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RESUMO

Investiga-se um panorama historico das condi¢des nas quais os indigenas viveram no
Brasil em momentos cruciais que atentaram contra seus direitos, a saber, o periodo de
vigéncia do Diretério Pombalino e a Ditadura Militar, observando também o periodo apds a
Constituicdo Federal de 1988, em que a0 mesmo tempo que direitos foram adquiridos, houve
retrocessos significativos. Essa involugdo ocorreu, em especial nos governos dos presidentes
de Michel Temer e Jair Bolsonaro. Quanto ao objeto de estudo dessa dissertacdo, trata,
especificamente, da questdo do marco temporal, o qual foi estabelecido na Peti¢do n°. 3.388,
no julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em 2009. Por meio de uma selecédo de
acorddos do STF, analisa-se a repercussdo do marco temporal em relacdo aos direitos
indigenas. Além disso, observa-se se esta ocorrendo o dialogo de cortes, ou seja, se alguns
precedentes do do Supremo Tribunal Federal sdo compativeis com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos quanto aos direitos indigenas, em especial, no que diz

respeito ao marco temporal e ao Indigenato.

Palavras-chaves: Corte Interamericana de Direitos Humanos; Convencdo Americana de

Direitos Humanos; Supremo Tribunal Federal; marco temporal; direitos indigenas.



ABSTRACT

This work presents a historical overview of the conditions in which Brazilian
indigenous people have lived in the country during crucial moments which attempted against
their rights, such as the period of the Pombaline Directory and the Military Dictatorship. |
also observe the period after the Federal Constitution of 1988, during which, while rights have
been acquired, there have also been significant setbacks. In this work, 1, specifically, deal with
the issue of the time frame thesis which was established on Petition 3,388 on the trial of the
indigenous territory of Raposa Serra do Sol, in 2009. Through a selection of the Federal
Supreme Court decisions, | analyze the repercussion of the time frame thesis, in what regards
the indigenous people’s rights. Furthermore, I observe if there has been a dialogue of courts,
i.e., if the decisions of the Federal Supreme Courts have been in accordance with the Inter-
American Court of Human Rights as to the rights of indigenous people, mainly in what
concerns the time frame thesis and the Indigenato theory.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; American Convention of Human Rights;

Federal Supreme Court; time frame thesis; indigenous rights.



LISTADE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADCT
CADH
Corte IDH
FATMA
FUNAI
GRIN
PIGM
PMMG
RMS
SPI

STF
STJ

Ato de Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias
Convencao Americana de Direitos Humanos
Corte Interamericana de Direitos Humanos
Fundacdo de Amparo Tecnoldgico ao Meio Ambiente
Fundacdo Nacional do indio

Guarda Rural Indigena

Posto indigena Guido Marliére

Policia Militar de Minas Gerais

Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
Servico de Protecdo ao indio

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



2.1
2.2
2.3

2.4

2.5

3.1

3.11
3.12
3.13
3.2

3.2.1
3.2.2
3.3

3.3.1
3.3.2

4.1
4.2
421

4.2.2

SUMARIO

[N EI0] 5161070 I 9
DIREITOS HUMANOS E DELIMITACAO CONCEITUAL........cccoevue..... 13
Delimitacdo conceitual e construcdo histérica dos direitos humanos............ 13
Construcéo dos direitos humanos nas Revolugdes Liberais.............cc.ccocveee. 14

Os direitos humanos na perspectiva da Teoria Decolonial e das

Epistemologias do SUL...........coooveiie e 16
Internacionalizagéo dos direitos humanos — convengéo americana sobre
direitos humanos e corte interamericana de direitos humanos..................... 20

O impacto da emenda constitucional n® 45/04 na hermenéutica dos

direitos FUNAAMENTAIS. .........ooiiiiiiieiee e 25
OS INDIGENAS NO CONTEXTO HISTORICO-LEGAL DO

BRASIL ... e 28
O Diretorio Pombalino e os indigenas: politicas de assimilagao.................... 28
Caracteristicas do instituto do Diretorio Pombalino...........cccccoceeeviiniiiinnnne. 29
Instituicdo das vilas e extingdo das aldeias...........c.ccocvvvriiiniiieiiis e 31
Casamento interétnico, identidade e territrios...........cccooerererieneneinc e 33
Os indigenas no contexto da Ditadura Militar................ccccocoeeviiieieicieenne 35
SPI & FUNGI. ..ttt ettt eneas 37
Guarda Rural Indigena, Reformatério Krenak e Fazenda Guarani............... 39
Os indigenas e a Constituico Federal de 1988............ccccoovirinnineneinennn. 41
Direitos COIEtivOS € tEITITOFIAIS. .......cveieieie e 42
Os direitos indigenas consagrados pela Constituigdo e o retrocesso.............. 44
DIREITOS INDIGENAS E ATESE DO MARCO TEMPORAL NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.................... 47
Jurisprudéncia da Terra Indigena Raposa Serra do Sol...............ccccveuneee, 48
ANALISE A0S ACOITUADS. ......cveivierieieiieeie ettt nneas 52

Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 29.087/DF (Terra
Indigena Guyrarokd; Etnia Guarani KaiowWa) ..........ccccceevvevieiivenesiiesinene e 52
Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaragéo no Recurso

ordinério em Mandado de seguranca 29.087 (Terra Indigena Guyraroka;



4.2.3

4.2.4

4.2.5

4.2.6

5.1
5.2
5.3
5.4
5.5
5.6

Etnia Guarani KQIOWA)..........cccoviiiiiiiieieie s 55
Agravo Regimental na A¢do Rescisoria n° 2686 (Terra Indigena Guyrarok@;
Etnia Guarani KQIOWA)...........cccviieiieieiie et 56

Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 803.462

(Terra Indigena Limao Verde; Etnia TErena)........cccccevveverevenesesesineieesiesienns 58
Embargos de Declaragdo em agravo de Recurso Extraordinério n° 803.462
(Terra Indigena Limao Verde; etnia Terena).........cccceeevveveseeseesesieeseesie e 59

Repercussado Geral em Recurso Extraordinario n® 1.017365 RG (Terra

Indigena Ibirama Lakland; etnia XoKIeng).........ccocevvereinineieinenereeeee, 61
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS

HUMANOS. ..ottt ettt e 68
Mayagna Awas Tingni VS. NiCArAgUA............ccecveieiiieiieie e 68
YaKye AXa VS. PAragUAl...........ociiiiiiiiiiiieiiesie et 71
Comunidade Sawhoyamaxa VS. PAragual.............ccccerererinienieneneniesenesenes 75
Comunidade Xakmok K&sek vs. Paragual.............ccccccveveiieiieieeiieseesieeneans 79
Comunidade Xucuru VS. BrasSil.........ccccuveiiiiiiniiiiiieee e, 82

Influxos da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto aos direitos

([T T =T TSSOSO 86
CONSIDERAGOES FINAIS. ...ttt 93
REFERENCIAS ....ooiiiiiiine sttt 98



1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo trata dos direitos territoriais indigenas e do dialogo de cortes. O
assunto é atual e urgente diante do contexto no qual o Brasil esta inserido. Alguns segmentos
do parlamento junto a empresarios tém desenvolvido atividades econdmicas do agronegdcio,
causando diversos males aos povos originarios, mediante praticas predatorias e ameacando a
vida dos indigenas.

H& um numero elevado de etnias indigenas no Brasil. No entanto, o atual cenario
aponta para o risco de extin¢do desses povos, considerando que o desrespeito aos seus direitos
territoriais tem causado diversos e graves problemas. Entre as questfes observadas, é possivel
citar a invasdo de terras indigenas pelo garimpo ilegal, que polui e contamina mananciais.
Além disso, os proprios garimpeiros funcionam como vetores de doenga nas comunidades.
Outro problema consiste na perda dos territérios pelos indigenas que, por vezes, acarreta
processos de depressdo ou mesmo de suicidio em individuos jovens.

O desrespeito aos direitos territoriais indigenas nos Gltimos anos remete ao periodo da
Ditadura Militar quando as comunidades eram removidas dos seus territorios em nome do
desenvolvimento nacional. Nesse periodo recente da histéria do Brasil, 0s interesses
econbmicos tém prevalecido em detrimento dos direitos a terra dos povos originarios. O
garimpo, a extracdo madeireira e outras atividades econémicas tém ceifado direitos previstos
constitucionalmente.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um dispositivo pluralista, voltado para as
peculiaridades indigenas e as diversidades de uma forma geral, bem como reconheceu a
centralidade dos territérios para 0s povos originarios, aos quais esta condicionada sua
sobrevivéncia fisica e cultural. O referenciado diploma constitucional assegurou seus direitos
culturais, fortalecendo a identidade dos indigenas a medida que rompeu com as ideias de
assimilacdo e integracdo. O texto constitucional tem por objetivo possibilitar a libertacdo dos
povos indigenas das amarras do eurocentrismo e do etnocentrismo, respeitando seus valores e
habitos. Todavia pese o direito estar positivado, ndo estd sendo efetivado em sua plenitude.
Muitos indigenas padecem em razdo da cobica e do esbulho de seus territorios e seus lideres
sofrem ameacas por lutarem na defesa de seus interesses e direitos. A guisa de exemplo, 0s
povos originarios tiveram seus direitos extremamente prejudicados em virtude da Tese do

Marco Temporal, albergada pelo judiciario por ocasido do julgamento da acdo popular
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ajuizada por meio da Peti¢do n° 3.388, na demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
em 2009, cujo acorddo contraria a hermenéutica da Constituicdo Federal.

O Marco Temporal, como parte fundamental do objeto de estudo deste trabalho, € uma
interpretacdo que o Poder Judiciario faz em relacdo ao Artigo 231 da Constituicdo Federal.
Segundo esse instituto, os indigenas somente teriam direito a demarcacdo dos territorios se
estivessem os ocupando na data da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Essa
hermenéutica restringe os direitos territoriais indigenas, considerando que a referenciada
Constituicao Federal ndo estabelece marco temporal.

Nos anos correntes, no Brasil, o contexto social, econémico e juridico é delicado para
os indigenas. A tese do Marco Temporal veio dificultar as demarcacGes, as ampliacdes e 0s
demais procedimentos relativos aos direitos territoriais dos povos originarios. Essa situacdo se
mostra ainda mais complicada porque a tese € uma interpretacdo do Supremo Tribunal Federal,
Corte responsavel pela defesa dos direitos das minorias.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ter consagrado uma série de direitos aos
povos originarios e determinado o prazo de cinco anos para demarcar suas terras, consoante o
artigo 5° do ato de disposicdes transitérias (ADCT), até o momento, esse mandamento
constitucional ndo foi cumprido. H4 um déficit de demarcacdo dos territdrios indigenas,
sobretudo em virtude do conflito de interesses de varios segmentos da sociedade, colocando
os indigenas sempre em posi¢do de desvantagem.

A busca continua pelas terras indigenas é sintomatica e desvela que mesmo passados
quinhentos anos da invasdao da América, e diante de toda resisténcia oferecida pelos povos
indigenas, o capitalismo desenfreado atropela aqueles que foram subjugados e ficaram a
margem da histéria. E, a depender dos interesses politicos, a situacdo desses povos pode
retroceder substancialmente.

Busca-se, neste trabalho, analisar se ha compatibilidade entre os precedentes do
Supremo Tribunal Federal (STF) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos em relagéo
aos direitos indigenas, com especial énfase no que diz respeito ao Marco Temporal. Para tanto,
como metodologia, serdo utilizados 0s seguintes passos: primeiro, sera realizada uma busca
no site do STF pelas palavra-chave: marco temporal; terras indigenas, em ralagdo ao periodo
de 01 de julho 2010 (quando foi publicada o acordao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
suscitando o Marco temporal) a 20 de abril de 2022. Com o resultado da pesquisa, serdo
selecionados apenas os acorddos. A decisdo pela selecdo dos acorddos tem a intencdo de
observar o intercambio e a difuséo de ideias, bem como a atuacdo coordenada dos Ministros

do Supremo Tribunal Federal. Mediante um estudo da bibliografia, sera realizada uma analise
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da jurisprudéncia da Corte Interamericana dos Direitos Humanos em relagdo aos direitos
indigenas que estiverem em consonancia com o Instituto do Indigenato, contrapondo-se ao
Fato Indigena e ao Marco Temporal. Depois, sera realizado o cotejo dos precedentes dos
Supremo Tribunal Federal analisados com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos para investigar se ha o dialogo de Cortes. Embora o RE 1017365 néo tenha
surgido na pesquisa jurisprudencial do STF, ponderou-se como essencial realizar uma analise
desse recurso com repercussao geral, considerando-se que através dele sera decidida a tese do
Marco Temporal.

A partir dessa metodologia, estrutura-se a presente dissertagdo da maneira abaixo
descrita. No primeiro capitulo, discorre-se sobre o conceito e a construcdo histérica dos
direitos humanos hegemonicos a partir do resgate deles nas Revolucdes Liberais. Analisa-se
também essas questdes a partir da perspectiva contra-hegemonica, utilizando-se, para tanto, as
teorias Decolonial e das Epistemologias do Sul. Aborda-se, em seguida, a
internacionalizacdo dos Direitos Humanos como sendo um movimento iniciado no Pos-
Segunda Guerra, mediante a relativizacdo da soberania dos paises e da garantia desses direitos,
mostrando o surgimento de varios organismos internacionais, como a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e A Convencdo Americana de Direitos Humanos, dos quais o Brasil é
signatario. Contempla-se, por fim, o artigo 5°, 8§ 2° e 3° da Constituicdo Federal, com as
mudancas implementadas pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, de forma que esses
comandos conferem status de emenda constitucional, no aspecto material, a esses, vinculando,
portanto, o Brasil as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. (BRASIL, 2016)

No capitulo seguinte, aborda-se a realidade indigena no contexto histérico-legal do
Brasil nos periodos em que vigoraram o Diretério Pombalino, a Ditadura Militar e a vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988. Durante o periodo do Diretério, os indigenas sofreram uma
grande pressdo decorrente da assimilacéo e da aculturagdo imposta pelos europeus. Os hébitos
e a cultura indigena eram rechagados a todo custo: mediante o casamento interétnico, a
imposicdo da lingua portuguesa e outros artificios utilizados por meio da miscigenacao,
resultando na consequente perda das terras indigenas as quais estava atrelada a sua identidade.
O eurocentrismo e 0 etnocentrismo trouxeram grande prejuizos a esses povos. Em relacdo a
Ditadura Militar, discorre-se sobre a forma como os povos originarios foram removidos de
suas terras, pelos meios mais cruéis, em nome do pleno desenvolvimento econémico que
incluia a construcédo de hidrelétricas e estradas, dentre outras praticas. Tudo isso era feito com
a conivéncia do Servigo de Protecdo ao Indio (SPI) e com a Fundagio Nacional do indio

(FUNAI), os quais tinham como fim precipuo a protecio desses povos. A época, foram até
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criados dois centros de detencdo, o Reformatorio Krenak e a Fazenda Guarani, para punir 0s
indigenas que resistissem a invasdo das suas terras. No que diz respeito ao periodo relativo a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o capitulo pretende mostrar como esse diploma
juridico plural rompeu com o integracionismo e o assimilacionismo e reconheceu varios
direitos dos povos indigenas, inclusive os direitos originarios sobre os seus territorios. No
entanto, observa-se que a ocorréncia de retrocessos em varias frentes, uma delas o poder
judiciario em razéo da tese do Marco Temporal.

No terceiro capitulo, analisa-se, em um primeiro momento, a decisdo da Peticdo n.
3.388, na qual foi suscitada a tese do Marco Temporal pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, verificando se essa hermenéutica estd de acordo com a Constituicdo Federal,
sobretudo, com a Teoria do Indigenato. Na segunda parte do capitulo, abordam-se acordaos
selecionados no site do Supremo Tribunal Federal, de acordo com o recorte estabelecido, e
investiga-se se nestas decisdes do STF, ora analisados, o marco temporal é utilizado pelos
ministros para fundamentar suas decisoes.

No ultimo capitulo, analisa-se a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em relacdo aos direitos indigenas. Realizou-se, para esse fim, uma selecdo dos
acordaos, utilizando como pardmetro para recorte 0S casos que mais se aproximam do
Instituto do Indigenato, teoria adotada pelo Brasil desde a constituicdo de 1934. Chega-se,
assim, aos seguintes casos: Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Yakye Axa Vs.
Paraguai, Xakmok Kasek, vs. Paraguai; Sawhamaxa vs. Paraguai e Xucuru vs. Brasil.
Realiza-se, entdo, um estudo dessas jurisprudéncias e, em seguida, abordam-se os influxos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em relacdo as decisdes do Supremo Tribunal
Federal analisadas na pesquisa, no que concerne aos direitos indigenas, em especial ao
Indigenato. Observa-se, por fim, no cotejo entre os precedentes do Supremo Tribunal Federal
e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, quanto ao recorte feito nesse

trabalho, se ha o didlogo de Cortes.
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2 DIREITOS HUMANOS E DELIMITACAO CONCEITUAL

Os direitos humanos constituem um assunto que preocupa e interessa a varios
estudiosos e pesquisadores, pela ampla importancia que essa teméatica vem adquirindo na
busca pela promocdo de direitos que sdo indispensaveis a fruicdo de uma vida digna. Muitos
sdo os conceitos e reflexGes dispensados aos direitos humanos, a depender das teorias
desenvolvidas por cada autor, da concepcdo de cada cultura e do conceito de dignidade a ser

invocado.
2.1 Delimitacdo conceitual e construcao historica dos direitos humanos

Flavia Piovesan (2016a, p. 2358, 2549) se filia a corrente da natureza historica
segundo a qual os direitos humanos séo edificacbes que perseguem, entre outros valores, a
dignidade da pessoa humana e decorrem de reivindicagdes sociais empreendidas ao longo do
tempo. De fato, os direitos humanos tém se construido de acordo com as necessidades de cada
sociedade, que vao se tornando mais complexas no transcurso temporal. Cada conjuntura
historica revela as suas demandas e, portanto, as reivindicacdes sociais por direitos e valores
que protejam os individuos sdo reflexos desse contexto. Cabe frisar, contudo, como bem
salienta a autora, que os direitos humanos tém como base axioldgica dos direitos
fundamentais a dignidade humana, um valor que é pressuposto para todo e qualquer
ordenamento juridico.

Cabe destacar a importancia do Poder Judicidrio numa democracia, sobretudo na
defesa dos direitos fundamentais das minorias, considerando que o referido poder é o
guardido da Constituicdo Federal e exerce a funcdo tipica de zelar pelas normas preconizadas
nesta Carta. Todavia, ndo se pode olvidar que o Judiciario precisa de balizas, sob pena de
colocar em risco a prépria democracia.

Felipe Albuquerque Braga (2011, p. 120) assim se posiciona sobre essa tematica:

Ndo ha se falar em democracia sem poder judiciario. E por que ndo? Porque 0s
principios inerentes a atual ideia de democracia (igualdade, liberdade, pluralismo
etc.) sdo, em grande parte, tutelados pelo judiciario quando de sua violagdo por
particulares e até pelo préprio Estado. O que se defende é um esclarecimento, uma

legitimagdo judicial mais ampla. N&o se pretende criar um modelo para um Estado
que ndo existe, uma ‘democracia imaginaria’.

Conforme exposto, a tematica dos direitos humanos ndo é algo recente. Na
contemporaneidade, diante da globalizacdo e das complexas relagBes politicas, econémicas,

sociais e culturais, h4 a invocacdo destes, algumas vezes com o refor¢co do Poder Judiciario,
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como um meio de arrefecer a intolerancia, o egoismo, o imperialismo e o capitalismo

exacerbados, que impossibilitam a fruicdo de uma vida digna

2.2 Construcao dos direitos humanos nas Revolucdes Liberais

Para Fabio Konder Comparato (2015, p. 826-829), preponderaram na Alta Idade
Média os excessos dos estamentos dominantes, que ocasionaram a insatisfacdo por parte de
segmentos da sociedade, os quais se insurgiram por meio da Declaracdo das Cortes de Ledo
de 1188 e da Magna Carta de 1215. As reivindicagdes, portanto, tinham como bandeira o
direito a liberdade, precursora dos direitos humanos. Esta, todavia, ndo era pretendida em
nome de todos, mas em beneficio de alguns. O autoritarismo praticado na Idade Média era
confrontado por camadas privilegiadas que clamavam por liberdade diante de atos despoticos,
contudo uma mudanca alcancada por uma sociedade segmentada e marcada por uma extrema
desigualdade ndo beneficiaria a todos.

Na concepcdo de André Carvalho Ramos (2020, p. 56-57), a passagem do feudalismo,
no qual os poderes se concentravam no clero e na nobreza, para o absolutismo n&o blindou os
suditos da crueldade e da violéncia exercidas pelos reis e pelo sistema. Mesmo sob 0 manto
da igualdade que deveria imperar entre aqueles, os indigenas ndo foram poupados do enorme
genocidio testemunhado na América apos a chegada de Colombo, configurando o0 maior caso
de desrespeito aos direitos humanos daquele periodo.

Os indigenas foram desrespeitados e invisibilizados a partir do momento em que se
diz, equivocadamente, que a América foi descoberta pelos europeus. Os habitantes deste
continente muito antes da chegada dos invasores tiveram seus direitos violados sob varias
perspectivas. Foram escravizados, torturados e dizimados a mando das coroas europeias, as
quais tencionavam néo so explorar economicamente suas terras, como também sua forca de
trabalho. Grande parte das civilizagcdes indigenas foi destruida pelos meios mais cruéis
possiveis.

Como preleciona Fabio Konder Comparato (2015, p. 871-885), em relacdo a Idade
Moderna os ingleses sentiram-se ameacados com a intensificacdo do absolutismo no século
XVII. Diante de lutas, formalizaram-se direitos por meio de documentos como o habeas
corpus, o qual incorporava direitos de liberdade, e como o Bill of Rights, que, por sua vez,
introduziu a concepgéo de governo representativo, ainda que funcionasse seletivamente. Esse

documento foi relevante para assegurar os direitos civis.
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Os ingleses se preocuparam em limitar o poder dos monarcas e seus abusos no auge do
absolutismo, provocando varias revolugdes na Inglaterra. Uma forma de conté-los foi por
intermédio das instituicbes, como o parlamento, que representava algumas camadas da
sociedade. O Bill of Rights garantiu essa possibilidade, instituindo direitos civis, ao lado do
habeas corpus, os quais foram de fundamental importancia por limitar o poder estatal e
assegurar aos individuos direitos civis e de liberdade, respectivamente. Dessa forma, foram
documentos importantes para o surgimento dos direitos humanos no Estado liberal.

Conforme discorre André de Carvalho Ramos (2020, p. 65-68), a Revolucdo Americana,
inspirada nos ideais de liberdade e de igualdade, resultou na emancipacdo das colonias
britanicas e na independéncia dos Estados Unidos, a qual foi precedida pela Declaracdo do Bom
Povo de Virginia. J4 a Revolugdo Francesa teve como mola propulsora o descontentamento da
sociedade com a ordem vigente e com 0s setores que representavam o Estado. Tal insatisfacdo
tinha como causa uma maquina estatal onerosa e que ndao acompanhava o desenvolvimento
econdmico da sociedade. Em razdo disso, os setores insatisfeitos, que incluiam também uma
classe em ascensdo, organizaram uma Assembleia Nacional Constituinte, tomaram o poder e
adotaram a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, cujo lema era igualdade,
liberdade e fraternidade. Diante das dimensdes mais amplas que tomou a Revolucdo Francesa,
se comparada as demais RevolucGes Liberais, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo ganhou um carater universal, o qual passou a ser uma caracteristica dos direitos
humanos.

Paradoxalmente, as mesmas liberdades postuladas pela Inglaterra inspiraram, na época,
as 13 ex-colonias britanicas a se rebelarem contra as arbitrariedades e violéncias impostas por
sua metropole. As Revolugdes Inglesa e Americana, ndo obstante, ficaram mais restritas a
prépria regido, ao passo que a Revolucdo Francesa foi fundamental para a concepcao dos
direitos daquela sociedade, instituindo principios que caracterizariam os direitos humanos.

Para Paulo Bonavides (2019, p. 577-578), os direitos de liberdade sdo direitos
fundamentais de primeira dimensdo, o0s quais tiveram génese na primeira fase do
constitucionalismo do Ocidente e conferem aos seus titulares a possibilidade de contrapor-se ao
Estado. Os direitos fundamentais de segunda dimensdo nasceram da reagdo ao Estado liberal e
da busca efetiva pela igualdade, sendo compostos pelos direitos sociais, culturais, econémicos e
coletivos, os quais fizeram parte das reivindicagcdes sociais que tiveram como paradigma a
Constituicdo de Weimar.

O direito de igualdade plasmado nas declaracGes liberais ndo foi concretizado em sua

acepcdo material, mas tdo somente em seu sentido formal, o que despertou um grave
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descontentamento na populacdo desfavorecida, considerando que os direitos individuais se
mostraram insuficientes. Em razdo disso, houve uma mobilizagéo social em prol da criagcéo de
direitos que amparassem a sociedade. A Constituicdo de Weimar foi uma referéncia para os
Estados que queriam alcancar essa leva de direitos. Os direitos sociais, culturais e econdmicos
fazem parte da segunda dimensdo de direitos fundamentais.

Na concepcéo de Willis Santiago Guerra Filho (1998, p. 14):

Existe uma distincdo entre direitos fundamentais e direitos humanos. A primeira
dessas distingdes é entre ‘direitos fundamentais’ e ‘direitos humanos’. De um ponto
de vista histérico, ou seja, na dimensdo empirica, os direitos fundamentais sdo,
originalmente, direitos humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemoldgico,
para estudar sincronicamente os direitos fundamentais, devemos distingui-los,
enquanto manifestagdes positivas do direito, com aptiddo para a producdo de efeitos
no plano juridico, dos chamados direitos humanos, enquanto pautas ético-politicas,
situados em uma dimenséo suprapositiva, deonticamente diversa daquela em que se
situam as normas juridicas — especialmente aquelas de direito interno.

Nessa esteira, no plano epistemoldgico, os direitos fundamentais estdo insculpidos nas
constituicbes dos ordenamentos juridicos domésticos como normas hierarquicamente
superiores. Eles contém um elevado contetdo axioldgico e moral e seu objetivo é invocar as
normas de direitos humanos no direito patrio, dando-lhes eficicia. Contudo, os direitos
humanos transcendem os ordenamentos juridicos domésticos, apesar de serem ancora dos
direitos fundamentais. Ainda de acordo com Willis Santiago Guerra Filho (1998, p. 14), o
emprego do termo “dimensdes de direitos fundamentais” € mais adequado do que “geracdes
de direitos fundamentais”. Para o autor, uma nova “geracdo” de direitos, além de ndo
suplantar a anterior, soma-se a esta e a complementa, de forma que os direitos serdo

otimizados e mais bem efetivados, alcancando uma nova dimenséo (1998, p. 14).
2.3 Os direitos humanos na perspectiva da Teoria Decolonial e das Epistemologias do Sul

Urge perceber como diversas historias de individuos e coletividades sdo excluidas do
instituto dos direitos humanos ocidentais, seja na evolucdo historica ou nos preceitos legais.
Os direitos humanos revestem-se de feigdes eurocéntricas, universais, liberais e individuais e
sdo pautados na concepcdo da propriedade privada, do capitalismo e do neoliberalismo
(SANTOS; MARTINS, 2019, p. 9-10).

Os indigenas na América Latina tiveram suas vozes caladas. Apesar de oferecerem
resisténcia, foram vitimas de uma grande violagdo de direitos humanos pelo imperialismo
europeu, como foi atestado acima por André de Carvalho Ramos (2020, p. 56-57). Nao puderam

participar da histdria, expressar suas emogoes e sua cultura, sendo, pois, submetidos a um ideario
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de dignidade imposto pelos europeus, mas que ndo dava conta da realidade social em que
estavam imersos.

Algumas sociedades ndo tiveram a oportunidade de partilhar dos valores da época
quando o instituto dos direitos humanos foi edificado. No momento da Independéncia dos
Estados Unidos e da Proclamacdo Universal dos Direitos do Homem, alguns povos eram
vitimas das mazelas da colonizagéo, sendo privados, por conseguinte, de escrever sua historia
e de participar das reivindicacdes.

De acordo com Anibal Quijano (1992, p. 60-62), o colonialismo deixou profundas
marcas nas sociabilidades, as quais tem como uma das maiores mazelas o racismo. Esse €
uma sequela do capitalismo gestado no sistema colonialismo/modernidade, reverberando até
os dias correntes como uma grande chaga social. O colonialismo politico foi sucedido por
relacBes de poder fincados por uma elite nacional que ndo tem interesse em consolidar as
identidades e o0s interesses comuns da sociedade, mas quer permanecer vinculada e
dependente do Ocidente, negando as culturas e as necessidades locais.

Destarte, 0os povos e individuos subalternizados e oprimidos ndo puderam expor suas
necessidades nas instituicdes nem participar de momentos historicos cruciais para a formacéo
de seus direitos. Na realidade, foram silenciados porquanto a sociedade dominante reconhece
apenas o conhecimento cientifico, rechacando os saberes e as crendices, dentre outros. Diante
desse contexto de exploragédo, violéncia e espoliagdo em que se encontravam 0S pPovoS
colonizados, os mesmos ndo tinham oportunidades de reclamar o que tanto lhes faltava.

Joaquin Herrera Flores (2009, p. 126) resume bem esse assunto em uma passagem de sua obra:

Essas mesmas discrepancias que fazem com que os direitos ndo sejam algo estatico
nos obrigam a estar atentos as plurais e diferenciadas narracdes que sobre eles
encontramos em diferentes culturas e formas de vida. O problema do imperialismo
colonial foi, entre outras coisas, negar a possibilidade de os povos oprimidos
contarem entre si suas proprias narragdes, suas proprias historias. Ndo s6 os impediu
de se desenvolverem economicamente, mas também lhes negou a possibilidade de
contar a outros e entre eles mesmos suas narragdes. Por isso & extremamente
importante incorporar esse conjunto de narragdes ao conhecimento, ao ensino e a
pratica dos direitos humanos.

Ainda de acordo com Anibal Quijano (1992, p. 62), 0 etnocentrismo provocou toda
uma desconstrucdo da cultura dos povos originarios e africanos, como o0s seus simbolos, suas
representacdes e suas crencas. Os indigenas, por exemplo, foram vitimas de genocidio e de
etnocidio, o que lhes impediu de desenvolver suas civiliza¢des e seus conhecimentos.

Consoante o supracitado autor (1992, p. 75):
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Consolidou-se assim, juntamente com essa ideia, outro dos nucleos principais da
colonialidade/modernidade eurocéntrica: uma concepcdo de humanidade segundo a
qual a popula¢do do mundo se diferenciava em inferiores e superiores, irracionais e
racionais, primitivos e civilizados, tradicionais e modernos.

Para Lynn Hunt (2009, p. 1417, 1917), os direitos humanos proclamados na Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo néo tinham como se materilizar quanto ao quesito da
universalidade. Mesmo no interior da Franca existiam disparidades com base em etnias, sexo,
cor e classe social. O direito a igualdade estabelecido no supracitado diploma legal era
inconcebivel diante das exclusbes perpetradas na sociedade francesa e no resto do mundo.
Nesse periodo, como ressalta o autor, os judeus ndo possuiam os mesmos direitos politicos que
os catolicos na Franca, Estado que explorava e colonizava diversos outros. Lynn Hunt (2009, p.
1417, 1917) faz uma observacdo importante ao analisar que a abolicdo da escraviddo em Séao
Domingos ndo ocorreu em virtude da benevoléncia da Franca nem em respeito aos direitos
humanos, mas pelo receio que a metrdpole tinha de perder poder e controle na regido para
outros paises da Europa.

Para que essas diferencas pudessem conviver com os direitos humanos proclamados
apos a Revolucdo Francesa, Lynn Hunt (2009, p. 2058) afirma que algumas teorias raciais
com origem na biologia foram invocadas para justificar o racismo, 0 sexismo e outras formas
de exclusdo. Consoante Anibal Quijano (2009, p. 104-107), teorias totalmente desprovidas de
cientificidade e fundamento eram utilizadas na América Latina para legitimar e validar a
exploracdo e a violéncia, vitimando os povos originarios e 0s negros. A ideia de “raca” foi
desenvolvida inicialmente na América pelos dominadores e exploradores e estava relacionada
as questBes fenotipicas, bioldgicas, culturais e as relagdes de trabalho. Assim, 0s europeus
alegavam que eram povos desenvolvidos e civilizados, enquanto afirmavam que os indigenas
e negros eram seres primitivos, 0s quais, por isso, deveriam desenvolver tarefas corporais,
justificando a serviddo e a escraviddo. Na outra ponta, 0S europeus sustentavam que estavam
destinados a tarefa de pensar, a intelectualidade e a razéo.

Para Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 71-73), o pensamento moderno do
Ocidente é abissal, ou seja, € dividido por uma linha cujas partes consistem em duas
sociabilidades: a metropolitana e a colonial. “No lado de ca da linha”, existe um mundo
eurocéntrico e etnocéntrico, no qual impera a regulacdo e normatividade ancorados na
civilizagdo ocidental. Além disso, tem carater liberal, individualista e usa como referéncia o
conhecimento cientifico moderno, de forma que invisibiliza o diferente, subalternizando-o.

Por sua vez, “no lado de 1& da linha”, had conhecimentos oriundos de individuos que
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estiveram a margem da historia, aos quais foram negados o direito de participar das
declaracdes de Direitos Humanos, por exemplo. Nessas subjetividades estdo presentes
conhecimentos como as crencas, as cosmovisoes indigenas, os saberes adquiridos nas lutas
e movimentos emancipatérios, os quais ndo sdo validados como ciéncia nem recebem a
devida importancia porque ndo sdo pautados pela razdo. Salienta ainda o autor, que na zona
metropolitana, hd emancipacdo e regulagdo, ou seja, de uma forma geral, todos serdo
contemplados. Contudo, na zona colonial, o que existe é apropriacdo e violéncia, o alegal,
considerando que o direito ndo consegue alcancar individuos e povos que sdo vitimas do
sistema capitalista, colonial e patriarcal.

Considerando que h& mais de trés décadas a Constituicdo Federal assegurou diversos
direitos aos povos originarios, como o direito a demarcacdo dos seus territorios e, até o
periodo corrente, esse ainda nao foi implementado de maneira satisafatéria, os poderes
atuantes estdo se comportando de acordo com a logica da linha abissal apropriacdo/violagéo.
Os indigenas possuem um estreito vinculo com a terra e com a Natureza, de forma que 0s
territorios sdo a base para o seu desenvolvimento fisico e cultural, sem os quais, podera haver
um genocidio, tirando-se dos povos originarios o direito a vida e ao desenvolvimento da sua
cultura.

Quanto a ineficécia do direito constitucional da demarcacdo dos territérios indigenas,
mesmo com toda resisténcia por parte desses, € negado aos povos originarios o direito de
manifestar sua cultura, saberes, cosmovisdes e crengas ancestrais, de resgata-los, perpetua-los
e deixar o legado para as proximas geracOes. Tal fato tem sido recorrente devido a
avassaladora economia neoliberal e capitalista, que submete os povos indigenas aos interesses
de segmentos que exploram suas terras, gerando grandes danos ambientais. Nesse contexto, 0
direito a regulacdo e a emancipacdo ndo estdo sendo aplicados aos povos originarios,
considerando que estdo sendo oprimidos, explorados e subjugados em relagdo aos seus
direitos territoriais, 0s quais sdo condic¢des para 0 gozo de outros direitos.

Consoante Wolkmer (2021, p. 16), diante do declinio das préaticas tradicionais de
representacdo politica e da impossibilidade do positivismo e do monismo estatal em dar
solucdo as demandas e conflitos oriundos das desigualdades sociais e do aprofundamento da
pobreza e das novas relacdes colonizadoras do Norte global em relacdo ao Sul global,
buscam-se medidas aptas a descolonizacdo. Alem disso, forjam-se solu¢des emancipatorias
apoiadas em orientacOes e regulagdes voltadas para a alteridade e programas que incluam

identidade, autonomia e dignidade.
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Nesse contexto, o pluralismo comunitrio participativo consiste em um projeto
vocacionado para individuos excluidos e oprimidos pelo Norte global e visa, portanto,
diminuir as desigualdades sociais e a exclusdo por meio da emancipacdo social. Ademais,
busca o rompimento com monismo juridico, pois procura outras fontes normativas, além da
estatal, como forma de gerar alteridade e incluséo, reconhecimento e afirmagéo de outros
direitos (WOLKMER, 2021, p. 16).

Os direitos humanos, na condicdo de universais, como um padrdo a ser seguido por
todos os povos, culturas e individuos, sem considerar as discrepancias e assimetrias que
existiram desde sempre e que nunca puderam ser ofuscadas pelo “véu da ignorancia”, sdo
deficientes e insuficientes como teoria para resolver os problemas do mundo real (FLORES,
2009, p. 80).

Dessa forma, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo foi um documento
legal excludente, dado que foi proposto por uma nag¢do que na época era uma métropole e ndo
reconhecia os direitos dos escravos, dos protestantes, dos judeus, das mulheres e de muitas
outras minorias. Para além disso, ndo considerou os contextos e historias locais, partindo do
pressuposto de que todos eram livres e iguais, contudo essa igualdade jamais poderia ser
materializada se todos ndo fossem realmente livres.

O colonialismo, a colonialidade de poder e o totalitarismo epistémico também foram e
sdo entraves na aplicacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o a realidade de
muitos, haja vista que 0s povos que se encontravam subjugados ndo podiam expressar suas
demandas e necessidades, de forma que as relacBes de poder ndo permitiram que todos os
povos participassem dos processos revolucionarios que culminaram no referido diploma

internacional.

2.4 Internacionalizagdo dos direitos humanos — conven¢do americana sobre direitos
humanos e corte interamericana de direitos humanos

Consoante Flavia Piovesan (2016a, p. 2548, 2560, 2571, 2582, 2593, 2605), o direito
humanitario, a Liga das Nag¢des Unidas e a Organizacdo Internacional do Trabalho
representaram a fase embrionaria da internacionalizagdo dos direitos humanos. Em meio as
instabilidades ocasionadas pela Primeira Guerra Mundial, percebeu-se a necessidade de se
restringir a soberania dos Estados em prol da persecucédo e da promoc¢do da paz mundial. A
Liga das NagOes Unidas estabeleceu, portanto, direitos que transcenderam as normas
positivadas em ambito nacional, impondo penas aos Estados que descumprissem 0s

mandamentos estabelecidos. A Organizacdo Internacional do Trabalho impds padrbes
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minimos de direitos laborais, visando a garantia de direitos e a coibicdo de praticas que
fossem de encontro aos direitos humanos. Nessa fase inicial de internacionalizacdo dos
direitos humanos, ha, pois, a preconizacdo e a protecdo destes com a criacdo de instituices
internacionais em detrimento da soberania estatal (PIOVESAN, 2016a, p. 2548, 2560, 2571,
2582, 2593, 2605).

A Primeira Guerra Mundial denotou o potencial de destrutividade do homem quando
movido pela ambicdo e pelo egoismo, a ponto de submeter a humanidade a ameacas
irreversiveis e a situacGes degradantes. A internacionalizacdo dos direitos humanos, com a
consequente relativizacdo da soberania estatal, mostra-se, portanto, necessaria, considerando
que, a0 mesmo tempo que pode impedir determinadas investidas dos Estados, como no caso
das guerras, obriga-nos a respeitar normas de interesse da comunidade internacional.

Para Flavia Piovesan (2016a, p. 2600, 2622, 2633), embora ja houvesse uma iniciacao
da internacionalizacdo dos direitos humanos, foi no pés-Segunda Guerra que, de fato, estes se
consagraram na seara internacional. As barbéries e crueldades decorrentes do regime totalitario
intensificaram a certeza de que a soberania estatal ndo poderia se sobrepor aos direitos humanos,
de forma que esta foi ainda mais relativizada pelos diplomas e instituicdes internacionais. A
experiéncia traumatica da Segunda Guerra Mundial indicou que os Estados ndo podem dispor
da vida dos seres humanos, expondo-lhes a situacOes degradantes, que vao de encontro aos
direitos humanos. Nesse diapasdo, os desdobramentos do holocausto levaram a comunidade
internacional a repenséa-los.

Consoante as narrativas de Primo Levi (2013), as condi¢cdes impostas no campo de
concentracdo violavam a integridade e a natureza humana sob todos os aspectos, sejam
psiquicos, fisicos ou morais, a comegcar pelo fato de as pessoas serem obrigadas a se despir na
frente umas das outras e serem identificadas por um numero gravado em seus corpos. Os
prisioneiros viviam regidos por um clima de suspense, sem saber 0 que 0s esperava no dia
seguinte. As pessoas eram obrigadas a executar extenuantes jornadas de trabalho que excediam
as suas forgas e pioravam no frio insuportavel do inverno, resultando em lesdes e doengas. A
alimentacéo era de péssima qualidade e servida em pequenas por¢oes, recebendo a alcunha de
racdo. A higiene se resumia a um banho a base de &gua suja, o qual era evitado por muitos.
Quanto ao repouso, 0 momento do sono ndo representava descanso, posto que a cama era
dividida por duas pessoas (LEVI, 2013).

Como se pode depreender dessas informagdes, nos campos de concentracdo instalados
no estado nazista, os seres humanos eram tratados como instrumentos do Estado, sendo

privados dos seus mais insitos direitos. As pessoas viviam sob condic¢des tdo degradantes que
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eram privadas até mesmo das necessidades basicas, como o sono, uma alimenta¢do compativel
com as exigéncias impostas, a higiene bésica, dentre outras. As agressdes morais as destituiam
de todo o seu valor como seres humanos. O proprio funcionamento do sistema naturalizava a
destruicdo da integridade moral do ser humano, exposto a vexames e a humilhacdes. Viver
subjugado e conviver constantemente com o medo da morte eram circunstancias que privavam
0 ser humano, na Segunda Guerra, do direito a uma vida digna.

As experiéncias da Segunda Guerra Mundial, tais como a atomizacdo e a concepgao
do homem como um ser supérfluo, contribuiram sobremaneira para a violacdo da dignidade
humana. Fatores de ordem politica, econdémica e social ainda oferecem riscos aos individuos,
compreendidos pela ordem mundial como seres descartaveis (ARENDT, 2016).

Na contemporaneidade, a economia capitalista e neoliberal vem permeando as regras
sociais e 0s interesses politicos, esvaziando e desvirtuando até mesmo o proprio significado
da politica. Interesses particulares e oportunistas se sobrepdem aos ditames legais e ao bem
comum, de forma que alguns individuos se veem a margem de qualquer protecdo, mesmo
quando o Estado lhes garante. E o caso, por exemplo, dos indigenas no Brasil, os quais sdo
considerados pela elite brasileira, em especial por estarem na posse de terras “rentaveis”,
como um Obice ao desenvolvimento econémico. Talvez, para essa elite, 0s povos originarios
sejam o0 que Hannah Arendt (2016) designou de “populagdo supérflua ou descartavel”, o que
demonstra o quanto o momento é delicado.

Na concepcdo de William de Paiva Marques Junior (2014, p. 15), os direitos humanos
sdo ferramentas indispensaveis para a salvaguarda e a tutela de liberdades e de requisitos
substanciais imprescindiveis para a dignidade da pessoa humana. Uma estrutura institucional
que perpasse também pela seara internacional e que assegure a concretizacdo daqueles é
pressuposto para que se logre éxito no conjunto de préticas articuladas que concorram para a
obten¢do de um maior alcance dos direitos humanos no contexto das relagdes internacionais.

Ap0s as duas grandes guerras, os Estados uniram esforgos em direcdo a cooperacao
internacional, mediante a formacdo de blocos cujos objetivos eram atingir progresso
econdmico, maior harmonia, convergéncia politico-social e engajamento com a persecucao da
concretizacdo dos direitos humanos, seguindo essa ordem de importancia (MARQUES
JUNIOR, 2014, p. 14). Muitas pessoas, contudo, continuaram sem receber a prote¢do dos
direitos humanos. Marilena Chaui e Boaventura de Sousa Santos (2013, p. 60-63) revelam que
os direitos coletivos ndo estavam no rol de direitos da Declaragdo Universal de Direitos

Humanos de 1948. Segundo os autores, “[...] é importante recordar que em 1948, a data da
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adocdo da declaracdo, existiam muitos povos, nagdes e comunidades que ndo tinham Estado”
(CHAUI; SANTOS, 2013, p. 60).

Nesse periodo, existiam povos colonizados, vivendo em condi¢des desumanas, 0s quais,
entretanto, ndo foram protegidos pelos direitos humanos ora preceituados. A Declaracdo de
1948 n&o tratou das relagbes que atentavam contra a dignidade dos povos espoliados,
violentados, explorados e escravizados, perdendo a oportunidade de regulamentar o direito de
autodeterminacao dos povos e outros direitos coletivos. Dessa forma, estes ficaram a margem
dos direitos humanos. Entretanto, depois de alguns anos, 0s povos passaram a ser sujeitos de
direitos da ONU.

Consoante Lynn Hunt (2009, p. 2793, 2081), as lutas anticoloniais e de
independéncia ficaram esquecidas na agenda dos direitos humanos internacionais em 1950 e
1960. Winston Churchill, em 1941, era favoravel a autodeterminacdo nacional, desde que
ndo fosse aplicada as coldnias da Gra- Bretanha. Apesar da conduta desse estadista, 0s
africanos continuaram sua luta em prol da independéncia e da emancipacgéo, o que culminou
na inclusdo da autodeterminacao na agenda das Nacdes Unidas (HUNT, p. 2793, 2081).

Além de compor a ONU, o Brasil integra o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, gestado em 1948 na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, o qual €é
formado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Em 1949, passou a viger a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
que restabeleceu as normas do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, estipulando os
direitos tutelados e os deveres a serem cumpridos pelos Estados-parte. Além de ser o
esqueleto normativo do sistema, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos criou uma
corte com atribuicdes para julgar atos cometidos no continente americano que violem o0s
direitos humanos (MARQUES JUNIOR, 2014, p. 19).

Antbnio Augusto Cancado Trindade (GOMES; PIOVESAN, 2000, p. 103-151),
assevera que a Declaracdo Universal de Direitos Humanos impulsionou a criacdo de outros
diplomas, tratados e institui¢des a nivel mundial e regional, tal como a Convengdo Americana
de Direitos Humanos. Esta tem como objetivo maior a protecdo dos direitos humanos, a qual
contribuiu consideravelmente para a institucionalizacdo do Sistema Interamericano, a medida
que criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos e introduziu varias mudangas na
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Nessa perspectiva, o Pacto de San José da
Costa Rica compde a terceira fase historico-evolutiva do Sistema Interamericano,
considerando que essa etapa teve como tragos marcantes o fortalecimento e a edificacdo das

instituicOes do supracitado sistema.
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De acordo com Valério Mazzuoli (2020, p. 822), a Convencao nédo substitui o direito
doméstico dos Estados-parte, mas o fortalece e o refor¢a quando a protecéo prestada pelos
arcaboucos juridicos estatais é ineficiente ou deficitaria no que concerne a protecdo dos
direitos humanos consagrados pelo Pacto de San José da Costa Rica. A Corte Interamericana
de Direitos Humanos é um 6rgdo judicial independente da Organizacdo dos Estados da
América, possuindo competéncia litigiosa e consultiva, a qual é vinculada a Convencgéo
Americana de Direitos Humanos (RAMOS, 2020, p. 642).

Qualquer Estado-parte da Organizacdo dos Estados Americanos, independentemente
de ser signatario da Convencdo Americana, pode requisitar pareceres consultivos da Corte
Internacional de Direitos Humanos no tocante a hermenéutica e a aplicacdo do Pacto de San
José da Costa Rica ou dos demais tratados que tenham como objetivo a protecdo dos direitos
no continente americano. Em contrapartida, a competéncia litigiosa da Corte somente alcanca
os Estados-parte que reconhecerem a sua jurisdicdo obrigatéria como intérprete e aplicadora
da supracitada Convengéo, conforme prevé o artigo 62 desta (PIOVESAN, 2016b, p. 59-60)

Sobre o0 assunto, André de Carvalho Ramos (2020, p. 634) faz as seguintes exposicdes:

A Corte IDH é composta por seis juizes, cuja escolha é feita pelos Estados-parte da
Convengdo, em sessdo da Assembleia Geral da OEA, de uma lista de candidatos
propostos pelos mesmos Estados. So requisitos para ser juiz da Corte: (i) ser jurista
da mais alta qualidade moral; (ii) ter reconhecida competéncia em matéria de
direitos humanos; (iii) reunir as condicdes requeridas para o exercicio das mais
elevadas func¢des judiciais de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais,
ou do Estado que os propuser como candidatos; e (iv) ter a nacionalidade de um dos
Estados da OEA (ou seja, mesmo nacionais de Estados que sequer ratificaram a
CADH podem ser juizes da Corte).

Um Sistema Regional, por mais que tenha como ancora os direitos humanos na
perspectiva ocidental, tende a aproximéa-los da realidade e da cultura local, principalmente no
continente americano, onde existem diversidades étnicas, religiosas, sociais, econémicas,
culturais, de saberes, entre outras.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos elenca uma série de direitos, dentre

eles, alguns merecem destaque, como 0s que sao contemplados no artigo 1° (ONU, 1969):

Predmbulo - Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacéo alguma, por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinifes politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicéo social.
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Sdo direitos importantes para uma regido que foi vitima do colonialismo, cujas praticas
incluiam desde a negacdo da cultura a exploracdo e ao emprego da violéncia. Pelo contetido
apresentado, a Convencao em comento denota claramente uma consonancia com os diplomas
internacionais sobre tratados humanos consagrados anteriormente.

De acordo com Flavia Piovesan (2016b, p. 4529, 4540), a Convencdo Americana
nédo estabeleceu expressamente o rol de direitos sociais, econdmicos e culturais, mas impos
como meta para os Estados a concretizacdo paulatina desses direitos, com vistas a alcancar a
sua plenitude. Todavia, em 1988, a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados da
América aprovou o Protocolo de San Salvador. No artigo 19, consta a previsdo de que 0s
Estados-parte devem apresentar relatorios contendo as medidas progressistas adotadas para
a persecucdo desses direitos, as quais deverdo estar em consonancia com a protecdo

consagrada no Protocolo.

25 O impacto da emenda constitucional n® 45/04 na hermenéutica dos direitos
fundamentais

De acordo com André de Carvalho Ramos (2020, p. 783-785), de 1998 a 2008 a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revelava que os tratados internacionais de
direitos humanos, ao ingressarem no ordenamento juridico brasileiro, passavam a gozar do
status de lei ordinéria, com amparo na ementa do Acordao n® 72.131. Tal decisdo despertou
criticas e inquietacGes em grande parte da doutrina, a qual se filiava a tese de que os referidos
tratados tinham forca de emenda constitucional, sobretudo em virtude do que consta no artigo
5°, § 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Todavia, em 2000, visando harmonizar
ambas as concepcdes, o Ministro Sepulveda Pertence, mesmo sem a adesdo dos demais
integrantes da Corte, no julgamento do Habeas Corpus n°® 79.785-RJ, conferiu aos tratados de
direitos humanos natureza de norma supralegal. Consoante o ministro, a estes deveriam ser
atribuidas uma posicdo hierarquica superior a das leis ordinarias e inferior a das leis
constitucionais e a outorga de aplicabilidade direta, podendo até mesmo ir de encontro as leis
ordinérias, desde que ndo atentassem contra a Constituicdo. Contudo, a jurisprudéncia adotada
pela Corte continuou a mesma, como com 0 reconhecimento da posicéo de lei ordinaria aos
tratados que versem sobre direitos humanos (RAMOS, 2020, p. 783-785).

O posicionamento do Supremo era incompativel com o que esta consagrado no artigo
2°, § 2° da Constituicdo Federal, o qual reza: “Os direitos e garantias expressos nesta

Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
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dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL,
1988). O dispositivo constitucional é muito claro ao expressar que os tratados internacionais
podem inserir direitos e garantias constitucionais. Em assim sendo, devem gozar de todas as
protecdes, garantias e salvaguardas de que estes gozam, inclusive devem ter o0 mesmo status.

Segundo Flavia Piovesan (2016b, p. 33-34), os alicerces da Constitui¢do do Brasil de
1988 sdo os principios da dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias
fundamentais, os quais constituem os aportes valorativos de todo o ordenamento juridico.
Esses imperativos do sistema juridico brasileiro devem ser levados em consideracdo na
hermenéutica do artigo 2° 8§ 2° da Constituicdo Federal. Assim, em razdo de uma
interpretacdo sistematica e teleolégica da Carta Cidada, os tratados internacionais devem ter
natureza de norma constitucional, além do que contam com uma supremacia no ambito
internacional, posto que integrariam o jus cogens.

Em meio a toda essa discussao, eis que a Emenda Constitucional n® 45/2004 insere ao
artigo 5° da Constituigao o § 3° “Os tratados e convencOes 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”
(BRASIL, 2004).

Ainda de acordo com Flavia Piovesan (2016b, p. 32-38), a referida emenda trouxe
impactos significativos quanto a hermenéutica dos tratados internacionais de direitos humanos
e consequentemente dos direitos fundamentais, dado que a Corte reformulou a sua
jurisprudéncia de forma emblematica, a comecar pelo fato de os tratados de direito
constitucional celebrados antes da emenda passarem a ter status material e formalmente
constitucional. Ademais, o Supremo reformulou a jurisprudéncia no Recurso Ordinario do
Habeas Corpus n® 18.799, do Recurso Extraordinario n°466.343/08 e do Habeas Corpus
n°® 87.585-8/08.

Com o objetivo de adequar as normas internas aos dispositivos normativos
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, foi instituido o controle de
convencionalidade, o qual pode ser classificado em nacional e internacional. Naquele, cabe
aos juizes ou Corte de jurisdicdo domésticas, as autoridades administrativas e aos membros
da Defensoria e do Ministério Publico fazerem o referido controle. No @mbito internacional,
o0 desempenho do controle de convencionalidade cabe as Cortes Internacionais, caso da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No Recurso Ordinério do Habeas Corpus n° 18.799, o Ministro José Delgado, em

maio de 2006, em uma decisdo que representou um divisor de aguas, sinalizou a
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impossibilidade da prisdo do depositario infiel ante a incompatibilidade da medida com o
ordenamento juridico do Brasil. Segundo este, o Pacto de San José da Costa Rica, por se
tratar de um tratado internacional de direitos humanos, consoante o § 3° do artigo 5° da
Constituicdo, foi inserido na Carta Cidadd por intermédio da Emenda Constitucional
n° 45/2004. O ministro entendeu que, embora o supracitado tratado tenha sido aprovado
com quoérum de lei ordinaria, nunca foi revogado, portanto reconheceu o seu efeito
retroativo e a hierarquia constitucional aos tratados internacionais sobre direitos humanos
dos quais o Brasil seja signatario.

O Habeas Corpus n° 87.585-8/08 foi um outro marco na hermenéutica dos tratados
internacionais no plano doméstico. O Ministro Celso de Mello estendeu a
constitucionalidade aos tratados internacionais de direitos humanos ao vedar a prisdo do
depositario infiel, proibicdo que encontra guarida no Pacto de San José da Costa Rica. Para
0 ministro, o Judicidrio é responsavel pela protecdo das liberdades e dos direitos
fundamentais veiculados pelos tratados nacionais e internacionais de direitos humanos, 0s
quais foram evoluindo até alcancar o estagio atual.

Diante disso, a jurisprudéncia se consolidou, no sentido de que os tratados de direitos
humanos que forem aprovados e ndo seguirem o rito do artigo 5°, § 3°, da Constituigéo, terdo
hierarquia de supralegalidade (assim como decidiu 0 Ministro Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario n°® 466.343/08). Em contrapartida, os que forem aprovados de acordo com o

referido mandamento terdo status de lei constitucional.
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3 OS INDIGENAS NO CONTEXTO HISTORICO-LEGAL DO BRASIL

Os indigenas enfrentaram momentos criticos e desafiantes desde a colonizacdo no
Brasil, mostrando-se muito resilientes. Todavia, alguns periodos foram mais simbolicos e
dificeis que outros, considerando que o nivel de violéncia e de preconceito empregados contra
seus povos e sua cultura ainda ecoam e repercutem em seus direitos, como nos direitos
territoriais. Houve também momentos de avancos, inclusive no plano legislativo e
constitucional, a saber na Constituicdo Federal de 1988, a qual reconheceu uma série de
direitos aos povos originarios, apesar do judiciario, em alguns aspectos, interpreta-los em
sentido contrario ao que o Constituinte Originario pretendeu.

3.1 O Diretdrio Pombalino e os indigenas: politicas de assimilacéo

Em meados do século XVIII, foi idealizada e executada em Portugal uma politica
centralizadora e modernizadora com o0 objetivo de sanar as dificuldades financeiras com as
quais a Metrdpole se deparava. Fazia parte desse projeto a assimilacdo dos indigenas com a
reproducdo da cultura ocidental. Ademais, buscou-se o afastamento dos jesuitas da
administracdo dos povos originarios.

A partir de 1755, Sebastido José de Carvalho e Melo, futuro Marqués de Pombal,
decidiu reestruturar a politica colonial portuguesa. Para tanto, utilizou-se de ideias inovadoras,
como, por exemplo, a adocdo do Estado Secular. Tais mudancas visavam a, dentre outras,
amenizar a crise econémica da qual padecia a Coroa, sobretudo apds o terremoto de Lisboa
(MEQUITA; OLIVEIRA, 2019, p. 4).

Nesse mesmo século, a Metropole, representada por Dom Sebastido José de Carvalho
e Melo, determinou um plano integracionista com relacdo a cultura indigena. O Diretdrio
Pombalino regulamentou as normas que dariam vida a esse projeto eurocéntrico com o0
objetivo de civiliza-los. Essa Legislacdo foi publicada em 17 de agosto de 1758 (GARCIA,
2007, p. 24).

O Diretério Pombalino consistiu-se em um documento legal e marcou a histdria,
negativamente, pelo tratamento dispensado aos indigenas. Como um projeto modernizador,
entendia que estes eram “primitivos”, uma “cultura inferior”, e que, portanto, deveriam
“evoluir” para alcancar a cultura ocidental. No Diretorio constam vérias ferramentas pelas
quais a “civiliza¢ao” dos indigenas poderia ser executada, desde a pedagogia até o estimulo a

casamentos interétnicos e a miscigenacao.
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Algumas medidas implementas pelo Diretério Pombalino tiveram como inspiracdo o
instituto do lluminismo que se delineou na Europa. Com génese no século XVIII, pode-se
citar que esse movimento teve intensa repercussdo na seara administrativa, econémica e
educacional da Col6nia durante a gestdo de Pombal. O ideario de liberdade, de igualdade
formal e de valorizacdo da razdo foi pedra de toque do Iluminismo (CONGRESSO DE
DIREITO CONTEMPORANEO. TENDENCIAS JURIDICAS, 2007, p. 2-3).

Nessa perspectiva, como se tratava de uma ambiéncia eurocéntrica, a cultura indigena
foi subestimada, enquanto se valorizou na Europa a cultura ocidental, pautada pela razéo e
pelo conhecimento cientifico. Essa ideia de que a civilizagdo europeia era superior a indigena
foi intensificada no periodo sob a vigéncia do Diretério Pombalino, repercutindo no modelo
de educacdo imposto, na economia, na politica, nas sociabilidades, na administracdo, dentre

outros.

3.1.1 Caracteristicas do instituto do Diretério Pombalino

Consoante Almeida (2010, p. 109-110), é essencial destacar que o Diretdrio como
legislacdo ndo é de todo inovador. Ainda contém, em sintese, orientacdes provenientes do
Regimento das Missfes de 1686. Alguns aspectos ainda fazem parte dessa legislacdo, como a
mdo de obra indigena compulséria, o instituto da tutela a ser desempenhada pelo diretor e 0
direito dos indios as terras das aldeias. Por outro lado, a supracitada autora aponta que a
modificacdo mais impactante do Diretdrio dos Indios consiste no projeto de assimilagdo. A
pretensdo era apagar a cultura indigena mediante novos e diferentes mecanismos, tendo sido o
estimulo a miscigenacdo, a proscricdo dos habitos dos povos indigenas nas aldeias e a
imposicdo da lingua portuguesa alguns dos instrumentos utilizados para tal.

Nessa perspectiva, 0s indigenas ndo pertenciam ao mesmo segmento social dos
colonos. Os direitos assegurados a estes eram condicionados a prestacdo de servigos a
Portugal. A ideia de liberdade era uma estratégia da Coroa para garantir mdo de obra indigena
e contingente populacional para povoar os territdrios com menor densidade demogréfica. Era
uma forma de amealhar maiores dividendos para os cofres portugueses, que enfrentavam uma
crise financeira, além de facilitar o projeto de assimilacéo.

Portugal executou uma politica modernizadora na Colonia brasileira, utilizando-se de
mecanismos instituidos no Diretério do Indio ou Diretorio Pombalino. As Reformas
Pombalinas tencionavam promover o progresso da Colonia e, a0 mesmo tempo, a civilizacdo

dos indigenas. Na perspectiva da Coroa, era imprescindivel que aqueles transcendessem o
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estagio no qual se encontravam para atingir o “patamar de civilidade” dos ocidentais. Nessa
perspectiva, impuseram uma serie de condutas voltadas para a assimila¢do da cultura indigena.
Foi determinado o uso do idioma portugués, o casamento interétnico, a miscigenacao, a
compulsoriedade da mao de obra, a proibi¢do da nudez e de toda pratica contra a cultura dos
indigenas. Ademais, a Metropole algou a condi¢do dos povos originarios a de Vassalos do Rei
e tornou inadmissivel a nomenclatura preconceituosa de “negros da terra”.

Sobre essa questdo, aduzem Oliveira e Mesquita (2019, p. 4-5):

Em suma, podemos destacar 0s seguintes pontos principais do Diretério: o fim da
discriminacao legal dos indios, com a extingéo das diferengas entre indios e brancos;
o0 estimulo a miscigenagdo bioldgica por meio de casamentos mistos; a determinacao
de que filhos gerados dessas unibes seriam considerados mais capacitados que 0s
brancos para ocupar cargos administrativos nas aldeias; a proibicdo de chamarem os
indios de ‘negros da terra’; a transformacdo dos indigenas em suditos portugueses,
como os demais colonos; a reproducgdo da pratica de cooptar liderancas para formar
elites indigenas.

A lingua é uma importante ferramenta de comunicacdo, por meio da qual se perpetua a
cultura entre geracdes. Portanto, a imposicdo de um idioma diferente da lingua original foi
uma forma bastante estratégica de silenciar histdrias e apagar culturas. Essa pratica é
condizente com o objetivo de integrar os indigenas a sociedade. Outra explicacdo para a
imposicao da lingua portuguesa como idioma nacional repousa no fato de Portugal enxergar
nos indigenas uma solucdo para a ocupacdo das fronteiras do Brasil. Na época, existiam
atritos entre Espanha e Portugal e a Coroa portuguesa, com receio de perder o dominio das
terras brasileiras, imp6s o idioma portugués como forma de tornar os indigenas vassalos do
rei e iguala-los aos colonos (GARCIA, 2007, p. 26).

Essa igualdade deve ser entendida de acordo com os interesses politicos, econémicos e
culturais de Portugal, e ndo como benevoléncia dos ditames estabelecidos pelo Diretério
Pombalino a época. Na verdade, queriam povoar o grande territdério brasileiro com o
contingente populacional indigena como medida de protecdo dos territérios, ao mesmo tempo
que a situacdo de vassalo tornaria o projeto pombalino de “civilizagdo” mais viavel.

Assim, por meio do Diretorio, Portugal visou padronizar a cultura indigena tomando
como referéncia os costumes europeus. Nessa perspectiva, 0 etnocentrismo propagou-se por
meio desses estimulos, cujas estratégias visavam a homogeneizagdo cultural, a destruicdo da
ancestralidade e a integracao destes a sociedade. Tentaram destruir as etnias e o sentimento de
pertencimento dos indigenas, forjando o desmantelamento de sociabilidades, diversidade de

crencas, religides, idiomas e memdrias afetivas. Essas medidas denotam um alto potencial de
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destrutividade para a historia indigena. Causaram-lhes prejuizos, situando-os numa zona de

esquecimento. Para Garcia (2007, p. 24):

O Diretério tinha como objetivo principal a completa integracdo dos indios a
sociedade portuguesa, buscando ndo apenas o fim das discrimina¢fes sobre estes,
mas a extingdo das diferencas entre indios e brancos. Dessa forma, projetava um
futuro no qual ndo seria possivel distinguir uns dos outros, seja em termos fisicos,
por meio da miscigenacdo bioldgica, seja em termos comportamentais, por
intermédio de uma série de dispositivos de homogeneizagdo cultural.

O Diretorio tinha como pressuposto assimilar os povos indigenas, encontrando amparo
em diretrizes etnocéntricas e eurocéntricas, cujo objetivo era dar cabo das diferencas culturais
e fenotipicas entre brancos e indigenas, seja por meio da miscigenacdo, seja por meio da
imposicdo dos costumes da Metropole. Nessa perspectiva, tornava-se um modelo em
potencial que impossibilitaria a identificacdo das diferencas entre ambas as culturas
(GARCIA, 2007, p. 24)

A convivéncia de brancos com indigenas e de povos com etnias distintas na mesma
aldeia foi um “recurso imprescindivel” ao plano de assimilacdo esbocado pelo Diretorio.
Tinha como escopo avancgar no projeto de “civilizagdo” dos indigenas até atingir o “estagio”
da cultura europeia. Para os lusitanos, os indigenas eram “barbaros” e precisavam aprimorar
seus modos para se integrarem a sociedade portuguesa. Assim, visavam a acabar com a
identidade destes mediante tentativas sistematicas de desmonte das sociabilidades e
ancestralidades indigenas. A combinacgdo dessas praticas foi prejudicial, inclusive, em relacédo

aos direitos territoriais destes.

3.1.2 Instituigéo das vilas e extingdo das aldeias

Em meados do século XVII, Pombal substituiu as aldeias indigenas por vilas, com
respaldo nas normas legais de numero 6 e 7 de junho de 1755. A Reforma Pombalina tinha
como escopo a secularizagdo, afastando os jesuitas e quaisquer religiosos da “administragao
dos indigenas”, além da busca pela emancipagdo e integracdo destes a sociedade colonial
(SILVA, 2003, p. 84).

A administracdo dos jesuitas ja ndo satisfazia os interesses da Coroa, de forma que
queria monopolizar e centralizar o poder, afastando-os da missdo de catequiza-los. A sede de
modernizacdo que assolara a Coroa estava intrinsecamente relacionada com 0s povos

originarios, seja como braco para o trabalho, seja como contingente populacional.
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A substituicdo das aldeias por vilas foi um processo delicado, tendo envolvido
diferentes protagonistas, como brancos e indios, e ndo somente estes, atingindo a estrutura
social como um todo. Assim, ndo se limitou a apenas uma legislacdo, mas a uma modificacéo
que abalou a todos, e ndo somente a elite, tendo em vista as reformas realizadas em todos os
ambitos (SILVA, 2003, p. 84).

A criacdo das vilas foi um processo de modificacdo cultural dos indigenas ndo sé no
que diz respeito a moradia, mas aos costumes e tradicdes. A Metrépole incentivava o
casamento entre indigenas e brancos como forma de acabar com a cultura dos povos
originarios. “Civilizar”, integrar a sociedade, servir de contingente populacional e de médo de
obra e negar a identidade indigena para se apropriar das suas terras. Muitas eram as
estratégias conformadoras do projeto pombalino para a Colonia brasileira. Esses objetivos do
projeto de Pombal, apesar de atingir os brancos, afetavam com mais intensidade os indigenas,
povos historicamente oprimidos.

Apo6s meados do século XVIII, as reformas encampadas por Pombal denunciavam
uma politica de assimilacdo dos indigenas que se estenderia até o século XIX. Tal projeto
objetivava dar fim as aldeias e as dessemelhancas entre os indigenas e os vassalos,
culminando na extin¢do das terras coletivas e no fim da condic¢do juridica de indios. O
processo ocorreu de acordo com as particularidades de cada regido, reagindo os indigenas de
forma heterogénea. Parte deles insistiu em ficar em seus territorios, conservando sua
identidade de indio aldeado (ALMEIDA; MOREIRA, 2012, p. 4).

No projeto de Pombal estava inclusa a extingdo das aldeias. Percebe-se, a partir dai,
que a Metrdpole tinha intencdo de acabar com as terras dos indigenas e, por conseguinte, com
as terras coletivas para construir novos espagos urbanos inspirados nas construcoes
portuguesas. As vilas seriam estes lugares denominados com palavras de origem lusitana.
Essa modificacdo traria efeitos deletérios para os indigenas, pois eles desenvolvem uma
relacdo dialogica e espiritual com a terra, exercitando sua espiritualidade, costumes e muitas
manifestacdes da sua cultura.

As reformas pombalinas, no que se referem a assimilacdo e a extingdo das aldeias,
comprometiam os territorios coletivos assegurados aos indigenas nos Oitocentos. Por outro
lado, as leis da época permitiam que estes continuassem em seus territorios até atingir a
condicdo imposta pela Metrépole: enquanto ndo se integrassem a sociedade, ou seja, até
serem “civilizados”. Os indigenas usaram isso a seu favor e, amparados pelas autoridades
civis e eclesiasticas, conseguiram protelar a extirpacdo das aldeias. Por sua vez, as autoridades

locais e estatais tencionavam amealhar as terras provenientes destas, mediante a integracao do
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indio a sociedade. Segundo essas autoridades, a extingdo das aldeias e a integracdo das terras
tinham de ser executadas em conformidade com a lei, a qual tinha como um dos seus

requisitos o estado de mistura e a civilizagdo dos indigenas (ALMEIDA, 2012, p. 12).

3.1.3 Casamento interétnico, identidade e territorios

A politica de assimilacdo, civilizacdo e integracdo dos indigenas contempladas no
Diretorio dos Indios tinha uma forte relacdo com a disputa pelos territorios, inclusive
indigenas. A préatica dos casamentos interétnicos, da miscigenacao bioldgica e da convivéncia
entre indigenas e brancos nas mesmas aldeias tinham, como um dos focos, destruir a cultura
dos povos originarios. Assim, o Estado driblaria a lei e incorporaria as terras das aldeias,
alegando a perda da identidade indigena diante desses meios de assimilagdo. Nessa conjuntura,
estava em xeque as terras coletivas das aldeias, & medida que a homogeneizacgdo cultural se
acentuava. Na administracdo dos missionarios, as aldeias eram mantidas e os indigenas ndo
padeciam dessa ameaca. Com a secularizacdo, a histéria ganhou novos contornos e a
Metrdpole passou a concorrer com 0s indigenas em relacdo as suas terras. As autoridades
seguiam as regras legais, mas encontravam brechas para burla-las no tocante a identidade dos
indigenas. Se fosse considerado que eles estivessem integrados a sociedade, ja perdiam o
direito as terras aldeadas. Essa condicdo, além de absurda, era subjetiva, dando ensejo a
decisdes arbitrérias.

Mesmo diante de toda a pressdo do Estado, os indigenas ndo se mostraram passivos e
ofereceram resisténcia, sustentando sua identidade. O sentimento de pertencimento ainda
existia mesmo quando a condi¢do juridica acabava. Apesar de todos esses entraves, parte
deles conseguiu viver aldeada, conservando sua identidade, dividindo habitos comuns, apesar
das imposic¢des de matrizes eurocéntricas.

Os efeitos e as consequéncias da politica de assimilacdo, no que concerne aos direitos
indigenas, ndo se limitaram ao periodo da administracdo de Pombal, tendo se estendido a outros
momentos historicos. No Brasil, o Império aprofundou o projeto de assimilagdo contemplado na
gestdo do ministro de Dom José I. De acordo com o pensamento de Almeida e Moreira (2012, p.
12):

A politica indigenista do estado imperial brasileiro acentuou a proposta
assimilacionista langcada por Pombal, incentivando o processo de individualizagdo
das terras indigenas com um discurso humanitario que visava integrar os indios em

igualdade de condicBes, transformando-os em cidaddos. Afinal, os ideais de
civilizacdo e progresso caracteristicos do novo Estado ndo comportavam a ideia de
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indios, nem de vida comunitaria. O objetivo era, sem divida, extinguir as aldeias,
mas de acordo com a lei e respeitando-se os direitos dos indios, enquanto eles
fossem considerados como tais.

Os planos de assimilacéo e de integracdo dos indigenas a sociedade foram pautados pela
ideia de “civilizagdo” e tiveram como parametro a sociedade europeia. Tal projeto foi semeado
na politica pombalina, mas germinou e cresceu aprofundando-se em muitos outros periodos do
Estado brasileiro. Assim, serviu de esteio para a tomada de decisdes e para a realizacdo de
arbitrariedades em relacdo aos povos originarios. Desconsideram-se e ignoraram-se valores de
comunidades e de culturas ancestrais em prol do desenvolvimento. Na perspectiva de um
Estado civilizado e inclinado ao progresso, prevalecia o individualismo em detrimento dos
indigenas e de sua forma de organizacao social.

Assim, diante do exposto, os indigenas foram cobicados como méo de obra pelos
colonos para trabalhar na agricultura, como contingente populacional para povoar as
fronteiras da Coldnia, considerando que a Metropole tinha receio de perder seus territorios.
Para além disso, houve a negacdo de sua lingua, cultura, habitos, etnia, religido, inclusive da
sua propria “existéncia”, para sustentar um plano mercantilista que teve como sucedaneo o
capitalismo. O Diret6rio continha um projeto de assimilacdo cujo objetivo era a “civilizagdo”
dos povos indigenas, que se perpetuou e ainda persiste na sociedade, ocasionando sérios
problemas de sociabilidade.

Ha quem diga que a intencdo de Dom Joseé | e de Marqués de Pombal, com a producéo
e com a aplicacdo do Diretério Pombalino, ndo era de prejudicar os indigenas, mas de
executar um projeto de acordo com a conjuntura do século XVIIl. O argumento de quem
defende o Diretorio pode ser de que os indigenas ndo foram passivos, pois ofereciam
resisténcia, formavam aliancas e ocupavam altos cargos. Todavia, no seu amago, foram
prejudicados e violentados em seus direitos fundamentais. Isso ndo pode ser desconsiderado
nem justificado por ter acontecido em determinado momento da histdria, considerando que
deixou marcas profundas nas sociabilidades e nos direitos aos territérios.

O Diretorio ndo teve seus efeitos circunscritos ao periodo oitocentista. Semeou ideias,
como a politica de assimilacao e de integragédo, que ainda vigora na sociedade contemporanea

em desfavor dos indigenas, os quais lutam fortemente para existir e resistir.
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3.2 Os indigenas no contexto da Ditadura Militar

Durante a Ditadura Militar, o Estado tinha como objetivo o desenvolvimento do pais,
mesmo que isso custasse um alto preco para os indigenas. Os governantes elaboraram projetos
de infraestrutura com estradas e hidrelétricas que modernizariam e desenvolveriam a economia,
mas infelizmente os povos originarios ficaram a margem desses programas. O proprio Servigo
de Protecdo Nacional ao indio (SPI) e a Fundacdo Nacional do indio (Funai), 6rgaos
responsaveis pela protecdo destes, foram penalizados por terem agido contra os interesses dos
indigenas.

Depois do golpe de 1964, foi implementado no Brasil um novo modus operandi, com
a finalidade de estimular o crescimento econdmico nacional. Nessa perspectiva, investiu-se na
expansdo do planejamento de grandes construcdes e projetos predatdrios que se disseminaram
pelo Estado brasileiro. Tais a¢Oes se mostraram indiferentes a relevantes fatores sociais na
materializacdo de obras, como o contato e o deslocamento indigena nas areas afetadas por
aquelas (CABRAL, 2020, p. 112).

Ressalta-se que, embora tenham ocorrido com bem mais intensidade no periodo
ditatorial, esses desmandos relativos aos direitos indigenas remetem ao periodo anterior ao
golpe militar de 1964, muito embora a Constituicdo de 1934 ja contemplasse em seu conteldo,
no artigo 129, diversos direitos a estes povos (CABRAL, 2020, p. 114).

A Ditadura Militar consistiu um momento no qual as atenc@es voltaram-se para o
desenvolvimento do Brasil, mediante o plano de Integracdo Nacional. Nessa perspectiva, a
Amazénia tornou-se um grande polo desse plano desenvolvimentista, onde seriam construidas
estradas e hidrelétricas, além de serem concedidos subsidios econémicos para a exploracao de
recursos da regido. Essa politica que fez uso das remocBes forcadas e das ocupacdes
desordenadas resultou na espoliacdo e na desterritorializagdo dos indigenas, numa verdadeira
tentativa de aniquilacio destes (ARAUJO, 2006, p. 35).

Esse momento historico pode ser considerado de extrema crueldade para com o0s
indigenas da regido, os quais eram submetidos a contatos forcados e a frentes de atracéo,
expondo-se aos perigos das expedi¢cbes que aconteciam sem o menor cuidado e zelo,
desprovidas até mesmo de vacina. Essas agdes resultaram na reducdo de aproximadamente
dois tercos da populacdo dos povos Parand, no Mato Grosso do Sul. Nesse momento, as
remocgdes forcadas, o alto indice de mortes e a imposicdo da convivéncia entre etnias

consideradas inimigas aconteceram com frequéncia (BRASIL, 2014, p. 209).
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O plano de desenvolvimento econémico e as a¢des empreendidas no Programa de
Integracdo Nacional realizados durante a Ditadura Militar colocaram em xeque a cultura dos
povos originarios e repercutem na vida dos indigenas até os dias atuais. As estradas edificadas
ao longo dos territdrios indigenas, assim como a construcdo de hidrelétricas que passaram a
inundar os territorios destes, apenas confirmam as remog6es forcadas dos povos originarios
nesse periodo. Havia omissao e conivéncia dos 6rgdos que deveriam protegé-los.

Houve a implantacdo de diversos projetos, seja de ambito publico ou particular, em
terras indigenas, no decorrer da Ditadura Militar, os quais destruiram os territorios e abalaram
a cultura dos povos originarios. Dentre os projetos desenvolvidos no periodo, cita-se o Calha
Norte, um programa de desenvolvimento e defesa da regido Norte do Brasil que previa a
ocupacdo militar de uma faixa do territorio nacional localizada ao Norte da Calha do Rio
Solimdes e do Rio Amazonas. A justificativa utilizada para a implantacdo desse projeto foi a
de reforcar a presenca nacional no decorrer da fronteira amazoOnica, considerada fragil
(NEGOCIO, 2017, p. 274). A mesma autora cita outro projeto de expansdo de
desenvolvimento a época, o Carajas. Relacionado com a mineracdo, foi desenvolvido sem
qualquer consulta a comunidade indigena, de maneira agressiva, destrutiva, deteriorando o
meio ambiente, o ar, o solo, as bacias hidricas, arruinando o habitat natural dos animais
silvestres e dos sitios arqueoldgicos.

Quanto ao garimpo ilegal na regido, assim dispde o relatorio da Comissao Nacional da
Verdade (BRASIL, 2014, p. 209):

O impacto dos garimpeiros, que chegaram a cerca de 40 mil no final da década de
1980, foi devastador. Nao ha um ndmero oficial de mortos em decorréncia dessas
invasbes, mas se estima que chegue aos milhares. Comunidades inteiras
desapareceram em decorréncia das epidemias, dos conflitos com garimpeiros, ou
assoladas pela fome. Os garimpeiros aliciaram indigenas, que largaram seus modos
de vida e passaram a viver nos garimpos. A prostituicdo e o sequestro de criangas
agravaram a situacao de desagregacéo social.

Na atualidade, os problemas se repetem. A comunidade indigena Yanomami sofre
com as consequéncias do garimpo ilegal. Consoante o relatorio do Il Forum de Liderancas da
Terra Indigena Yanomami, 0os garimpeiros invadiram-nas e estdo causando sérios danos a
estas. A contaminacdo por diferentes tipos de doencas sem o devido tratamento é um dos
graves problemas do garimpo ilegal, pois ha omissdo do Estado quanto a prestacdo de servico
de satde. A poluicdo da terra e dos rios tem comprometido a caca, a pesca e a colheita. A

prostituicdo das indigenas e o aliciamento dos povos originarios tém se tornado uma grande
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preocupacgdo para esta comunidade, que sofre com o receio da extingdo (INSTITUTO
SOCIOAMBIENTAL, online, p. 1-2).

Ha um verdadeiro descaso do Estado com a comunidade indigena. A comparacao tem
como finalidade demonstrar que existe alguma similaridade entre o periodo da ditadura e o da
atualidade em relacdo a situagdo do garimpo ilegal em terras indigenas. A busca pelo
crescimento econdmico e a indiferenga com a vida dos membros da comunidade fazem parte
dessa historia. As terras indigenas sdo visadas pelo Estado e pelo setor privado por
seu potencial de desenvolvimento econdémico e 0s povos originarios sdo considerados um

“estorvo” em face da expanséo do pais.

3.2.1 SPI e Funai

O Servico de Protecdo ao indio (SPI), criado pelo Decreto 8072/1910 e a Fundagio
Nacional do indio (Funai) foram instituidos com o objetivo de trabalhar em favor dos
indigenas, atuando na demarcacao de terras, dentre outros assuntos de interesse destes. Ambos
tiveram, por determinado espaco de tempo, vigéncia durante a Ditadura Militar. Nesse
periodo, constatou-se, por meio do Relatério Figueiredo, uma série de irregularidades de toda
sorte cometidas por esses 6rgaos contra os indigenas.

Resultado de uma alianga entre civis e militares, o SPI enfrentava um antagonismo
desde a sua génese. Apesar de ter como oficio a protecdo dos indigenas, o 6rgdo tinha um viés
assimilacionista e integracionista, quando queria prepara-los para tornarem-se parte da
“comunhdo nacional”, ao pretenderem transforma-los em trabalhadores rurais. No final das
contas, poderia ir de encontro a cultura, a histéria e a organizacdo social destes grupos
(VALENTE, 2019, p. 29).

Nessa perspectiva, 0s 6rgdos indigenistas ja nasceram com vicios tdo graves que
macularam o seu propdsito maior, que € o de protecdo aos indigenas. A integracdo e a
assimilacdo, incorporadas pelo SPI e pela Funai, negaram a cultura indigena, desmantelando
sua organizacdo social, explorando seus territdrios, invisibilizando suas crencas e existéncia.
Negar direitos destes para desenvolver a economia é ir de encontro aos objetivos
institucionais e de toda a legislacéo até entdo contemplada.

No final da década de 1960, o SPI foi alvo de uma série de denuncias acerca de varias
inconsisténcias, como irregularidades administrativas, corrupcdo, gestdo fraudulenta do
patriménio indigena, sobretudo dos recursos naturais das terras destes. Em razdo disso, 0

governo se pronunciou no sentido de apurar as dendncias, punir os culpados e criar um 6rgéo
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indigenista que tivesse condutas totalmente diferentes das ja praticadas pelo SPI, extinto em
1967. A Funai foi, portanto, um sucedaneo deste, criada com competéncia para desempenhar
0 papel de tutora dos indigenas, “garantir a posse permanente” das terras habitadas por estes e
o usufruto exclusivo dos recursos nelas existentes (ARAUJO, 2006, p. 31).

A Funai ndo se diferenciou muito do SPI. Deu continuidade a politica voltada para o
desenvolvimento do pais, em detrimento das comunidades indigenas. Serviu de apoio na
construcdo de infraestrutura para o Estado desenvolver a economia, prejudicando as
comunidades que até hoje sdo vitimas das remocGes forcadas. As instituicdes que deveriam
dar suporte aos indigenas usavam 0s instrumentos que dispunham e atuavam em desfavor
destes.

Durante a Ditadura Militar, varias etnias foram vitimas da desterritorializacdo, que,
ndo raras vezes, acontecia com o emprego da violéncia. As remoc¢des eram precedidas dos
contatos e das frentes de atracdo, métodos utilizados sem o menor critério e precaugdo. Em
sua maioria, ndo era municiada de vacinas, levando muitos indigenas a 6bito. Como ilustracéo,
cabe ressaltar a pequena quantidade de terras que o SPI demarcou no Mato Grosso. Muitos
indigenas das etnias Guarani e Kaiowa foram reassentados nesses lugares, 0 que ocasionou
diversos atritos. Foram relocados a custa de violéncia, vendo suas casas pegando fogo
(BRASIL, 2014, p. 207).

O projeto da construcdo da Usina de Itaipu saiu do papel quando se tornou uma obra de
relevante interesse para o Estado paraguaio, na época, sob a gestdo de Alfredo Stroessner.
Mesmo prevendo uma grande inundacdo em ambos os territorios (paraguaio e brasileiro), todo
esse processo aconteceu com a anuéncia da Funai (BRASIL, 2014, p. 218-219). Os efeitos
dessa acdo repercutem no presente. As terras que eram habitadas pelos povos Guarani estédo
atualmente ocupadas pela criacdo de gado e pela plantacdo da cana-de-agucar que abastece o0
mercado de biocombustivel do Brasil. Diante da desterritorializagdo, os Guarani estéo
cometendo suicidio (SURVIVAL INTERNATIONAL, 2017, online).

Os povos Guarani tém um grande desenvolvimento espiritual e, portanto, uma intensa
relacdo com os territérios. Vivendo em péssimas condi¢cBes e sem poder desenvolver sua
cultura, ndo conseguem se conectar, de forma mais aprofundada, com seus ancestrais nem ter
contato com os elementos sagrados situados nos seus territorios. Os Guarani, até hoje, ndo
conseguiram recuperar seus territorios.

A base das violagdes de direitos humanos ocorridas na Ditadura Militar consistiu nos
processos de expulsdo e de remocao dos indigenas dos seus territdrios. O Estado lancava méo
das certiddes negativas para proceder a expropriacdo (BRASIL, 2014, p. 221).
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De acordo com o relatorio da Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 218-
219):

Os elementos e conclusdes do relatério da CPI de 1977 demonstram que, em muitos
casos, a Funai emitiu certiddes negativas mesmo sem ter conhecimento e
informacg6es suficientes para afirmar com certeza que um dado territério ndo era de
ocupacao indigena. Em outros casos, emitiu certiddo negativa, mesmo municiada de
conhecimento e informagdes que indicavam ocupagdo de um ou mais povos na
regido.

Uma atrocidade cometida durante a ditadura foi o caso conhecido como Massacre
do Paralelo 11, ocorrido na década de 1960, no Mato Grosso do Sul. Esse episodio reuniu
todo tipo de crueldades, como roubo, estupro, assassinato, grilagem, tortura, dentre outras,
contra os Povos Cinta-Larga. Um pequeno avido soltou uma dinamite sobre uma aldeia destes,
matando 30 pessoas. O tronco era usado para moer os tornozelos e, em um episédio, lancaram
méo de uma arma de alto poder destrutivo, como a Winchester-44, vitimando todos os

indigenas que se encontravam no momento dos disparos (NEGOCIO, 2017, p. 270-271).

3.2.2 Guarda Rural Indigena, Reformatorio Krenak e Fazenda Guarani

A Funai e o SPI cometeram arbitrariedades contra os indigenas na Ditadura Militar,
seja por acdo ou por omissdao. Muitas crueldades foram perpetradas com a conivéncia dessas
instituicGes, de viés integracionista e do proprio Estado. A criacdo de Guardas Rurais
Indigenas, do Reformatério Krenak e da Fazenda Guarani atesta 0 quanto 0s povos originarios
foram vitimas de todo plano de desenvolvimento tracado até entdo para o pais. As terras
indigenas despertaram grande interesse no processo de crescimento econémico, seja de
construcdo de estradas, de hidrelétricas, da expansdo de latifundios ou até mesmo de
mineradoras.

A Guarda Rural Indigena era uma espécie de policia paramilitar formada por indigenas
detentos que ganhavam a confianca da Funai e prestavam servigos para esta. Para alcancar tal
cargo, era preciso trabalhar em detrimento dos interesses dos proprios indigenas, o que rendia

alguns “beneficios” para os GRINs, conforme relata Correa (2003, p. 141-142):

Tornar-se um GRIN permitia ao indio detento maior liberdade e melhores condi¢des
dentro do reformatdrio, ja que os guardas rurais tinham um status diferenciado dos
outros indios e valorizado pelos policiais militares, seus professores. Exercer a
funclo de guarda rural no reformatério implicava em ndo trabalhar nas atividades
programadas - basicamente trabalhos bracais - ficando encarregado apenas de vigiar
sua execucdo pelos indios detidos; receber um salario e dispor de melhores
condigBes de acomodacdo e alimentacdo que os outros indios; sair com maior
frequéncia e facilidade da area indigena, além de ndo estar sujeito aos rigores e
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intensidade das puni¢des aplicadas pelos funcionarios. Mesmo os guardas indigenas
enviados para um periodo de reenquadramento, apesar de terem suas atitudes e
comportamentos vigiados como os indios confinados, ficavam isentos dos trabalhos
bracais, exercendo somente a fungdo de guarda do reformatdrio.

Outro meio de repressdo aos indigenas, além da Guarda Rural Indigena, foram os
centros de detencdo, como o Reformatorio Krenak e a Fazenda Guarani. Ambos prendiam
indigenas sob a justificativa de manter a ordem, punindo-os e recuperando-0s das praticas e
desmandos cometidos, como vadiagem, alcoolismo e abusos sexuais (CORREA, 2003, p.
134-136).

Todavia, autores divergem quanto aos motivos das detencdes. Nessa perspectiva, 0
autor mencionado acima entende que as principais razées dos encarceramentos dos indigenas
estavam relacionadas ao uso de bebidas alcoolicas, homicidio, vadiagem, agressao a mulher,
atritos com o chefe, prostituicdo, relagdes sexuais com outros indios, roubo, uso de drogas,
dentre outros (CORREA, 2003, p. 139).

Por outro lado, consoante Dias Filho (2015, p. 141), o motivo das detencdes estava
relacionado com a resisténcia dos indigenas em ceder seus territorios para a implementacéao
dos projetos do Estado: “Em muitos casos havia coincidéncia entre a resisténcia das tribos e a
implantacéo de projetos dos governos militares, tanto para a abertura de estradas quanto para
a instalacdo de empresas e frentes agricolas”.

Levando-se em consideracdo até mesmo o material extraido da Comissdo Nacional da
\erdade, percebe-se o quanto os territérios indigenas foram cobicados pelos estados para
colocar em prética o plano de desenvolvimento do pais, que esteve em ascensdo durante a
Ditadura Militar. O mesmo raciocinio ndo pode ser diferente quando se trata dos centros de
detencdo. Tomando por base o pensamento de Dias Filho, os indigenas representavam um
estorvo e um entrave ao plano desenvolvimentista. Manter a ordem seria calar os indigenas e
impedi-los de oferecer resisténcia quando da invasdo dos seus territorios na busca da
execucdo do referido plano. E uma forma de cal&-los e afastd-los de seus territorios seria
transforma-los em rebeldes detentos que viveriam afastados das suas terras.

O Reformatorio Krenak esteve em vigor entre os anos de 1969 e 1972 e funcionou na
area de um antigo posto indigena no estado de Minas Gerais — Posto Indigena Guido Marliere
(PIGM). Era uma entidade responsavel pela recuperacdo de indigenas tidos como criminosos,
gerida pela Policia Militar de Minas Gerais (PMMG) — por meio de convénio entre esta e a
Funai (CORREA, 2003, p. 129).

O Reformatorio Krenak perdurou por um curto periodo, sendo logo substituido por

outro centro de detencdo: a Fazenda Guarani. Esta tinha uma estrutura superior ao
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Reformatério, contando com 65 prédios, luz elétrica, dentre outros. Tratava-se de uma antiga
fazenda produtora de café na cidade de Carmeésia. A intencdo, dessa vez, seria ndo sé
recuperar, mas educar os indios, visando a integracdo nacional e ao trabalho (CORREA, 2003,
p. 143).

Na Fazenda Guarani, os indigenas eram presos, dentre outros motivos, com 0 escopo
de aculturacéo e assimilagdo para serem integrados a sociedade. Dessa maneira, estes seriam
“educados” de acordo com os interesses do Estado e do plano de desenvolvimento que se
desenhara até entdo. Os costumes indigenas iam de encontro aos objetivos do Estado que

visavam a adquirir as terras indigenas, assim como garantir a mao de obra destes.

3.3 Os indigenas e a Constituicdo Federal de 1988

Porque a nossa luta por demarcagdo de terra ndo é s6 para que nés tenhamos 0 nosso
territorio, mas é também para que os outros seres tenham. Quem esta escutando a
paca, cotia, lontras, abelhas, as formigas, as samaldmas e todos os seres sagrados
visiveis e invisiveis que estdo vivendo dentro da floresta? Ninguém! Entdo a nossa
luta pelos territorios é para que o0s cemitérios sejam respeitados e para que esses
seres que permitam que a gente possa viver nosso equilibrio também continuem
vivendo (TAKUA, 2019, p. 105).

A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente das anteriores, consagrou normas de
carater plural, concebendo uma série de direitos aos povos indigenas. Distanciando-se de uma
ordem assimilacionista e integracionista, o texto constitucional confere autonomia a estes,
bem como reconhece seus modos de vida, costumes, tradi¢Ges e as terras que tradicionalmente
ocupam. Os direitos ndo se limitam mais a tutela do Estado nem estdo relacionados a
hierarquizacdo e & homogeneizacdo. Ademais, derivam de uma série de reivindicacOes
internacionais e nacionais, no sentido da salvaguarda dos direitos de identidade e de
reconhecimento como elementos imprescindiveis ao exercicio destes. Nessa perspectiva, a
Constituicdo pode ser considerada paradigmatica (BARBOSA; CUNHA, 2018, p. 175-176).

Os arcaboucos constitucionais anteriores refletiam a realidade dos estados pautados
por uma ordem integracionista e assimilacionista, na qual os indigenas deveriam se integrar a
sociedade, num processo civilizatdrio, transformando-se em cidaddos. Tratava-se da clivagem
do tipo “selvagem/civilizado”, dentre outras alcunhas, as quais colocavam os indigenas
sempre em situacdo de desvantagem por nao aceitarem a cultura professada por estes. Nessa
perspectiva, viviam em uma realidade de aculturacdo, na qual seus modos, habitos, religido,

culinaria e outras formas de manifestagdo de sua esséncia eram subvalorizadas.
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A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com a ideia assimilacionista e, no lugar disto,
ineditamente, reservou um capitulo inteiro aos indigenas e outros artigos de forma esparsa ao
longo do texto. Reconheceu a cultura dos povos originarios, protegendo seus modos de vida,
culturas e tradi¢bes, bem como o direito a demarcacgéo de suas terras. Nessa toada, consagrou
a diversidade em face do integracionismo e da homogeneizagdo impulsionados a partir da
cultura ocidental. Os indigenas puderam, finalmente, professar sua cultura.

Os povos originarios tém liberdade para viver de acordo com seus costumes, mas iSso
ndo lhes tira o direito de adotar outros habitos e modos de vida. Nessa perspectiva, adotando
outros valores, ndo lhes pode ser negada sua identidade nem se pode categoriza-los no
bindmio integrados e ndo integrados. A identidade ndo pode ser determinada por terceiros, de
forma que a classificacdo da identidade por estes deve ser erradicada assim como o regime
tutelar (BARBOSA; CUNHA, 2018, p. 178-179).

3.3.1 Direitos coletivos e territoriais

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) confere a esses povos, de acordo com o artigo
231, “[...] o reconhecimento de sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicGes
e os direitos originarios as terras que tradicionalmente ocupam [...]”. Contudo, ndo impde
quaisquer tipos de cultura ou valores aos povos tradicionais. Sendo assim, séo livres para
escolher a forma de organizacéo social, os modos de vida, os habitos a serem seguidos, dentre
outros. O que a Constituicdo proibe € a pratica de politicas assimilacionistas e integracionistas
que impdem um modelo de vida a essas populagdes. A Constituicdo propugna a diversidade e
a interculturalidade, o que favorece a interacdo entre culturas diferentes. Ja a classificacdo da
identificacdo por terceiros remete a um periodo de forte presenca de aculturacdo em que 0s
indigenas eram integrados e emancipados pelo Estado. Esta era uma forma de retirar 0s
direitos desses povos, em especial os relativos aos territorios.

De acordo com Santos Filho (2012, p. 158-159), contemplar os direitos a diferenca
cultural e linguistica no texto da Constituicdo Federal ndo implica garantia do exercicio destes.
Para o autor, o reconhecimento por completo seria colocar em pé de igualdade as diversas
culturas existentes no Brasil e a cultura “nacional” brasileira. Para o autor, a Constituicdo
Federal de 1988 reconheceu a diversidade de culturas e linguas, mas manteve como
predominante a cultura nacional e a lingua portuguesa. Quanto ao direito a educacdo e a

lingua (bilinguismo), Santos Filho (2012, p. 158-159) entende que o idioma nacional se
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sobrepbe ao indigena e critica o alcance deste quando questiona que nao € utilizado nas
instituicOes do pais e ndo se tem direito a um intérprete.

De fato, ha um grande vazio quanto aos direitos a educacéo e ao bilinguismo. Por mais
que a Constituicdo Federal tenha avancado rompendo com o paradigma da assimilacdo e da
integracdo, as instituicbes ainda estdo voltadas para a cultura “nacional”. E necessario que
haja adaptacGes e politicas publicas, além da vontade politica e da sociedade para que 0s
comandos constitucionais que versam sobre o0s direitos indigenas possam ser efetivados.

O artigo 231 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) assegurou aos indigenas o
direito as terras ao “[...] reconhecer os direitos originarios destes sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-la, protegé-la e fazer respeitar todos
os seus bens”. Esse dispositivo foi um grande avanco, considerando que as terras indigenas
sempre foram alvo de disputa, espoliacdo, violéncia e desrespeito. Ademais, estas possuem,
para 0s povos originarios, um valor inestimavel, transcendendo o aspecto material. Ela é a
base das relagdes familiares, a fonte de alimentacdo, representa a interagdo com o0 meio
ambiente; é nela que se cultua a religifo destes. E a partir dela que se constroi, se professa e se
propaga a cultura indigena, sendo transmitida para as proximas geracoes.

Na parte referente as terras, a Constituicdo tratou também de conceituar alguns termos,
evitando futuras confusfes. Assim foi feito no artigo 231, § 1° da Constituicdo (BRASIL,
1988) vigente, in verbis:

Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar e as necessarias a
sua reprodugcdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes

Percebe-se que o constituinte delegou a terra uma dimensao espiritual quando a
relaciona também com o bem-estar e a reproducgdo cultural dos indigenas. A Carta Magna
inaugura uma mudanca paradigmética no conceito de terra, a partir dos direitos indigenas.
Terras tradicionalmente ocupadas sdo aquelas destinadas a manutencdo e a sobrevivéncia dos
povos originarios. Mas ndo sO isso; fala em reproducdo fisica e cultural, ou seja, na
perpetuacdo da cultura pelas proximas geracoes.

O direito originario mencionado pelo constituinte tem fundamental relevancia no
mundo juridico e na protecdo dos direitos indigenas. Tal termo remete a Teoria do Indigenato
e consiste no fato de que o direito dos indigenas sobre suas terras é congénito e precede o
Estado, sendo, portanto, a este oponivel. Ademais, é um direito de natureza declaratoria,

considerando que se legitima com a simples ocupacéo indigena (VILLARES, 2009, p. 114).
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Nessa perspectiva, a Constituicdo endossou a Teoria do Indigenato e a sociedade ndo
recebeu muito bem. Foi um instituto de fundamental relevancia para os indigenas, um grande
avanco, mas os setores que se sentiram “prejudicados” vém procurando estratégias para minar
a forca desse instituto que pode amenizar as atrocidades e as injusticas cometidas ao longo da
historia. Conforme consta no artigo 221 da Constituicdo, § 3°, in verbis (BRASIL, 1988):

O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participacao no resultado da lavra, na forma da lei (BRASIL, 1988).

Apesar da clara mencdo dos requisitos impostos pela Constituicdo para a lavra das
riguezas minerais em terras indigenas, o garimpo em terras nestes locais ¢ um fato
preocupante e, obviamente, inconstitucional. Um caso conhecido, a nivel mundial, é o
garimpo nas terras Yanomami. “Enquanto 0 procedimento pelo qual o congresso autorize e as
comunidades sejam ouvidas ndo estiver estabelecido em lei, qualquer concessdo ¢ ilegal”
(SANTOS FILHO, 2012, p. 141).

3.3.2 Os direitos indigenas consagrados pela Constituicéo e o retrocesso

Desde o periodo da promulgacdo da Constituicdo Federal, muitas vitorias foram
alcancadas, como demarcacdes, implementacdo formal de politicas publicas, adocdo de politicas
afirmativas, dentre outras. Por outro lado, os povos originarios vém sofrendo ameacas por
serem considerados um “estorvo” para o desenvolvimento econémico. Em uma frente, as terras
indigenas se mostram atraentes as acBes do Estado que querem explorar recursos hidricos e
minerais, como na Usina Belo Monte. Por outro angulo, o agronegécio tem uma leitura de que
as terras indigenas sdo um empecilho para a exploracdo econdmica e abertura da fronteira
agricola (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 179).

O teor dos comandos constitucionais, em matéria de demarcacao de terras indigenas,
tem desagradado a muitos. Para compartilhar da insatisfacdo, alguns se reinem na bancada
ruralista, no Congresso Nacional, para colocar a prova todas as conquistas trazidas pela Carta.
As tentativas de tirar forga constitucional do artigo 231 ocorrem em varios &mbitos: reforma
legislativa, atuacdo contenciosa no Judiciario e tentativa de enfraquecimento da Funai
ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 179-180). A nivel de ilustracdo, a Proposta de Emenda a

Constituicdo 215 ja& tentou delegar ao Congresso Nacional a demarcacdo de territorios
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indigenas e quilombolas, assim como a ratificacdo de um territorio ja aprovado, competéncia
que hoje é da Funai.

Outro exemplo de tentativa de modificacdo do Texto Constitucional tem sido
veiculado mediante o Projeto de Lei n® 490/2007. A referida proposta tem como um dos
objetivos instituir o Marco Temporal, teoria segundo a qual se defende o direito a demarcagéo
das terras indigenas apenas nos casos em que 0S povos originarios estivessem na posse destes,
a data da promulgacéo da Constituicdo Federal (CEZAR; SOUZA, 2021, p. 2).

O Marco Temporal constitui uma investida legislativa contra os direitos
constitucionais indigenas e é totalmente incompativel com o direito originario contemplado na
Constituicdo. Fixar uma data como parametro para demarcar as terras indigenas é
insustentavel quando muitas comunidades foram expulsas e removidas de seus territorios,
sobretudo na Ditadura Militar, como foi abordado anteriormente.

O supracitado Projeto de Lei também tem como escopo autorizar a instalacdo e a
construcdo de hidrelétricas, estradas, mineracdo e empreendimentos agropecuarios sem que
sejam respeitados 0s comandos constitucionais e a Convencdo 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT). Ou seja, todos esses projetos e infraestrutura poderdo ser
construidos mesmo sem o consenso livre, prévio e informado das comunidades interessadas
(CEZAR; SOUZA, 2021, p. 2).

E todo um empenho da bancada ruralista se movendo na diregdo dos seus interesses,
mesmo que isso implique a violacdo dos direitos indigenas consagrados na Constituicao
Federal de 1988. Assim se comportam os Poderes quando pretendem desconsiderar a forca
constitucional, ao tentar solapar a densidade dos seus comandos por meio de uma lei
infraconstitucional.

Sabe-se que, em um pais no qual se persegue o crescimento econdmico a todo custo e
o individualismo impera, esse Projeto de Lei mostra-se extremamente perigoso e prejudicial
aos indigenas. A historia ja provou mais de uma vez que estes costumam ser preteridos, como
o foram pela ambicdo dos portugueses. Na Ditadura Militar, 0s povos originarios mais uma
vez se prejudicaram quando estradas cortando terras indigenas foram construidas, além de
hidrelétricas prejudicando varias comunidades, como exposto no tdpico anterior. Ndo fizeram
sequer um projeto para arrefecer os efeitos deletérios ocasionados pelas obras.

Outro objetivo do Projeto de Lei n° 490/2007 é abrir margem para contatar povos
indigenas que optam por viver isoladamente. O contato teria como justificativa o interesse
publico, seja por empresa publica ou privada, inclusive por associacdo de missionarios. Essa

medida pode ser um desastre para esses povos, que, por estarem isolados, tém imunidade mais
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baixa e estdo mais suscetiveis a contrair doencas das quais os ndo indigenas podem ser vetores
de transmisséo (CEZAR; SOUZA, 2021, p. 2).
Sobre a atuacéo do Poder legislativo, aduz Araujo Janior (2018, p. 232):

(...) Houve desde 1988, momentos relevantes para o avango dos direitos indigenas.
Hoje porém, ele abriga a mais feroz oposigdo a qualquer escopo de concretizagdo do
artigo 231 na legislagdo infraconstitucional, tendo em vista os interesses econdmicos
dos chamados ruralistas nas terras que os indigenas tradicionalmente ocupam, havendo
um fluxo acelerado de projetos que denegam direitos ou criminalizam condutas, ao
mesmo tempo que o Estatuto das Sociedades ndo avanca.

Para Aratjo Junior (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 211-212), o Poder Executivo tem sua
contribuicdo no processo de retrocesso dos direitos indigenas. Devido ao sucateamento da
Funai, enfrentado nos ultimos governos, a demarcacdo das terras indigenas tem regredido. O
Estado passou a enxergar o processo de reconhecimento destas como um projeto secundario.
Isso resulta no agravamento de conflitos, em especial nos casos de demarcacdo mais
controversos, como o dos Povos Guarani Kaiowa. Esse processo tem se agravado desde o
impeachment da presidenta Dilma Rousseff em 2016, facilitando o protagonismo do
segmento com pautas conflitantes com os interesses indigenas. Além disso, nessas
circunstancias, a mediacdo da Funai com estes torna-se ainda mais dificil de ser concretizada
(ARAUJO JUNIOR, 2018, P. 211-212).

Quanto a seara juridica, percebe-se muitas dificuldades na consecucdo da demarcagdo
das terras indigenas, em especial, ap6s o julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em
virtude da suscitacdo da tese ruralista do marco temporal imposta pelo Supremo Tribunal

Federal.
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4 DIREITOS INDIGENAS E A TESE DO MARCO TEMPORAL NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como foi mencionado no capitulo anterior, a ordem constitucional vigente rompeu
com o assimilacionismo e o integracionismo, 0s quais buscavam aculturar os indigenas e
inseri-los em um padréo cultural homogéneo. A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
destinou a estes um capitulo, além de comandos dispersos ao longo do texto.

De acordo com Souza Filho (BARBOSA; CUNHA, 2018, p. 76), os direitos coletivos
tém inicio com o nascimento da comunidade, grupos ou povos e acabam com a sua morte.
Nessa perspectiva, 0s marcos temporais desses direitos se materializam diferentemente dos
marcos dos direitos individuais. Os direitos coletivos encontram amparo no texto
constitucional. Em relacdo aos indigenas, a Constituicdo Federal salvaguarda seus modos de
vida, costumes, tradicOes e suas terras para assegurar sua sobrevivéncia e perpetuar sua
cultura. O artigo 231, in verbis, aponta 0 seguinte: “S&o reconhecidos aos indios sua
organizacgdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens” (BRASIL, 1988).

Outrossim, em consonancia com o artigo 3°, incisos Il e 1V, a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) estabeleceu como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, bem como a promoc¢édo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo, respectivamente (BRASIL, 1988).

Diante desse breve esboco, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 esta voltada
para a diversidade e a pluralidade. Todavia, ha um descompasso das institui¢fes frente aos
preceitos constitucionais quando, por exemplo, o Judiciario interpreta um artigo e o faz
pautado no assimilacionismo e no integracionismo. Ha um profundo retrocesso estrutural.

Um julgamento emblematico que sera objeto de estudo deste trabalho é a Peticdo
n®3.388, relativa & demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, fundamental por
diversos fatores. Um deles é que o Supremo Tribunal Federal estabeleceu condicionantes e a
tese ruralista do Marco Temporal, 0s quais vém ocasionando conflitos fundiarios e prejuizos aos

indigenas.
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4.1 Jurisprudéncia da Terra Indigena Raposa Serra do Sol

A decisdo da Peticdo n° 3.388, ou do julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do
Sol, foi favoravel aos indigenas, porém os ministros do Supremo Tribunal Federal instituiram
19 salvaguardas, cujos contedos estdo em total desacordo com os preceitos constitucionais.
Um ponto que vai de encontro a Constituicdo e a sua interpretacdo sistemética é a tese do
Marco Temporal, segundo o qual, sé terdo direito as terras os indigenas que estivessem na
posse destas na data da promulgacéo da Constituicdo Federal, ou seja, no dia 5 de outubro de
1988. Nesse sentido foi 0 voto do ministro Carlos Ayres Britto, proferido na Peti¢cdo n° 3.388
(BRASIL, 2009, p. 295-296):

[...] Aqui, é preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou com data certa: a data da
promulgacéo dela propria (5 de outubro de 1988) como insubstituivel referencial para
0 reconhecimento, aos indios, ‘dos direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam’. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e ndo aquelas que venham a
ocupar. Tampouco as terras j4 ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade
suficiente para alcancar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988. Marco objetivo
que reflete o decidido propdsito constitucional de colocar uma pa de cal nas
interminaveis discussBes sobre qualquer outra Pet 3.388 / RR referéncia temporal de
ocupagdo de é&rea indigena. Mesmo que essa referéncia estivesse grafada em
Constituicdo anterior. E exprimir: a data de verificacdo do fato em si da ocupacio
fundiéria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro. Com 0 que se evita, a um s6
tempo: a) a fraude da subitdnea proliferacdo de aldeias, inclusive mediante o
recrutamento de indios de outras regides do Brasil, quando ndo de outros paises
vizinhos, sob o Unico propdsito de artificializar a expansdo dos lindes da demarcagéo

[.].

No entanto, a tese em questdo contraria o instituto do Indigenato, adotado pela
Constituicdo Federal de 1988. Tal teoria remonta ao Alvaré de 1° de abril de 1680 e reconhece
os titulos das terras indigenas como congénitos, revestindo-lhes de legitimidade e
distinguindo-os dos titulos adquiridos (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 147).

Nessa esteira, no periodo colonial foi criado texto legal que tratava sobre direito dos
indigenas as terras tradicionalmente por eles ocupadas. Ademais, a Constituicdo Federal de
1934 inovou ao contemplar em seu texto, de maneira expressa, o instituto do Indigenato, no
artigo 29. Desde entdo, as constitui¢des subsequentes vém recepcionando a referida teoria, a
qual tem como ponto nodular que os direitos dos indigenas as suas terras sdo preexistentes a
Constituicdo (BARBOSA; CUNHA, 2018, p. 20-21).

Nesse diapasdo, criar um marco temporal para demarcar as terras dos povos
originarios significa ir na contramé&o dos direitos que a legislagdo e as constituigdes brasileiras
vém assegurando aos indigenas desde o Brasil Col6nia. No atual Texto Constitucional, no

caput do artigo 231, sdo reconhecidos a estes os direitos origindrios as terras que
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tradicionalmente ocupam (BRASIL, 1988). Nada melhor para tentar arrefecer as injusticas
perpetradas contra os primeiros habitantes de um territorio vasto e rico em recursos naturais.

Consoante José Afonso da Silva (2018, p. 26-27), ndo ha previsdo expressa de um
marco temporal na Constituicdo Federal de 1988, nesta hd uma continuacdo de um direito
reconhecido desde a Constituicdo de 1934. Com o Marco Temporal, os indigenas ficam
largados a propria sorte, quando, na verdade, a intencdo dessa interpretacdo é acabar com 0s
litigios entre indigenas e terceiros interessados nos territorios dos povos originarios, mesmo
que estes saiam em desvantagem e o texto constitucional seja sacrificado.

Na realidade, os ministros do Supremo Tribunal Federal ainda veem os indigenas sob
uma lente integracionista e assimilacionista. Nem todos votaram a favor do modelo
peculiarmente continuo de demarcacdo das terras indigenas. A fundamentacgédo dos votos nédo é
consentanea com um Estado cuja Constitui¢do reconhece os direitos contemplados no capitulo
relativo aos povos originarios.

No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°. 803.462/ MS, o
relator Teori Zavascki relatou uma espécie de excecdo para o Marco Temporal: o renitente
esbulho. De acordo com o ministro (BRASIL, 20142, p. 5-6):

[...] Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupacdo passada ou com
desocupacdo forcada, ocorrida no passado. H& de haver, para configuracdo de
esbulho, situacdo de efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado no passado,
ainda persista até o marco demarcatorio temporal atual (vale dizer, a data da
promulgacdo da Constituicdlo de 1988), conflito que se materializa por
circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria
judicializada. [...].
Os indigenas tiveram suas terras e seus recursos espoliados desde a colonizagéo.
Como foi abordado no capitulo anterior, muitas comunidades foram expulsas e removidas de
seus territorios, sem ostentar a menor chance de defesa. Grande parte das comunidades estdo
fora de suas terras por terem sido obrigados a deixa-las e, em momento algum, quiseram sair.
Vale ressaltar que, antes da Constituicdo Federal de 1988, os povos originarios
estavam sob a tutela do Estado, e eram, portanto, considerados incapazes. Nessa perspectiva,
era impossivel judicializar as questdes relativas aos seus interesses, como, nNo caso, 0S Seus
territorios. Os indigenas s6 conquistaram esse direito com a atual Constituicdo, logo essa tese
do renitente esbulho néo se justifica, porquanto estes reagiram de outras formas, por exemplo,
expondo suas vidas quando enfrentavam os invasores das terras (BARBOSA; CUNHA, 2018,

p. 274-276).
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Ademais, 0s povos originarios eram tutelados pelo Servigo de Protecdo ao indio (SPI)
e pela Fundagio Nacional do Indio (Funai), os quais colocaram em xeque os direitos dos
indigenas, sobretudo os relacionados as suas terras. Assim, a via judicial ndo era 0 meio mais
indicado para resolver esses conflitos fundiarios. O enfrentamento direto também néo se
mostrava vidvel por ir de encontro ao préprio ordenamento juridico. Para além disso, 0s
invasores contavam com recursos inacessiveis aos povos indigenas, como o aparato estatal,
mediante o 6rgdo tutelar e a prisdo de cinco anos para 0s povos originarios que se voltassem
contra o sistema (BARBOSA; CUNHA, 2018, p. 68).

Consoante eshogado no item relativo & Ditadura Militar, foram construidas duas
penitenciarias com apoio da Funai nesse periodo, o Reformatorio Krenak e a Fazenda Guarani,
cujo objetivo era punir os indigenas que resistissem as invasdes e as remoc¢0oes forcadas. Na
realidade, eles mascararam o escopo dessas instituicdes sob o argumento de que tinham como
objetivo puni-los pelo uso de alcool, falta ao trabalho, dentre outros motivos (DIAS FILHO,
2015, p. 141).

Outra discussdo trazida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da aludida acdo
popular (Peticdo n° 3.388) foi a teoria do fato indigena, a qual se contrapde ao Indigenato e é
bem mais abrangente que a exigéncia constitucional imposta mediante a ocupacao tradicional
das terras pelos povos originarios.

O instituto do fato indigena tem como pressupostos o Marco Temporal e os fatores
econémico, ecologico, cultural e demografico. Nesse diapasdo, sdo necessarios 0s requisitos:
habitacdo permanente e economia, ou seja, as terras devem ser utilizadas para prover o
sustento, a sobrevivéncia, mediante a caca e a pesca, por exemplo. Por fim, os fatores
ecoldgicos — a terra como indispensavel a preservacao dos recursos naturais essenciais ao seu
bem-estar — e o cultural e demografico — no qual as terras sdo imprescindiveis a sua
reproducdo fisica e cultural (BARBOSA; CUNHA, 2018, p. 63).

Para que se configure o fato indigena, € necessario que 0s quatro elementos estejam
presentes. Isso dificulta a demarcacéo das terras indigenas, considerando que alguns deles sdo
extremamente subjetivos e, portanto, poderdo resultar em decisGes desfavoraveis e injustas
para os indigenas, violando os preceitos constitucionais.

Quanto a demarcacao das terras de forma continua ou por ilhas, entra em discusséo as
questdes da habitacdo e da ocupacdo. Os impetrantes da acdo popular (Peticdo n® 3.388)
tencionavam a demarcagdo por ilhas, alegando que os indigenas sO teriam direito aos
territorios relativos a sua moradia, levando-se em consideracao a habitagdo, e ndo a ocupacao.

Dalmo Dallari de Abreu enfatiza esse ponto, ao mencionar que foi objeto de discussdo na
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Constituinte. Afirma este autor que enquanto os defensores dos direitos indigenas entendiam
que a expressdao mais indicada para constar na Constituicdo Federal de 1988 era o termo
“ocupam”, outros divergiam e eram a favor do termo “habitar” (DALLARI, 2018, p. 272).

Ainda de acordo com 0 mesmo autor, a expressdo consentanea com a Constituicdo
Federal de 1988 € “ocupam”, isso porque a necessidade dos indigenas vai além de habitacdo e
transcende o materialismo. A ocupagdo é muito mais abrangente e inclui o local por onde eles
circulam, encontram seu material de trabalho, cacam, pescam, fazem seus rituais, dancam,
onde estdo os lugares sagrados, dentre outras (DALLARI, 2018, p. 272). Entretanto, mais
lamentéavel do que alguns votos em desfavor dos indigenas, quanto ao tipo de demarcacéo, se
continua ou por ilhas, sdo os fundamentos assimilacionistas e integracionistas que deram
lastro a estes.

O ministro Eros Grau, por exemplo, argumentou que no Brasil existe apenas uma
nacionalidade e os indigenas fazem parte desta, os quais, muito embora tenham tratamento
constitucional diferenciado, integram 0 mesmo povo. Critica a Declaragdo dos povos
originarios, cujo texto traz como prerrogativas indigenas o seu direito a autodeterminacéo e a
autonomia. Vale destacar que esse diploma internacional ndo faz nenhum tipo de alusdo a
secessao e a divisao politica, mas ao direito dos indigenas de se organizarem administrativa e
juridicamente e de viverem em um Estado plurinacional (BRASIL, 2009, p. 518-519).

O Estado-direito como ora existente e, tal como defende o ministro, exclui os povos
originarios quando ndo reconhece os direitos que lhes confere a Constituicdo, como por
exemplo, a demarcacéo de suas terras. E uma situacdo complexa e excludente abrigar em um
Estado uma diversidade de culturas, impondo a estas 0s costumes de apenas uma nacao. N&o é
iSS0 que preconiza a Constituigéo.

No que diz respeito ao voto do ministro Cezar Peluso, foram proferidas as seguintes

consideracdes sobre as populagdes indigenas (BRASIL, 2009, p. 540):

[...] h& algumas populagbes que ainda estdo em estagios primitivos, sem nenhuma
consciéncia ou sem consciéncia plena da sua identidade nacional. E, mais do que
isso, as tarefas de seguranca nacional, evidentemente, ndo podem ficar a cargo de
populacbes que ndo tém capacidade operacional, nem sequer equipamentos para
desempenho de a¢des que supdem a reconhecida complexidade da era moderna.

O supracitado ministro fez esse relato para justificar a entrada das forgas armadas nas
terras indigenas sem a anuéncia deles para a construcdo de obras de infraestrutura, estradas,
aeroportos e tudo que achar conveniente para a defesa do territério. Considerando que este
encontra-se numa faixa de fronteira, pode este 6rgdo, portanto, “[...] fiscalizar, intervir,

assentar-se, integrar, aculturar e apoiar todo o processo de aculturacdo e de subsisténcia das
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populacbes indigenas’ [...] tudo isso sem consulta prévia e autorizacdo dos indigenas”
(BRASIL, 2009, p. 540-542).

E not6rio como, mesmo com a mudanca de paradigma da Constituicdo Federal quanto
as praticas assimilacionistas e integracionistas, a cupula do Poder Judiciario ainda reproduz tais
condutas de forma clara e desrespeitosa em relagdo as comunidades indigenas. Esse
entendimento remonta ao periodo colonial e ndo é cabivel em um Estado regido por principios
normativos plurais. Esse pensamento ja era censuravel no periodo cuja escraviddo era permitida.
Atualmente, é inaceitavel. E lamentavel um ministro do SupremoTribunal Federal externar uma
opinido tdo retrograda e alheia aos direitos das minorias, ndo merecendo o respaldo do

judiciario.

4.2 Analise dos acérdaos

Sdo analisados alguns acorddos do Supremo Tribunal Federal com base no Marco

Temporal, selecionados de acordo com a metodologia apresentada na introducéo.

4.2.1 Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 29.087/DF (Terra Indigena
Guyrarokd; Etnia Guarani Kaiowa)

Avelino Antonio Donatti interpbs Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
contra a Portaria n® 3.219, de 7 de outubro de 2009, do ministro da Justica, na qual foi
declarada a posse permanente da etnia Guarani Kaiowa, onde esta localizada a Terra indigena
denominada Guyraroka. O recorrente tentou medida liminar sob a justificativa de ser titular
das propriedades cujo dominio e posse lhe pertencem (BRASIL, 2014c, p. 4). Todavia,
segundo laudo antropol6gico da Funai, a posse das referidas comunidades indigenas é
bastante antiga. Os indigenas ficaram na propriedade até aproximadamente 1950, e ndo
sairam voluntariamente. Tiveram seus territorios usurpados e foram compelidos a deixa-los,
passando-se, entdo 70 anos (BRASIL, 2014c, p. 4-5).

Para dar continuidade a relacdo espiritual e estreita que tém com a terra e com seus
ancestrais, de acordo com o laudo antropolégico da Funai acostada nos autos, os indigenas da
etnia Guarani Kaiowa tornaram-se trabalhadores dos fazendeiros que se apropriaram dos
territorios dos povos originarios. Isso mostra a ligacdo antropoldgica e a transcendéncia da

materialidade que esses mantém com os territdrios.
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O vinculo que os povos indigenas possuem com a terra é fonte de sobrevivéncia fisica
e cultural e assim é reconhecido pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo 221. Através
dele, perpetuam-se costumes, habitos, danca, religido, culinaria, rituais, entre outros, e
propagam-se 0os modos de vida as futuras geracdes.

Apesar de toda essa complexidade, alguns ministros desta Corte entendem que podem
conceder mandado de seguranca (MS) quando h& necessidade de dilagdo probatoria. O
Ministro Ricardo Lewandowski foi incisivo no seu entendimento de que nédo € possivel deferir
o remédio constitucional nessas circunstancias, citando inclusive jurisprudéncias da Corte
nesse sentido: MS n° 25.483/DF, relator ministro Carlos Britto; RMS n° 22.913/AM, relator
ministro Gilmar Mendes; MS n° 20.751/DF, relator ministro Moreira Alves; MS n° 21.575/MS,
relator ministro Marco Aurélio, entre outras decisées (BRASIL, 2014c, p. 7-10).

Na contramao desse entendimento, o ministro Gilmar Mendes entende que 0 MS é o
instrumento viavel no caso, considerando que a Unica prova a ser averiguada é o Marco
Temporal e, tratando-se disso, o laudo da Funai é suficiente, porquanto atesta que, na data da
promulgacdo da Constituicdo, os indigenas da etnia Guarani Kaiowa ndo estavam na posse da
terra. O ministro se pronuncia no sentido de que o Marco Temporal deve ser aplicado a todos
0S demais processos.

O Marco Temporal foi suscitado no julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
mas, como esposado, alguns ministros estdo querendo vincula-lo aos demais processos,
inclusive em sede de liminar. Isso € preocupante por se tratar de direitos de minorias, sujeitos
gue dependem, muitas vezes, da protecdo do Estado, em especial, do Judiciario.

Se por um angulo a Constituicdo Federal de 1988 consagrou os interesses territoriais
dos povos originarios, a hermenéutica atual que o Supremo Tribunal Federal imprime em
relacdo ao artigo 231 da Constituicdo Federal deturpa esses direitos. O resultado dessa
interpretacdo € a negagdo do direito a terra e, por conseguinte, da dignidade das vidas
indigenas, em decorréncia do vinculo estreito e congénito que estas pessoas ttm com o
territorio. Se observado dessa forma, a tese do Marco Temporal viola direitos fundamentais
ALCANTARA,; TINOCO; MAIA, 2018, p. 473-474).

A aplicacdo do Marco Temporal em todos 0s processos é temeraria, porquanto se trata
de uma hermenéutica gramatical isolada e, portanto, limitadora de direitos de sujeitos que
foram contemplados com uma mudanca de paradigma constitucional. Essa tese restritiva de
direitos vai de encontro a uma série de garantias conferidas aos indigenas pelo texto

constitucional, como o rompimento de uma viséo integracionista e assimilacionista.
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Nessa perspectiva, trazendo a colacdo parte do voto do ministro Celso de Mello,
percebe-se que a Corte usa como parametro esse tipo de interpretacdo, olvidando-se de toda a
protecdo que o constituinte originario dispensou aos indigenas. Assim é o entendimento
perfilhado pelo Ministro (BRASIL, 2014c, p. 59):

Nao obstante a centralidade de que se reveste a questao pertinente as relagdes que 0s
povos indigenas mantém com a terra, é preciso ter presente que o art. 231 da
Constituicio — ao reconhecer aos indios direitos sobre as terras ‘que
tradicionalmente ocupam’ — estabeleceu, de maneira bastante precisa, quanto ao fato
da ocupacdo indigena, um marco temporal que, situado em 05 de outubro de 1988,
atua como aquele ‘insubstituivel referencial’ a que aludiu, em seu voto, na Pet
3.388/RR, 0 eminente Ministro Ayres Britto).

Expandir essa interpretacdo é trair a propria esséncia constitucional dos direitos
originarios reconhecidos aos indigenas. A Constituicdo ndo fixou nenhum marco para 0s
direitos indigenas; ao revés, desde 1934 acolhe a teoria adotada do Indigenato. Nessa
perspectiva, os direitos as terras indigenas precedem o Estado e a Constituicdo Federal
(SILVA, 2018, p. 20-21).

Consoante José Afonso da Silva, ndo existe na Constituicdo nenhuma palavra ou
clausula que trabalhe com data certa explicita ou implicitamente. Se existe um marco
constitucional, seria o0 da Constituicdo de 1934, o que ndo implica a necessidade da posse dos
indigenas no local nesta data para configurar a tradicionalidade da ocupacdo, porquanto
poderiam ter deixado o lugar involuntariamente (SILVA, 2018, p. 26).

Contudo, o Ministro Gilmar Mendes justificou seu voto alegando ser a favor do Marco
Temporal de ocupagéo, e concluiu: “O objetivo principal dessa limitagcdo foi procurar dar fim
a disputas infindaveis sobre terras, entre indios e fazendeiros, muitas das quais, como
sabemos, bastante violentas” (BRASIL, 2014c, p. 23-24).

Nessa esteira, segundo o Ministro, o objetivo do Marco Temporal é resolver litigios,
até para aplacar as violéncias. Ocorre que as violéncias s6 tém aumentado e o Marco
Temporal é uma tese construida contra os direitos dos indigenas e de toda a hermenéutica e
principios da Constituicdo de 1988.

Deve-se reconhecer a posse da terra ancestral ndo com elementos civilistas limitantes
que usam como ancora balizas e invengdes de novos critérios limitantes que objetivam apenas
a garantia da seguranca juridica na esfera dos direitos individuais. Essa visdo limitante de
direitos coletivos mais reflete a ideologia de dominag&o, extin¢do e integracdo dos indigenas e
outros povos e comunidades que estdo a margem da sociedade (SILVA; SOUZA FILHO, 2018,
p. 323).
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Os povos originarios foram obrigados a deixar seus territérios, em alguns casos por
causa da Ditadura, como foi exposto no segundo capitulo, e, ndo tendo como retornar, podem
perdé-los por causa de uma interpretacdo em descompasso com a esséncia do Texto
Constitucional (BRASIL, 2018, p. 265-266).

Esse tipo de seguranga juridica que somente contempla uma das partes ndo pode ser
acatada pelo Direito, pois o referido instituto, apesar de fundamental, precisa ser aplicado com
equidade e deve estender-se aos indigenas também. Assim, ha de se considerar que, segundo 0
Indigenato, desde a Colbnia, existem documentos que comprovam a posse dos territorios dos
povos originarios (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 265-266).

Essa seguranca juridica, tdo evocada pelos Ministros nas jurisprudéncias, precisa
alcancar todas as partes. Na visdo de Araujo Junior, “[...] trata-se, contudo, de uma seguranca
juridica seletiva, que teme os impactos a serem sentidos pelos detentores de titulos de
propriedade privada em terras indigenas, naturalizando a opressdo sobre esses grupos [...]”
ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 48).

4.2.2 Embargos de declaracdo nos embargos de declaracdo no Recurso ordinario em

Mandado de Seguranca n° 29.087/ DF (Terra Indigena Guyrarokd; Etnia Guarani Kaiowa)

Inconformada com a decisdo acima, a Comunidade Indigena interpds embargos de
declaracdo nos embargos de declaracdo opostos contra a decisao do Supremo Tribunal Federal
que deu seguimento a recurso ordinario e concedeu MS para declarar a nulidade da Portaria n°
3.219, de 7 de outubro de 2009, expedida por ministro de Estado da Justica, e do processo
administrativo de demarcacéo de Terra Indigena Guyraroka. (BRASIL, 2016, p. 1).

A Unido manifestou seu inconformismo demonstrando a necessidade da dilagédo
probatéria da lide e entendeu ndo ser cabivel a aplicacdo da tese firmada na Peticdo n°
3.388/RR, como sendo o Marco Temporal, motivo pelo qual alega que o acérddo embargado
teria sido omisso no ponto (BRASIL, 2016, p. 3).

Quanto & Comunidade Indigena Guyrarokd, interpds os embargos de declaragdo com
pedido de efeitos infringentes. Requer a sua citagdo na condigdo de litisconsorte passivo
necessario, mostrando-se insatisfeita com a simples representacdo pela Funai, dado que a
Constituicdo Ihe assegura a capacidade civil e processual, de acordo com o artigo 232 desta;
pugna pela ndo utilizacdo do Marco Temporal de 1988 a lide em questdo e pela nulidade dos
titulos de propriedade sobre a area (BRASIL, 2016, p. 3).
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Quanto a tradicionalidade das terras, o Ministro Gilmar Mendes aplicou ao caso a
Stmula 650 do Superior Tribunal Federal, que dispde o seguinte: “os incisos | e XI do art. 20
da Constituicdo Federal ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto”. Acontece que muitas remocOes forcadas aconteceram héa
pouco tempo, conforme explanado no capitulo anterior. Ocorreram muitas expulsdes na
ditadura pelo préprio Estado (BRASIL, 2014b, p. 207).

Como foi analisado, o SPI arrendava e vendia as terras indigenas, mesmo sabendo que
pertenciam a esses. A Funai continuou com a mesma sistematica. Nessa perspectiva, aplicar
essa sumula quando a remocao aconteceu ha 70 anos nédo é razoavel (BRASIL, 2014b, p. 207).

O ministro, citando Teori Zavascki, ainda faz referéncia ao seguinte acorddo (BRASIL,
2014, p. 9):

Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupacdo passada ou com
desocupacdo forcada, ocorrida no passado. H& de haver, para configuracdo de
esbulho, situacdo de efetivo conflito possessdrio que, mesmo iniciado no passado,
ainda persista até o marco demarcatorio temporal atual (vale dizer, a data da
promulgacdo da Constituicdo de 1988), conflito que se materializa por
circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria
judicializada.

Em 1940, os indigenas viviam sob o regime de tutela e, portanto, ndo tinham
capacidade processual nem civil para litigar em nome proprio, para judicializar. Os direitos
dos povos originarios eram relegados, além deles terem sido ludibriados durante toda a
histéria (BARBOSA; CUNHA, 2018, p. 274-276).

Quanto ao segundo requisito, conflito que se materializa por circunstancia de fato, é
dificil apreendé-lo e visualizé-lo, considerando que o direito ndo admite esse tipo de conduta,
seja a autotutela ou qualquer outro que faca uso da violéncia.

O referido ministro ndo aceitou o pedido de litisconsorcio facultativo nem concedeu 0s
embargos. Por mais que a Constituicdo reconheca institutos de fundamental importancia para
os indigenas, se ndo ha a participacao de todos os entes, fica mais dificil materializar o direito.
A funcéo de intérprete da lei é essencial, em especial quando se trata da defesa de direitos de
comunidades que foram colonizadas. Necessita-se, portanto, de uma hermenéutica sistematica
que concretize e capte o sentido que o constituinte originario quis imprimir no texto

constitucional, como o rompimento do assimilacionismo e do integracionismo.

4.2.3 Agravo Regimental na Ac¢do Rescisoria n® 2.686/ DF (Terra Indigena Guyraroka;

Etnia Guarani Kaiowa)
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Trata-se de AR interposta pela Comunidade Indigena Guyrarokd com o escopo de
desconstituir a decisao proferida no RMS n° 29.087 (discutido acima). Inconformados com a
deciséo prolatada pela Corte, a comunidade recorreu visando atingir algumas reformas para
que a deciséo seja mais consentanea com a Constituicdo Federal de 1988.

Entre os pedidos formulados, propugnou-se pela intimagdo do Ministério Publico,
considerando que sua participacdo nas acdes que envolvam direitos indigenas € um requisito
constitucional, de acordo com o artigo 232 da Constituicdo Federal de 1988. No caso
ventilado, a comunidade entende ser a participacdo do Parquet imprescindivel por se tratar de
extin¢do prematura do processo, como foi 0 caso de concessdo do MS em matéria complexa,
sobre a qual cabia dilacdo probatdria, notoriamente a via eleita ndo era a mais indicada para a
realizacdo do feito (BRASIL, 2021, p. 5).

No RMS n° 29.087, o laudo antropoldgico ndo foi analisado, levando-se em
consideracdo, na ocasido, apenas a tese do Marco Temporal. Todavia, pela leitura daquele,
percebe-se que os indigenas incorreram no caso de renitente esbulho, instituto juridico
considerado pelo Supremo Tribunal Federal como uma excecdo ao Marco Temporal. Nessa
esteira, a Comunidade alega que houve erro de fato pela falta de exame dos fatos ocorridos
(BRASIL, 2014c, p. 6).

Os indigenas continuaram trabalhando na fazenda, denotando que aquele territério era
essencial e imprescindivel para a propagacdo de sua cultura e para o contato com seus
ancestrais, além de prover seu sustento. Para que se configure o renitente esbulho, segundo a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, é necessario que a comunidade judicialize ou
ofereca resisténcia fisica. Nesse caso, houve a continuidade da posse, no sentido de que 0s
povos originarios, como consta no laudo antropologico, resistiram e continuaram no territério,
demonstrando a relagéo dialdgica que mantém com a terra e seus recursos.

A materia que consta no laudo antropolégico néo foi sequer analisada, bastando para o
julgamento da lide a prova pré-constituida do Marco Temporal, sem que fossem averiguadas
as circunstancias, como no caso do cuidado que a comunidade teve de ndo quebrar o vinculo
gue existia com o territério.

A etnia indigena também pugna pela sua insercdo como litisconsorte necessario.
Diante dos comandos constitucionais e infraconstitucionais (Codigo Civil — artigo 4°) e dos
principios que regem o ordenamento juridico brasileiro, os indigenas possuem capacidade
civil e processual e, portanto, ttm direito de participar das a¢des no polo ativo ou passivo.

Nessa perspectiva, a participacdo da Funai no feito nao é suficiente, pois no Brasil ndo existe
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mais a figura da tutela orfanoldgica. Assim, os indigenas foram prejudicados com a
destituicdo da demarcacdo, sem direito de manifestar-se.

Apesar da evidéncia dos direitos a que faz jus a recorrente, a decisdo do acérdéo foi
desfavoravel em alguns pontos a comunidade dos indigenas, tendo prosperado apenas quanto

a necessidade de citacéo.

4.2.4 Agravo Regimental No Recurso Extraordinario com Agravo n° 803.462/MS (Terra

Indigena Lim&o Verde; Etnia Terena)

Trata-se de Agravo Regimental impetrado em face de decisdo que, em litigio em que
se se questiona acerca da legitimidade da posse indigena de terras localizadas no municipio de
Aquiduana, no estado do Mato Grosso do Sul (Fazenda Santa Béarbara), conhece de agravo
para negar seguimento a recurso extraordinario, baseando-se no argumento de que a Simula
n° 650 do Supremo Tribunal Federal ndo se aplica ao caso. Alega que, muito embora o0 marco
tradicional seja a data da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o instituto do
renitente esbulho ocasionado pelos ndo indios ndo implica a descaracterizacdo da
tradicionalidade da posse das terras indigenas. O recorrente alega ainda que discordar das
conclusBes do acdrddo recorrido requer o reexame de fatos e provas, o que € proibido, de
acordo com a Simula n° 279 do Superior Tribunal Federal (BRASIL, 2015, p. 3).

No caso, 0 Ministro Teori Zavascki, embasado pelo laudo antropolégico, diz que a
ultima ocupacdo na Terra (Fazenda Santa Barbara) datou de 1953, quando foram expulsos, e
que, a época da promulgacdo da Constituicdo, ndo havia indigena ocupando a fazenda. O
Ministro evoca a tese do Marco Temporal. No entanto, 0s povos originarios ndo sairam por
vontade propria, foram expulsos do local, motivo pelo qual o Tribunal Regional Federal da 32
Regido enquadrou tal conduta como renitente esbulho causado por nédo indios.

O Ministro aludido rebateu esse argumento da seguinte forma (BRASIL, 2014a, p. 15-
16):

O que se tem nessa argumentacdo, bem se percebe, é a constatacdo de que, no
passado, as terras questionadas foram efetivamente ocupadas pelos indios, fato que é
indiscutivel. Todavia, renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupacédo
passada ou com desocupacdo forcada, ocorrida no passado. Ha de haver, para
configuragdo de esbulho, situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo
iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatorio temporal atual (vale
dizer, na data da promulgagdo da Constituicdo de 1988), conflito que se materializa

por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria
judicializada.
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Numa sociedade cuja normatividade € regida por principios de natureza plural, ndo
deveria existir um padrdo de resisténcia, um modelo estabelecido a partir de um grupo
predominante, observadas as particularidades de cada um. No caso da Comunidade Terena
Liméao Lima Verde, a resisténcia factivel, naquele momento, foi solicitar aos 6rgdos estatais,
sobretudo os tutelares, pois os indigenas ndo tinham capacidade civil nem processual, para
tomarem as medidas cabiveis, visando & defesa de suas terras. Além disso, a comunidade
visitava com frequéncia a fazenda, transpondo os obstaculos existentes, para cacar e coletar
(DUPRAT, 2018, p. 69).

S&o as imposi¢cdes do mundo eurocéntrico, um formato no qual as demais culturas
precisam se adaptar ao padréo ocidental de ser e de viver. Assim, sdo silenciados e esquecidos
nos seus habitos e culturas e, quando uma norma de maior estatura lhes concede direitos, a
Corte determina que o sistema valido € o da cultura etnocéntrica, como se ambas nao pudessem
coexistir. Nesse aspecto, os direitos coletivos sdo sempre preteridos em razdo dos direitos
individuais. Ha a desvalorizagdo da cultura, costumes, modos de vida, educacdo, rituais, danca e
tudo o que diga respeito aos povos indigenas, em descompasso com 0s comandos
constitucionais.

Diante do exposto, 0 Ministro Gilmar Mendes deu provimento ao ARE e seguimento
ao recurso extraordinario, julgando procedente o pedido (BRASIL, 2015, p. 16).

4.2.5 Embargos de Declaracdo em agravo de recursos Extraordinario n° 803.462/MS

(Terra Indigena Limao Verde; etnia Terena)

A Funai e a Unido Federal interpuseram o recurso com vistas ao reexame da causa,
mas 0s embargos foram rejeitados. Assim, de acordo com o Ministro Dias Toffoli, a presente
acao (BRASIL, 2017, p, 11):

Cuida-se de embargos de declaracdo opostos em face do acérddao mediante o qual a
Segunda Turma desta Corte deu provimento ao agravo regimental para reformar a
decisdo monocratica com que se conheceu do agravo para se negar seguimento ao
recurso extraordinario, aos fundamentos de que (a) a SiUmula 650/STF nao se aplica
ao presente caso, por se tratar de hip6tese diversa; (b) ‘o renitente esbulho por parte
de ndo indios ndo é habil a descaracterizar a tradicionalidade da posse nativa’ (fl.
3086); (c) dissentir das conclusdes do acorddo recorrido demandaria o reexame de
fatos e provas, providéncia vedada pela Simula 279/STF.

A Funai alega, em sede de preliminar, que houve ofensa ao principio do contraditorio,
tendo em vista que ndo foi intimada para oferecer defesa no ARE da parte oposta (recurso

analisado anteriormente) o qual foi provido. Sustenta ainda que o caso ndo pode ser
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submetido totalmente ao posicionamento da Corte quando do julgamento da Peticdo n° 3.388
(Marco Temporal), nem da Simula n® 650 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2017, p.
5).

A autarquia argumenta ainda que o julgamento do recurso extraordinario da parte
embargada requer o reexame de provas e que o artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988,
ao trazer a definicdo de terra indigena, ndo faz mencao ao conflito possessorio requisitado
pelo tribunal. Portanto, foi adicionado um requisito que vai de encontro ao preceito
constitucional, além de ignorar o contexto historico do Brasil. Cita também a consumacéao
do renitente esbulho por parte dos ndo indigenas, fato que relativizaria o0 Marco Temporal e
a presenca de conflitos possessdrios no territorio indigena “Limdo Verde” mediante a
existéncia de processos administrativos intentados pela comunidade indigena no decorrer
das décadas 70 e 80 do século XX (BRASIL, 2017, p. 5-6).

A Unido, dentre outros pedidos, também argumenta que nao foi intimada, mediante a
Procuradoria Geral da Republica, para apresentar defesa quanto ao ARE provido, motivo pelo
qual requer preliminarmente a nulidade do acérddo embargado. Entende ser inadmissivel o
reexame de fatos e provas (BRASIL, 2017, p. 6).

Por fim, aduz a Unido (BRASIL, 2017, p. 6):

[...] ‘a pericia técnica demonstrou, e o acord@o regional reconheceu, a saciedade, a
existéncia de ocupacao tradicional das terras pelos indios durante séculos na regido
[...] (fl. 4173); (b) ‘o esbulho possessdrio sofrido pelos indigenas ndo afasta —
somente reforca — o carater tradicional da ocupagdo’ (fl. 4174); (c) ‘a exigéncia de
demonstragdo do esbulho ndo decorre de qualquer texto normativo, mas de
interpretacdo inovadora ocorrida somente em 19/03/2009, por ocasido do julgamento
da Pet 3.388°, de modo que, ‘por ser recente essa exigéncia, a Unido entende, data
vénia, que nao pode haver aplicacdo retroativa, ou seja, as terras indigenas ja
identificadas e delimitadas antes do julgamento da Pet 3.388/RR ndo podem ser
afetadas’ (fl. 4175) (BRASIL, 2017, p. 6).

Consoante os argumentos da Unido, houve a delimitacdo e identificacdo das terras
indigenas em comento antes do julgamento da Peti¢do n° 3.388/RR. Nessa perspectiva, hd um
retrocesso em relacdo aos direitos sociais e culturais e & seguranca juridica dos direitos
indigenas, que, no caso, ndo é levada em consideragdo. Houve toda uma luta e historia destes
para que se chegasse nessa fase do processo demarcatdrio. Ademais, criaram-se expectativas e
planos de concretizar e dar continuidade, nesses territorios, aos seus costumes, modos de vida,
de forma que extirpar os direitos dessa comunidade seria atentar contra a dignidade da pessoa
humana. Nessa concepgdo, ndo seria razodvel um julgamento ter efeitos retroativos para

limitar ou restringir direitos preconizados pela Constituicdo as comunidades indigenas.
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No caso em andlise, o Ministro Dias Toffoli acolheu os embargos de declaracdo da
Funai, concedendo efeitos infringentes ao julgado embargado, sob o argumento de que o
Ministro Teori Zavascki adentrou no exame de fatos e provas, matéria que ndo lhe competia
(BRASIL, 2017, p. 12-18).

J& o Ministro Ricardo Lewandowski argumentou que a ordem econdmica brasileira
tem como pilar a livre iniciativa, a qual encontra amparo constitucional e € fundamental nesta
conjuntura de crise econdmica que nos abate, em especial 0 agronegocio, que ajuda a
equilibrar a balangca de pagamentos [...] mas ha outros valores iguais ou mais importantes,
como a protegdo dos empreendimentos privados, da iniciativa econdémica, como a prote¢do da
cultura, tal qual o artigo 215 da Constituicdo Federal, in verbis: “Art. 215. O Estado garantira
a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais” (BRASIL, 1988, p.
25).

E importante que a causa da demarcacéo das terras indigenas, do Marco Temporal e
das outras modificacdes recentes na politica indigenista sejam contextualizadas na conjuntura
de dominacédo e de opressdo concretos. Nessa dindmica é fundamental que se entenda que a
demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas ndo tem a ver com garantia formal da
demarcacdo administrativa, nem com a divisao fundiéaria. Tem relacdo com uma questdo bem
mais profunda, diz respeito a perpetuacdo dos povos originarios como grupos etnicamente
diferenciados: diz respeito a existir e continuar existindo. Nessa perspectiva, negar-lhes o
direito ao territorio como manda a Constituicdo pode significar uma sentenca de morte
(FERREIRA, 2018, p. 366).

O supracitado Ministro acrescenta que ha um capitulo todo destinado aos indigenas, a
comecar pelo artigo 231, e arremata, utilizando a teoria da ponderacdo dos principios de
Alexy, dizendo que determinados valores deverdo ser sopesados em cada caso,
adequadamente. Entende que ha situacOes de exageros de indigenas que pugnam por terras
que ndo sdo suas, mas a maioria dos casos que Ihe foram submetidos corresponde ao esbulho
de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, ocasionando graves conflitos de terras, onde
existiam vitimas mortas e feridas (BRASIL, 2017, p. 25-26). A Turma, por maioria, ndo
acolheu os embargos de declaracdo (BRASIL, 2017, p. 26).

4.2.6 Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario n° 1.017365/SC (Terra Indigena
Ibirama Lakl&nd; etnia Xokleng)
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Trata-se de recurso extraordinario interposto pela autarquia Funai contra acérddo por
meio do qual o Tribunal Regional da 42 Regido sustentou a decisdo do juizo a quo, no tocante
ao cabimento da acdo de reintegracdo de posse pugnada pela Fundacdo de Amparo
Tecnoldgico ao Meio Ambiente (Fatma). Tal reintegracdo tem como objeto terras que se
encontram em processo de demarcacdo indigena ainda ndo concluida (BRASIL, 2019, p. 2).

O relator do processo em analise, ministro Edson Fachin, transcreveu, no acorddo,
parte da decisdo do juiz federal Sérgio Tenada Renato Garcia, o qual sentenciou o0 agravo de
instrumento n° 2009.04.00.028614-2/SC, interposto pela Funai, j& com transito em julgado,
conforme relata-se adiante (BRASIL, 2019, p. 7).

Salienta-se que, em outro momento, foi ajuizada acdo (ACO n° 1.100), em face da
Portaria n® 1.128/2003 (folhas 29-39), do ministro da justica, e atos administrativos que
validam a novel demarcacdo de area, assim como os limites da Reserva de Ibirama-La KIané.
Nesse sentido, a supracitada portaria declarou a posse permanente das comunidades Guarani,
Kaigang e Xokleng em relagdo a terra indigena Ibirama-La Kland, no estado de Santa
Catarina. Provavelmente, essa area demarcada inclui a de propriedade da Fatma (BRASIL,
2019, p. 7-8).

A lide se da, de acordo com a andlise dos autos, porque, embora haja a referida
portaria do ministro da Justica, o processo de demarcacdo da terra indigena, objeto da lide,
ndo foi concluido. Segundo o supracitado magistrado, ndo houve o reconhecimento da area,
neste momento ocupada pela comunidade indigena, como sendo tradicionalmente ocupada.
Aduz ainda que, somente com base na portaria, ndo é possivel proceder a imissdo na posse
dos indigenas, caso contréario haveria incidéncia de esbulho possessério, além do que, sem a
precedéncia do principio do devido processo legal, estaria prejudicado o Estado Democratico
de Direito, considerando que a imissdo na posse ndo dispensa este principio (BRASIL, 2019,
p. 8). Manteve-se a decisdo a quo, como a reintegracdo da posse a Fatma, sendo desprovidos
os recursos (BRASIL, 2019, p. 9).

Essa digresséo, voltando-se a apreciacdo do magistrado do Tribunal da 4 Regido, faz-
se necessaria para que se entenda o mote do deslinde. A presente acdo, a qual a Funai
ingressou com recurso extraordinario com pedido de repercussao, visa a atacar essa decisao,
alegando, num primeiro momento, que as comunidades indigenas possuem direito
imprescritivel as terras, as quais sdo inalienaveis e indisponiveis (BRASIL, 2019, p. 4).

Aduz a autarquia, em sintonia com a hermenéutica do ordenamento juridico, ser
dispensdvel ao gozo dos direitos a terra, assim como aos demais assegurados pela

Constituicdo Federal de 1988, que haja a demarcacdo de terras, uma vez que esta ndo tem
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natureza constitutiva, mas meramente declaratoria. 1sso decorre da teoria do Indigenato
adotada pela Constituicdo, segundo a qual os indigenas possuem direitos congénitos as terras
habitadas por estes, independentemente de qualquer titulo (BRASIL, 2019, p. 10).

A Funai faz aluséo ao artigo 231, paragrafos 2°, 4°, 5° e 6°, da Constituicdo Federal,
cujo teor versa sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas. Esse primeiro
comando constitucional estabelece que tais terras sdo de posse permanente desses povos,
sendo inalienaveis e indisponiveis, e que os direitos sobre elas sdo imprescritiveis. A referida
autarquia destaca a importancia dos dois ultimos paragrafos citados, considerando que o 5°
proibe a remogdo forcada dos indigenas, salvo em situacBes bem delimitadas, além de o 6°
determinar nulas e extintas, sem aptiddo para produzir qualquer efeito juridico, a posse ou a
ocupacdo das terras indigenas por ndo indios (BRASIL, 2019, p. 10).

A Funai entende que a parte autora (Fatma) ndo possui direito a reintegracdo da posse
até a homologacédo do processo demarcatorio, enfatizando varios pontos. A comegar, porque a
area objeto da lide compreende ocupacdo imemorial, contemplada pela Portaria MJ
n°1.128/2003, atendendo a todos os requisitos administrativos, além de encontrar guarida na
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2019, p. 11).

A autarquia cita a relevante teoria do Indigenato, que remonta aos Atos Régios de 1°
de abril de 1680 e de 6 de junho de 1775, com o consequente reconhecimento das terras
indigenas como congénitas. Acredita ser tal instituto incompativel com os comandos da Lei de
Terras (Lei n° 601/1850), mediante a qual as terras indigenas foram consideradas devolutas,
passando, portanto, a serem de titularidade dos estados, podendo ser alienadas por estes, de
acordo com o artigo 64 da Constituigdo de 1964 (BRASIL, 2019, p. 11).

O Ministro relator Edson Fachin entendeu como essencial a fixacdo de hermenéutica
constitucionalmente compativel com o instituto da posse indigena de terras no Brasil. Em suas
conclusbes, constatou ser possivel o conhecimento do recurso extraordinario interposto pela
supracitada autarquia quanto ao desrespeito ao conteudo do artigo 231, caput, e paragrafos 1°
ao 6° do Texto Constitucional (BRASIL, 2019, p. 11).

Para que se chegue ao acolhimento ou ndo do RE, é fundamental o reconhecimento de
repercussao geral da presente questdo, com o escopo de analisar o mérito da causa
constitucional posta em causa, com amparo no artigo 102, paragrafo 3° da Constituicéo, e
1035 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2019, p. 11-12).

Segundo o Ministro Edson Fachin, o Supremo Tribunal Federal, no periodo de 2008 e
2009, dedicou-se ao caso Raposa Serra do Sol, cujo objeto foi a demarcacdo das terras

indigenas no Estado de Roraima, tencionando garantir aos indios as terras que ocupavam
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tradicionalmente. Na ocasido, foram estabelecidas 19 condicionantes para o reconhecimento
da tradicionalidade da ocupacdo indigena. Entretanto, de acordo com o Ministro, a respeito do
aludido caso: “[...] no julgamento dos embargos declaratorios, o Plenario desta Casa assentou
a impossibilidade de atribuicéo de efeitos vinculantes aquela decisao [...]” (BRASIL, 2019, p.
22).

Nessa perspectiva, 0 Ministro Fachin entende que s&o continuos os conflitos fundiarios
em decorréncia da disputa das terras dos indigenas pelos ndo indios, sendo que estes pugnam
pela demarcacdo das terras ou o respeito pelas demarcadas, ao passo que aqueles alegam que
detétm a titularidade da area. Em razdo disso, o referido Ministro aduz ser essencial o
reconhecimento da repercussdo geral da questdo, com o escopo de que a integralidade dos
direitos contemplados na Constituicdo Federal, como sendo direitos fundamentais dos indigenas,
sejam alcancados na extensdo interpretativa que se depreende do artigo 231 da Constituicdo
(BRASIL, 2019, p. 23).

De acordo com o artigo 20, inciso Xl, da Constituicio Federal, as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo de propriedade da Unido, porém aos povos
originarios sdo assegurados a posse e o usufruto destas conforme o paragrafo 1° do artigo 231
da Constituigdo (BRASIL, 2019, p. 23-24):

Portanto, o dominio dessas areas pertence a Unido, reservando-se aos indios a posse
e o usufruto dessas terras, compreendidas nos termos do § 1° do artigo 231 da
Constituicdo, como “as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢cbes’ (BRASIL, 2019, p. 23-24).

Apesar de a Constituicdo ser bem clara quanto ao estatuto da posse das terras
indigenas, ha divergéncias na sociedade e no Poder Judiciario quanto ao assunto. Diante da
importancia desta Corte, faz-se necessario dedicar-se a materia para julga-la com efeitos
vinculantes. A relacdo dos indigenas com a terra transcende a questdo econémica, tendo um
viés antropologico, em que sdo herdados legados culturais. Os indigenas resistem para manter
essa relacdo dialogica com a terra, e isso remonta a época da colonizagdo (BRASIL, 2019, p.
24).

O Ministro Edson Fachin reconhece a Teoria do Indigenato, citando o Alvara Régio e
toda a cadeia de leis infraconstitucionais e constitucionais que conferem os direitos
originarios aos povos indigenas e, como exemplo, relata sobre as Constitui¢des de 1934 e de
1988 (BRASIL, 2019, p. 24-28).
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Apesar de toda essa protecdo dispensada as terras indigenas e aos habitos destes povos
consagrada na Constituicdo de 1988, assim como nas que a precederam e em documentos
legais anteriores, a causa indigena nao foi amenizada e ainda € um problema a ser resolvido
pelo Supremo Tribunal Federal como guardido da Constitui¢do. A questdo ndo trata de matéria
civil, como posse e dominio, mas da sobrevivéncia de pessoas, comunidades, etnias, linguas e
modos de vida, os quais integram a diversidade social brasileira.

A tese do Marco Temporal tem um objetivo contrario: submete os direitos originarios a
posse civil e ignora a relacdo peculiar dos povos indigenas com suas terras, ou seja, que 0S
direitos territoriais dos povos originarios sdo condi¢cdo para a materializacdo dos direitos a
identidade cultural e sobrevivéncia como povo organizado (FERNANDES, 2018, p. 50).

Como a deciséo prolatada na Peticdo n° 3.388 ndo tem carater vinculante e ha questfes
divergentes que precisam ser solucionadas pelo Supremo, tendo em vista que os conflitos
sociais somente se intensificam, mostra-se relevante que este Tribunal se dedique a matéria
em processo com efeitos vinculantes para achar saidas para o caso dos indigenas no Brasil,
tema delicado que merece atencgéo.

O Ministro Edson Fachin decidiu o seguinte: “Assim sendo, entendo caracterizada a
repercussdo geral do tema referente a definicdo do estatuto juridico constitucional das
relacfes de posse das areas de tradicional ocupacdo indigena, nos termos do contido no artigo
231 da Constituigdo da Republica” (BRASIL, 2019, p. 29).

Nesse contexto, a presente acdo se mostra de fundamental importancia para as
comunidades, porquanto tém o escopo de discutir, de um lado, o0 Marco Temporal e, de outro,
os direitos estabelecidos pelo artigo 231, caput e paragrafos da Constituicdo Federal. Muito
embora o Julgamento da Peti¢cdo n° 3.388 que deu origem ao instituto do Marco Temporal néo
tenha efeitos automaticos, este instituto juridico vem sendo aplicado nas decisdes, causando
confusdes e duvidas acerca do tema. Assim, 0 presente processo com repercussao geral visa a
pacificar a jurisprudéncia, pois da forma como se encontra vem contribuindo com violentos
conflitos, prejudicando o lado mais vulneravel, que, no caso, sdo os indigenas.

Ao julgar o mérito da acdo cujo objeto é a reintegracdo de posse movida pela Fatma
em face dos indigenas, a decisdo vai ter efeitos vinculantes, vindo a se estender, portanto, a
outros casos. E imperioso que esta Corte adote como tese a teoria do Indigenato endossada
pela Constituicdo Federal de 1988 e garanta os direitos originarios das comunidades indigenas
as suas terras. Como esposado anteriormente, o ministro Edson Fachin assim entendeu o

estatuto da posse dos direitos indigenas aos territorios.
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Nessa perspectiva, a Teoria do Indigenato, cuja origem data do periodo colonial, com
0 Alvaré de 1° de abril de 1680, tendo continuidade com a Lei n° 6, de junho de 1775, além de
incidir nos textos constitucionais desde 1934, rege os direitos territoriais indigenas. Assim,
esses direitos preexistem a prépria Constituicao, tendo sido albergados desde a Constituicdo
de 1934 como direitos fundamentais, como um valor de sobrevivéncia fisica e cultural
(SILVA, 2018, p. 21-29).

Nesse diapasdo, as demarcacGes tém natureza meramente declaratoria. Tal qual a
natureza juridica da usucapido, porquanto é um direito originario amparado pelos comandos
legais e constitucionais apontados acima. Nao h& sentido falar em reintegracdo de posse,
como sustentaram o juiz a quo e o Tribunal da 42 Regido, baseados na alegacdo de que o
processo de demarcagdo estacionou na portaria no ministro da Justica e, portanto, ndo houve a
conclusdo do procedimento. Como bem argumentou a Funai, a comunidade tem direito as
terras, independentemente da concluséo desse procedimento. Assim, ndo ha ofensa ao Estado
Democratico de Direito, como afirmou o magistrado do referido Tribunal, no caso de imisséo
da posse.

Cabe salientar que de acordo com o artigo 1035, 8 5° do Cddigo de Processo Civil, o
Ministro Edson Fachin estabeleceu, nos autos do processo relativo ao recurso extraordinario
1.017.365, a suspensdo nacional dos processos judiciais, sobretudo, acfes possessorias,
anulatdrias de processos administrativos de demarcacéo, inclusive os recursos relacionados a
essas acOes. Tudo isso sem colocar em desvantagem o0s povos indigenas no tocante aos
direitos territoriais, tendo como parametro para o termo final dessa determinacdo o fim da
pandemia da COVID-19 ou do julgamento final da Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario 1.017.365 (tema 1031), o que acontecer por derradeiro, com excecdo de
decisdo posterior em sentido contrario (BRASIL, 2022, p. 111-112).

Cabe destacar que o julgamento da Repercussdo Geral ja teve inicio e o
primeiro voto foi prolatado pelo ministro Edson Fachin, seguido do ministro K&ssio Nunes
Marques.

Em um voto emblematico, o ministro Edson Fachin, rejeitou a tese do Marco
Temporal no julgamento referente a demarcagdo das terras indigenas, relativo ao Recurso
Extraordinario 1.017.365, no ambito do Supremo Tribunal Federal. Ademais reiterou o carater
originario dos direitos constitucionais indigenas, caracterizados por ele como clausula pétrea
(APIB, online).

Por outro lado, reproduzindo alegagdes dos segmentos do agroneg6cio, 0 ministro

Kéassio Nunes Marques manifestou seu voto em defesa da tese do Marco Temporal para a
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demarcacdo das terras indigenas. Em seguida, o ministro Alexandre de Moraes pediu vista
(CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, online).

Com o voto a favor da tese dos ruralistas, 0 ministro Nunes Marques gerou uma
discordancia em relacdo ao voto do ministro Edson Fachin, o qual reconhece os direitos
constitucionais indigenas e vai de encontro ao Marco Temporal. O ministro Alexandre de
Moraes entendeu ser necessario examinar 0s votos para compreender o posicionamento dos
ministros, motivo pelo qual, decidiu pedir vista, suspendendo o julgamento (BRASIL, 2022, p.
111-112).
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5 JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Os povos originarios enfrentam um momento desafiador, tanto para a sua cultura
quanto para os seus direitos, com a suscitacdo da tese ruralista do Marco Temporal, a qual vai
de encontro ao instituto do Indigenato, consagrado pelo artigo 231, caput da Constituicdo
Federal. Ja a Corte Interamericana de Direitos Humanos inovou com a interpretacéo evolutiva.
Por meio de uma hermenéutica expansiva, o artigo 21 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos compreende, além da propriedade privada, a propriedade comunal. Mais
interessante é que ao julgar alguns casos sobre comunidades indigenas, esse Tribunal o fez de
acordo com o Indigenato, ao contrario do Supremo Tribunal Federal, o qual adota o fato

indigena.

5.1 Caso Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua

O julgamento acerca do litigio da Comunidade Mayagna Awas Tingni, em face do
Estado da Nicaragua, proposta no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi
historico. Por meio desse, a Corte Interamericana de Direitos Humanos consolidou a
interpretacdo evolutiva em relagdo ao direito de propriedade consubstanciado no artigo 21 da
Convencdo Americana, entendendo que esse dispositivo contempla também a propriedade
comunal.

De acordo com, o artigo 29.b da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
interpretacdo evolutiva, baseada em um corpus juridico dos quais os estados sejam signatérios
e na legislagdo interna, expandiu o antigo canone hermenéutico. Nesse contexto, entendeu que
0 artigo 21 da Convencdo Americana também faz referéncia a propriedade comunal e
ancestral, referente a dos povos indigenas, e ndo apenas a propriedade privada, individual e de
natureza liberal.

De acordo com Lacerda e Lins Junior, “O caso Awas Tingui contra Nicaragua foi o
primeiro julgado da Corte Interamericana a reconhecer a propriedade coletiva dos indigenas
sobre um territdrio, levando em consideragdo suas condi¢fes étnico-culturais.” (LACERDA,
LINS JUNIOR, 2017, p. 261)

No tocante ao caso Mayagna Vs. Nicaragua, a colaboracdo fundamental da
interpretagdo evolutiva dos direitos humanos esti relacionada a um novo entendimento
interpretativo para conduzir a apreciacdo das normas internacionais e nacionais do caso,

auxiliar a jurisprudéncia do referenciado Tribunal, vantajosas as coletividades diferenciadas
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étnico-culturalmente “e possibilitar o ingresso no espago jurisdicional internacional dos
membros da comunidade Awas Tigni com status de porta-vozes privilegiados da memoria dos
valores culturais locais e das atrocidades socio-estatais” (OLIVEIRA, 2013, p. 55-56).

A Corte invoca a interpretacéo evolutiva para chegar ao reconhecimento do direito de
propriedade coletiva dos indigenas. Para tanto, utiliza como fundamento juridico o artigo 29,
b, da Convencdo Americana, o 31 da Convencéo de Viena, acolhendo a ocorréncia de outros
tratados que reconhecam este direito, como no caso da Convencdo n. 169 da Organizacédo
Internacional do Trabalho — OIT, que em seu artigo 14.125, reconhece os direitos dos povos
originarios as suas terras (LACERDA; LINS JUNIOR, 2017, p. 261).

Passando a andlise da jurisprudéncia, consoante o antropdlogo Theodore Macdonald Jr,
a comunidade Mayagna Awas Tingi “atualmente € um grupo que tem lideranca e forma de
organizacdo social proprias e que se reconhece como uma comunidade indigena.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 21)

Conforme o andamento do processo, a corte Interamericana concluiu que o Estado
outorgou uma concessao de parte do territorio indigena a empresa SOLCARSA, por 30 anos
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 42).

Segundo testemunho Brooklyn Rivera Bryan, a Comunidade Awas Tingni, a qual é a
diretamente prejudicada com a concessao, tem uma posse preexistente a criacdo do Estado
nicaraguense, e tem um direito preexistente sobre as terras e 0S recursos gque nestas se
encontram. A concessdo a SOLCARSA a prejudica, considerando que a exploracdo seria
executada neste territorio, que, por tradicdo, tem ocupado para viver e desempenhar suas
tarefas e programas culturais, econdmicos e sociais (...) (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 42).

Nessa perspectiva, o Estado, além de ndo ter demarcado, delimitado e titulado as terras
referenciadas, ainda outorgou a concessao para uma empresa explorar 0s recursos existentes
no territério, o que poderia ocasionar inimeros danos a comunidade, como por exemplo, a
perda de ecossistemas, da fauna e da flora. 1Isso comprometeria 0 meio de subsisténcia desses
povos. Além disso, os indigenas precisam de espaco para professar sua cultura, suas tradicoes,
dancas, rituais e perpetuar sua ancestralidade.

Nesse caso, a Corte declarou que o Estado da Nicardgua violou o direito a protecéo
judicial e o direito a propriedade, em face da Comunidade Awas Tingni, consagrados no artigo
25, 21, respectivamente, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 64).
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Outrossim, o referenciado Tribunal decidiu que o Estado nicaraguense deve adotar as
medidas legislativas, administrativas e as que forem necessarias “para criar um mecanismo
efetivo de delimitacdo, demarcacao e titulacdo das propriedades das comunidades indigenas,
em conformidade com seu direito consuetudinario, valores, usos e costumes” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 64).

A Corte ainda decidiu que o Estado ou terceiros, com a sua anuéncia, se abstenham de
qualquer ato nos territérios indigenas até que seja realizada sua delimitacdo, demarcacao e
titulacdo e, elencou no rol de deveres da Nicaragua, a delimitacdo, demarcacéo e titulacdo das
terras correspondentes aos membros da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2014, p. 42).

O direito de propriedade tdo somente civilista, ao qual faz mencdo a Convencao
Americana, no artigo 21, prescinde de elementos para perscrutar os aspectos coletivos e
culturais que a relacdo dos indigenas guarda com a terra, ou em uma leitura desapercebida ou
literal, pode “transmitir a impressdo de que o direito dos indigenas as terras que ocupam nédo
foi contemplado ou normatizado de modo adequado.” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 25)

Em mesma senda, nesse entendimento jurisprudencial, a propriedade ancestral e o
vinculo espiritual passam a ser reconhecidos pela Corte como uma outra faceta de propriedade,
a qual alimenta a sobrevivéncia dos direitos culturais. Nessa outra concepcao de propriedade
h& uma relacdo dialdgica dos indigenas com a terra e com a natureza, consideradas sagradas
para 0S povos originarios

Todos esses pontos sdo fundamentais para reflexdo acerca da propriedade,
principalmente no que concerne a evolucdo da jurisprudéncia da Corte quanto a valoragdo da
ancestralidade como novo parametro a ser analisado, adequando-se a realidade da América
Latina. Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos “estes tratados de direitos humanos
sdo instrumentos Vvivos cuja interpretacdo tem que se adequar a evolucdo dos tempos e, em
particular, as condigdes de vida atuais.” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2014, p. 58)

A América Latina é um lugar onde existiram muitos governos autoritarios e, portanto,
a democracia ainda é recente e fragil. Como foi exposto no capitulo anterior, muitos povos
foram removidos das suas terras involuntariamente, com o auxilio do Estado. Ha a
necessidade de instituicBes que protejam esses povos e que lhes restituam seus territorios. A
Corte Interamericana tem mostrado seu protagonismo na regido ao reconhecer a propriedade

comunal.
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E mister também que haja o reconhecimento das propriedades indigenas com base na
ancestralidade, na tradicdo e no vinculo que as comunidades mantém com a terra,
independentemente de qualquer titulo que seja, até porque, como dito anteriormente, muitos
povos foram expulsos de suas terras, como por exemplo durante a ditadura. Além disso, a
Constituigdo Federal de 1988 adotou o Indigenato.

Nessa esteira, a Corte alarga a interpretacdo acerca do significado de propriedade e
reconhece outo tipo centrada na comunidade, cuja posse tem como fundamento a
ancestralidade e o direito consuetudinario. Nessa perspectiva, esse Tribunal estabeleceu a
protecdo a propriedade coletiva quando determinou que o Estado deveria demarcar, delimitar
e titular as terras e 0s bens que nestes se encontram.

Muito embora a interpretacdo evolutiva diga respeito a propriedade comunal, essa
hermenéutica pode ser utilizada no Brasil desde que seja aplicada a posse, considerando que a

propriedade das terras indigenas nesse Estado é da Uniao.

5.2 Caso Yakye Axa vs. Paraguai

Com o aporte da interpretagdo evolutiva, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
julgou o caso da comunidade Yakie Axa que pleiteava seus territdrios, na regido do Chaco,
frente ao Estado do Paraguai.

De acordo com o perito Bartomeu Melia i Lliteres, a comunidade indigena ocupava a
regido do Chaco até a eclosdo da Guerra do Paraguai. No século XX, o governo vendeu as
terras da regido para outros Estados, visando quitar dividas decorrentes da guerra, de forma
que os territorios pertencentes aos indigenas jamais foram reconhecidos. Segundo o perito,
estes passaram a trabalhar como pebGes dos novos proprietarios de terras (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 89).

Ainda conforme o supracitado perito (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2014, p. 89):

A problematica da perda de terras dos povos indigenas € uma questdo cultural.
Apesar de a Constituicdo Politica do Paraguai reconhecer que essas sociedades
indigenas sdo anteriores a constituicdo do Estado, ndo se chega a entender que seus
territérios também sdo anteriores a este. Aceita-se, facilmente, que sua lingua, sua
organizagdo politica etc., sdo anteriores a constituicdo do Estado, mas ndo se aceita
que suas terras o sejam.

Em virtude da falta de reconhecimento dos territorios indigenas, 0s povos originarios

foram morar numa estrada, em condicGes precarias, comprometendo a propria vida. De
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acordo com o perito Pablo Balmaceda Rodriguez, a comunidade reside em cabanas de
péssimas condicBes, construidas com palma e chdo batido, sem vaso sanitario. Quando chove,
0 chdo inunda e a 4gua se mistura a todo tipo de residuo, inclusive restos fecais que sdo
levados até as casas e as escolas. A essa infraestrutura comprometida, soma-se 0 descaso com
a salde dessa populacdo que ndo é assistida por agentes da &rea nem possui posto de saude
préximo, além da falta de recursos para a compra de medicagdes. O referenciado perito atesta
ainda que a alimentacdo das criancas é de péssima qualidade e a desnutricdo inevitavel,
implicando numa baixa estatura e na dificuldade de cognicdo dessas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 90).

A mudanga da Comunidade Yakie Axa, afastando seus membros de sua morada de
origem na qual retirava os bens indispensaveis a sua sobrevivéncia, ndo apenas fisica, mas
mental e espiritual, para um alojamento em péssimas condicdes, sem ter 0 minimo de recursos
necessarios para sua subsisténcia concorreu bastante para o agravamento da vida deste povo,
interferindo no direito a salde, a educacdo e a identidade cultural (AGUIAR, 2017, p. 289).

Tais fatos levam a crer, cada vez mais, 0 quanto os territorios sao importantes para as
comunidades indigenas, tanto para sua sobrevivéncia fisica quanto cultural. Vale salientar que
as criancas e os idosos sao muito vulneraveis a doencas e a sua morte pode comprometer a
perpetuacdo da cultura e a fruicdo de uma vida digna.

Evidentemente, as circunstancias em que vivem atualmente, os membros da
comunidade ja sdo determinantes para admitir que a conduta do Estado viola profundamente
varios direitos indigenas, inclusive o da dignidade da vida humana. Nessa perspectiva, a Corte
Interamericana ao expandir tal ideia coloca em destaque as atrocidades fisica, psiquica,
espiritual e cultural que “a Comunidade Yakie Axa experimentou por conta do descaso e
desidia do Estado que, em nenhum momento, deixou de ter consciéncia das possiveis
consequéncias de suas condutas.” (AGUIAR, 2017, p. 288)

As terras sdo uma questdo de relevo para os povos indigenas nos paises da América
Latina. Apesar de serem essenciais a esses povos, os direitos territoriais ndo sdo reconhecidos
em sua plenitude, dai a importancia da interpretacio evolutiva dada pela Corte. E o
reconhecimento das terras em decorréncia da ancestralidade, valorizando a cultura e a
identidade de povos que criaram vinculos forjados no decorrer dos tempos em razéo da
convivéncia em suas terras.

Na jurisprudéncia, a supracitada Corte invoca a interpretacdo evolutiva para conferir
aos indigenas Yakie Axa o direito & propriedade. Entende que a relagdo destes com a terra

suplanta o aspecto material e de sobrevivéncia, havendo, portanto, uma ligacao espiritual.
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Os indigenas somente conseguirdo materializar seus direitos mediante a posse de suas
terras. Nessa perspectiva, terdo garantidos a sua sobrevivéncia fisica com a caca, pesca e a
colheita; e a sobrevivéncia cultural por intermédio dos seus ritos de iniciacdo, dancas, crencgas
e montes sagrados. Poderdo exercer a medicina tradicional para curar suas enfermidades e,
dessa forma, sair do estado de miséria, no qual se encontram. E nesse sentido que a Corte
faz a interpretagdo expansiva, para garantir oS meios materiais e espirituais e assegurar uma
vida digna, valorizando a identidade das comunidades.
Em relacdo aos conflitos pelos territorios, aduz a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 128):

Quando a propriedade comunal indigena e a propriedade privada particular entram
em contradicBes reais ou aparentes, a propria Convencdo Americana e a
jurisprudéncia do Tribunal oferecem as diretrizes para definir as restricBes
admissiveis a0 gozo e ao exercicio destes direitos, a saber: a) devem estar
estabelecidas por lei; b) devem ser necessarias; ¢) devem ser proporcionais, e d)
devem ser feitas com o fim de alcancar um objetivo legitimo em uma sociedade
democraética.

Adentrando na Proporcionalidade, a Corte determinou que os Estados devem levar em
consideracdo que “os direitos territoriais indigenas incluem um conceito mais amplo e
diferente que esta relacionado com o direito coletivo a sobrevivéncia como povo organizado,
com o controle de seu habitat como uma condicdo necessaria para a reproducdo de sua cultura
(...)” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 128).

Segundo esse tribunal, isso ndo implica que, sempre gque estejam em questdo 0s
interesses territoriais privados ou estatais e dos territorios dos integrantes das comunidades
indigenas, predominem aqueles sobre estes. Essa Corte entende que quando os Estados ndo
puderem, por razdes concretas e fundamentadas, aplicar mecanismos para restituir o territorio
indigena e 0s recursos pertencentes a estes, o referenciado Tribunal compreende que: “a
compensacdo que se conceda deve ter como orientacdo principal o significado que possui a
terra para elas” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 129).

Ainda sobre esse assunto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos faz mencéo ao
artigo 16.4 da Convencdo n° 169 da OIT, quando trata da matéria relativa ao retorno dos
povos indigenas aos territorios dos quais foram deslocados (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 129):

Quando o retorno ndo for possivel, [...], esses povos deverdo receber, em todos os
casos em que for possivel, terras cuja qualidade e cujo estatuto juridico sejam, pelo
menos, iguais aqueles das terras que ocupavam anteriormente, e que lhes permitam
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cobrir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando os povos
interessados prefiram receber indenizacdo em dinheiro ou em bens, essa indenizacéo
devera ser concedida com as garantias apropriadas.

Consoante o estabelecido pela Corte IDH, a selecdo e entrega de terras alternativas, o
pagamento de uma justa indenizacdo ou ambos, ndo ficam sob o arbitrio do Estado, mas
sujeita a uma hermenéutica da Convencdo n° 169 da OIT e da Convengdo Americana, levando
em consideracdo a participacdo dos povos que tenham interesses nas terras, sendo necessario
seu consenso, mediante o0s procedimentos de consulta, usos, valores e direitos
consuetudinarios (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 90).

A Corte IDH estabeleceu a obrigacdo do Estado do Paraguai em garantir especiais
salvaguardas aos povos originarios, diante de suas peculiaridades, fragilidades e
caracteristicas econémicas e sociais, levando em consideracdo o direito consuetudinario, 0s
usos e costumes dos povos indigenas, garantindo-lhes o direito a vida digna, viabilizando o
direito a agua potavel, salde, educacgdo, alimentagdo, dentre outros (PIOVESAN, 2018, p.
3056).

O Tribunal entendeu que, muito embora o Paraguai adote em seu ordenamento juridico
o direito a propriedade comunitaria, ndo aplicou os mecanismos apropriados de direito interno
para efetivar esse direito por parte dos integrantes da Comunidade Yakie Axa, ameacando
outros direitos como a transmissdo de sua cultura e praticas tradicionais e o livre
desenvolvimento (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 129).

O Estado violou os direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial, contemplados
nos artigos 8 e 25 (artigos 1.1 e 2), nessa ordem; o direito a propriedade, expresso no artigo
21 (artigos 1.1. e 2); violou o Direito a Vida, contemplado no artigo 4.1 (artigo 1.1), todos da
Convencdo Americana, em detrimento da comunidade indigena Yakie Axa (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 146).

A Corte IDH determinou que o Estado do Paraguai terd de identificar as terras
tradicionais da comunidade e entrega-la dentro do prazo de trés anos, e estabeleceu que por
todo o tempo que os indigenas ainda estiverem fora de suas terras, o Estado devera supri-los
com 0s bens e servigos basicos de que precisem para sua subsisténcia, dentre muitas outras
medidas (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 90).

Cabe ressaltar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu os direitos
territoriais da comunidade indigenas Yakye Axa, mesmo tendo sido expulsa dos seus
territérios. Ou seja, o Tribunal ndo encontrou ébice quanto ao periodo em que os indigenas

passaram a trabalhar para os “novos proprietarios”. Situagd0 parecida com essa ocorre no
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Brasil, mais precisamente no territorio “Limao Verde”. Os direitos territoriais dos membros
dessa comunidade foram negados pelo Estado sob o argumento de que a comunidade nédo esta
mais no territdrio tradicional ha muito tempo. Entretanto, estes povos sairam por motivos

alheios a sua vontade.

5.3 Caso Comunidade Sawhoyamaxa vs. Paraguai

Conforme analisado, consideraveis propor¢oes territoriais da regido do Chaco foram
alienadas por empresarios britanicos para solver a divida adquirida pelo Paraguai na Guerra
da Triplice Alianca. Os povos indigenas, que & época habitavam as terras em comento, foram
ignorados quanto a venda destas. A partir de entdo, passaram a habitar regides de missfes da
Igreja Anglicana que tinha como objetivo a evangelizacdo e pacificacdo dos indigenas
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 30).

Ao longo dos anos, em especial, apds a Guerra entre Bolivia e Paraguai (1933-1936),
iniciou-se a ocupacdo por ndo-indigenas, do Chaco Boreal, os quais passaram a utilizar a méo
de obra dos indigenas que habitaram tradicionalmente estas terras. As atividades capitalistas
desenvolvidas pelos novos proprietarios prejudicaram a mobilidade dos povos indigenas,
levando a sua sedentarizacdo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2006, p. 30).

Nas propriedades em que residiam, os indigenas integrantes da Comunidade
Sawhoyamaxa ndo podiam realizar suas atividades de subsisténcia, as condi¢bes de saude
eram precarias e a pressdo maior originou-se quando a referida comunidade comecou a
pleitear suas terras (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 46).

Atualmente, maior quantidade dos integrantes da Comunidade Sawhoyamaxa resolveu
retirar-se das terras em questdo, e estdo morando na beira de uma estrada em condigdes
precarias, inabitaveis, de profunda pobreza, abandonados, sem contar com qualquer tipo de
servigos, aguardando que as autoridades competentes possam atender ao pedido acerca de
reivindicacéo das terras (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p.
46-47).

Diz-se que existem particularidades na forma como as comunidades indigenas ocupam
as terras tradicionais, que sdo diferentes da ocupacdo ndo-indigenas, a qual, em grande parte,
ocorre mediante atividades predatorias da natureza. Nesse sentido, a titulo exemplificativo,
cita-se a modificagdo de florestas em pastagens ou a derrubada da mata para a instalagédo da
monocultura (AMARAL; BERRO, 2015, p. 8).
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Os locais ocupados pela comunidade ndo dispdem de solo adequado para cultivo nem
para o desenvolvimento das atividades de sobrevivéncia. Procurando resolver o problema, os
indigenas tentam adquirir alimentos entrando nas terras reivindicadas. Nesse contexto, 0s
homens visam a caca e a pesca e as mulheres a colheita de mel e frutas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 49).

Os integrantes das comunidades ndo possuem uma cobertura de satde, considerando
gue os assentamentos ndo sdo visitados pelos agentes da satde. Alem disso, ndo possuem um
centro de saude, sendo preciso percorrer 46 km de distancia do assentamento Santa Elisa para
receber atendimento. Nesse contexto, os piores obstaculos que os membros da comunidade
enfrentam estdo relacionados com o transporte ao hospital e a dificuldade financeira para
comprar os medicamentos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006,
p. 50-51).

Nessa perspectiva, diante das dificeis situagdes de salde que vém enfrentando os
referidos povos, em especial as criancgas e idosos, passam a ser alvo de varias enfermidades e
epidemias, sem contar com os oObitos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2006, p. 51).

A comunidade é formada por 24 chogas sem infraestrutura, numa situagdo precaria.
Sao constituidas de palma, um material encontrado na regido, com chéo batido, o qual inunda
quando chove, pois a dgua ndo é absorvida facilmente, devido as peculiaridades da terra do
Chaco. Soma-se a isso que boa parte dos integrantes da comunidade fazem suas necessidades
biolégicas no solo e quando chove a agua mistura os excrementos com a lama empocada,
oferecendo um enorme risco & saude dos referidos povos origindrios. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 16).

Em varios casos de 6bitos, as pessoas ndo receberam uma assisténcia médica prévia.
Quanto as que foram levadas ao hospital, ndo contaram com qualquer tipo de atendimento,
seja porque ndo dispunham de dinheiro para comprar remeédios receitados ou porque 0s
médicos diziam que ndo havia o que fazer (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2006, p. 16).

A Corte entende que ha uma grande ligacdo dos povos indigenas com suas terras
tradicionais, com 0s recursos e com 0s elementos incorporeo nelas existentes, 0s quais estéo
bastante associados a cultura das comunidades indigenas. Nesse diapasdo, 0s territorios
exercem uma profunda influéncia na cosmovisdo e na identidade cultural desses povos, 0s

guais possuem uma forma peculiar de atuar no mundo e ndo sé por dependerem desses



77

territdrios para sobreviverem fisicamente (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2006, p. 135).

Novamente a Corte lanca mao da interpretacéo evolutiva, mediante a qual o artigo 21
da Convencao Americana protege a propriedade coletiva das terras indigenas e dos recursos
presentes nelas.

Nessa perspectiva, observa-se dos casos provenientes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos a manifestacdo de que os Estados devem resguardar, de forma efetiva, 0s
territérios indigenas. Da mesma forma, percebe a relevancia das demarcagdes das terras dos
povos originarios, reconhecendo-as necessarias para a sobrevivéncia material e imaterial
desses. De acordo com o artigo 21, em concomitancia com o 29 da Convengdo Americana,
procura-se efetivar o dever de protecdo a propriedade comunitaria junto aos paises signatarios,
restituindo aos Povos originarios seus territorios (GUEDES, SCHAFER, LARA, 2020, p.
201).

Nesse diapasdo, reconhece-se que o sentido de propriedade e posse em relagdo as
comunidades indigenas tém uma acepc¢ao coletiva, por pertencerem a comunidade e ndo a um
individuo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006). Esse tipo de
propriedade e de posse difere da propriedade civil, mas devem ser protegidas da mesma forma
pelo Artigo 21 da Convengdo Americana. Ignorar as peculiaridades do direito ao uso e gozo
dos bens, a partir da cosmoviséo de cada povo seria 0 mesmo que sustentar que existe apenas
um meio de usar e dispor dos bens, o que diminuiria a densidade da protecdo do artigo 21 da
Convenc¢do Americana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p.
70).

Proteger apenas a propriedade privada e liberal seria dar continuidade as injusticas e
exploracGes que datam da colonizacédo e cujas vitimas foram indigenas e negros escravizados
que sofreram com 0 racismo e outros males sociais. Tais exploragfes junto ao sistema
capitalista, impedem essas vitimas de viverem e desenvolverem suas culturas, crencas,
religiGes e cosmovisoes, inclusive que o Estado reconheca e demarque seus territorios.

O efetivo gozo do direito a propriedade dos povos origindrios em relagcdo aos seus
territérios ndo significa apenas a salvaguarda no ambito econdmico, mas compreende também
a protecdo dos direitos humanos de uma coletividade que apoia seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural no vinculo com a terra (AMARAL,; BERRO, 2015, p. 4).

A Constituicdo Paraguaia tem um entendimento muito parecido com o esposado no
Instituto do Indigenato. Como no Brasil, as terras indigenas sdo anteriores a formacdo do

Estado, ou seja, sdo congénitas, devendo, portanto, prevalecer sobre outros titulos que,
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porventura, venham a contesta-las. Nessas circunstancias, de acordo com a Corte

Interamericana de Direitos Humanos (2006, p. 27):

109. O Tribunal lembra sua jurisprudéncia a respeito da propriedade comunitaria das
terras indigenas, 125 segundo a qual: 1) a posse tradicional dos indigenas sobre suas
terras tem efeitos equivalentes ao titulo de pleno dominio concedida pelo Estado;
126 2) a posse tradicional concede aos indigenas o direito a exigir o reconhecimento
oficial de propriedade e seu registro; 127 3) o Estado deve delimitar, demarcar e
conceder titulo coletivo das terras aos membros das comunidades indigenas; 128 4)
os membros dos povos indigenas que, por causas alheias a sua vontade, tenham
saido ou perdido a posse de suas terras tradicionais mantém o direito de propriedade
sobre as mesmas, ainda na falta de titulo legal, salvo quando as terras tenham sido
legitimamente trasladadas a terceiros de boa-fé, 129 e 5) os membros dos povos
indigenas que involuntariamente tenham perdido a posse de suas terras, e estas
tenham sido trasladadas legitimamente a terceiros inocentes, tém o direito de
recupera-las ou de obter outras terras de igual extensdo e qualidade.

Ainda de acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2006, p. 27-28):

Adicionalmente, tal como foi estabelecido nos casos das comunidades indigenas de
Yakye Axa e Sawhoyamaxa, 0 Paraguai reconhece o direito dos povos indigenas a
solicitar a devolucdo de suas terras tradicionais perdidas,131 inclusive quando se
encontrem sob dominio privado e ndo tenham plena posse das mesmas. 132 Com
efeito, o Estatuto de Comunidades Indigenas Paraguaio consagra o procedimento a
ser seguido para a reivindicacdo de terras sob dominio privado, 133 o que é
precisamente a hipdtese do presente caso.

Um ponto a ser observado diz respeito ao fato de que o direito a reivindicacdo de
terras tradicionais nunca se perde no tempo. Para explicar essa questdo, a Corte leva em
consideracdo que a base espiritual e material da identidade dos povos indigenas se apoia, em
especial, em sua vinculagdo exclusiva com suas terras tradicionais. Se essa ligagdo vier a
existir, o direito a reclamacdo subsistird. De outro modo, sucumbira. Esta relacdo pode dar-se
de diversas formas, a depender do povo indigena em questdo e do contexto. Pode ser mediante
aliancas espirituais, cerimonias, assentamentos ou cultivos esporédicos; caca, pesca ou
colheita estacional ou ndmade; uso de recursos naturais relacionados a costumes, entre outro
material que remeta a cultura (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2006, p. 72-73).

Devera ponderar que a relagdo com a terra tem de ser factivel. No caso em questéo, a
comunidade a expressa mediante as atividades tradicionais de caca, pesca e colheita. Todavia,
se a relacdo estiver comprometida por motivos alheios a vontade dos membros da comunidade,
0 direito continuard existindo até que esses empecilhos desparecam (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 73).
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A Corte condenou o Paraguai por ter descumprido o artigo 21 da Convengéo

Americana, entre outros, prevendo, portanto, uma série de reparacoes.

5.4 Caso Comunidade Xakmok Kasek vs. Paraguai

Diante da divida adquirida com a Guerra da Triplice Alianga, o Paraguai alienou dois
tercos da regido chaquenha para a Bolsa de Valores de Londres, entre os anos de 1885 e 1887,
visando financiar o débito. Todavia, esta transacdo processou-se sem a ciéncia dos indigenas,
0S quais constituiam quase toda a populacdo da area (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANGOS, 2014, p. 371).

Consoante as provas apresentadas nos autos, a Comunidade Xakmok Kasak encontra
sua origem nos integrantes da Adeia Enxet e das aldeias Sanapand, tendo os Gltimos habitado
tradicionalmente a regido do Chaco. Atualmente, nessa regido se encontra a fazenda Salazar
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 372).

A colonizacdo da regido do Chaco no Paraguai teve repercussfes negativas na
Comunidade Xakmok Kasek. Na década de 1930, com pretensdo de “cristianizar” os
indigenas Enxet, a Igreja Anglicana constituiu a misséo de “Campo Flores”. Nove anos depois,
criou a subestacdo missionaria de Xakmok Kések no mesmo local onde se estabeleceu a
referida comunidade até a data de 2008 (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2014, p. 372).

Desde os dois altimos séculos, a economia do Chaco gira em torno da agropecuaria,
concentrando-se em diferentes frentes de cultivo, exploragdo da madeira e criagcdo de gado. A
presenca de latifundiarios nesta regido intensificou-se no principio do Século XX, somando-se
a isso, ha a presenca de missdes religiosas, visando “cristianizar” os indigenas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 371).

Esse tipo de atividade econdmica surtiu efeitos deletérios para esta comunidade
indigena. A aniquilagéo cada vez maior dos animais, o sistema de criagdo em grande escala do
gado bovino e a divisdo dos territorios deixou os indigenas a mercé dos proprietarios quanto a
possibilidade da caca e os tornou mao de obra de baixo custo para os empresarios (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 371).

Os indigenas encontravam empecilhos para realizar as atividades relacionadas a sua
subsisténcia, como a caca, a coleta e a pesca, em virtude da perda do seu territorio e das

restricbes que os proprietarios impunham. Tudo isso levou 0s povos originarios a sair da
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Fazenda Salazar e se instalarem em “25 de Febrero” e demais lugares, o que fragmentou a
comunidade (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 389).

Desde o estabelecimento dos integrantes da comunidade até recentemente, estes
continuam fazendo incursdes na Fazenda Salazar e utilizando seus recursos, ainda que sofram
limitacdes advindas dos proprietarios. Devido a essas dificuldades, os indigenas resolveram
ocupar a “25 de Febrero” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014,
p. 389).

Consoante a Corte (2014, p. 379):

109. (...) 1) a posse tradicional dos indigenas. sobre suas terras tem efeitos
equivalentes ao titulo de pleno dominio concedida pelo Estado; 126 2) a posse
tradicional concede aos indigenas o direito a exigir o reconhecimento oficial de
propriedade e seu registro; 127 3) o Estado deve delimitar, demarcar e conceder
titulo coletivo das terras aos membros das comunidades indigenas;128 4) os
membros dos povos indigenas que, por causas alheias a sua vontade, tenham saido
ou perdido a posse de suas terras tradicionais mantém o direito de propriedade sobre
as mesmas, ainda na falta de titulo legal, salvo quando as terras tenham sido
legitimamente trasladadas a terceiros de boa-fé,129 e 5) os membros dos povos
indigenas que involuntariamente tenham perdido a posse de suas terras, e estas
tenham sido trasladadas legitimamente a terceiros inocentes, tém o direito de
recupera-las ou de obter outras terras de igual extensdo e qualidade.

Esse entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos remete ao Instituto
do Indigenato no Brasil, o0 qual entende que a posse das terras indigenas precede o Estado e o
reconhecimento das terras tém efeito apenas declaratério, considerando que o direito estava
consolidado.

Nesse contexto, ainda que os membros da Comunidade ndo estejam na posse das terras
reclamadas, para a jurisprudéncia desta Corte e o direito interno paraguaio, eles tém o direito
de recupera-las.” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 379)

Esse entendimento muito se aproxima da teoria do Indigenato, recepcionada pela
Constituicdo Federal brasileira de 1988. No Brasil, muitas comunidades foram expulsas de
suas terras e alguns destes povos estdo reivindicando seus direitos territoriais, todavia estdo
sendo negados sob o fundamento do Marco Temporal e do renitente esbulho. Esse
entendimento da Corte Interamericana vai de encontro a estes institutos e privilegia o
Indigenato, reconhecendo-o como um direito que ndo se perde, independentemente de
condicionantes.

A Corte continua aplicando a interpretacdo evolutiva cuja decisédo pioneira foi a
sentenca prolatada no caso Mayagna Sumo Awas Tingni, mediante a qual entendeu que a

propriedade elencada na Convencdo Americana ndo se limita apenas a propriedade privada,
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porquanto procura proteger os direitos humanos de forma diversa e plural. Decidir de forma
inversa seria impor a cultura e o direito ocidental e, nessa perspectiva, julgar de acordo com
lentes eurocéntricas e etnocéntricas, invisibilizando varios individuos e subjetividades dos
povos ancestrais.

A Corte Interamericana, ao exercer sua fungdo contenciosa, tem atuado para que 0s
estados signatarios desse Tribunal modifiqguem o seu posicionamento no sentido de proteger
0s grupos e comunidades indigenas e deem solugdes as suas pretensoes.

No Brasil também ha uma cultura de sobrepor os interesses econémicos aos direitos
sociais e culturais. O agronegdécio ganha cada vez mais espacgo e ocupa os territorios indigenas,
como no caso do garimpo ilegal. Os indigenas ficam reféns dessa atividade, sendo vitimas de
contaminacgdes e doencas transmitidas por ndo indigenas que adentram em seus territorios.
Nessa perspectiva, cita-se o0 caso das comunidades Yanomami (INSTITUTO
SOCIOAMBIENTAL, 2023, p. 3-4).

Ademais, tanto a sobrevivéncia dos povos indigenas quanto a perpetuacdo da sua
cultura estdo intrinsicamente ligadas as suas terras, considerando que € por meio destas que se
realizam as atividades religiosas, como os rituais, a medicina tradicional, dentre outras. As
terras sdo um elemento central na formacdo da identidade dos povos originarios, criando um
sentimento de pertenca na comunidade que divide este espaco fisico e realizam as mesmas
praticas culturais.

Nessa esteira, muito embora a comunidade tenha deixado de ocupar as terras do Chaco
guando foram vendidas para a bolsa de valores londrina, o entendimento da Corte € de que 0s
indigenas tém direito a restituicdo das terras, considerando que sairam por motivos alheios a
sua vontade (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 379).

Quanto a viabilidade de restituicdo das terras tradicionais, em outros casos, a Corte
determinou que a base espiritual e material da identidade dos povos indigenas esta ancorada,
sobretudo, em sua relagdo especial com suas terras tradicionais, motivo pelo qual, enquanto
esse vinculo durar, o direito a reclamar existira. No entanto, esse direito se extinguira, caso a
relagdo ndo mais exista (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p.
379).

A Corte estabeleceu alguns critérios para identificar se ha relagdo dos indigenas com
suas terras tradicionais (2014, p. 379-380):

Ela pode se expressar de distintas maneiras segundo o povo indigena de que se trate
e as circunstancias concretas em que se encontre, e ii) a relacdo com as terras deve
ser possivel. Algumas formas de expressdo desta relagcdo poderiam incluir o uso ou
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presenca tradicional, através de lacos espirituais ou cerimoniais; assentamentos ou
cultivos esporadicos; caca, pesca ou coleta estacional ou ndmade; uso de recursos
naturais ligados a seus costumes, e qualquer outro elemento caracteristico de sua
cultura O segundo elemento implica que os membros da Comunidade ndo sejam
impedidos, por causas alheias & sua vontade, de realizar as atividades que revelam a
persisténcia da relagdo com suas terras tradicionais.

Conquanto a expulsdo de seus territorios, os indigenas continuaram vinculados as
terras de alguma forma, seja por meio da caca, da pesca, ou até mesmo trabalhando como
empregados para os proprietarios das terras. Depois, a atividade da caca foi ficando mais
complexa, devido a escassez de animais, 0 que é compreensivel em um sistema de latifundio.
Nessa perspectiva, 0s indigenas sempre estiveram vinculados as terras que reclamam,
retirando-se por causa das circunstancias.

De acordo com as conclusdes do capitulo VI, referente aos artigos 21.1, 8.1 e 25.1 da
Convencdo, a Corte entende que a restituicdo das terras tradicionais € a forma de reparacéo
que mais afina com a restitutio in integrum, considerando que o Estado tem de providenciar
todas as medidas legislativas, administrativas, dentre outras que forem indispenséveis para
garantir aos membros da comunidade o direito da propriedade sobre suas terras, seu uso e

gozo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 406).

5.5 Caso Comunidade Xucuru vs. Brasil

A principio, o procedimento de demarcacdo do territério Xucuru foi regido pelo
Decreto n° 94.945, de 1987. Nesse contexto juridico, o processo comecou em 1989 e, logo,
foram realizados uma série de atos, como a criacdo do Grupo Técnico que fez o Relatério de
Identificacdo, em 6 de setembro de 1989, revelando que os Xucuru faziam jus a uma area de
26.980 hectares. Outros atos também séo dignos de registro, como o que ocorreu em 23 de
mar¢o de 1992, quando o Presidente da Funai acatou o relatério e, logo apos, em 28 de maio
deste ano, quando o ministro da Justica conferiu a posse permanente da terra @ Comunidade
Xucuru. Apos, houve uma retificacdo do territorio para depois ser realizada a demarcagdo
fisica das terras (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 19).

Todavia, em 8 de janeiro de 1996, o Presidente da Republica promulgou o Decreto n°
1775/96. Com a mudanga, terceiros interessados no territorio passaram a ter direito de
impugnar o processo de demarcacdo e judicializar, reivindicando seu direito a propriedade,
além de pleitear indenizacdes e outras modificacbes (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 19).
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Cerca de 270 impugnagdes foram interpostas em face do processo
demarcatorio por pessoas com interesse na causa, incluindo o Municipio de Pesqueira. O
Ministro da Justica entendeu que as acGes eram improcedentes, mas mediante um mandado de
seguranca, as impugnacdes chegaram ao Superior Tribunal de Justica que julgou em
detrimento dos indigenas, estipulando um novo prazo para as objec6es administrativas. Essas
também foram refutadas pelo Ministro da Justica, o qual reiterou a necessidade de dar
prosseguimento a demarcacdo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2018, p. 19). Em 21 de maio de 1988, mataram o Cacique Xicédo, chefe do Povo Xucuru
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 20).

Enquanto o processo demarcatério se arrastava no tempo em virtude de questdes
processuais, aumentavam as tensdes entre os indigenas e ndo indigenas, considerando que
esses tinham intencdo de permanecer nos Territdrio do povo Xucuru e estavam dispostos a
todo tipo de violéncia para conseguir esse intento. Os indigenas eram expostos a ameacas €
viviam numa grande inseguranca, o que denota uma profunda omissao ou péssima atuacéo do
Estado quanto aos povos originarios, por ndo lhes garantirem a demarcacdo das terras
contempladas na Constitui¢do e por ndo os proteger enquanto cidadaos.

Quanto a titulacdo dos territérios indigenas (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANGOS, 2018, p. 21):

O Presidente da Republica, mediante expedicdo de Decreto Presidencial, homologou
a demarcacdo do territorio Xucuru. (...) A FUNAI solicitou o registro do territério
junto ao Registro de Imoéveis da municipalidade de Pesqueira em 17 de maio de
2001. No entanto, o Oficial de Registro de Imdveis de Pesqueira interpds uma agao
de suscitagdo de duvida (...), questionando aspectos formais da solicitagdo de
registro da propriedade indigena por parte da FUNAI. Segundo o Estado e a
Comissdo, essa acdo foi interposta em agosto de 2002. A resolucdo final,
confirmando a legalidade do registro de iméveis, foi emitida pela 122 Vara Federal, em
22 de junho de 2005.

A titulacdo do territorio indigena Xucuru foi realizada em 18 de novembro de
2005, no 1° Registro de Imdveis de Pesqueira, “como propriedade da Unido para posse
permanente do Povo Indigena Xucuru” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2018, p. 21).

Em 2001 comegou o pagamento de indenizagOes das benfeitorias de boa-fé e 0
derradeiro pagamento ocorreu em 2013 quando 523 indenizagGes de ocupantes ndo indigenas
foram realizadas. Todavia, até a data da emissdo desta sentenca, estava em aberto a
indenizagdo de 45 ex-ocupantes ndo indigenas. O Estado alega que estdo providenciando os

respectivos pagamentos pelas benfeitorias. A questdo é que seis pessoas ndo indigenas
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continuam ocupando o territério indigena Xucuru (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 21).

Os indigenas ndo puderam ter a posse do imovel em sua plenitude porque foram
interpostas varias reintegracdes de posse, de forma que nem o registro assegurou a desintrusao
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 51).

No julgamento desse caso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos aplicou a
interpretacdo evolutiva que privilegia a relacdo especial que as comunidades indigenas
mantém com 0s seus territorios, a0 mesmo passo que alargou o canone interpretativo do artigo
21 da Convengdo Americana cuja protecdo alcanca também a propriedade coletiva. Essa é
diferente da propriedade privada, entre outras coisas, porque nao gravita apenas em torno do
individuo, mas da comunidade.

No presente caso, o referenciado Tribunal julgou de acordo com a Teoria do
Indigenato, cuja previsao expressa ocorreu pela primeira vez com a Constituicdo de 1934, no
artigo 129: “Sera respeitada a posse de terras dos silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las”. Essa norma foi
repetida nas demais constitui¢@es, inclusive no artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988.
Nesse sentido, o Indigenato é anterior até mesmo a constituicdo Federal, constituindo-se em
direito fundamental dos indios (SILVA, 2018, p. 20-21).

Nesse diapaséo, aduz a Corte (2018, p. 30):

Por outro lado, o Tribunal recorda sua jurisprudéncia a respeito da propriedade
comunitaria das terras indigenas, segundo a qual se dispde inter alia que: 1) a posse
tradicional dos indigenas sobre suas terras tem efeitos equivalentes aos do titulo de
pleno dominio concedido pelo Estado; 2) a posse tradicional confere aos indigenas o
direito de exigir o reconhecimento oficial de propriedade e seu registro; 3) o0s
membros dos povos indigenas que, por causas alheias a sua vontade, tenham saido
ou perdido a posse de suas terras tradicionais mantém o direito de propriedade sobre
elas, apesar da falta de titulo legal, salvo quando as terras tenham sido
legitimamente transferidas a terceiros de boa-fé; 4) o Estado deve delimitar,
demarcar e conceder titulo coletivo das terras aos membros das comunidades
indigenas; 5) os membros dos povos indigenas que involuntariamente tenham
perdido a posse de suas terras, e estas tenham sido trasladadas legitimamente a
terceiros de boa-fé, tém o direito de recupera-las ou a obter outras terras de igual
extensdo e qualidade (...).

Essa garantia da posse permanente é prescindivel do ato demarcatorio, constitui o
aspecto originario do indigena em relacdo ao territdrio. Nessa perspectiva, a posse indigena
ndo esta condicionada a exigéncia de titulos, considerando que a demarcacdo € o
reconhecimento de um direito congénito (ROSA; MASCHIO, 2021, p. 105).
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Cabe anotar, segundo Villares, que o processo de demarcagdo é meramente
declaratério, de forma que a constituicdo do direito a posse é anterior e independente deste
processo administrativo. O que ocorre com a demarcacao € o reconhecimento formal da area
de ocupacdo tradicional indigena. (...) “Ou seja, terras indigenas sdo aquelas de ocupacéo
tradicional, um vinculo de fato, independente do Estado e da legitimagcdo do processo
demarcatorio, criagdes juridicas.” (VILLARES, 2020, p. 105)

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018, p. 34):

Também é importante destacar que a titulacdo de um territério indigena no Brasil
reveste carater declaratorio, e ndo constitutivo, do direito. Esse ato facilita a protecéo
do territorio e, por conseguinte, constitui etapa importante de garantia do direito a
propriedade coletiva (...).

A Corte parte do principio de que o direito a propriedade somente serd garantido em
sua plenitude se as comunidades indigenas puderam dela usufruir sem limitacdes, a saber,
deixarem de ser ameacadas e vitimas da inseguranca. Para isso, € necessario que se faca o
procedimento da desintrusdo, até mesmo para gue 0s indigenas possam aproveitar 0s recursos
que existem nas terras, a fim de lhes garantir a sobrevivéncia fisica e cultural como dispde a
Constituicdo Federal. Nessa perspectiva, o entendimento do referenciado tribunal foi nesse
sentido (2018, p. 41):

Portanto, o Tribunal conclui que o processo administrativo de titulagdo, demarcacéo
e desintrusdo do territério indigena Xucuru foi parcialmente ineficaz. Por outro lado,
a demora na resolucdo das acdes interpostas por terceiros ndo indigenas afetou a
seguran¢a juridica do direito de propriedade do Povo Indigena Xucuru. Nesse
sentido, a Corte considera que o Estado violou o direito & protecdo judicial e o
direito & propriedade coletiva, reconhecidos nos artigos 25 e 21 da Convencgao, em
relacdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento.

Diante dos contratempos e percalcos enfrentadas pelas comunidades indigenas durante
0 processo de demarcacdo dos seus territorios, pode-se dizer que o procedimento juridico ndo
foi eficaz. Os indigenas viveram momentos de tensdo, liderangas sofreram ameacas. Nesse
contexto, as comunidades ndo puderam usufruir dos seus direitos enquanto tinham posse da
terra nem estavam seguros por causa de terceiros que reivindicavam os territérios ou
reclamavam indenizacdo que o Estado ainda ndo tinha pago. Nessa perspectiva, “o processo
de titulacdo, demarcacdo e desintrusdo foi parcialmente ineficaz. Assim, de acordo com a
Corte, o Estado brasileiro violou os artigos 25 e 21, no que diz ao respeito ao artigo 1.1, como
o direito a protecdo judicial e a propriedade coletiva respectivamente. Todos os dispositivos

da Convencao Americana. Diante dos fatos, a Corte sentenciou (2018, p. 49):
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Caso, por motivos objetivos e fundamentados, ndo seja, definitivamente, material e
legalmente possivel a reintegracdo total ou parcial desse territério especifico, o
Estado devera, de maneira excepcional, oferecer ao Povo Indigena Xucuru terras
alternativas, da mesma qualidade fisica ou melhor, as quais deverdo ser contiguas a
seu territério titulado, livres de qualquer vicio material ou formal e devidamente
tituladas em seu favor. O Estado devera entregar as terras, escolhidas mediante
consenso com o Povo Indigena Xucuru, conforme suas prdprias formas de consulta
e decisdo, valores, usos e costumes. Uma vez acordado o exposto, essa medida
deverd ser efetivamente executada no prazo de um ano, contado a partir da
notificacdo de vontade do Povo Indigena Xucuru (...).

Mais uma vez, a Corte julgou de acordo com a Teoria do Indigenato,
reconhecendo o direito congénito dos indigenas as suas terras, endossando a ancestralidade e
o vinculo espiritual e material que mantém com seus territorios, ja que estes sdo base para
muitos direitos indigenas, e atuam como forma de consagrar a esséncia dos povos originarios.

Todavia, essa teoria muitas vezes ndo € adotada no Brasil, preponderando quase
sempre a interpretacdo da propriedade comunal como uma propriedade privada, civil, gerando
para os indigenas bastantes obstaculos no pleno uso e gozo do direito as terras, por ter de se
deparar com situacOes diferentes de suas tradi¢des e culturas, baseadas no individualismo e no
capitalismo, o que gera inseguranca juridica (ROSA; MASCHIO, 2021, p. 111).

Nesse contexto, percebe-se que, no caso em analise, a Corte Interamericana de
Direitos Indigenas utilizou o Instituto do Indigenato, expresso na Constituicdo Federal desde
1934, como fundamento juridico para o deslinde dos direitos territoriais indigenas.
Determinou o pagamento do restante das indenizacdes e o cumprimento da desintrusdo das
terras indigenas, ora estudada. Resta ao Supremo Tribunal Federal acatar esta jurisprudéncia

como forma de harmoniza-la com a da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

5.6 Influxos da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos na

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto aos direitos indigenas

Na colonizacdo, os indigenas foram violentados e oprimidos quando submetidos a
trabalhos desumanos e impedidos de praticar e dar continuidade a sua cultura. Atualmente, os
povos originarios sdo militantes e buscam resgatar sua historia e recuperar a posse de seus
territorios, considerando que é por meio desses que conseguem professar sua cultura,
alimentar seu espirito e adquirir os meios materiais para sobreviver fisicamente

Os povos originarios tém se politizado cada vez mais e reivindicado seus direitos,

tornando-se protagonistas da sua histéria. Algumas manifestacfes indigenas ficaram
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conhecidas nacionalmente, como o acampamento em frente ao Supremo Tribunal Federal, no
periodo em que seria julgado o Marco Temporal (CONSELHO INDIGENISTA
MISSIONARIO, 2022, p. 2).

As terras dos povos originarios, por serem bastante visadas pelo agronegdcio, trazem
muitos problemas para os indigenas, 0s quais tém procurado as instituicGes internacionais
como forma de resolver os conflitos, diante da ineficicia das normas e das instituicGes
nacionais. Como exemplo, os povos indigenas tém buscado o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem julgado as causas indigenas de
acordo com as peculiaridades, diversidades e transformacdes, pelas quais tém passado a
América Latina e que estdo sendo ignoradas pelo Supremo Tribunal Federal. Aquela Corte
tem alargado seus horizontes quando aplica a interpretacdo evolutiva em seus julgados e,
portanto, entende que a concep¢do de propriedade deve abranger outra perspectiva além da
privada.

De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2014, p. 59):

Entre os indigenas existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma comunal da
propriedade coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra
em um individuo, mas no grupo e sua comunidade. Os indigenas pelo fato de sua
propria existéncia tém direito a viver livremente em seus proprios territdrios; a
relagdo préxima que os indigenas mantém com a terra deve de ser reconhecida e
compreendida como a base fundamental de suas culturas, sua vida espiritual, sua
integridade e sua sobrevivéncia econdmica. Para as comunidades indigenas a relagdo
com a terra ndo € meramente uma questdo de posse e producdo, mas sim um
elemento material e espiritual do qual devem gozar plenamente, inclusive para
preservar seu legado cultural e transmiti-lo as futuras geracoes.

De acordo com o entendimento da Corte, a terra ndo tem apenas valor econémico para
os indigenas, dado que, além de necessitarem dos territorios para sobreviver, esses estdo
intrinsecamente relacionados com a sua a identidade e espiritualidade. Para este tribunal, o
territorio € um meio de perpetuar a cultura das comunidades indigenas para as demais
geracOes, pois permite que eles professem sua religido e suas crencgas, evitando, portanto, o
etnocidio.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu que a propriedade das terras
indigenas ndo guarda relacdo com a posse/propriedade privada. Assim, os institutos do
direito civil ndo poderdo reger a propriedade comunal e a posse indigena. Seguindo esse

raciocinio, o Marco Temporal suscitado pelo Supremo Tribunal Federal é uma tese injusta e
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sem fundamento, a qual vai de encontro com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

O Marco Temporal constitui-se na fixacdo de um prazo como condi¢do para 0
reconhecimento da posse dos territdrios indigenas. Nesse caso, 0S POvVOS originarios
precisariam estar fisicamente na terra na data da promulgacgéo da Constituicdo Federal, ou seja,
no dia 05 de outubro de 1988.

Conforme exposto, a Ditadura Militar foi um momento historico de intensa dificuldade
para os indigenas, porquanto tiveram de deixar suas terras em nome do desenvolvimento
nacional. Muitas dessas pessoas tentam voltar, mas ndo tém conseguido éxito, em especial por
causa do Marco Temporal. Como esses individuos poderiam estar nas suas terras se foram
removidos? Esse foi apenas um dos motivos pelos quais os indigenas foram expulsos dos seus
territorios.

O Supremo Tribunal Federal elegeu uma excecdo para 0 Marco Temporal: o0 renitente
esbulho. De acordo com o Ministro Teori Zavascki (BRASIL, 20144, p. 5-6):

(...) Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupacdo forcada ou com
desocupacdo forcada, ocorrida no passado. H& de haver para configuracdo de
esbulho, situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado,
ainda persista até o marco demarcatorio temporal atual (vale dizer, a data da
promulgacdo da Constituicdlo de 1988), conflito que se materializa por
circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria
judicializada (...).

Ao pretender a comprovacdo do renitente esbulho mediante prova de investida no
retorno e na inten¢do da comunidade indigena em ocupar a terra tradicional, o judiciario
brasileiro ignora varios acontecimentos historicos relevantes a serem considerados desde o
processo de colonizagdo. Da mesma forma, ignora temas bésicos relativos a diversidade
cultural. A tutela pelo Estado foi um obstaculo para que os indigenas reclamassem seus
direitos, circunstancia que foi acentuada na Ditadura (1964-1985), em virtude do massacre
causados aos indigenas, praticadas pelo Servico de Protecdo ao indio (SPI), conforme
Relatdrio Figueiredo. Nessa perspectiva, impor as comunidades indigenas que judicializassem
os litigios territoriais ou tomassem qualquer outra medida administrativa como prova do
esbulho renitente é inconcebivel (CUPSINKI et al, p. 13).

O Marco Temporal esta em desacordo com o ordenamento juridico brasileiro,
inclusive com a Constituicdo Federal, além de violar a Teoria do Indigenato. Esta teoria teve

origem no direito portugués, mediante o Alvara de 01/04/1680, o qual concedeu aos indigenas
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o direito congénito em relacdo as terras que ocupavam e continua em vigéncia como um
legado do direito portugués (SILVA, 2014, p. 5).

O Indigenato é um direito congénito dos indigenas em relacdo as suas terras,
independente de legitimacgdo, além de ser anterior ao proprio Estado, preponderando sobre
quaisquer outros titulos e direitos que se venham a afirmar sobre esses territorios. E a partir do
instituto do Indigenato, que a demarcacdo das terras indigenas tem natureza apenas
declaratdria (SILVA, 2014, p. 5).

A Corte IDH, por meio da interpretacdo evolutiva, reconheceu o direito a propriedade
comunal do Povo Xucuru, em consonancia com a Teoria do Indigenato, reconhecendo que 0s
povos indigenas tém direito congénito a terra. Diferentemente vinha decidindo o Supremo
Tribunal Federal, ao adotar no Julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, a Teoria do
Fato Indigena que da forma ao Marco Temporal (CAMBI; PADILHA; RORATO, 2021, p.
649).

Apesar da condenacgdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanas referente ao
caso da Comunidade Indigena Xucuru, segue o descaso na materializacdo dos direitos
territoriais indigenas. Observa-se uma conjuntura preocupante marcada pela espoliacdo dos
recursos minerais e hidricos, pelo crescimento do agronegdcio nos territorios indigenas,
somados a praticas agressivas, cada vez maiores, investidas contra essas comunidades
CAMBI; PADILHA; RORATO, 2021, p. 660).

Mesmo que esta decisdo ndo tenha carater definitivo, os Tribunais e o Supremo
Tribunal Federal vém aplicando-a, visando derrubar as demarcac@es de territdrios tradicionais
concluidas e as que ainda estejam tramitando. O Marco Temporal é uma decisdao que ameaca a
sobrevivéncia fisica e cultural dos indigenas, considerando que cerceia o direito das
comunidades de ocupar as suas terras (STARK; BRAGATO, 2021, p. 427).

Para além de se constituir como uma hermenéutica apartada da conjuntura histérica e
social, é perceptivelmente inconstitucional. Isso deixard sequelas para os povos indigenas
como a desprotecdo e a aniquilacdo dos seus direitos. Dessa forma, desrespeita 0s
compromissos de salvaguardas e promocgdo de direitos e garantias assumidos com a
comunidade internacional, mediante tratados e convencdes ratificadas pelo Brasil (CUPSINKI
etal, p. 14).

Por outro lado, a Corte Interamericana expandiu os horizontes hermenéuticos para
contemplar no artigo 21 da Convencdo Americana a propriedade em vérias acepgdes, ndo s
no sentido classico, mas também a propriedade comunal dos indigenas, concretizando 0s

preceitos deste diploma internacional em consonancia com a diversidade e a pluralidade.
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Esse posicionamento da Corte Interamericana contraria a tese do Marco Temporal,
pois, como sera exposto, os indigenas tém direito as suas terras independentemente de titulo
ou tempo, justificando-se a posse na ancestralidade. No caso do Brasil, a supracitada tese

viola a Constituicdo Federal. Nessa perspectiva, segundo entendimento da Corte (2014, p. 59):

148. Através de uma interpretacdo evolutiva dos instrumentos internacionais de
protecdo de direitos humanos, levando em consideracdo as normas de interpretacao
/aplicaveis e, conforme o artigo 29.b da Convencdo — que proibe uma interpretacao
restritiva dos direitos, esta Corte considera que o artigo 21 da Convengdo protege o
direito a propriedade num sentido que compreende, entre outros, os direitos dos
membros das comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal, a qual
também esta reconhecida na Constitui¢do Politica da Nicaragua.

E nesse contexto que a Corte Interamericana faz uma interpretacéo visando proteger e
promover os direitos das minorias, em especial os direitos humanos, porquanto é a partir dos
direitos territoriais que os indigenas materializam os demais, a saber, os direitos a vida, a
cultura, dentre outros. Essa hermenéutica contribui com a efetivacdo dos direitos mais
pertinentes as necessidades dos povos originarios.

Todavia, o Brasil, diferentemente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, esta
fazendo uma interpretacdo restritiva aos direitos territoriais indigenas quando imp&e uma
condicdo como o Marco Temporal, cuja esséncia e conteddo violam frontalmente a matéria
constitucional em direitos indigenas. Um entendimento jurisprudencial que vem limitando os
direitos dos povos originarios de ter acesso a terra cuja protecdo estd contemplada pela
Constituicdo Federal.

Enquanto o Supremo Tribunal Federal faz exigéncias inconstitucionais como o Marco
Temporal, a Corte Interamericana decidiu completamente diferente em relacdo aos casos do

Estado paraguaio discutido anteriormente (2014, p. 379):

O Tribunal lembra sua jurisprudéncia a respeito da propriedade comunitéria das
terras indigenas, segundo a qual: 1) a posse tradicional dos indigenas sobre suas
terras tem efeitos equivalentes ao titulo de pleno dominio concedida pelo Estado; 2)
a posse tradicional concede aos indigenas o direito a exigir o reconhecimento oficial
de propriedade e seu registro; 3) o Estado deve delimitar, demarcar e conceder titulo
coletivo das terras aos membros das comunidades indigenas; 4) os membros dos
povos indigenas que, por causas alheias & sua vontade, tenham saido ou perdido a
posse de suas terras tradicionais mantém o direito de propriedade sobre as mesmas,
ainda na falta de titulo legal, salvo quando as terras tenham sido legitimamente
trasladadas a terceiros de boa-fé, e 5) os membros dos povos indigenas que
involuntariamente tenham perdido a posse de suas terras, e estas tenham sido
trasladadas legitimamente a terceiros inocentes, tém o direito de recupera-las ou de
obter outras terras de igual extensdo e qualidade.”.
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Esse entendimento da Corte € elucidativo ao enfatizar que os membros da comunidade
indigenas cuja posse de suas terras tenham perdido por motivos alheios a sua vontade tém o
direito de recuperad-las. Ndo poderia ser diferente, porquanto diante dos acontecimentos
historicos, sabe-se que muitas comunidades foram removidas ou expulsas de suas terras.
Adotar outro procedimento seria prejudica-los ainda mais. A Corte em seu aresto, dispensa até
mesmo o titulo legal, salvo no caso de adquirente de boa-fé. H& nessa perspectiva, uma
interpretacdo condizente com os direitos humanos plurais e voltados para as diversidades. No
entanto, o Estado brasileiro, com uma interpretacdo pautada pela tese do Marco Temporal,
deixa vérios individuos fora do &mbito de prote¢do legal, especialmente 0s povos originarios.

Nesse contexto, segundo a jurisprudéncia da Corte, ndo importa o prazo temporal, 0s
indigenas tém o direito de recuperar suas terras, ou, em ndo sendo possivel, de ter outras de
igual extensdo e qualidade. Nessa interpretacdo, a Corte reconhece que existem outros
elementos importantes, além do aspecto econdmico. E certo que em muitos Estados as terras
indigenas sdo cobicadas pelo setor econdmico, todavia a Corte interamericana de Direitos
Humanos entende que, no caso das terras indigenas, existem valores fundamentais que devem
se sobrepor a economia. E o caso dos direitos & cultura, & cosmovisdo e a fruicdo de uma vida
digna.

O Brasil tem uma legislacdo favoravel aos povos originarios, portanto, atualmente, hé
um contexto em que as militancias indigenas reclamam ndo a modificacdo dos direitos que
Ihes cabem, sejam estas internacionais ou nacionais, mas a sua materializacdo, e que a lei
permaneca existindo, considerando as pautas de conteido anti-indigena que ocupam as mesas
do Congresso Nacional. Por sua vez, o Estado brasileiro representado pelos trés Poderes,
diminui a densidade do direito estatal nacional e internacional, destituindo-o de efetividade
(CUNHA; BARBOSA, 2017, p. 143).

Por outro lado, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, sobre os direitos dos

indigenas aos seus territorios, aduz (2014, p. 379-380):

Para determinar a existéncia da relacdo dos indigenas com suas terras tradicionais, a
Corte estabeleceu que: i) ela pode se expressar de distintas maneiras segundo 0 povo
indigena de que se trate e as circunstancias concretas em que se encontre, e ii) a
relagdo com as terras deve ser possivel. Algumas formas de expressdo desta relagéo
poderiam incluir o uso ou presenca tradicional, através de lagos espirituais ou
cerimoniais; assentamentos ou cultivos esporadicos; caca, pesca ou coleta estacional
ou ndmade; uso de recursos naturais ligados a seus costumes, e qualquer outro
elemento caracteristico de sua cultura. O segundo elemento implica que 0s membros
da Comunidade ndo sejam impedidos, por causas alheias a sua vontade, de realizar
as atividades que revelam a persisténcia da relacdo com suas terras tradicionais.
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O entendimento da Corte Interamericana no que diz respeito ao tempo é quase
contraria a do Supremo Tribunal Federal. No lugar de impor que os indigenas estivessem
ocupando as terras em determinada data quando da promulgacdo de uma norma, “sdo as
referéncias e os usos dos povos indigenas que determinam a relagdo com a terra (CUNHA,;
BARBOSA, 2017, p. 151).

Mesmo o Brasil sendo signatario dos diplomas legais internacionais, bem como tendo
internalizado o carater jurisdicional da Corte Internacional de Direitos Humanos, permanecem
as relutancias na adocdo das recomendacGes internacionais no Poder judiciario brasileiro,
comportamento vislumbrado nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Em relacdo ao Caso
Raposa Serra do Sol, a aplicacdo das condicionantes originadas em seu julgamento evidencia
tanto uma incompatibilidade com a constituicdo Federal de 1988, quanto com as
hermenéuticas mais favoraveis e abrangentes da Corte Interamericana de Direitos Humano.
Nessa perspectiva, os esfor¢os do Supremo Tribunal Federal e dos demais tribunais em aplicar
a decisdao do julgamento da Tl Raposa Serra do Sol em outros processos demarcatérios,
ignorando os elementos histdricos e sociais das comunidades, como no caso da Terra Indigena
Limao Verde, caracteriza violacdo direta ao disposto nos artigos 5°, 231 e 232 da Constituicéo
Federal de 1988, além de contrariar o direito de propriedade contemplado na Convencéo
Americana de Direitos Humanos, no artigo 21 (GUEDES, SCHAFER, LARA, 2020, p. 202).

Nessa mesma senda, observa-se que o0s precedentes do Supremo Tribunal Federal
expostos nesse trabalho ndo refletem os aspectos juridicos empregados pela Corte
Interamericana quando do julgamento dos direitos territoriais indigenas. A Corte brasileira
tem se valido do instituto do fato indigena e ainda € resistente ao reconhecimento da relagéo
especial e estreito vinculo que os povos origindrios mantém com os seus territorios, bem
como da “propriedade comunal”, porquanto s6 considera a propriedade civil e privada, como
se pode constatar por meio da tese do Marco Temporal e do renitente esbulho. Em
contrapartida, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu formalmente a
propriedade comunal e todas suas implica¢des, como o Indigenato, instituto, consentaneo com
o ordenamento juridico brasileiro, e outras que beneficiam as comunidades indigenas.

Ademais, os precedentes do Supremo Tribunal Federal, referenciados no capitulo
anterior, estdo incompativeis com os da Corte IDH. No caso da comunidade Xucuru frente ao
Estado do Brasil, aquela Corte reconheceu que a Teoria do Indigenato é consentaneo com o
ordenamento juridico brasileiro, ao contrario da Teoria do Fato Indigena, que ndo tem

nenhuma correlacdo com a legislagcdo em questao.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, a partir deste estudo, que os direitos humanos hegeménicos foram
construidos de acordo com a historia e as necessidades ocidentais. Alcangaram seu apice com
as Revolucdes Liberais e foram ancorados nos direitos individuais e no liberalismo. Em
contrapartida, os direitos humanos, na perspectiva contra-hegemonica, sdo voltados para as
minorias, como os individuos subalternizados, vitimas do capitalismo e racismo.

Apols a Segunda Guerra Mundial, diante das consequéncias da crueldade cometida
contra a humanidade, a sociedade sentiu a necessidade de internacionalizar os direitos
humanos e relativizar a soberania dos Estados. Desde entdo, foram criados Organismos
Internacionais como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual foi ratificada pelo
Brasil e foi recepcionada com status de emenda constitucional. Nesse contexto, a
jurisprudéncia desse tribunal deve ser utilizada pelo Poder judiciario no Brasil, em suas
decisdes.

Em relacdo aos indigenas, sdo povos que tém enfrentado diversos problemas e
oferecido resisténcia para continuar ocupando seus territdrios, desde a invasdo dos europeus a
América. Alguns periodos foram marcantes negativamente para essas comunidades, como a
fase em que vigeu o Diretério Pombalino, a Ditadura Militar e o periodo da Constitui¢do
Federal de 1988, no que diz respeito ao governo dos Presidentes Michel Temer e Jair
Bolsonaro.

Conclui-se que durante o tempo em que esteve vigente o Diretdrio Pombalino foi
bastante critico para os povos originarios. Durante essa fase, houve uma politica de
assimilacdo, aculturacdo e integracionismo para negar e retirar dos indigenas seus direitos
territoriais, aos quais estavam condicionados a identidade desses povos. Essas praticas ainda
repercutem na sociedade e nas instituigdes.

Quanto a Ditadura Militar, foi outro momento profundamente delicado para os povos
originarios. Muitas das comunidades foram removidas das suas terras para dar lugar ao
desenvolvimento nacional. Estradas e hidrelétricas foram construidas, cortando os territorios e
expulsando esses povos. O Sistema de Protecdo ao Indio (SPI) e a Fundacdo Nacional do
indio (FUNAI), criadas com objetivo de proteger e cuidar dos povos indigenas, arrendavam
suas terras. Além disso, foi criada a Guarda Rural Indigena e os Reformatorio Krenak e a
Fazenda Guarani, os dois Ultimos eram penitenciarias construidas com o intuito de prender
indigenas que resistissem e continuassem nos seus territorios. Contudo, as prisdes eram

mascaradas. As autoridades responsaveis justificavam-nas com outros motivos, como
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alcoolismo, furto, roubo, dentre outros. Muitos indigenas sofreram uma desintegracéo cultural
e, até os dias correntes, Varios ndo conseguiram retornar aos territorios.

A Constituicdo Federal elencou diversos direitos aos povos indigenas, todavia desde 0s
governos dos presidentes Michel Temer e Jair Bolsonaro, ha uma dificuldade de efetiva-los,
em razdo dos interesses de setores do agronegdcio. Além disso, a tese do marco temporal
suscitada no julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol também tem dificultado a
materializacdo desses direitos.

De acordo com o exposto, o Supremo Tribunal Federal instituiu a tese do Marco
Temporal, na acdo 3.388, segundo a qual, somente os indigenas que ocupavam as terras na
data da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 tém direito a demarcagdo desses
territorios. Nessa perspectiva, muitas comunidades tém seus direitos territoriais negados. Essa
tese representa 0s anseios e interesses de determinados grupos sociais que conflitam com os
dos povos originarios e, na maioria das vezes, ficam em desvantagem. As comunidades
indigenas sairam dos seus territdrios por motivos alheios a sua vontade, foram expulsos e
removidos e 0 que se espera é que retornem aos seus lugares de origem, em consonancia com
0os mandamentos Constitucionais. O Judiciario, de um modo geral, estd dificultando as
demarcacdes de terras, bem como as acOes relativas aos territérios indigenas devido ao Marco
Temporal. Enquanto isso, os individuos tém seus direitos ceifados, com o avango do garimpo
ilegal e outras atividades predatérias desenvolvidas nos territorios indigenas.

No julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, o supremo Tribunal Federal
decidiu pela demarcacédo continua, que é favoravel aos povos originarios, mas estabeleceu 19
condicionantes e suscitou o Marco Temporal. Essa tese ruralista encontra amparo no fato
indigena e, por sua vez, contraria 0 Indigenato, o qual determina que o direito territorial
indigena € anterior ao Estado e, portanto, congénito.

Apesar do Ministro Luis Roberto Barroso declarar que o Marco Temporal ndo é
vinculante, o Supremo Tribunal Federal, pelo menos em relacdo aos acérddos analisados no
trabalho em questdo, tem usado essa tese ruralista como referéncia para fundamentar suas
decisdes. Em um breve resumo de algumas decisdes analisadas pode-se chegar a essa
concluséo

No Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 29087, os Ministros concederam
0 Mandado de Seguranga, mesmo com a necessidade de dilagdo probatoria e a matéria sendo
de alta complexidade, devido a existéncia de laudo antropoldgico e outras questfes a serem

analisadas.
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O Ministro Gilmar Mendes justificou seu voto alegando ser a favor do Marco
Temporal de ocupagdo e concluiu que tem como intuito dar cabo as contendas pelas terras
entre indigenas e fazendeiros, na maioria das vezes, violentas. (Recurso em Mandado de
Seguranca 29087, 2014, p. 23).

O supracitado Ministro ndo se preocupa com a questdo indigena, com a relagdo
peculiar que esses povos tém com a terra nem com a sobrevivéncia fisica e cultural deles. Na
realidade, quer dar cabo aos conflitos, mesmo que precise passar por cima dos direitos e
interesses indigenas. A parte pior da histéria é que os conflitos e disputa pelas terras dos
povos originarios s6 aumentou depois do Marco Temporal.

O Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral n° 1.017.365 diz respeito a uma
acao de reintegracdo de posse, mas tera repercussdo geral quanto a vinculacdo do Marco
Temporal em relacdo a outras acdes. Até o presente momento, o ministro Edson Fachin votou
contra essa tese, o ministro Kassio Nunes Marques votou a favor, enquanto o ministro
Alexandre de Moraes pediu vista. Na realidade, esse recurso foi adiado vérias vezes e, até
agora, ndo tem data prevista. Percebe-se que ndo ha urgéncia nem interesse por parte dos
ministros do Supremo em resolver um conflito que pde em risco e desampara tantos indigenas.

Em relacdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto aos direitos
territoriais indigenas, esse Tribunal criou a interpretacdo evolutiva, entendendo que a
propriedade disciplinada pelo artigo 21 da Convengdo Americana contempla também a
propriedade comunal. Por mais que no Brasil as terras indigenas sejam de propriedade da
Unido, pode-se fazer analogia com a posse indigena.

A Corte Interamericana faz uma interpretacdo visando proteger e promover os direitos
das minorias, pois os direitos territoriais sdo condicdo para a materializagdo de outros, como
os direitos & vida, a cultura, ao desenvolvimento da medicina tradicional etc. Essa
hermenéutica protege sujeitos marginalizados desde a colonizagdo, fazendo uso de uma
interpretacdo mais voltada aos direitos humanos para que os individuos que sdo oprimidos
concretizem os ditames legais estabelecidos pelos Estados.

De acordo com o entendimento da Corte, a terra ndo tem apenas valor econémico para
os indigenas. Além de necessitarem dos territorios para sobreviver, 0s povos originarios tém
uma relagdo muito proxima com a terra e isso reflete no seu desenvolvimento cultural, como
na iniciacdo, crencas, dancas, modos, habitos, dentre outros. Para este tribunal, o territorio é
um meio de perpetuar a cultura para as demais geragdes, pois permite que os indigenas

professem sua religido e suas crencas, evitando, portanto, o etnocidio.
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O entendimento esposado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos é de uma
hermenéutica favoravel aos povos originarios, em contrapartida, nas decisbes analisadas
messe trabalho, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal esta interpretando restritivamente
os direitos territoriais indigenas quando imp&e uma condicdo como o Marco Temporal, cuja
esséncia e contetdo violam frontalmente a matéria constitucional dos direitos indigenas. Um
entendimento jurisprudencial que vem limitando os direitos dos povos originarios de ter
acesso a terra cuja protecao esta contemplada pela Constituicdo Federal.

A Corte referenciada reconheceu que a propriedade das terras indigenas ndo guarda
relacdo com a posse/propriedade privada classica. Ndo sdo os seus institutos que vao reger a
posse dos indigenas sobre as terras, por isso que o Marco Temporal aplicado nesses
precedentes pelo Supremo Tribunal Federal é uma tese injusta e sem fundamento, a qual vai
de encontro com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nessa perspectiva, a Corte IDH, por meio da interpretacdo evolutiva, reconheceu o
direito a propriedade comunal do Povo Xucuru, em consonancia com a Teoria do Indigenato,
entendendo que os povos indigenas tém o direito congénito a terra. Diferentemente vinha
decidindo o Supremo Tribunal Federal, ao adotar no Julgamento da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, a Teoria do Fato Indigena que da forma ao Marco Temporal (CAMBI;
PADILHA; RORATO, 2021, p. 649).

A Corte julgou de acordo com a Teoria do Indigenato, reconhecendo o direito
congénito dos indigenas as suas terras, endossando a ancestralidade e o vinculo espiritual e
material que mantém com seus territdrios, ja que estes sdo base para muitos direitos indigenas,
e atuam como forma de consagrar a esséncia dos povos originarios.

A Corte Interamericana entende que os membros da comunidade indigenas cuja posse
de suas terras tenham perdido por motivos alheios a sua vontade tém o direito de recupera-las.
N&o poderia ser diferente, porquanto diante dos acontecimentos histéricos sabe-se que muitas
comunidades foram removidas ou expulsas de suas terras. Adotar outro procedimento seria
prejudica-los ainda mais. A Corte, em seu aresto, dispensa até mesmo o titulo legal, salvo no
caso de adquirente de boa-fé. Ha, nessa perspectiva, uma interpretacdo condizente com 0s
direitos humanos plurais e voltados para as diversidades. No que diz respeito aos precedentes
ora analisados, o Brasil esta na contramao dessa hermenéutica com um entendimento pautado
pela cultura ocidental, de viés liberal e individualista, excluindo varios sujeitos do rol de
protecdo dos direitos humanos, como no caso os indigenas.

Nesse contexto, segundo a jurisprudéncia da Corte, ndo importa o prazo temporal, 0s

indigenas tém o direito de recupera-las, ou em ndo sendo possivel, de ter outras de igual
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extensdo e qualidade. Nessa interpretacdo esse Tribunal reconhece que existem outros
elementos importantes, além do aspecto econdmico. E certo que em muitos Estados as terras
indigenas sdo cobicadas pelo setor econdmico, todavia a Corte Interamericana de Direitos
Humanos entende que, no caso das terras indigenas, existem valores fundamentais que devem
se sobrepor a economia. E o caso dos direitos & cultura, & cosmovisio e a fruicdo de uma vida

digna, como fruto do amadurecimento do Estado Democratico de Direito.



98

REFERENCIAS

AGUIAR, Marcus Pinto. O Controle de Convencionalidade como instrumento de
garantia da Diversidade de expressdes culturais e dos direitos dos Povos Indigenas no
Brasil: Aproximacao topica e paradigmatica com o caso Raposa Serra do Sol. 2017. Tese de
doutorado.

ALMEIDA, Regina Celestino de. Os indios na Histéria do Brasil. Rio de Janeiro: FGV,
2010.

ALMEIDA, Regina Celestino de, MOREIRA, Vania Maria Losada Moreira. indios,
moradores e cdmaras municipais: etnicidade e conflitos agrarios no Rio de Janeiro e no
Espirito Santo (Séculos XVIII e X1X). Mundo Agrario, La Plata, v. 13, n. 25, s.p., 2012.

AMARAL, Sérgio Tibirica; BERRO, Nicholas Calistro. Direito a propriedade das Terras
coletivas ancestrais no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Toledo. Encontro de
Iniciacdo Cientifica. 2015.

ARAUJO JUNIOR, Julio José. A Constituicio de 1988 e os direitos indigenas: uma préatica
assimilacionista?. In: BARBOSA, Samuel; CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Direito dos
povos indigenas em disputa. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p. 175-236.

ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretaco
intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018.

ARAUJO, Ana Valéria. Povos indigenas e a Lei dos Brancos: o direito a diferenca. Brasilia,
DF: MEC, 2006.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.

BRAGA, Felipe Albuquerque. Direito e politica: a analise de questdes politicas pelo
Judiciario a luz do principio democratico. 2011. Tese (Doutorado em Direito Constitucional) —
Programa de Pds-Graduacao em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Fortaleza,
2011.

BRASIL. Agravo em recurso extraordinario n® 803462/MS — Mato Grosso do Sul. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2014a. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7734834. Acesso em:
11 maio 2022.

BRASIL. Agravo Regimental em acéo rescisoria n° 2686/DF — Distrito Federal. Relator:
Luiz Fux. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755728017. Acesso em:
11 maio 2022.

BRASIL. Comissao Nacional da Verdade. Relatorio: textos tematicos. Brasilia, DF, 2014.

BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 out. 1988.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7734834
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755728017

99

BRASIL. Embargos de declaragdo em agravo de recurso extraordinario n° 803464/ MS —
Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro relator: Teori Zavascki. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal, 2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=13659600. Acesso em:
11 maio 2022.

BRASIL. Embargos de declaracdo em embargos de declaracéo contra recurso ordinério
em mandado de seguranca n°® 29087/ DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=10763641. Acesso em:
11 maio 2022.

BRASIL. Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos
arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126,
127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-Ae
130-A, e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 31 dez. 2004.

BRASIL. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos: direitos dos
povos indigenas. Brasilia, DF: Prol, 2014. v. 7.

BRASIL. Peticdo n° 3.388/RR - Roraima. Ministro Relator: Carlos Brito. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, 20009. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=630133. Acesso em:
11 maio 2022.

BRASIL Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral. Santa Catarina. Relator:
Ministro Edson Fachin, https://images.jota.info/wp-content/uploads/2021/09/re-1017365-
I.pdf?x36613. Supremo Tribunal Federal. Acesso em 11. Nov. 2022.

BRASIL. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 29087/ DF — Distrito Federal.
Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2014c. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6937880. Acesso
em: 11 maio 2022.

BRASIL. Repercussdo Geral em Recurso Extraordindrio n® 1.017365/SC - Santa
Catarina. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2019.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749577852. Acesso em:
11 maio 2022.

CABRAL, Rafael Lameira Giesta; MORAIS, Vitoria Larissa Dantas de. Os povos indigenas
brasileiros na ditadura militar: tensdes sobre o desenvolvimento e violagbes de direitos
humanos. Direito em Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 1, p. 106-122, 2020.

CAMBI, Eduardo Augusto Salom&o; PADILHA, Elisangela; RORATO, Pedro Gustavo
Mantoan. Os precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre terras indigenas
e a adocdo da Teoria do Indigenato. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, v.11,
n.2, p.647-663, 2021.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13659600
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10763641
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133
https://images.jota.info/wp-content/uploads/2021/09/re-1017365-i.pdf?x36613
https://images.jota.info/wp-content/uploads/2021/09/re-1017365-i.pdf?x36613
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6937880

100

CEZAR, Ester; SOUZA, Oswaldo Braga de. Projeto que na pratica acaba com demarcacfes
pode ser votado na cdmara. Instituto Socioambiental, [S.l.], 25 maio 2021. Disponivel em:
https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/projeto-que-na-pratica-acaba-
com-demarcacoes-pode-ser-votado-nesta-quarta-na-camara. Acesso em: 31 jan. 2022.

CHAUI, Marilena; SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos humanos, democracia e
desenvolvimento. Sdo Paulo: Cortez, 2013.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. STF tem obrigacdo legal e ética de
reafirmar teoria do indigenato no julgamento de repercussdo geral. 2022. Disponivel em:
https://cimi.org.br/2022/06/supremo-tribunal-federal-tem-obrigacao-legal-e-etica-para-a-
reafirmacao-da-teoria-do-indigenato-no-julgamento-do-re-1-017-365-sc-que-sera-retomado-
em-23-de-junho-de-2022/. Acesso em: 03. Mar. 2023.

CONVENCAO N ° 169 DA OIT SOBRE POVOS INDIGENAS E TRIBAIS E
RESOLUCAO REFERENTE A ACAO DA OIT/ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO. Brasilia: OlIT, 2011. Disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Convencao_169 OIT.pdf. Acesso em: 17.
nov. 2022.

CORREA, José Gabriel Silveira. A protecdo que faltava: o reformatdrio agricola indigena
Krenak e a administracdo estatal dos indios. Arquivos do Museu Nacional, Rio de Janeiro, v.
61, n. 2, p. 129-146, 2003.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Disponivel em <
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf >. Acesso em: 17 nov.
2022.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso do Povo Indigena Xucuru
e seus membros VS. Brasil. Disponivel em
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 17. Nov. 2022.

CUPSINSKI, Adelar et al. Terra Tradicionalmente ocupada, direito Originario e a
inconstitucionalidade do Marco Temporal ante a proeminéncia do Art. 231 e 232 da
Constituicdo de 1988. Disponivel em: https://cimi.org.br/pub/Assessoria-Juridica/Terra-
tradicionalmente-ocupada-direito-originario-e-a-inconstitucionalidade-marco-temporal.pdf.
Acesso em: 30 nov. 2022.

DALLARI, Dalmo. Seminario direitos dos povos indigenas em disputa no STF. In:
BARBOSA, Samuel; CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Direitos dos povos indigenas
em disputa. So Paulo: Unesp, 2018. p. 267-277.

DIAS FILHO, Antbnio Jonas. Sobre os sobreviventes do Rio Doce e da Fazenda Guarany:
dois presidios federais para indios durante a ditadura militar. 2015. Tese (Doutorado em
Ciéncias Sociais) — Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2015.


https://cimi.org.br/2022/06/supremo-tribunal-federal-tem-obrigacao-legal-e-etica-para-a-reafirmacao-da-teoria-do-indigenato-no-julgamento-do-re-1-017-365-sc-que-sera-retomado-em-23-de-junho-de-2022/
https://cimi.org.br/2022/06/supremo-tribunal-federal-tem-obrigacao-legal-e-etica-para-a-reafirmacao-da-teoria-do-indigenato-no-julgamento-do-re-1-017-365-sc-que-sera-retomado-em-23-de-junho-de-2022/
https://cimi.org.br/2022/06/supremo-tribunal-federal-tem-obrigacao-legal-e-etica-para-a-reafirmacao-da-teoria-do-indigenato-no-julgamento-do-re-1-017-365-sc-que-sera-retomado-em-23-de-junho-de-2022/
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Convencao_169_OIT.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf

101

DUPRAT, Deborah. O Marco Temporal de 1988: Tl Limao Verde. In: BARBOSA, Samuel;
CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Direitos dos povos indigenas em disputa. S&o Paulo:
Unesp, 2018. p. 43-74.

EM voto histdrico, Fachin posiciona-se contra marco temporal e reafirma: Direitos indigenas
sdo originérios. Revista Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil. 2021.
https://apiboficial.org/2021/09/09/em-voto-historico-fachin-posiciona-se-contra-marco-
temporal-e-reafirma-direitos-indigenas-sao-originarios/. Ultimo acesso em 11. Nov. 2022.

FEIJO, Holder da Camara Silva. O Direito Indigenista no Brasil: Transformagdes e inovacdes
a partir da Constituicdo Federal de 1988. Revista da Faculdade Mineira de Direito (PUC -
Minas) v. 17, n.34, 2014.

FERNANDES, Padua. A protecdo das Terras Indigenas no Direito Internacional: marco
temporal, provincianismo constitucional e producdo legal da ilegalidade). In: CUNHA,
Manuela Carneiro; BARBOSA, Samuel. (Orgs.). Sdo Paulo: Unesp, 2018.

FERREIRA, Rebeca Ariel Aparecida de Campos. Marco Temporal para aquém dos direitos
dos povos indigenas ao territério tradicional. In: ALCANTARA, Gustavo Kenner; TINOCO,
Livia Nascimento; MAIA, Luciano Mariz. (Orgs.). Indios, Direitos Originarios e
territorialidade. Brasilia: ANPR, 6% Camara de Coordenacdo e Revisdo, 2018. Disponivel em:
https://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/Indios_direitos_originarios_e_territorialidade.pd

f. Acesso em: 11 de nov. 2022.

FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invengdo dos direitos humanos. Floriandpolis: Boiteux,
2009.

GARCIA, Elisa Fruhauf. O projeto pombalino de imposicdo da lingua portuguesa aos indios e
sua aplicacdo na América Meridional. Tempo, Séo Paulo, v. 12, n. 3, p. 23-38, 2007.

GUEDES iris Pereira, SCHAFER Gilberto; LARA, Leonardo Severo de. Territdrios indigenas:
Repercussdes do SIHD no Direito Brasileiro. Revista Direito Prax. Vol. 11, n. 01, p.179-206,
2020.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimenséo processual dos direitos fundamentais e da
Constituicdo. Revista de Informagcéo Legislativa, Brasilia, DF, n. 137, p. 13-22, 1998.

INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Posicionamento do Forum de Lideranca da Terra
Indigena Yanomami sobre o garimpo na TI Yanomami. 2021. Disponivel em:
https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/forum-de-
liderancas_garimpo_2021.pdf. Acesso em: 3 fev. 2022.

HUNT, Lynn. A invengdo dos direitos humanos: uma historia. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009.

JULGAMENTO no STF suspenso: Nunes Marques vota por anistiar invasdes de terras
indigenas antes de 1988, Moraes pede vista. Conselho Indigenista Missionario. 2021.
Disponivel em: https://cimi.org.br/2021/09/julgamento-stf-suspenso-nunes-marques-anistia-
invasoes-terras-indigenas-moraes-vista/. Ultimo acesso em: 11. Nov. 2022.



102

LACERDA, Danilo Moura; LINS JUNIOR, George Sarmento Lins Janior. O Direito de
propriedade na Convengdo Americana de Direitos Humanos e a superagdo da condig¢do do
marco temporal da posse indigena criada pelo STF, no caso “Raposa Serra do Sol”. Revista
Juridica Direito e paz, S&o Paulo, n. 37, p. 253-272, 2017.

LEVI, Primo. Se isto é um homem. Lisboa: Dom Quixote, 2013.

MARQUES JUNIOR, William Paiva. O tratamento prioritario da Corte Interamericana de
Direitos Humanos na questdo da prestacao dos direitos indigenas na América Latina. Revista
Internacional dos Direitos Humanos, Paraiba, n. 23, p. 443-472, 2014.

MAZZUOQLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.

MESQUITA, llka Miglio; OLIVEIRA, Valéria Maria Santana. O Diretorio Pombalino sob um
olhar decolonial. Roteiro, Joagaba, v. 43, n. 1, p. 1-18, 2019.

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. MAIA, Luciano Mariz; JUNIOR PONTES, Felicio
(Coords. e Orgs.) Manual de Jurisprudéncia dos Direitos Indigenas. Brasilia: MPF, 2019.

MORAES, Germana de Oliveira; MARQUES JUNIOR, William Paiva. A construcdo do
paradigma eurocéntrico no novo constitucionalismo democratico nos paises da Unasul.
Revista de Direito Brasileira, Floriandpolis, v. 5, n. 3, p. 42-69, 2013.

NEGOCIO, Carla Daniela Leite. A violéncia fisica e cultural contra os povos indigenas durante o
regime militar. Aracé: Direitos Humanos em Revista, Ribeirdo Preto, v. 4, n. 5, p. 263-294, 2017.

OLIVEIRA, Assis da Costa. P6s — Colonialismo, Relacdes Internacionais e Direitos Humanos:
Andlise do caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Estado da Nicaragua. O Direito
Alternativo, v. 2, n. 1, p.39-63, 2013.

ONU. Convencao Americana sobre Direitos Humanos. San José: ONU, 1969.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016a.

PIOVESAN, Flavia. Diversidade Etnico-Racial, Constitucionalismo Transformador e Impacto
do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. (Coords.) PIOVESAN, Flavia;
SOARES, Inés Virginia Prado Soares. Impacto das Decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos na Jurisprudéncia do STF. Salvador: Jus Podivm, 2016.

PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016b.

QUIJANO, Anibal. Colonialidad y modernidad/racionalidad. Pera Indigena, Lima, v. 13,
n. 29, p. 11-20, 1992.

QUIJANO, Anibal. Textos de fundacion. Buenos Aires: Del Signo, 2014.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.



103

ROSA, Vanessa de Castro; MASCHIO, Marina Dias. A propriedade Comunal a partir do caso
Xucuru da Corte Interamenricana de Direitos Humanos. Espa¢o Amerindio. Porto Alegre. v.
15, n.3, p.91-116, 2021.

SANTANA, Carolina Ribeiro. Direitos Territoriais indigenas e o marco temporal: O STF
contra a Constituicdo. In: ALCANTARA, Gustavo Kenner; TINOCO, Livia Nascimento;
MAIA, Luciano Mariz. (Orgs.). Indios, Direitos Originarios e territorialidade. Brasilia:
ANPR, 6% Camara de Coordenagdo e Revisdo, 2018. Disponivel em:
https://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/Indios_direitos_originarios_e_territorialidade.pd
f. Acesso em: 11 de nov. 2022.

SANTQOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma
ecologia de saberes, Novos Estudos Cebrap, Sdo Paulo, n. 79, p. 71-94, 2007.

SANTOS, Boaventura de Sousa; MARTINS, Bruno de Sena (org.). O pluriverso dos direitos
humanos: a diversidade das lutas pela dignidade. Sdo Paulo: Auténtica, 2019.

SANTOS, Claudia Regina dos. Praticas educativas na América portuguesa: a voz dos
invisibilizados. In: CONGRESSO DE DIREITO CONTEMPORANEO. TENDENCIAS
JURIDICAS, 1, ltuiutaba. Anais [...]. ltuiutaba: UEMG, 2007. p. 1-11.

SANTOS FILHO, Roberto Lemos dos. Apontamentos sobre o Direito Indigenista. Curitiba:
Jurud, 2012.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais, Constituicdo e Direito Internacional: Didlogos
e friccdes. PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado Soares. Impacto das Decisdes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos na Jurisprudéncia do STF. Salvador: Jus
Podivm, 2016.

SILVA, Isabelle Braz Peixoto. Vilas de indios no Ceara Grande: dindmicas locais sob o
Diretério Pombalino. 2003. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) — Programa de Pos-
Graduacao em Ciéncias Sociais, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2003.

SILVA, José Afonso da. Parecer. In: BARBOSA, Samuel; CUNHA, Manuela Carneiro da
(org.). Direitos dos povos indigenas em disputa. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p. 20-21.

SILVA Liana Amin Lima da; SOUZA Filho, Carlos Frederico. Marco Temporal como
retrocesso dos direitos territoriais originarios indigenas e quilombola. In: ALCANTARA,
Gustavo Kenner; TINOCO, Livia Nascimento; MAIA, Luciano Mariz. (Orgs.). indios,
Direitos Originarios e territorialidade. Brasilia: ANPR, 6 Camara de Coordenacdo e
Reviséo, 2018. Disponivel em:
https://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/Indios_direitos_originarios_e_territorialidade.pd
f. Acesso em: 11 de nov. 2022.

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Marco temporal e direitos coletivos. In:
BARBOSA, Samuel;, CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Direitos dos povos indigenas
em disputa. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p. 75-100.


https://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/Indios_direitos_originarios_e_territorialidade.pdf.
https://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/Indios_direitos_originarios_e_territorialidade.pdf.

104

STARK Gilberto; BRAGATO, Fernanda Frizzo. O marco temporal e a jurisprudéncia da
Corte interamericana de Direitos Humanos. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas. v.
9,n.3, 2021.

SURVIVAL INTERNATIONAL. Os Guarani. 2017. Disponivel em:
https://survivalbrasil.org/povos/guarani. Acesso em: 1° fev. 2022.

TAKUA, Cristiane. Reflexdes de luta e resisténcias. Dossié, Campos, v. 20, n. 2, p. 101-107, 2019.

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos no
limiar do novo século: recomendacdes para o fortalecimento de seu mecanismo de protecéo. In:
GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (org.). O Sistema Interamericano de Protecéo dos
Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 103-151.

VALENTE, Rubens. A agonia e a extin¢cdo do servi¢co de protecdo aos indios no regime
militar. Dossié, Campos, v. 20, p. 37-58, 2019.

VILLARES, Luiz Fernando. Direitos e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009

WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico, impactos da globalizacéo e ressignificagcdo
intercultural dos direitos humanos. Direito, critica e decolonialidade: perspectivas
contemporaneas. (org.) Jodo Paulo Allain Teixeira. 2021.



