular direta e aos
novos sujeitos de direitos, o principio do Sumak Kawsay, ou de bem-viver, como
orientacdo para um novo modelo de desenvolvimento, anticapitalista e anti-
hegemaonico, refletindo inclusive em normas constitucionais especificas, como por

exemplo, o reconhecimento da Pachamama como sujeito de direitos.
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