Lex Humana, Petropolis, v. 13, n. 1, p. 182-203, 2021, ISSN 2175-0947
© Universidade Catdlica de Petropolis, Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

O CASO RAPOSA SERRA DO SOL SOB A
PERSPECTIVA DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

THE RAPOSA SERRA DO SOL CASE UNDER THE
PERSPECTIVE OF THE INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS*

PAULO VICTOR PINHEIRO ALVES HABIB**
UNIVERSIDADE CATOLICA DE PETROPOLIS, BRASIL

JEANCEZAR DITZZ DE SOUZA RIBEIRO***
CENTRO UNIVERSITARIO LA SALLE, BRASIL

Resumo: Este trabalho tem por objeto de andlise do posicionamento do Supremo Tribunal Federal
do Brasil no caso da Peticio n° 3.388-4 de RR, Raposa Serra do Sol. A criacio das condicionantes
para a demarcacio das terras indigenas pela Corte Constitucional em face da Convencio
Interamericana dos Direitos Humanos e a Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos - CIDH na América Latina. Examina-se os dispositivos constitucionais, ambientais e
internacionais em torno do direito dos povos indigenas a posse e a propriedade de suas terras, bem
como os fundamentos histéricos e socioambientais como base fundamental para a demonstracio
das violacoes dos direitos dos povos indigenas no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, por
meio de pesquisa bibliografica e de selecio qualitativa de casos das Cortes de Direitos Humanos
internacionais, sustenta-se que o marco temporal é uma tese judicial incompativel com o sistema
de controle convencional e constitucional das leis no ordenamento juridico brasileiro e no sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos.
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Abstract: This paper aims to analyze the position of the Supreme Federal Court of Brazil in the case
of Petition No. 3.388-4 of RR, Raposa Serra do Sol. The creation of conditions for the demarcation
of indigenous lands by the Constitutional Court in the face of the Inter-American Convention of
Human Rights and the Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights - IACHR in
Latin America. The constitutional, environmental and international provisions surrounding the
right of indigenous peoples to possession and ownership of their lands are examined, as well as the
historical and socio-environmental foundations as a fundamental basis for demonstrating violations
of the rights of indigenous peoples in the Brazilian legal system. To this end, through bibliographic
research and qualitative selection of cases from the international Human Rights Courts, it is argued
that the timeframe is a judicial thesis incompatible with the system of conventional and
constitutional control of laws in the Brazilian legal system and in the Brazilian system. international
human rights protection.
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1. INTRODUCAO

Estima-se que existam mais de 370 milhoes de indigenas vivendo em situacdo de
pendria, sofrendo expulsio, roubo de suas terras e grande pobreza pelo mundo (HEINTZE,
2009, p.301), podendo ser considerados vitimas da politica colonial. Por esse motivo, a
criacio do estatuto juridico dos povos indigenas vem sendo discutidos ha 25 anos nas
Nacoes Unidas - Comissao de Direitos Humanos.

No Brasil sio considerados “povos e comunidades tradicionais” os povos indigenas,
as comunidades remanescentes de quilombos, os pescadores artesanais, os ribeirinhos, os
povos ciganos, os povos de terreiros, os pantaneiros (do pantanal mato-grossense e sul-mato-
grossense), os faxinalenses do Paran4 e regido (que consorciam o plantio da erva-mate com
a suinocultura e com o extrativismo do pido a partir do uso comum do territério), as
comunidades de fundos de pasto da Bahia (que praticam a caprinocultura em territorios
de uso comum), os caicaras (pescadores artesanais maritimos dos estados de Sdo Paulo, Rio
de Janeiro e Espirito Santo, que consorciam a pesca artesanal e extrativismo em areas
comuns com o cultivo), os geraizeros (que exercem ocupacio tradicional dos gerais ou
cerrado), os apanhadores de flores semprewvivas (que tradicionalmente exerciam o
extrativismo em areas comuns nas campinas, hoje tomadas pela monocultura do eucalipto
e pela criacdo de unidades de conservacio de protecio integral), entre outros que, somados,
representam parcela significativa da populacio brasileira e ocupam parte consideravel do
territorio nacional.

De acordo com o Decreto 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que instituiu a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, povos
e comunidades tradicionais podem ser definidos como

Grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas proprias de organizacio social, que ocupam e usam
territérios e recursos naturais como condicio para sua reproducio
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovacoes e préticas gerados e transmitidos pela tradicio

(Decreto 6.040, art.3°, § [ °).

Esses povos ocupam ou reivindicam seus territdrios tradicionalmente ocupados,
embora essa ocupacio seja permanente ou temporaria. Os membros de um povo ou

comunidade tradicional tém modos de ser, fazer e viver distintos dos da sociedade em geral,
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tais priticas fazem com que esses grupos se autorreconhecam como portadores de
identidades e direitos proprios.

A Carta Magna deu especial atencio a questio indigena nos artigos 231 e 232 que
diretamente resguardam os direitos indigenas e no artigo 215, § I © que protege a cultura
dos povos tradicionais, entretanto, a protecio efetiva dessas comunidades nio se reflete na
pratica diaria, ocorrendo inumeras violacoes dos seus direitos seja por individuos de forma
comissiva ou pelo proprio Estado através de acdes ou omissdes.

Existe o consenso na comunidade internacional de que a seguranca e a assisténcia
aos povos indigenas sdo essenciais para a sua sobrevivéncia e para a recuperacio de sua
dignidade. Contudo, para atingir esse objetivo ndo € suficiente a protecio geral das
minorias, garantida pelo Direito Internacional Publico. Os direitos dos povos indigenas
ocupam uma posicio especial, do ponto de vista técnico do direito, diferentemente dos
direitos humanos e da protecio das minorias previstos pelo direito internacional, nao
podem ser configurados apenas como parte da protecio conferida aos direitos individuais.
Na regulamentacio sobre os povos indigenas, trata-se da seguranca de direitos coletivos,
que também podem ser denominados de direitos de grupo.

A codificacio dos direitos humanos e o esforco a nivel internacional para a
normatizacio dos direitos indigenas a nivel global ainda ndo foi capaz de produzir um
documento juridico que obrigue os Estados a garantir a efetividade dos direitos indigenas,
restando a criacdo de obrigacdes a critério de cada Estado, seja através de sua Constituicio
como o Brasil, Coldmbia, Bolivia, etc., ou por via legal como os Estados Unidos da América
ou através de Convencoes Regionais como a Convenc¢io Americana de Direitos Humanos.

No entanto, o problema da preservacio dos povos indigenas se transmuta para a
esfera da efetivacio dos direitos reconhecidos. Neste ponto, cabe analisar se o arcabouco
juridico que resguarda direitos esta sendo cumprido e, caso contrario, as causas do seu
descumprimento.

Partindo da analise da evolucio histérica dos direitos indigenas no Brasil,
abordaremos, em seguida, a aplicacio da Constituicao vigente pelo Supremo Tribunal
Federal no caso conhecido como Raposa Serra do Sol e as consequéncias deste julgado para
os povos indigenas.

No ultimo segmento, abordaremos a Convencdo Interamericana de Direitos

Humanos e a jurisprudéncia da Corte responsavel por julgar sua efetivacio nos casos
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analogos ao caso brasileiro que foram previamente julgados, analisando, ainda, as possiveis

consequéncias para o Brasil em manter a linha de entendimento.

2. BREVE EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS INDIGENAS NO
BRASIL

A questio da soberania dos povos indigenas da América é questio de discussio
desde a colonizacio do continente americano pelos portugueses e espanhois. A legitimidade
dos titulos concedidos pela Igreja aos reis de Portugal e Espanha sobre o Novo Mundo foi
construida com teses como a de Henrique de Susa (cardeal-arcebispo de Ostia, canonista
do século XIII e autor da Summa Aurea) que sustentava que 0s povos gentios — povos
originarios da América - s6 haviam gozado de soberania até o advento de Cristo, que, tendo
vindo ao mundo, havia desde entio sido investido de todos os poderes espirituais e
temporais. Assim, por delegacdo de Cristo, tanto o império quanto o sacerddcio cabiam ao
papa e os infié¢is podiam ser despojados de seus reinos e bens pela autoridade papal.

A conveniéncia da tese que justificava os titulos distribuidos pelo papa com o
tratado de Tordesilhas e outras que se apoiavam nas teses do Ostiense, entretanto, nio
prevaleceram. No século XVI, firmou-se, ao contririo, tanto em Espanha como em
Portugal, a doutrina que negava o poder temporal do papa sobre os infiéis e a jurisdicao
europeia nas terras recém-descobertas. Essas doutrinas afirmavam a plena soberania
original das nacoes indigenas.

O Frei Francisco de Vitoria, jurista a quem Carlos V comumente consultava, foi
quem com maior autoridade estabeleceu a soberania original dos povos indigenas na
América. Em suas obras “Dos indios recém-descobertos e dos titulos nio legitimos, pelos
quais os barbaros do Novo Mundo puderam passar para o poder dos espanhois” e “Dos
indios ou do direito de guerra dos espanhdis contra os barbaros”, escritas no século XVI,
Vitoria rebate um a um os argumentos que negavam aos indios dominio e jurisdicio
original as terras por estes ocupadas.

Na legislacdo criada por Portugal e imposta ao Brasil colonia, a soberania indigena
e o direito dos indios aos territorios que ocupavam eram frequentemente reconhecidos, em
que pese tal fato nao ter impedido os varios estratagemas utilizados para burlar a protecio

legal conferida aos indios, muitos dos quais com conivéncia da Coroa.
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A carta régia de setembro de 1611, promulgada por Filipe III, reconhecem o pleno
dominio dos indios sobre seus territorios e sobre as terras que lhes sio alocadas nos
aldeamentos:

os gentios sio senhores de suas fazendas nas povoacdes, como o sio na
Serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer
moléstia ou injustica alguma: nem poderdo ser mudados contra suas
vontades das capitanias e lugares que lhes forem ordenados, salvo
quando eles livremente o quiserem fazer [...].!

De forma mais explicita dispde o Alvara de 1° de abril de 16807, que declara que as
sesmarias concedidas pela Coroa portuguesa nio podiam afetar os direitos originais dos
indios sobre suas terras, considerando os indigenas primarios e naturais senhores de suas
terras, isentando estes de qualquer foro ou tributo sobre elas.

Apesar das forcas que tentavam limitar ou extinguir os direitos indigenas sobre as
terras, ocorreu a evolucio lenta e gradual dos direitos dos indigenas, ndo sem percalcos e
retrocessos, até serem alcados a protecdo constitucional em 1934, sendo esta a primeira
Constituicio brasileira a tratar diretamente a questio indigena em seu art. 129 cuja redacio
era: “Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem. permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las.”, permanecendo o sentido do texto
no art. 154 da Constituicdo de 1937 e no art. 216 da Constituicio de 1946.

Em 1966, o Brasil promulga com o Decreto n.58.824, de 14 de julho de 1966, apos
aprovacio pelo Decreto Legislativo n.20, de 30 de abril de 1965, a Convencao 107 sobre
Protecio e Integracio das Populacdes Indigenas e outras Populacoes Tribais e Semitribais
de Paises Independentes, da Organizacdo Internacional do Trabalho, adotada em Genebra
em 26 de junho de 1957, a qual era signatario. O art. 11 da Convencao 107 estipula: “O
direito de propriedade, coletivo ou individual, sera reconhecido aos membros das
populacdes interessadas sobre as terras que ocupam tradicionalmente”.

A despeito do instrumento internacional, a Constituicio de 24 de janeiro de 1967

atribui a propriedade das terras indigenas a Unido (art. 14), outrossim, manteve assegurada

! Carta Régia, 10 de setembro de 1611. In: CUNHA, 2018, p. 285.

2 “E para que os ditos gentios, que assim descerem, ¢ os mais, que ha de presente, melhor se conservem nas
aldeias: hei por bem que senhores de suas fazendas, como o sdo no sertio, sem lhe poderem ser tomadas, nem
sobre elas se lhes fazer moléstia. E o governador com parecer dos ditos religiosos assinara aos que descerem
do sertdo, lugares convenientes para neles lavrarem, e cultivarem, e no poderio ser mudados dos ditos lugares
contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo algum das ditas terras, que ainda estejam
dadas em sesmarias e pessoas particulares, porque na concessao destas se reserva sempre o prejuizo de terceiro,
e muito mais se estende, e quero se entenda ser reservado o prejuizo, e direito dos indios, primatios e naturais
senhores delas [...]”. In: CUNHA, 2018, p. 285.
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aos povos indigenas a posse permanente das terras que habitavam, reconhecendo o seu
direito de usufruto exclusivo aos recursos naturais em seu artigo 186.

Com a Emenda Constitucional de 1969 (art. 198), a propriedade das terras
indigenas permaneceu com a Unido (art. 4°), a quem coube legislar sobre a questio
indigena (art. 8°, XVIII, alinea ‘0’).

Finalmente, a Constituicio de 1988 mantém a competéncia exclusiva da Unido
para legislar sobre questdes indigenas (Art. 22, XIV), continua reconhecendo aos indigenas
o direito exclusivo a posse das terras que tradicionalmente habitam e demais disposicoes
anteriores sobre suas terras (Art.231, §§1° ao 7°), permanecendo as terras bens da Unido
(Art. 20, XI).

O avanco observado na Constituicio de 1988 veio na esteira de um movimento no
plano internacional. A Convencio 169 da Organizacio Internacional do Trabalho
disciplina uma nova relacio do Estado nacional com os indigenas, enquanto a Convencio
107 da OIT consignava como proposito fim a assimilacdo de minorias étnicas a sociedade
nacional, a presente, j4 em seu preAmbulo, evidencia a ruptura como o modelo anterior:

Considerando que a evolucio do direito internacional desde 1957 e as
mudancas sobrevindas na situacio dos povos indigenas e tribais em todas
as regides do mundo fazem com que seja aconselhavel adotar novas
normas internacionais nesse assunto, a fim de se eliminar a orientacio
para a assimilacio das normas anteriores; Reconhecendo as aspiracoes
desses povos a assumir o controle de suas préprias instituices e formas
de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas
identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde
moram |[...].

Merecendo, ainda, destaques a Declaracio das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas que estatui em seu art. 8.1: “Os povos e individuos indigenas tém direito
a nido sofrer assimilacio forcada ou a destruicio de sua cultura”, a Convencio
Interamericana de Direitos Humanos (frequentemente utilizada para garantir os direitos
indigenas) e os instrumentos que buscam a preservacio do conhecimento tradicional dos
indigenas, atuando como protecio de seus costumes, Convencio sobre Diversidade
Biologica assinada durante a Conferéncia das nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
desenvolvimento, sediada na cidade do Rio de Janeiro no ano de 1992, promulgada pelo
Decreto n° 2.519/1998, Tratado da Organizacao das Nacoes Unidas para a Agricultura e a

Alimentacio sobre Recursos Genéticos para a Alimentacio e Agricultura; Acordo sobre
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Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual (TRIPS) da OMC e Regime Comum
Andino de Acesso aos Recursos Genéticos do Pacto Andino.

Todos esses textos normativos, por sua vez, tém a terra como elemento essencial ao
exercicio dos direitos que passam a ser entio reconhecidos aos povos indigenas. A
centralidade da terra estd exatamente na sua estreita relacio com os aspectos culturais e
identitarios das comunidades.’

Tamanha ¢ a importincia da terra para os indigenas, que a Constituicio de 1988,
de forma inédita, estabeleceu um conceito para “terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios”. Segundo o § 1° de seu art. 231, “sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservacio dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessdrias a sua reproducio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes”.

Assim, a terra indigena deve contar com todos esses atributos, nio sendo apenas
um local de habitacdo, de atividade produtiva, de preservacio ambiental e daqueles
necessarios a reproducio fisica e cultural da comunidade.

Esse conceito de terra indigena sofreu uma grande ampliacio considerando os
textos constitucionais pretéritos, sendo uma decorréncia direta do proposito enunciado na
Constituicao e em tratados internacionais, de que esses povos, além de terem condicoes
plenas de viver e projetar suas vidas de acordo com suas concepcdes de mundo, possam
também se multiplicar e legar a geracdes futuras as condicoes ora desfrutadas, quebrando-
se o paradigma assimilacionista até entdo vigente no Brasil.

Em que pese os avancos da Constituicio de 1988, o Supremo Tribunal Federal a
partir da leitura desta, e durante o julgamento de casos como da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, criou dezenove condicionantes para o reconhecimento do direito dos
indigenas a terra, neste trabalho nos deteremos as mais importantes: o “Marco temporal de

ocupaciao”; “Renitente esbulho”; e “Vedacao de ampliacao de terras indigenas”.

3 Sobre a relagdo entre terras indigenas e identidade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu a
seguinte decisao no caso da Comunidade Indigena Yakye vs. Paraguai, decidido em 17 de junho de 2005, a
corte observou que “a garantia do direito de propriedade comunitaria dos povos indigenas deve levar em conta
que a terra esta estreitamente relacionada com suas tradicbes e expressoes orais, seus costumes e linguas, suas
artes e rituais, seus conhecimentos e usos relacionados com a natureza, suas artes culindrias, seu direito
consuetudinario, sua vestimenta, filosofia e valores. Em funcéo do seu entorno, sua integracio com a natureza
e sua historia, os membros das comunidades indigenas transmitem de geragdo em geracdo este patrimonio
imaterial”.
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3. O CASO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL

Segundo Melo (2018, p.36), desde 1917, com a edicio da Lei n. 941, ji se
manifestava o intento de se conceder, formalmente, as terras ao norte do atual estado de
Roraima aos indios que ali habitavam.* Outrossim, a conclusio do processo somente
ocorreu em 1993. Em 1995, foram criados, através de plebiscito, os municipios de
Uiramuti e Pacaraima dentro das terras indigenas de Raposa Serra do Sol e Sao Marcos,
cujos habitantes eram formados principalmente por migrantes em busca do ouro
descoberto na regido no século XX.

O conflito juridico se estendeu até o intento da Acdo Popular n. 3388, que se
fundava na declaracio de nulidade da Portaria n. 534 e do Decreto Presidencial que a
homologou e que demarcavam continuamente as terras indigenas de Raposa Serra do Sol,
nio permitindo a criacio de reservas em “ilhas” para acolher a pretensio dos niao indios
que migraram anteriormente para a regido.

O caso da TI Raposa Serra do Sol foi resolvido pelo STF, por 10 votos contra 1,
pelo reconhecimento da demarcacio continua feita pela Unido e pela retirada imediata dos
nio indios ocupantes ilegais. Marco Aurélio representou o voto contririo. Junto com a
decisdo, foi agregado um conjunto de dezenove condicionantes ao exercicio dos direitos

coletivos dos povos indigenas, em especial o direito a terra,” e as teorias do marco temporal

4 Escorgo histérico detalhado da ocupagio indigena na regido se encontra disponivel no inteiro teor do voto
do Ministro Relator da ADI 1512, Mauricio Corréa, julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 7 de novembro
de 1996. Disponivel em:
http://bibliotecadigital. npf.mp.br/bdmpf/bitstream /handle/11549/73416/Proc 6CCR 1996 6752.pdf?se

uence=1&isAllowed=y. Acesso em: 22 fev. 2021.
5 As condi¢oes estabelecidas para demarcacio e ocupacio de terras indigenas terdo os seguintes conteddos:

1 - O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser relativizado
sempre que houver como dispde o artigo 231 (paragrafo 6°, da Constituicio Federal) o relevante interesse
publico da Unifo na forma de Lei Complementar; 2 - O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de
recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre da autoriza¢do do Congresso Nacional; 3 - O
usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa ¢ a lavra das riquezas minerais, que dependera sempre de autorizagio
do Congresso Nacional, assegurando aos indios participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei; 4 - O
usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscagdo, devendo se for o caso, ser obtida a permissiao
da lavra garimpeira; 5 - O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A
instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais interven¢Ses militares, a expansao estratégica da malha
vidria, a exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho
estratégico a critério dos 6rgios competentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa Nacional) serdo
implementados independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai; 6 - A atuagdo
das Forgas Armadas da Policia Federal na area indigena, no ambito de suas atribuicoes, fica garantida e se dara
independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai; 7 - O usufruto dos indios nio
impede a instalagdao pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comunicacio, estradas e vias de
transporte, além de construcdes necessarias a prestacio de servicos publicos pela Unido, especialmente os de
saude e de educacio; 8 - O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagio fica sob a
responsabilidade imediata do Instituto Chico Mendes de Conservacio da Biodiversidade; 9 - O Instituto Chico
Mendes de Conservacao da Biodiversidade respondera pela administragdo da area de unidade de conservagio,
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e renitente esbulho. Nenhuma das condicionantes e teorias fazia parte de qualquer dos
pedidos envolvidos na Acdo Popular.

Destacaremos as teorias do marco temporal e do renitente esbulho inseridas no
julgamento e que, na pratica, sio mais duas condicionantes, por entender que sio as que
mais afetam aos povos indigenas e tradicionais e vio de encontro a jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

3.1. Marco Temporal

A adocido do marco temporal nio foi imposta na forma de condicionante, portanto,
inserida geograficamente em outro momento no Acérdio. Trata-se da fixacio de um marco
temporal ou, nas palavras do Relator Ministro Ayres Britto, de uma fotografia da situacio
da ocupacio das terras no momento da promulgacio da Constituicio de 1988,
excepcionando-se os casos em que a reocupacio indigena ndo tenha ocorrido por efeito de
renitente esbulho por parte de nao indios.

O termo marco possui dois sentidos, se utilizados no contexto espacial, marca
limites territoriais, em sentido temporal, demarca limites historicos, assim, o documento
que deu inicio e o marcou o tratamento juridico dos direitos dos indios brasileiros sobre
suas terras foi a Carta Régia de 1611 e ndo a Constituicio de 1988, conforme visto na

primeira parte deste trabalho e tal documento nio significou a criacio de direitos, mas

também afetada pela terra indigena, com a participacio das comunidades indigenas da area, que deverio ser
ouvidas, levando em conta os usos, as tradi¢des e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com a
consultoria da Funai; 10 - O transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area afetada
a unidade de conservac¢io nos horarios e condi¢oes estipulados pelo Instituto Chico Mendes; 11 - Deve ser
admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no restante da area da terra indigena, observadas
as condi¢oes estabelecidas pela Funai; 12 - O ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser
objeto de cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas;
13 - A cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também nao podera incidir ou ser exigida em troca
da utilizagdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros
equipamentos e instalacdes colocadas a servico do publico tenham sido excluidos expressamente da
homologacio ou nido; 14 - As terras indigenas nio poderio ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou
negdcio juridico, que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela comunidade juridica; 15 - E
vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas a pratica
da caca, pesca ou coleta de frutas, assim como de atividade agropecuaria extrativa; 16 - As terras sob ocupagio
e posse dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades
existentes nas terras ocupadas, observado o disposto no artigo 49 , XVI , e 231, paragrafo 3°, da Constitui¢ao
da Republica, bem como a renda indigena, gozam de plena imunidade tributdria, ndo cabendo a cobranca de
quaisquer impostos taxas ou contribuicdes sobre uns e outros; 17 - E vedada a ampliacio da terra indigena ja
demarcada; 18 - Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e
indisponiveis; 19 - F assegurada a efetiva participacio dos entes federativos em todas as etapas do processo de
demarcagio.
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apenas reconheceram os direitos originarios dos indigenas que ha muito viviam nas terras
invadidas por Portugal.

Nesta linha de pensamento, temos que os direitos indigenas originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, ja existiam antes da promulgacio da Constituicio,
ndo tendo sido fixados ou “conferidos” pela Constituicio Cidadd, sendo reconhecido e
formalmente estabelecido no Brasil desde o século XVII, sendo, nas palavras de Silva
(2016), a Constituicio de 1988 o ultimo elo do reconhecimento juridico-constitucional
dessa continuidade historica dos direitos originarios dos indios sobre suas terras,
rechacando a teoria do marco temporal estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal como
a data da promulgacio da Constituicio. José¢ Afonso da Silva (2016) define o marco
temporal da seguinte forma:

questiondvel em primeiro lugar porque fixado pretorianamente de modo
arbitrario como sendo a data da promulgacio da Constituicio Federal de
5 de outubro de 1988. Questionavel também por ter dado ao conceito
uma dimensio normativa com aplicacio geral a todos os casos de
ocupacio de terras indigenas

Mesmo que se alegue que o marco temporal deve ser analisado pelo
reconhecimento constitucional dos direitos indigenas, temos que, a Constituicao de 1934
em seu artigo 129, reconheceu e acolheu os direitos indigenas que, pelo menos no plano
juridico formal era reconhecido desde o Alvara de 1611, com a adoc¢do do seguinte texto
normativo: “Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliené-las”.

As Constituicoes que surgiram apos 1934 deram continuidade a essa consagracio
formal até a Constituicdo de 1988, que ainda acrescentou o reconhecimento de outros
direitos, conforme se verifica em seu art. 231. Contudo, no que concerne aos direitos
originarios sobre as terras indigenas, a Constituicao de 1988 nio trouxe qualquer inovacio,
o essencial, ja constava das Constituicoes anteriores, desde 1934.

Desta forma, caso o Supremo Tribunal Federal pretendesse definir um marco
temporal levando em conta somente o direito constitucionalmente reconhecido, este seria
a data de promulgacio da Constituicio de 1934, qual seja, 16 de julho de 1934, que
inaugurou a consagracio constitucional desses direitos, conforme Silva (2016).

Ademais, Souza Filho (2018, p.75-100)ressalta ainda que, o vasto territério indigena

de Raposa Serra do Sol, habitado pelos povos Macuxi, Uapixanas, Ingaricd, Taurepangues
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e Patamonas, comecou a ser reconhecido no ano de 1917 e foi concluido
administrativamente em 2005, ji entdo seguindo os trimites do Dec. n.1.775 de 8 de
janeiro de 1996, afirmando que o processo de demarcacio daquelas terras levou 82 anos,
comprovando-se o prévio direito e reconhecimento juridico-formal pelo Estado desde a
data de inicio dos trabalhos, devendo incidir o ordenamento juridico pretérito que nio
colide com a Constituicio de 1988.

Souza Filho (2018, p. 98) chama a atencdo que as condicionantes, em especial sobre
a existéncia do marco temporal para reconhecimento de direitos, levam a concluir que a
OIT, a Declaracio da ONU e da OEA, sobre os direitos coletivos dos povos, populacoes,
grupos, comunidades ou sociedades indigenas, tradicionais ou tribais sao constituidos pela
vontade dos Estados Nacionais, nascendo, assim, no momento que o Estado reconhece o
direito. Acontece que, os documentos internacionais nio deixam duvidas sobre o direito
que os povos tém de existir e continuar existindo, tendo direito ao acesso a terra,

independente do reconhecimento do Estado.

3.2.  Renitente Esbulho

Além da fixacio do marco temporal de ocupacio na data da promulgacio da
Constituicio de 1988, a situacdo dos indigenas se agrava consideravelmente com a criacdo
da condicionante de renitente esbulho dado no acérdao do caso da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, conforme o trecho da ementa estabelecida:

1.2. O marco da tradicionalidade da ocupacio. E preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espaco fundiirio também ostente o
cardter da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de
continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse nativa, no
entanto, nio se perde onde, ao tempo da promulgacio da Lei Maior de
1988, a reocupacio apenas nio ocorreu por efeito de renitente esbulho
por parte de nio-indios.

Silva (2016) advoga que a utilizacao do conceito de esbulho num contexto diferente
daquele que era comumente empregado no direito civil em conflitos pela posse gerou uma
interpretacio desfavoravel aos indigenas que se viram esbulhados de suas terras antes da
promulgacio da Constituicio de 1988, pois estes agora teriam o dnus de comprovar a
reniténcia do esbulho desde aquela data.

E, ainda, mesmo que iniciado o conflito possessorio em passado remoto, deveria

ser contemporineo a data da promulgacio da Constituicdo, ou seja, os indios deveriam
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permanecer em guerra de fato ou judicial, em que pese até a Constituicio de 1988 nio
possuirem legitimacido para estarem em juizo e dependerem do famigerado Servico de
Protecio ao Indio e depois a FUNAI para ingressar com uma acio judicial, afinal, eram
tutelados nos termos do Codigo Civil de 1916.

Por sua vez, o conceito de “esbulho” foi retirado de um instituto do direito
possessorio civil no qual o possuidor ¢ privado da posse pelo esbulhador, as terras indigenas
sdo congenitamente possuidas por aqueles, e sua relacio para com elas ¢ de envergadura
constitucional, carreada pelo instituto do Indigenato, e nio pelo direito civil.

Ressalta-se, ainda, que o conceito de esbulho aplicado pela mais alta corte de justica
do pais ndo abarca o conceito de posse justa do art. 1.200 do Codigo Civil de 2002, “que
nio for violenta, clandestina”, sendo favoravel ao esbulhador que sempre o faz mediante
violéncia contra os indigenas, adotando somente a parte do conceito civilista que melhor
reflete a sua forma de ver os direitos dos indios, limitando-o e inutilizando a plena aplicacio
do art. 231, §4° da Constituicao de 1988, que estatui: “As terras de que trata este artigo sdo
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis”.

A aplicacio da teoria do marco temporal e do renitente esbulho adotadas no caso
Raposa Serra do Sol as terras indigenas, apesar da afirmacdo do STF sobre a eficacia ndo
vinculante deste precedente’, vem ocorrendo, principalmente na Segunda Turma da Corte
Constitucional, julgamentos adotando o posicionamento desfavordvel aos indigenas de
outras regides do pais. Nos casos da Terra Indigena Limio Verde do povo Terena’ e Terra

Indigena Guyraroka do povo Guarani Nandeva®.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticio n° 3388 / ED RR. Relator: Ministro Roberto Batroso. Brasilia,
DF, 23 de outubro de 2013. Diario de Justica Eletronico. 4 fev. 2014.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n® 803.462
- MS. Relator: Ministro Teori Zavaski. Brasilia, DF, 9 de dezembro de 2014. Diario de Justi¢a Eletrénico. 12
fev. 2015. No julgamento o colegiado entendeu que renitente esbulho nao pode ser confundido com ocupagio
passada ou com desocupacio for¢ada, ocorrida no passado. Ha de haver, para configuragio de esbulho, situa¢io
de efetivo conflito possessoério que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatdrio
temporal atual (vale dizer, a data da promulgacio da Constituicio de 1988), conflito que se materializa por
circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria judicializada.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 29.087 - DF. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 16 de setembro de 2014. Diario de Justica Eletronico. 14 out.
2014. Trata-se de recurso ordinario em mandado de seguranga, com pedido de medida liminar, interposto por
Avelino Antonio Donatti, contra acérdao proferido pela Primeira Seg¢do do Superior Tribunal de Justica. Na
origem, o writ foi impetrado contra ato do Ministro de Estado da Justiga, consubstanciado na Portaria 3.219,
de 7/10/2009, na qual foi declarada a posse permanente da terra indigena Guyratroka, situada em area do Estado
do Mato Grosso do Sul, a etnia Guarani Kaiowa. A decisdo prolatada em favor dos usurpadores é fundada
precisamente no conceito de renitente esbulho que entenderam os ministros nao ter ocorrido, em que pese
reconhecer o “agravamento do conflito fundiario envolvendo indios e ndo indios na regido tem sido noticiado
regulamente pelos veiculos de comunicacio, que relatam a crescente hostilidade entre indios e
proprietatios/posseiros e denunciam atos de barbarie ali havidos”.
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4. O CASO RAPOSA SERRA DO SOL E O MARCO TEMPORAL PARA
OCUPACAO INDIGENA: DESRESPEITO A JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA

Em 1969, foi assinada em San José (Costa Rica), no ambito da Conferéncia
Especializada de Direitos Humanos da Organizacio dos Estados Americanos (OEA), a
Convencio Americana sobre Direitos Humanos (CADH), também conhecida como Pacto
de San Jos¢ da Costa Rica, entrando em vigor no ano de 1978. Este instrumento
internacional é o mais relevante documento de protecio dos direitos humanos no
continente americano.

Na CADH ficou estabelecido que o controle e supervisio das obrigacoes ali
assumidas pelos Estados nacionais ficariam a cargo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH)’, apés a atuacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos'®,
responsavel pela admissibilidade dos casos (art. 46); tentativa de solucio amistosa (art. 48);
e pelo relatério do caso e seu encaminhamento ou nao a CIDH (art. 50).

O Brasil assumiu as obrigacoes previstas na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos quando da sua ratificacio no ano de 1992. Destacando que o reconhecimento
da jurisdi¢do da CIDH nio é automatico, cabendo a cada Estado declarar a submissio (art.
62.1). O estado brasileiro somente no ano de 1998 aceitou a supervisio judicial da CIDH,
entretanto, s6 com a edicio do Decreto 4.463 de 8 de novembro de 2002 que o Brasil
promulgou o reconhecimento da CIDH em territério nacional, apesar da irrelevincia para
o Direito Internacional a existéncia ou niao deste decreto, uma vez que se considera que a

obrigacdo ja havia sido assumida desde a declaracio de reconhecimento feita em 10 de

dezembro de 1998.

9 Importante lembrar que dos 35 Estados que conformam a OEA, vinte e dois reconheceram esta competéncia
contenciosa da Corte. Estes Estados sio: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica
Dominicana,  Suriname, Trinidad e  Tobago, Uruguai e  Venezuela. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao Americana Ratif..htm. Acesso em: 10 abr. 2021.
10°O Brasil fez a seguinte ressalva sobre a atuacio da Comissdo no momento da adesdo a Convengio: “O
Governo do Brasil entende que os artigos 43 e 48, d, ndo incluem o direito automatico de visitas e investigacoes
in loco da Comissio Interamericana de Direitos Humanos, que dependerdo da anuéncia expressa do Estado.”.

Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao Americana Ratif.htm. Acesso
em: 25 abr. 2021.
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A Corte IDH, através de sua jurisdicdo, estabeleceu parimetros interpretativos no
que se refere aos direitos indigenas e de povos tradicionais no continente americano,
destacando a construcio interpretativa sobre o direito a propriedade coletiva, comunal ou
ancestral desses povos, principalmente nos casos: Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguai (2010); Povo Saramaka vs. Suriname (2007); Comunidade Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguai (2006); Comunidade Moiwana vs. Suriname (2005); Comunidade Indigena
Yakye Axa vs. Paraguai (2005); Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua
(2001); Caso dos Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Emberd de Bayano e seus
membros vs. Panama (2014); e Caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil.

Em que pese a Convencio Americana de Direitos Humanos nio dispor,
textualmente, de um direito a propriedade coletiva, esse direito foi decorréncia da
interpretacio do direito a propriedade privada, previsto no artigo 21 da Convencio."
Assim, analisar a jurisprudéncia da Corte é fundamental para entender o caminho
historico-interpretativo. O primeiro caso trazido a sua jurisdicio sobre a temdtica foi o caso
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001) no qual a Nicaragua foi condenada pela
nio demarcacio das terras comunais pertencentes 8 Comunidade Awas Tingni. A partir
desse julgado, a Corte entendeu que o artigo 21 da Convencdo Americana protege o direito
a propriedade em um sentido que compreende, também, os direitos dos membros das
comunidades indigenas a propriedade comunal (§ 148). A Corte buscou destacar a tradicao
existente entre os povos indigenas no que toca a forma comunitaria da propriedade
coletiva, no sentido de que esta niao pertence a um individuo exclusivamente, mas a toda a
comunidade. A estreita relacdo que estabelecem com a terra, como base de sua cultura, sua
vida espiritual, sua integridade e sobrevivéncia deve ser reconhecida e compreendida.
Assim, a relacio com a terra para os povos indigenas, no olhar da Corte, ndo ¢ meramente
uma questdo de posse, mas uma conjuncao dos elementos material e espiritual do qual
devem gozar plenamente, inclusive para que seu legado cultural seja transmitido a geracoes
futuras (§149). A Corte ainda estabeleceu que o direito costumeiro destes povos deve ser
considerado especialmente no que toca a desnecessidade de um titulo para que sua

propriedade seja reconhecida (§151).

1T Artigo 21. Direito a propriedade privada: 1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode
subordinar esse uso e gozo ao interesse social; 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo
mediante o pagamento de indenizacéo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos
e na forma estabelecidos pela lei. 3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragio do homem pelo
homem devem ser reprimidas pela lei.
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No caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai (2006), a violacio do direito a propriedade
coletiva se deu pela inefetividade do processo de solicitacio do territorio, que ndo gerou
resultado satisfatério. Além da impossibilidade deste povo de acessar seu territério coletivo,
a situacdo ocasionou um estado de alta vulnerabilidade alimentar, médica e sanitaria que
colocaram em risco sua vida e integridade.

Em que pese a similitude com o caso Yayke Axa - no qual o Paraguai foi condenado
por pratica ilicita semelhante - neste caso a Corte procedeu com uma analise diferente. O
Tribunal buscou identificar se a posse por parte dos indigenas era um requisito para o
reconhecimento oficial da propriedade. No caso de nio ser um requisito, a Corte buscou
analisar se o direito a devolucdo tem um limite temporal. Por fim, a Corte buscou sugerir
as medidas que o Estado deveria adotar para efetivar o direito de propriedade indigena
(8126).

A Corte entendeu que (i) a posse produz efeitos equivalentes ao titulo de
propriedade outorgado pelo Estado e (ii) da o direito de exigi-los perante o Estado, como
no caso Maygna (Sumo). Em terceiro lugar, (iii) nos casos em que a posse foi perdida por
motivos alheios a vontade dos indios estes continuam os proprietarios de suas terras, salvo
se as tenham vendido a terceiros de boa-f¢ (Comunidade Moiwana). Uma outra situacio se
daria nos casos em que (iv) os membros tenham perdido a posse involuntariamente e estas
tenham sido vendidas a terceiros inocentes. Neste caso os indigenas teriam o direito de
recupera-las ou de obter terras de igual extensdo e qualidade (Yakye Axa). O presente caso,
entendeu a Corte, se enquadrou no ultimo modelo. Consequentemente, a posse nio é pré-
requisito que condiciona a existéncia do direito a recuperacio das terras (§128).

A entendimento adotado pela Corte IDH no caso é diametralmente oposto as
teorias do Marco Temporal e Renitente Esbulho criadas pelo Supremo Tribunal Federal
do Brasil no caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e utilizadas em outros casos,
conforme visto.

No que toca a questdo temporal a Corte enfrentou o questionamento se o direito a
recuperacio das tradicionais permanece indefinido no tempo ou encontra nele um limite
para seu exercicio. A Corte definiu que enquanto a base espiritual e material da identidade
dos povos indigenas se mantiver em relacio as suas terras tradicionais, o direito a reivindica-
las permanecera vigente, caso contrario se extinguird, dependendo da analise de cada caso

concreto para determinar o uso ou presenca tradicional, seja através de lacos religiosos,
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assentamentos ou cultivos esporddicos, caca, pesca ou coleta permanente ou ndmade, uso
dos recursos naturais ligados a seus costumes ou qualquer outro elemento caracteristico de
sua cultura (§131), decidindo a Corte que, tendo em vista que os indios encontravam-se
impedidos de realizar a retomada do territorio por causas alheias a sua vontade,
representando um obstdculo real para manter a dita relacio. Assim, o direito a recuperacio
da terra persiste até que os impedimentos (violéncia, ameaca, etc.) desaparecam (§132).
Neste sentido, a Corte decidiu que o direito da Comunidade Sawhoyamaxa de recuperar
suas terras ndo caducou no caso concreto. Salienta-se que posicio semelhante foi adotada
pelo Supremo Tribunal Federal no Julgamento do Mandado de Seguranca n. 21.575-5,
contra ato do Presidente da Republica consubstanciado no Decreto Homologatorio de 21
de maio de 1992 que procedeu a demarcacio administrativa da area indigena denominada
“Guasuti”, julgado em 03/02/1994, no qual os impetrantes alegaram que a aquisicio do
lote rural denominado Santa Rita, contendo 7.584 hectares, ocorreu na década de 1920,
por meio de requerimento postulado junto ao Governo do Estado de Mato Grosso, mas
com base no laudo antropologico que evidenciou a imemorialidade da 4rea homologada
como um espaco proprio do grupo kayowa e que os indigenas expulsos de suas terras
conservaram a sua unidade politica e social de forma definida e autdbnoma, a Corte denegou
a ordem.

No caso dos Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Embera de Bayano vs.
Panamd, os povos indigenas foram removidos de suas terras ancestrais em virtude da
construcdo de uma usina hidrelétrica e apesar de acordos com medidas compensatorias
terem sido assinados entre o Estado e os povos, estes nido foram integralmente cumpridos,
principalmente no que se referia a demarcacio de novas terras.

A Corte por unanimidade decidiu que: i) o Estado nacional violou o artigo 21 da
Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, combinado com o 1.1 da mesma
Convencio, em detrimento das Comunidades Kuna de Madungandi e Embera de Bayano
e de seus membros, pela falta de delimitacio, demarcacio e titulacio de seus territorios; ii)
o Panamad violou o artigo 2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em conexao
aos artigos 21, 8 e 25 do mesmo instrumento, em detrimento das Comunidades Kuna de
Madungandi e Embera de Bayano e de seus membros, pela auséncia de legislacio interna
antes de 2008 a respeito da delimitacio, demarcacio e titulacdo de territorios indigenas;

iii) violou também os artigos 8.1 e 25 da Convencio Americana sobre Direitos Humanos,



Lex Humana, Petropolis, v. 13, n. 1, p. 182-203, 2021, ISSN 2175-0947
© Universidade Catdlica de Petropolis, Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

combinado com o 1.1 do mesmo tratado, em detrimento das Comunidades Kuna de
Madungandi e Embera de Bayano e de seus membros, pelo nio cumprimento do principio
do prazo razoavel a respeito de certos processos internos.

Outro caso emblemitico decidido pela Corte IDH ¢ o do povo Saramaka que vive
no norte do rio Suriname, no pais de mesmo nome, que faz parte da Pan-amazonia. Nio
se trata especificamente de um povo indigena, segundo o direito brasileiro eles seriam
considerados povo tradicional nos moldes do Decreto n° 6.040/2007, que se aplica
também ao povo tribal, na nomenclatura da Convenciao 169/0IT, podendo, desta forma,
ser o precedente aplicado aos povos indigenas.

Na década de 1960, parte do territdrio Saramaka foi inundado para a construciao
da Usina Hidrelétrica Afobaka, causando sua remocio forcada. Outra parte do territdrio
foi concedida pelo Governo a exploracio de madeira. Os impactos socioambientais foram
a reducio dos recursos de subsisténcia e destruicao de lugares sagrados. A Corte ao analisar
o caso destacou que a cultura do povo Saramaka era muito parecida com a dos povos tribais,
j& que os integrantes desse povo mantém uma forte relacio espiritual com o territorio
ancestral que tradicionalmente usaram e ocuparam. A terra significa mais do que
meramente uma fonte de subsisténcia para eles, também ¢ uma fonte necessaria para a
continuidade da vida e da identidade cultural dos membros do povo Saramaka. As terras e
os recursos do povo Saramaka formam parte de sua esséncia social, ancestral e espiritual.
No seu territorio, o povo Saramaka caca, pesca e colhe, e coleta 4gua, plantas para fins
medicinais, 6leos, minerais e madeira. Os sitios sagrados estio distribuidos em todo o
territorio, toda vez que o territdrio em si tem um valor sagrado para eles. Em especial, a
identidade dos integrantes do povo com a terra estd intrinsecamente relacionada a luta
historica pela liberdade contra a escravidao. Assim, decidiu a Corte que o Estado violou o
artigo 21 da Convencio que protege o direito a propriedade, inclusive sobre os recursos
naturais presentes no territorio e que estavam sendo utilizados por terceiros sem qualquer

contrapartida compensatoria.
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5. A RESPONSABILIZACAO INTERNACIONAL DO ESTADO

Ao analisar a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal podemos
verificar que a mesma vem destoando da Corte IDH sobre a dimensio, limites e pardmetros
para definir e aplicar o direito a propriedade comunal ou, no caso Brasileiro, direito de
posse e usufruto exclusivo da terra tradicional. Apesar de o Estado brasileiro ter se
submetido, voluntariamente, as Convencio Interamericana de Direitos Humanos e a
jurisdicio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o STF ndo menciona em
momento algum a extensa jurisprudéncia da CIDH no caso Raposa Serra do Sol ou outros
que se referem a direitos dos povos indigenas e tradicionais.

Nesse sentido, se verdadeiramente tivesse o STF se submetido aos parimetros
interpretativos da Corte IDH, os acordios brasileiros deveriam se reconfigurar em absoluto.
O Supremo por sua vez até reconhece o conceito de propriedade comunal e a singular
cosmovisdo indigena sobre a terra'’, mas sua jurisprudéncia evoluiu no sentido de reviver
antigos preconceitos ao criar um marco temporal de ocupacio sob o receio do que ja foi

13 . 1
, ou seja, de retornarem aos indigenas todas as

chamado de “Sindrome de Copacabana”
terras por eles ocupadas no passado.

Em claro confronto com a tese do marco temporal da ocupacio, a Corte decidiu
que a perda involuntaria da posse e a consequente alienacio da terra a terceiros de boa-fé
nao faz desaparecer o direito a terra ancestral. Nesses casos, a comunidade tera o direito a
recuperar suas terras, ou - se impossivel sua recuperacio - de obter terras iguais em
extensio e qualidade. Ainda, se desejarem, pode a comunidade obter, alternativamente, a
indenizacio proporcional em dinheiro. Essa hipotese se aplica perfeitamente ao caso
concreto dos Guarani-Kaiowa de Guyraroka. Estes foram expulsos de suas terras que foram

ocupadas por fazendeiros. Ainda que, possivelmente, de boa-f¢, conforme demonstrou o

laudo da Funai, os indios sofreram coercio e violéncia, e foram, ao final, afastados da terra

12 Como bem exemplifica o voto do Ministro Relator Celso de Mello no RE 183.188, publicado no Diario da
Justica em 14 fev. 1997: “Emerge claramente do texto constitucional que a questao da terra representa o aspecto
fundamental dos direitos e das prerrogativas constitucionais assegurados ao indio, pois este, sem a possibilidade
de acesso as terras indigenas, expde-se ao risco gravissimo da desintegragdo cultural, da perda e da sua
identidade étnica, da dissolu¢io de seus vinculos histéricos, sociais e antropolégicos e da erosio de sua prépria
percepcio e consciéncia como integrante de um povo e de uma nac¢io que reverencia os locais misticos de sua
adoracio espiritual e que celebra, neles, os mistérios insondaveis do universo em que vive.”.

13 Expressio otriunda do voto do ministro do STF Cotdeiro Guetra no julgamento do MS n.20.234/MT, julg.
04/06/1980, p.123, que denota a preocupagio com o reconhecimento de tetras aos indigenas: “n6s podetiamos
confiscar as terras de Copacabana ou Jacarepagua, porque ja foram ocupadas pelos tamoios”.
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contrariamente a sua vontade. Logo, segundo os critérios da Corte Interamericana o direito
a terra permanece.

Ainda, conforme exposto, a Corte sugere um método destoante do marco temporal
para a definicio do limite temporal ao direito de recuperacio da terra. Para tanto, deve-se,
primeiramente, analisar se as bases espirituais e materiais se mantém em relacio a terra e
deve ser aferido a cada caso concreto e ndo com a criacio de um precedente que vem
servindo de férmula pré-definida para outros casos.

Assim, concluise que, as teorias do marco temporal de ocupacio e do renitente
esbulho estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal estio em desacordo com a
interpretacio da Convencdo Americana de Direitos Humanos dada pela Corte
Interamericana. Diante disso, so cabera ao Brasil ser responsabilizado internacionalmente
por meio de uma sentenca internacional da Corte IDH.'* Desta feita, temos que os direitos
humanos passam por um duplo crivo e gozam de uma dupla garantia: em primeiro lugar o
controle de constitucionalidade pelo STF, em segundo, o controle de convencionalidade
pela Corte IDH. Caso o primeiro falhe, como observamos no caso concreto, havera ainda
um segundo controle. Vale reiterar o ainda nio mencionado art. 7° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias que afirma que o Brasil pugnara pela criacio de um Corte
Internacional de Direitos Humanos, logo, infere-se, pugnard também por acatar a sua
interpretacdo destes direitos.

No caso dos povos indigenas e tradicionais afetados pelas decisdes do STF"”, subsiste
a possibilidade do controle de convencionalidade a ser feito pela Corte Interamericana, o
que dé certo resultara na condenacio do Estado brasileiro pelo estabelecimento das teorias
do marco temporal e renitente esbulho de carater restritivo aos direitos dos povos indigenas

a suas terras.

14 CARVALHO RAMOS, André. O didlogo das cortes: o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana
de Diteitos Humanos. In: AMARAL JUNIOR, Albetto do/ JUBILUT, Liliana Lyta (otgs.). O STF e o diteito
internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 805-850. Ver também: CARVALHO
RAMOS, André. Processo Internacional dos Direitos Humanos. 3. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2013.pp. 393-396.

15 A previsio do marco temporal, acabou gerando alguns efeitos bastante prejudiciais sobre os direitos dos
povos indigenas aos seus territorios, tendo sido proferidas diversas decisées pela 2* turma do STF, anulando
os procedimentos demarcatérios das terras indigenas Limdo Verde, do povo Terena (Mato Grosso do Sul -
MS); Terra indigena Guyraroka, do povo Guarani Kaiowa (MS); e Terra indigena Porquinhos, do povo Canela

Apanyekra (Maranhao - MA).
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6. CONCLUSAO

A dicotomia entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a da Corte
Interamericana sio evidentes no que toca a compreensio do direito a propriedade coletiva
dos povos indigenas, ainda mais quando reforcadas pela criacio de teorias e critérios
restritivos sobre esse direito, impedindo, na pratica, a sua plena efetivacio.

Ao limitar esses direitos e criar critérios que se afastam da propria Constituicio e
da Convencio Americana de Direitos Humanos, o Estado brasileiro segue por caminho
tortuoso e que levard a entrar em embate com o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Em relacio ao povo Guarani Kaiowa o Supremo Tribunal Federal tera a chance
de rediscutir sua decisio e rever o precedente sobre o marco temporal.'

Os povos originarios constituem um dos grupos sociais mais frageis e vulneraveis
em nosso continente. E um grupo sub-representado politicamente'” e seus direitos, em que
pese estabelecidos constitucionalmente, sio de baixissima efetividade, especialmente
quando a mais alta das instituicoes brasileiras se pde a falhar no exercicio de sua funcio
contra majoritaria de protecio as populacoes em situacio de vulnerabilidade. Dai a
importincia de um orgido jurisdicional internacional poder exercer um controle judicial

verdadeiramente contra majoritrio, ou seja, de forma a poder efetivamente agir na falha

do Estado quando seus proprios orgios falharem na protecio dos direitos fundamentais.

16O Suptemo Tribunal Federal admitiu em 07/04/2021, por 11 votos a zero, o tecutso do povo Guarani
Kaiowa, que busca reverter a anulagdo da demarcacdo da Terra Indigena (T I) Guyraroka no Mato Grosso do

para-reverter-precedente-sobre-o-marco-temporal. Acesso em: 25 abr. 2021.

17 Em toda a histéria do Brasil os indigenas somente se viram representados no congresso nac1onal em duas
oportunidades. Disponivel em: https:
eleita-tem-como-prioridade-a-defesa-da-inclusao-e-da- sustentabﬂldade Acesso em: 25 abr. 2021.



https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/por-unanimidade-stf-acolhe-recurso-do-povo-guarani-kaiowa-e-abre-caminho-para-reverter-precedente-sobre-o-marco-temporal
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/por-unanimidade-stf-acolhe-recurso-do-povo-guarani-kaiowa-e-abre-caminho-para-reverter-precedente-sobre-o-marco-temporal
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/por-unanimidade-stf-acolhe-recurso-do-povo-guarani-kaiowa-e-abre-caminho-para-reverter-precedente-sobre-o-marco-temporal
https://www.camara.leg.br/noticias/546065-primeira-deputada-indigena-eleita-tem-como-prioridade-a-defesa-da-inclusao-e-da-sustentabilidade/
https://www.camara.leg.br/noticias/546065-primeira-deputada-indigena-eleita-tem-como-prioridade-a-defesa-da-inclusao-e-da-sustentabilidade/
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