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Apresentacdo

APRESENTACAO

A presente obra que ora temos a honra de apresentar € fruto de mais um evento patrocinado
pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI), que reline 0s
pesquisadores da érea do Direito e organiza os maiores eventos académicos ligados a Ciéncia
Juridica.

Os artigos sdo oriundos do V Encontro Virtual do CONPEDI, com o tema central: Inovagéo,
Direito e Sustentabilidade realizado nos dias 14 a 18 de junho de 2022, sob 0s auspicios da
Universidade Federal do Mato Grosso do Sul e da Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Ainda em decorréncia da pandemia da COVID-19, que marcou uma crise, sem precedentes,
na érea de Salide no Brasil, o evento foi realizado de forma virtual, por meio de um conjunto
de ferramentas que permitiram a exibicdo de palestras, painéis, foruns, assim como 0s grupos
de trabalhos tradicionais e apresentacGes semelhantes aquelas utilizadas durante os eventos
presenciais, mas desta feita por meio da plataforma RNP (Rede Nacional de Ensino e
Pesquisa), tudo apos grande esforgo da comisséo organizadora do evento.

Os professores ora signatérios ficaram responsaveis pela Coordenagdo do Grupo de Trabalho
intitulado Direito Ambiental, Agrério e Socioambietalismo |1 e pela organizagdo desta obra.

Assim, no dia 18 de junho de 2022, dezoito artigos ora selecionados foram apresentados e
defendidos pelos seus autores, apds avaliagdo feita por pares, pelo método double blind
review, pelo qual cada artigo € avaliado por dois pareceristas especialistas na é&rea com
elevada titulagdo académica, foram apresentados oralmente por seus autores e, como forma
de dar publicidade ao conhecimento cientifico, comp&em o presente livro.

A presente obra se inicia com o artigo “A importancia da mulher do campo para a
agroecologia no Brasil de Maria Cecilia de Moura Mota e Maraluce Maria Custédio que
examina os principais aspectos que cercam a agroecologia, discorrendo sobre a inser¢éo da
mulher nesse novo modelo de interagdo entre a producdo de alimentos e a sustentabilidade no
Brasil.



Depois, o artigo de Renata Sanchez Guidugli Gusméo “A justica restaurativa aplicada as
guestdes ambientais. estudo dos danos ambientais na cidade de Cubatdo — Acado Civil Pablica
Ambiental e o Termo de Ajustamento de Conduta’ trata da justica restaurativa como modelo
de transformacéo social, com aplicacdo em diversas ambiéncias, e suas préticas podem ser
eficazes para solucdo de diversos conflitos, incluindo também a &rea ambiental, a partir da
andlise da acéo civil publica de Cubatdo, que levou 30 (trinta) anos para ser julgada,

demonstrando aineficacia dajudicializacdo de conflitos ambientais.

Em seguida, Jodo Anténio Sartori Junior apresenta o artigo “A funcéo social registral como
instrumento de efetivacéo dos direitos ambientais’, que analisa a funcéo social nos dias,
como instrumento de efetivacdo dos direitos e suas implicacdes na protecdo dos direitos
ambientais, destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca juridica e eficacia
dos atos juridicos.

Logo na sequéncia, em “Desenvolvimento sustentavel e bem viver: didogos entre a Agenda
2030 e as Cartas das mulheres negras e indigenas ao Estado Brasileiro”, Liz Elainne de
Silvério e Oliveira Mendes, Marina Macedo Oliveira e Maurides Batista de Macedo Filha,
trata dos conceitos de bem viver, previsto na Carta das Mulheres Negras e na Carta das
Mulheres Indigenas ao Estado Brasileiro, e desenvolvimento sustentével, inserido na Agenda
2030 da Organizacéo das Nagbes Unidas, com o propésito de tencionar essas concepcoes de
direitos humanos no que diz respeito aigualdade de género e a agdo climética.

Ato continuo, Heloise Siqueira Garcia e Denise S. S. Garcia apresentam o artigo “ Debatendo
sobre a Sustentabilidade e Desenvolvimento Sustentavel: uma andlise a partir dos objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel”, no qual examinam os conceitos de sustentabilidade e
desenvolvimento sustentavel, que ndo devem ser tratados como sinbnimos, além da
compatibilidade de tais conceitos com os ODS. Ao final, no entender das autoras, os ODS
estdo alicercados nos critérios de sustentabilidade.

Em “Da necessidade de averbacdo imobiliaria do passivo ambiental relativo a contaminacéo
dos solos’, Thiago de Miranda Carneiro e Ricardo Tadeu Dias Andrade buscam demonstrar a
necessidade de averbacdo, no registro de iméveis, de informacdes relativas a restrigdes
ambientais, como a contaminacdo dos solos, a fim de resguardar futuros possuidores e
adquirentes da propriedade, contra danos causados por titulares anteriores.

No sétimo artigo intitulado Da (im)possibilidade de retificacdo administrativa, para
incorporacdo de &rea, do registro de imoveis indigenas’, Thiago de Miranda Carneiro
examina se aretificacdo administrativa de medidas de areas imobiliérias, que eventualmente



resulte em incorporacdo de terreno, pode ser aplicada a terras indigenas adquiridas com
medidas perimetrais incorretas. A hipétese levantada é favoravel, por ser, o direito indigena,
transindividual e de grupo vulneravel.

Depois, em “Breves reflexdes sobre as mudancas climaticas e a responsabilidade estatal”,
Mirian Barreta Palla enfatiza que as mudancas climéticas ndo podem mais ser consideradas
como previsdes ou eventos futuros, eis que suas consequéncias nocivas ja sdo sentidas pelas
comunidades, notadamente as que apresentam vulnerabilidade em outros aspectos, como
econdmicos, sociais e estruturais, agravando, ainda mais, a desigualdade.

O nono artigo de Luan Gaspar Santos e Deise Marcelino da Silva, “A Politica Naciona de
Irrigacéo e a disponibilidade hidrica: novas tecnologias na mitigacdo de impactos ambientais
e na protecdo da agua’ examinam a dgua como recurso natural essencial a sobrevivéncia
humana e imprescindivel em processos produtivos, em especial do agronegécio, em que a
préticadairrigacéo é ferramenta para garantia e aumento de produtividade.

O décimo artigo de Gabriela Porto Siqueira e Silvio Bitencourt da Silva, “A teoria dos custos
de transacdo na coordenacdo dos sistemas agroindustriais’, estudam o panorama dos custos
de transacdo, as tecnologias digitais e as suas implicacfes na coordenacdo dos sistemas
agroindustriais.

O décimo primeiro artigo “A padronizacdo ambiental como ferramenta para a governanca
ambiental global” de Maria Isabel Leite Silva de Lima trata da governanca ambiental global e
da padronizacdo ambiental privada, direcionada a empresas conforme 0s preceitos da
sustentabilidade, destacando aimportancia da SO da familia 14000 sobre sistemas de gestdo
ambiental.

Depois, Eid Badr e Elaine Rodrigues Jerbnimo Silva apresentam o artigo “Andlise do servico
amazonico de acdo, reflexao e educacdo socioambiental da ordem dos jesuitas do Brasil aluz
da Politica Nacional de Educacdo Ambiental” cuida da atuacdo do Servico Amazénico de
Acdo, Reflexdo e Educacao Socioambiental (SARES), em 2021, aluz da Politica Nacional de
Educacdo Ambiental.

O artigo “A tese do “marco tempora” como parametro para a demarcacdo de terras indigenas
no Brasil e o papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTEIDH) de Elias
José de Alcantara, Edson Rodrigues de Oliveira e Rodrigo Romano Torres aborda o
problema da demarcacéo das terras indigenas no Brasil, tendo como referéncia a andlise da
tese do “Marco Temporal”, a partir da analise do processo de demarcacéo das terras



tradicionais pelo Povo Indigena Xokleng, que se encontra em curso no Supremo Tribunal
Federal, bem como aluz da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O décimo quarto artigo “A possivel insercdo do delito de ecocidio no estatuto de Roma e o
Principio da Legalidade Penal” de Sébastien Kiwonghi Bizawu e Rodrigo Romano Torres
examina a importancia do reconhecimento do ecocidio como crime contra 0 meio ambiente e
suscetivel de insercdo no Estatuto de Roma para coibir a impunidade em face dos danos
ambientaisirreversiveis.

O décimo quinto artigo de Renatto Pereira Mota e José do Carmo Alves Siqueira de “A
regularizacdo fundiaria versus reforma agréria e o valor da terra nua’ analisa se a
Regularizacdo Fundiaria € contraria a Reforma Agraria e se o Valor da Terra Nua— VTN,
podera ou ndo favorecer a desestruturacdo fundiaria brasileira, quando da titulacdo
administrativa.

Depois, em “A responsabilidade civil ambiental punitiva no naufragio de navios cargueiros’
Raphael de Abreu Senna Caronti e Elcio Nacur Rezende analisam a evolucdo da
responsabilidade civil, passando pela responsabilidade civil ambiental, para chegar na
reponsabilidade civil em naufragios de navios mineradores, por meio do estudo de caso
envolvendo aVale do Rio Doce e a Polaris Shipping.

Outrossim, em “A sustentabilidade como responsabilidade socioambiental na
institucionalizacéo de contratagbes publicas’, Ivone Oliveira Soares, Flavio Henrique Rosa e
Ulisses Espartacus de Souza Costa tratam da sustentabilidade nos processos licitatorios, bem
como das clausulas nos editais licitatorios voltadas para a aguisicéo de bens, servicos e obras,
gue envolvam a sustentabilidade.

Por fim, em “Notas sobre a regulamentacdo do mercado de crédito de carbono no Brasil”,
Alvaro Amaral de Franca Couto Palma de Jorge estuda o mercado de crédito de carbono no
Brasil, a partir da leitura dos acordos das Nagdes Unidas, da reducdo progressiva de emissio
de gases de efeito estufa (GEES), especialmente o gas carbbnico (CO2) e os principais pontos
do Projeto de Lel (PL) no 528/2021, atualmente em discussdo no Congresso Nacional.

Com a presente apresentacao, desegjamos a todos uma prazenteira e tranquilaleitura.

Prof. Dr. José Fernando Vidal de Souza— Universidade Nove de Julho - UNINOVE

Prof2 Dra. Norma Sudli Padilha - Universidade Federal de Santa Catarina- UFSC



Prof. Dr. Nivaldo dos Santos — Universidade Federal de Goias - UFG



A TESE DO “MARCO TEMPORAL" COMO PARAMETRO PARA A
DEMARCACAO DE TERRASINDIGENASNO BRASIL E O PAPEL DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS (CORTEIDH).

THE “MARCO TEMPORAL” THESISASA PARAMETER FOR THE
DEMARCATION OF INDIGENOUSLANDSIN BRAZIL AND THE ROLE OF THE
INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN (I/A COURT H.R)

Elias José de Alcantara
Edson Rodriguesde Oliveira
Rodrigo Romano Torres

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo abordar o problema da demarcacéo das terras
indigenas no Brasil, tendo como referéncia a andise da tese do “Marco Tempora”. A
metodologia utilizada é a bibliografica, baseada em estudo de caso, por meio da andlise do
processo de demarcacdo das terras tradicionais pelo Povo Indigena Xokleng, que se encontra
em curso no Supremo Tribunal Federal, bem como a luz da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, visando a compreensdo e identificacéo das diferentes
teses e fundamentos para definir uma solugdo adequada para o0 problema com base nas
disposi¢cdes constitucionais.

Palavras-chave: Demarcacdo, Terras indigenas, Marco temporal, corte interamericana
direitos humanos, Povo xokleng

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to address the problem of the demarcation ofi indigenous lands in Brasil,
having as a reference the analysis of the “Marco Temporal” thesis. The medogology used is
bibliographical, based on a case study, through the analysis of the processo f demarcation of
traditioanal lands by the Xokleng Indigenous People, which is ongoing in the Supreo
Tribunal Federal, as well as int he light of the jurisprudence of the Inter-Amrcian Court of
Rights Humans, aimins at understanding and identifying the differentetheses and foudations
to define na adequate solution to the problem based on the constitucional provisions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Demarcation, Indigenous lands, “marco tempora”,
Inter-american court of human, Rights, X okleng people
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1. Introducao

O processo de formulagdo de politicas publicas de demarcacdo de terras
indigenas no Brasil sempre esteve inserido num contexto historico de lutas por parte das
comunidades indigenas, num complexo sistema de interesses antagénicos relacionados
ao meio ambiente, fatores econdmicos e sociais.

Para os povos indigenas, a luta nunca se restringiu numa simples relagdo de
posse da terra como um mero fator de producao, ao contrario, a relagao com a terra reflete
uma dimensao maior, que abrange aspectos relacionados a dimensao fisica, mas também
com profunda relagdo sistémica com o meio ambiente, que se torna um instrumento
promotor da identidade cultural da comunidade indigena.

De acordo com os ecossistemas, a relacdo construida se distinguia, exigindo
condutas adaptativas em conformidade com a disponibilidade dos recursos naturais, fato
que exigia uma postura nomade para a obten¢do de que necessitam, por meio da caga,
pesca ou coleta de frutas, ou mesmo a fixacdo no territorio, utilizando o plantio para a
obtenc¢do de alimentos, bem como utilizagao dos recursos naturais para sobrevivéncia.

Todavia, ndo ha como ignorar que como fator de producao, a terra também se
relaciona com outras dimensdes, que sempre foram objetos de divergéncia e conflitos,
especialmente, enquanto fator econdmico.

Sob esse aspecto, importa destacar que desde o periodo colonial, o territdrio
brasileiro ocupado originalmente pelos indigenas sempre foi alvo de longa exploracao,
que acarretaram graves danos ambientais ¢ uma enorme desconstrucdo cultural das
comunidades tradicionais, fato que criou uma estrutura social de dominagdo,
caracterizada pela concentragao de latifundios.

Em comum na historia de diversos grupos étnicos latino americanos de matriz
indigena, constatamos a presenc¢a da exploracdo, violéncia, escraviddo e perseguigoes,
cuja organizagdo social e cultural em torno da territorialidade como espago geografico
que lhes atribuia dignidade e identidade, caracterizada pela reivindicagdo da demarcagao
de seus territorios, sempre foi objeto de conflito politico e econdmico.

Nesta conjuntura, a questdo da demarcacao dos territérios indigenas, nunca foi
prioridade na defini¢do das politicas publicas de Estado, fato que acarretou o surgimento
de diversos conflitos sociais ¢ uma efetiva disfuncionalidade no enfrentamento do tema,

em razao das solucdes distintas dos 6rgdos governamentais em face aos interesses das
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comunidades indigenas, exigindo-se a participagdo do Poder Judiciario, visando uma
prestagdo jurisdicional para a solucdo dos conflitos sociais.

Atualmente, em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal temos o Recurso com
Repercussao Geral tratando da tese do Marco Temporal, como critério objetivo para a
demarcagdo de terras indigenas, cujo julgamento acarretara consequéncias diretas na
defini¢@o e no reconhecimento do direito fundamental a terra das comunidades indigenas,
devido ao Parecer n° 01/22007, expedido pela Advocacia Geral da Unido, posicionar pela
desconstituicdo da existéncia de quaisquer processos de demarcagdo de territorios
indigenas, apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Neste contexto, por se tratar de um direito fundamental, buscaremos analisar a
questdo das politicas publicas referente a demarcacgdo das terras indigenas no Brasil, a luz
das disposigdes constitucionais e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, bem
como em face da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos que
trataram de conflitos semelhantes, com o objetivo de compreender e identificar as
diretrizes adotadas nas decisdes que poderiam contribuir com a constru¢do de um
entendimento consolidado sobre a matéria.

Assim, propomos investigar e encontrar uma resposta satisfatoria para a seguinte
problematiza¢do: Em que medida a jurisprudéncia da CIDH pode contribuir para a
construcao de uma tese juridica para a solugdo de conflitos relacionados & demarcagdo de
terras indigenas no Brasil? Em razdo das divergéncias na aplicacdo do marco temporal,
no ambito administrativo e judicial, certamente, a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal
sera fundamental para chegarmos a um consenso. Desta forma, a pesquisa sera desenvolvida
por meio de um método de abordagem empirico-qualitativo, por meio de revisao
bibliografica documental, com base na analise comparativa entre as decisdes da CIDH
(Corte Interamericana de Direitos Humanos) e as decisdes precedentes do STF, bem como
dos atos normativos expedidos pelo Poder Executivo. Iniciamos a analise abordando os

precedentes jurisdicionais da Suprema Corte do pais.

2. Precedentes jurisdicionais no STF

A demarcagdo de terras indigenas sempre figurou como uma das principais
pautas de reivindicacdo das comunidades indigenas no Brasil. Em face, a vulnerabilidade
das comunidades indigenas a intervencao do Poder Publico na protec¢ao de seus interesses

se tornou imprescindivel como um instrumento de tutela de seus direitos.
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Por si s6, percebe-se que as demarcacdes de terras indigenas exercem um papel
fundamental na protecdo do ecossistema em que se localizam, devido a relacdo da
comunidades indigenas com o meio ambiente, pautado na ado¢do de um manejo
sustentavel que conserva a fauna e a flora da regido, figurando como um fator inibidor e
preventivo do desmatamento.

Neste sentido, afirma (OIVEDO, 2018, p.1), além das baixas taxas de
desmatamento no interior das Terras Indigenas, a destrui¢do da paisagem onde estes
territorios estdo inseridos € inibida. Em um raio de 10 km de distancia observa-se 7% de
area florestal desmatada, e em um raio de 25 km de distancia, a proporg¢ado de area florestal
desmatada ¢ de quase 12%.

Neste contexto, a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, representou
uma grande conquista ao reconhecer expressamente aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢des, ¢ os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

Na pratica, porém, a realidade dos fatos se distingue das disposigdes
constitucionais e legais, quanto a tutela de tais direitos, pois intmeros conflitos
continuaram a eclodir em todo territorio nacional, relacionados a demarcacdo dos
territorios das comunidades indigenas.

Para (SAMPAIO; THOME, 2018; p. 240) no Brasil, constata-se clara tendéncia
de recuo nos niveis de protecdo do meio ambiente, implementada ora por normas
juridicas, ora por atos administrativos flagrantemente contrdrios as determinagdes
constitucionais garantidoras do equilibrio ecolégico.

Caso paradigmatico, consistiu na prestacdo jurisdicional proveniente do
Supremo tribunal Federal, por meio do julgamento de uma acao judicial que tinha por
objetivo o pedido de demarcagdo do territorio denominada “Raposa Serra do Sol”, o qual
se tornou um parametro em relagdo a politica indigenista brasileira, por ter a Suprema
Corte do pais enfrentado o problema quanto a demarcacdo de territorios indigenas,
ocasido em que posicionou pela legalidade do ato administrativo que demarcou a terra
indigena, rejeitando a alegagao de violagdo da soberania do pais, pelo fato de se tratar de
terra localizada em fronteira com outros pais, bem como refutou o argumento de ofensa

ao principio federativo ou obstaculo ao desenvolvimento do pais.
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Salienta-se, contudo, que a partir deste julgamento, iniciou-se a adog¢ao da linha
argumentativa tendo por base a tese do “marco temporal”, nos termos do caso da TI
Raposa Serra do Sol (PET 3.388/RR) adotada pelo Supremo tribunal Federal.

Cabe destacar, porém, que mesmo antes de qualquer pacificacdo na esfera
juridica. A tese passou a ser adotada no ambito da Administragdo Publica Federal, com
fundamento  na  publicagio do  Parecer = Normativo  Vinculante  n°
01/2017/GAB/CGU/AGU (GMF-05), datado de 19 de julho de 2017, no sentido de
determinar que seja observado, respeitado e dado efetivo cumprimento a todos os
processos de demarcacao de terras indigenas, as condi¢des fixadas na decisao do Supremo
Tribunal Federal na PET 3.388/RR, em consonancia com o que também esclarecido e
definido pelo Tribunal no acérdao proferido no julgamento dos Embargos de Declaragao
(PET-ED 3.388/RR)".

No julgado, a Corte Suprema, estabeleceu alguns critérios para estabelecer o
reconhecimento ¢ a demarcagdo de terras indigenas no pais, dentre eles um marco
temporal, que fixa a data da promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, como um
critério temporal para definir quais sdo os territorios indigenas.

De fato, ao analisar de forma sistematica a decisdo, percebe-se claramente uma
disfuncionalidade do Judicidrio em tentar suprimir a omissdo do Legislativo a0 mesmo
tempo que busca limitar a atua¢do do Executivo, por meio do estabelecimento de critérios
destituido e fundamental constitucional, fato que acarretou, por Obvio, apenas mais
inseguranca juridica.

Inobstante, ndo haver uma pacificagdo juridica sobre a tese adotada, ocorreu que
os fundamentos da decisdo foram apropriados pelo Executivo, o qual sob o argumento de
atribuir seguranga juridica, acolheu o parecer juridico expedido pela Advocacia Geral da
Unido, no sentido de que os argumentos adotados para o julgamento da lide da Terra
indigena Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima, deveria ser adotado como
parametro, especialmente, no que se refere ao critério do marco temporal, cujos
fundamentos atendem perfeitamente os interesses contrarios a demarcacao de novas terras
indigenas.

Por conseguinte, inimeros processos de demarcacdo tiveram sua tramitagao
suspensa na esfera administrativa em razao da adog¢ao da linha de entendimento do Marco
Temporal adotado pelo parecer da Advocacia Geral da Unido, que passaram a ser
utilizados como fundamentos para a reivindicacgao de terras ja ocupadas por comunidades

indigenas. Neste contexto, encontra-se a acao judicial proposta pela Fundacao de Amparo
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Tecnologico ao Meio Ambiente (Fatma) em desfavor da comunidade indigena Xokleng,
em Santa Catarina, que foi definida pelo STF, em abri/2019, como recurso de
Repercussao Geral (RE 1.017.365) para decidir se o marco temporal valerd para casos

semelhantes.

3. COMUNIDADE XOKLENG

Ha pesquisas arqueologicas fundadas em artefatos antigos que comprovam que
a regido correspondente ao territério brasileiro era ocupada por centenas de povos
indigenas, cujos registros refletem a existéncia de diversas comunidades com um efetivo
grau de desenvolvimento e organizagao social, que era constituida por cerca de trés
milhdes de individuos na época do descobrimento, conforme dados da FUNALI, apesar
haver estudos apontando uma populagio ainda maior.

Os povos indigenas formavam diversas familias linguisticas, tendo sido
classificadas mais de 40 familias linguisticas no mapa etno historico do Brasil
(NIMUENDAIJU, 1944, p.1). Da analise da regido sul descrita no mapa, verifica-se que
o povo Xokleng (Botocudos) adota a lingua Lakland pertencente a familia linguistica Gé;
expressao que também passou a ser utilizada para se autodenominarem povo “Lakland.

Segundo GAKRAN (2005, p. 14), abordando sobre o tema, em pesquisa
realizada pelo préprio povo

a comunidade chegou a um consenso de autodenominar-se "Lakland" =
"povo que vive onde nasce o sol, ou gente do sol (ou, ainda, povo ligeiro)".
Do ponto de vista lingiiistico, sugere-se que a traducdo literal mais
apropriada seja proxima de "os que sdo descendentes do Sol" (ou, mais
tecnicamente, do ponto de vista antropolégico, e numa forma fonética
simular ao idioma indigena: "os do cla do Sol"). Assim, o termo "Lakland"
vem ganhando espaco politico, interno e externo, através do movimento de
recuperacdo do idioma, incluindo a escrita de mitos antigos e o ensino
bilingiie.

Acontece, porém, que o mesmo modelo de desenvolvimento adotado pelos
colonizadores, desde o descobrimento, pautado na colonizacao e exploragao da natureza
para fins econdmicos, conforme foi exemplo o comércio internacional do pau-brasil,
utilizado como matéria prima para obtencdo de pigmentos, também foi adotado na
colonizagdo do sul do pais, caracterizado pela exploracdo dos recursos naturais,
perseguicdes e violéncia contra as comunidades indigenas.

E, neste contexto, a coloniza¢do de imigrantes europeus fomentada pelo poder
publico, impactou diretamente o modo de vida e a cultura do povo Xokleng/Lakland em

razao dos conflitos pela posse da terra, fato que levaram a sua expulsdo dos territdrios
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originarios, imputando lhes diversas externalidades negativas decorrente dos conflitos de
conquistas e posse dos seus territorios, quando ndo foram escravizados e até mesmo
vitimas de exterminio, sob o argumento de os indios representarem um perigo para os
colonos.

Para (OLIVEIRA; FREIRE, 2019, p.30) as “guerras justas’ para aprisionamento
dos indios hostis tinham sua legislacdo baseada num imaginario difuso sobre praticas
indigenas “barbaras”— canibalismo, poligamia etc. Tal imaginario era sempre acionado
em defesa dos interesses econdmicos dos colonos.

De fato, a bandeira do desenvolvimento apregoado pelos ndo indios acarretou
um enorme desequilibrio a cultura e a estrutura social do povo Xokleng, que além da
violéncia também foram expostos a intimeras doengas, como variola, sarampo e
tuberculose que disseminaram familias inteiras.

Infelizmente, contudo, inobstante o transcurso de um lapso de tempo tao grande,
percebe-se que as cicatrizes e fissuras do processo de colonizagdo e o modelo
desenvolvimentista exploratorio adotado na regido sul do Brasil, que atingiram a
comunidade Xokleng ainda se encontram abertas.

Atualmente, o povo Xokleng se encontra localizado na Terra Indigena Lakland
Ibirama, situado nos municipios de Doutor Pedrinho, Itaidpolis, José Boiteux e Vitor
Meireles, todos no Estado de Santa Catarina; os quais vivem em aldeias distintas,
especificamente, Seae, Pavao, Palmerinha, Figueira, Coqueiro, Bugio e Toldo
(GAKRAN (2005b, p.15).

No inicio de 1926, Bulcdo Viana, governador em exercicio de Santa Catarina,
assina o Decreto n° 15, de 03 de abril de 1926, regulamentando quase cinco mil hectares
para a utilizacao do SPI e dos indigenas. (Hoerhann, 2005, p.179). Todavia, passaram-se
mais de trés décadas para que o governo estadual demarcasse de fato as terras, fato que
ocorreu somente em 1956, ocasido em que demarcou um total de 14.156,58 hectares, cuja
inscri¢ao em cartorio somente ocorreu em 1965, periodo em que grande parte do territorio
foi invadido expropriado das comunidades indigenas.

E, somente em 2003, por meio da Portaria n® 1128, o Ministério da Justica
declarou o territério de posse permanente dos povos indigenas Xokleng, Kaingang e
Guarani, reconhecendo o territério com uma area de 37 mil hectares, que ainda nao foi
demarcada em razdo de novos conflitos judicias, inclusive, com institui¢do de direito
publico que reivindicam a reintegracdo de posse de area pertencente ao territdrio

origindrio das comunidades indigenas. (FUNAI, 2020)
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Com uma trajetdria repleta de fatos e acontecimentos violentos, as comunidades
indigenas Xokleng, encontram-se num processo de aculturacdo devido ao contato com
ndo-indios e fatores que levaram a perda de sua identidade, especialmente, quanto a
expulsao de seu povo dos territdrios originarios.

Todavia, a identidade de nagao indigena Xokleng resiste, mesmo apos séculos
de exploragao, fortalecendo sua identidade ética que luta pela reconstrucao de sua historia
e resgate de sua cultura ancestral, especialmente, quanto ao reconhecimento do direito a
terra originaria em que habitavam.

Neste contexto, os indios Xokleng da TI Ibirama se configuram como grandes
vitimas de um processo de colonizagdo e de uma politica publica de crescimento
econdmico ecologicamente degradante e arbitrario. Desta forma, diante de tantas
adversidades, ndo lhe restava outra possibilidade sendo em lutar pela defesa de seus
direitos e pela sobrevivéncia fisica e cultural de seus membros, na esperanca de garantir
melhor qualidade de vida para as futuras geragdes num meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Ao longo do tempo, marcado por tantas lutas e adversidades, vislumbramos uma
solucdo definitiva com base na decisdo da Suprema corte de justica do pais sobre a
matéria, cujos efeitos também se estenderam para outros povos indigenas, também
vitimas de processo de colonizacdo arbitrario e violento. Passaremos a seguir, a analisar
o processo judicial em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal, bem como seus

precedentes jurisprudenciais relacionados a matéria.

4. CASO XOKLENG

A tramita¢do do processo perante o Supremo Tribunal Federal se refere a
interposicao de um Recurso Extraordinario (RE) 1017365 pela Fundagdo Nacional do
indio — FUNAI, em face ao acérdao prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 4°
regido, que confirmou a sentenc¢a de primeira instancia, que julgou procedente a agdo de
reintegracdo de posse ajuizada pela Fundacdo do Meio Ambiente de Santa Catarina
(Fatma) em territério indigena tradicionalmente ocupado pelo povo Xokleng, com
expresso reconhecimento por meio de decisao administrativa.

O Tribunal Regional Federal que julgou procedente a agdao, fundamentou sua
decisdo com base na afirma¢do de turbacdo no exercicio da posse da area da reserva

bioldgica pelos indigenas, ndo existindo provas nos autos, que permitam inferir que as
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terras referidas na peticdo sejam tradicionalmente ocupadas pelos indios, cuja
demarcagdo se encontra ainda em tramitagdo, nos termos do artigo 231 da Constitui¢ao

Federal. Vejamos, trecho da decisao:

“ADMINISTRATIVO. REINTEGRACAO DE POSSE AJUIZADA PELA
FATMA EM FACE DE INDIGENAS. RESERVA IBIRAMA LA KLANO.
REGULARIZACAO DA AREA EM ANDAMENTO. AUSENCIA DE
CONEXAO COM ACAO CIVEL ORIGINARIA PROPOSTA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MANUTENCAO/REINTEGRACAO CONCEDIDA

1. Inexiste conexdo entre a presente agdo e da acdo civel originaria n. 1.100, que
se encontra em tramite perante o e. Supremo Tribunal Federal. A referida acao
questiona a Portaria n°® 1.128/2003 do Ministro da Justica, acerca da demarcagdo
dos limites da Reserva Indigena de Ibirama-La Kland e a presente acdo busca a
reintegracdo de posse de area pertencente 8 FATMA.

2. A Unido ¢ parte passiva legitima em agdo que discute posse sobre area objeto
também em demarcagdo de reserva indigena.

3. Mantida sentenca que concede a manutencgdo/reintegracdo de posse de area
reconhecida como reserva ecoldgica, ainda que atrelada ou lindeira a area que se
encontra em processo de delimitagdo de reserva indigena. Aplicagdo do principio
da razoabilidade, sendo impossivel a imposi¢do de perda da posse ao proprietario,
sem o devido processo legal e respectiva indenizacdo, ausente delimitacdo da area
da reserva como sendo indigena.”

Em face a decisdo, a Fundagdo Nacional do Indio — FUNAI interpds recurso
extraordinario com base nas disposi¢oes do art. 102, III, a, da Constituicdo Federal,

aponta-se ofensa aos artigos 5°, incisos XXXV, LIV e LV do texto constitucional.

XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes;

A recorrente alega que houve negativa de prestacao jurisdicional, pois nao houve
enfrentamento das alegacdes no recurso de embargos de declaragdo que havia interposto,
o qual foi julgado parcialmente procedente apenas para fins de prequestionamento. E, no
mérito, alega que a area objeto da lide ja foi reconhecida administrativamente como de
tradicional ocupagdo indigena, e que o acérdao recorrido afastou-se da hermenéutica
contida no artigo 231, caput e §§, da Constituicdo Federal ao privilegiar o direito de posse
daquele que consta como proprietario no registro de imoveis em detrimento do direito
originario dos indios.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.
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§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar ¢ as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

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

Trouxe também como fundamento a alegacdo de se tratar de um direito
imprescritivel da comunidade indigena, cujas terras sdo inalienaveis e indisponiveis, ndo
sendo cabivel, diante de todo o ordenamento juridico, que se compreenda que os direitos
indigenas ao usufruto das terras, ou quaisquer outros que a Constituicao lhes confira,
decorram da demarcagdo administrativa da area, pois os titulos de dominio referentes as
terras de ocupagdo dos indios sdo imponiveis a eles.

Ao analisar o mérito do acorddo, quanto ao pedido de repercussdao geral da

questao constitucional, houve o acolhimento nos termos seguintes:

“A inconformidade da Recorrente merece ser conhecida e provida, uma
vez que ¢ visivel que a decisdo proferida pelo acérddo regional, ora
atacado, viola disposi¢does da Constituicdo Federal causando grande
onus a Unido. Trata-se de dar aos artigos constitucionais abaixo
consignados o seu alcance devido. Demonstra-se a relevancia juridica
da questao, por um lado, pelo flagrante risco da criagdo de precedentes
que fomentem situagdo de absoluta instabilidade e vulnerabilidade dos
atos administrativos editados com ambito nacional, apds regular
processo administrativo de demarcagdo de terras indigenas, com
manifesto prejuizo a comunidade indigena em questdo que possui
direito origindrio sobre as terras tradicionalmente ocupadas e colocando
em risco a execucdo da politica indigenista no Brasil. Além disso, tera
a relevancia de definir o perfil do estatuto juridico constitucional das
relagdes de posse das areas de tradicional ocupag¢ao indigena, a luz das
regras trazidas pela Constituigdo Federal de 1988. Como se ndo
bastasse, o efeito multiplicador é evidente no referido caso, ou seja,
caso atendida a pretensdo da parte recorrida, podera haver, em breve,
um lote de liminares no mesmo sentido. Assim, o vultoso numero de
processos justifica por si s6 a relevancia social, mas a ameaca de
multiplicagdo de decisdes neste mesmo sentido em outros Tribunais e
no Tribunal a quo. Resta, assim, preenchido o requisito da repercussao
geral da questdo constitucional.”

No caso em analise, o objeto de controvérsia se deve ao fato de que a Fundacao
do Meio Ambiente de Santa Catarina (Fatma) reivindica parte do territdrio ja demarcado
como terra indigena. Nos termos da Portaria n° 1.128/200, que foi objeto de impugnagao
na ACO n° 1.110 do STF, do Ministro de Estado da Justica, que trata da defini¢do de
limites da Terra Indigena IBIRAMA-LA KLANO, declarou a posse permanente dos
grupos indigenas XOKLENG, KAIGANG e GUARANI a terra indigena IBIRAMALA

246



KLANO, com superficie aproximada de 37.108 hectares no Estado de Santa Catarina,
conforme delimitagdes descritas no ato.

Na prética, a questdo objeto de controvérsia se refere a correta interpretacao da
extensao das disposi¢des do artigo 231, da Constitui¢ao Federal, oportunidade em que

assevera os seguintes argumentos:
A Constituicdo Federal acolheu a teoria do indigenato, na qual a
relagdo estabelecida entre a terra e o indigena é congénita e, por
conseguinte, originaria. De fato, com o advento da Carta Magna,
Jforam reconhecidos os direitos originarios dos indios sobre as terras
que ocupavam, independentemente de titulo ou reconhecimento formal.
Dentro deste contexto, o processo de demarcagdo das terras indigenas
em si, ndo possui natureza constitutiva, mas sim declaratoria, com o
desiderato de delimitar espacialmente os referidos territorios,
possibilitando o exercicio das prerrogativas constitucionais conferidas
aos indios, dai porque rejeita-se de plano o argumento do acordao de
que a cadeia dominial das terras controvertidas remonta oitenta anos.

Por si s0, o fato de o Supremo Tribunal Federal reconhecer a repercussao geral
da matéria, caracteriza a presenca efetiva dos requisitos constitucionais e sua importancia,
inclusive, ja tratada em outras a¢des que tramitaram na corte, como foi o caso do processo
Raposa Serra do Sol (Pet 3.388), que teve por objeto a demarcagao de terras indigenas,
que resultou na fixacdo de alguns requisitos para o reconhecimento da terra
tradicionalmente ocupada pelo indios, que apesar de figurar como um avango no
tratamento do tema, ndo foi suficiente, atribuir seguranca juridica e uma solugdo
definitiva para o problema, pois ndo teve efeito erga omnes.

Por conseguinte, inimeros outros conflitos eclodem, tendo por objeto a
demarcagdo de terras ou a violagdo dos territério ja demarcados, entre as comunidades
indigenas e ndoindios que reivindicam o direito a propriedade de determinadas areas,
reconhecidas como de ocupacido tradicional pelos povos indigenas. Ao mesmo tempo,
que se percebe a insurgéncia de diversos movimentos e atos administrativos que se opoem
a concretizagao de tais direitos.

Neste contexto, exemplo tipico, sdo as inumeras invasdes aos territorios
indigenas na regido norte do pais, em razdo de conflitos com grileiros que invadem as
areas efetuando a exploragcdo do ecossistema de forma criminosa, pois além de efetuar
corte de milhares de arvores em area de protecao, utilizam de um manejo inadequado por
meio de queimadas que destroem todo o biodiversidade da regido.

Outro fator significativo, consiste na expedi¢do de atos normativos por 6rgaos

governamentais, que sao adotados como instrumentos de flexibilizacdo dos direitos

indigenas, caracterizando como um verdadeiro retrocesso no sistema de protecdo. Sob
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esse aspecto, podemos mencionar a promulgacao pela FUNAI da Instru¢do Normativa
n°® 09, datado de 16 de abril de 2020, por violar o principio da publicidade e seguranca
juridica, desconsiderando o direito das comunidades indigenas sobre os territorios ja
demarcados, delimitadas, bem como das interditadas, com fator restritivo para utilizagao
e ingresso de terceiros, para a protecao de povos indigenas isolados.

Em razdo de diversas frentes de conflitos e divergéncias institucionais sobre o
tema, em maio/2020, o STF suspendeu os efeitos do Parecer 01/2017 da Advocacia-Geral
da Unido (AGU), por meio de liminar expedida pelo ministro Edson Fachim, uma vez
que a determinacao de aplicacao da tese do marco temporal que estava sendo utilizada
para inviabilizar a demarcacdo das terras tradicionais ocupadas pelas comunidades
indigenas, havia se configurado como um fator de extrema polémica.

Apesar de ndo ser uma decisdo definitiva, a liminar impede que entidades da
Administragdo Publica Federal e do Judicidrio de primeira instdncia adotem o parecer
como fundamento para novas decisdes sobre a matéria, até que o mérito seja

definitivamente julgado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.

5. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Ao analisarmos a jurisprudéncia internacional, especialmente, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, percebe-se uma evidente posi¢ao no sentido de
reconhecer que os danos ambientais tém um enorme potencial para a violagao dos direitos
humanos, como um fator condicionante para a existéncia de um substrato minimo
necessario para a garantia e implementag¢do de outros direitos, cujos fundamentos se
encontram em diversos diplomas normativos.

Sob esse aspecto, apesar da constituicao de todo um sistema de protecao a nivel
internacional, composto por uma Corte de Justica e de uma Comissdo de Direitos
Humanos, constata-se que a efetiva implementacdo de seus objetivos, depara-se com
inimeros obstaculos, devido as distintas violagcdes dos direitos humanos ocorridos em
diversos paises do continente americano.

Em relacao a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cabe mencionar que o
Brasil somente reconheceu a jurisdicao da Corte, a partir de 10 de dezembro de 1998,
quando houve o reconhecimento formal do dever de respeitar as normas da Convengao

Americana de Direitos Humanos de 1969, cujo adesdo ocorreu em 25 de setembro de
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1992, assumindo o compromisso de promover os direitos assegurados, bem como
investigar, julgar e punir os responsaveis por eventuais violagdes.

Sob esse aspecto, para que haja a atuagdo da Corte, faz-se necessario o
atendimento de alguns critérios de admissibilidade, consistentes em sintese em
exaurimento dos recursos internos, inexisténcia de litispendéncia internacional ou
auséncia de manifestacdo prévia de outro organismo internacional, legitimidade do
peticionario e o atendimento do principio da razoabilidade.

No que se refere ao exaurimento dos recursos internos, como instrumento de
tutela dos direitos violados, ressalta-se que ¢ possivel superar tal requisitos, na li¢ao de
(TRINDADE, 2002, p. 16) ao afirmar que o esgotamento dos recursos internos pode ser
afastado, no caso concreto, caso haja demora injustificada, ineficiéncia do recurso ou
inexisténcia de normas internas de defesa dos direitos humanos.

Os direitos tutelados pelo sistema interamericano de direitos humanos, por meio
da CIDH e da IDH sao abrangentes, com énfase na tutela dos direitos a vida, a integridade
pessoal, saude, a protecao da familia, a liberdade de religido e expressdo, a propriedade,
a circulacao e residéncia, a informacgdo, a participacao e acesso ao Judicidrio, todos
previstos no texto convencional.

Todavia, ainda assim, ndo ha previsdo expressa de tutela do direito ambiental.
Neste contexto, destaca-se que a posi¢do consolidada no ambito da corte é no sentido de
reconhecer o direito ao meio ambiente sadio como um direito humano, mas de forma
reflexa, pois sua protegdo se efetiva de forma indireta, por meio da garantia do direito a
vida e a satde, bem como dos direitos humanos previstos na convengao.

Segundo (SAMPALIO, 2018, p.31) a demarcagao de terras dos povos tradicionais
e indigenas ¢ outro elemento importante de protecdo reflexa do meio ambiente. No
mesmo sentido, (PIOVESAN, 2009, p. 9) “os direitos humanos constituem um complexo
integral, unico e indivisivel, em que os diferentes direitos estdo necessariamente inter-
relacionados e interdependentes entre si”. Nesta linha, todo um arcabougo
jurisprudencial foi desenvolvido pela CIDH no sentido de atribuir a maxima efetiva aos
direitos ambientais decorrentes dos demais direitos humanos violados.

Nao podemos ignorar que as massivas intervencdes humanas no ambiente
levaram a um quadro téxico de periclitacdo a saude e a vida, com sérios reflexos a
igualdade, denunciados pelos anseios de justica ambiental, mobilizando energia de

organizacdo da sociedade e de lutas juridicas e sociais, politicas e, por vezes, fisicas que
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exigiram um arbitramento politico e constitucional, dada a propor¢ao a que chegaram
(Rezende e Sampaio, 2019)

Desta forma, inimeras dentncias apresentadas a Corte tém sido admitidas e
processadas, tendo por objeto a violagdo ao meio ambiente sadio e equilibrado, cuja
relagdo direta com a violagao de outros direitos humanos igualmente tutelados e previstos
nas normas convencionais sao objetivo de tutela e protecao.

E, certamente, dentre as decisdes mais emblematicas da Corte, temos as lides
envolvendo comunidades indigenas, ocasido em que identificamos diversas situacdes em
que a Corte foi instada a manifestar pela violagdo dos direitos humanos, especificamente,
direito a vida, a informacao, a saude e a propriedade, cujo pano de fundo reflete questdes
relacionadas a prote¢do ambiental.

No esteio da linha de protecdo ao direito a terra das comunidades indigenas,
podemos destacar a demanda entre o Estado Paraguai x Comunidade Indigena Xakmok
Kasek!, que reivindicava o direito de propriedade ancestral e a posse do territorio, fato
que ameacava a sobrevivéncia dos membros do povo e a sua integridade cultural. Pela
relevancia, cabe enfatizar também a lide entre a comunidade Kichwa de Sarayaku x
Equador?, que consistiu na determinacdo da Corte de Justica na obrigacdo de implementar
estudo de impacto ambiental, com base no principio da precaucdo, norteado pela boa fé e por
uma consulta prévia e livre.

Neste sentido, um caso que figura como paradigma, para que se possa
compreender o sistema de protecdo dos direitos humanos na Corte, referente a prote¢ao
ambiental, trata-se da lide envolvendo o Estado do Paraguai e o povo indigena Yake Axa’,
devido a violacao dos direitos a vida, as garantias judiciais, a propriedade e a protegao
judicial, cuja denuncia se fundou na alegacdo de auséncia de reconhecimento das terras
ocupadas pela Comunidade indigena.

No mérito do caso, a Justica entendeu que

“a cultura dos membros das comunidades indigenas corresponde a
uma forma de vida particular de ser, ver e atuar no mundo, constituida
a partir de sua intima relagdo com as propriedades tradicionais e seus
respectivos recursos naturais, ndo meramente por esses serem seu
principal meio de subsisténcia, mas também por constituirem um
elemento integrante de sua cosmovisao, religiosidade, e, portanto, de
sua identidade cultural”.

! CIDH. Relatério n° 11/03, datado de 20 de fevereiro de 2003, a Comissdo aprovou mediante o qual declarou admissivel esta petigdo.
Posteriormente, aprovou o Relatorio de Mérito n® 30/08, em 17 de julho de 2008. Povo indigena Xakmok Kasek Paraguai.

2 CIDH. Dentincia n® 12.465. recebida na Secretaria da Comissdo em 19 de dezembro de 2003. Povo indigena Kichwa de Sarayaku,
Equador.

3 CIDH. Dentincia n® 12.313, recebida na Secretaria da Comissdo em 10 de janeiro de 2000. Povo indigena Yake Axa, Paraguai.
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O que reflete o alinhamento com as disposi¢cdes da Convengado n. 169, OIT, ao
dispor sobre a importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos
interessados se revise sua relagdo com as terras ou territorios, ou com ambos, que devem
ser respeitados pelos Estados Nacionais.

Desta forma, percebe-se que o tratamento atribuido aos casos que tem por objeto
litigios envolvendo comunidades indigenas, busca atribuir um efetivo sistema de protegao
dos direitos por meio da adocdo de uma jurisprudéncia da corte, fundada em principios
juridicos como prevencgao e precaugdo, que se tornam parametros para a interpretacdo das
disposi¢des convencionais que imputam deveres e obrigagdes aos Estados membros.

Sob os principios da prevengdo precaucdo, cabe mencionar que para O primeiro
fundamento de sua aplica¢do ocorre em funcdo da certeza cientifica sobre o dano ambiental, o
que impoe a sua realizagdo, condicionada a adogdo das medidas cabiveis que evitem ou reduzam
os danos previstos. Ja em relag@o ao principio da precaugdo impera a incerteza cientifica sobre o
dano ambiental.

O principio da precaugdo preconiza a implementagdo de medidas habeis a impedir a
degradagdo ambiental, nas situa¢des de perigo de dano grave e irreversivel decorrentes de
atividades ou técnicas cujos impactos ainda ndo podem ser claramente identificados pela ciéncia.
A cautela deve orientar as acdes do poder publico, sempre que houver incerteza cientifica em
relacdo aos impactos ambientais de determinado empreendimento. (SILVA; DIZ, 2018, p. 42)

Outro caso significativo, foi a lide entre a Comunidade Mayagna Awas Tingni
x o Estado de Nicaragua®*, tendo por objeto a demarcagio de seu territério comunal, pois
apesar da Constituicdo e a legislacdo do pais reconhecer expressamente o direito a
propriedade ancestral, o Estado ndo adotou as providéncias para efetivamente
implementar a demarcagdo das terras. Em 23 de junho de 2006, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos apresentou a Corte uma demanda contra o Estado
do Suriname, tendo por objeto a dentncia de violagdes cometidas pelo Estado contra a
comunidade tribal Saramaka® que vive na regido superior do Rio Suriname, devido ao
fato de nao ter adotado as medidas efetivas para reconhecer seu direito ao uso € gozo do
territorio que tradicionalmente usaram e ocuparam.

Em relacdo aos povos indigenas localizados no Brasil, a CIDH também possui
precedentes jurisdicionais relevante. Neste sentido, cita-se, por exemplo, o caso do povo

indigena Xucuru®, cujo objeto se referia a violagdo do direto a propriedade coletiva e a

4 CIDH, Denuncia n° 11.577, recebida na Secretaria da Comissdo em 2 de outubro de 1995. Povo indigena Mayagna Awas Tingni.
Nicaragua.

5 CIDH. Dentincia namero 12.338 remetida & Secretaria da Comissdo em 27 de outubro de 2000. Povo indigena Saramaka. Suniname.
6
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integridade pessoal da comunidade indigena, tendo por fundamento a longa demora na
tramitacdo do processo administrativo para o reconhecimento, titulagdo, demarcacao e
delimitagdo de suas terras e territorios ancestrais, fato que impedia o gozo pacifico do seu
direito de propriedade.

No que se refere a aplicacdo da tese do Marco Temporal, salienta-se que a CIDH
expressamente manifestou sua preocupagao, advertindo o Brasil sobre as consequéncias
danosas aos direitos humanos dos povos indigenas, considerando os precedentes ja
ocorridos, quanto a adog¢ao das tese, nos processos de demarcagao das terras Limao Verde
e Buritim do povo Terena, assim como a terra Guyrarokd do povo Guarani Kaiowa,
localizadas em Mato Grosso do Sul.

Com efeito, o proprio Supremo Tribunal Federal ja adotou a tese na decisdo
referente ao povo indigena Guyrarokd, fato que acarretou a anulagdo do processo de
demarcagao, com base em relatorio de identificagdo e delimitagdo de 25 de novembro de
2004, criando uma situag¢do de enorme inseguranca juridica para a comunidade indigena,
que passou a ocupar cerca de 5% do territorio original de suas terras tradicionais.

Cabe destacar que a CIDH, expressamente, manifestou sua posi¢cao afirmando
que a tese € contraria as diretrizes e normas internacionais e interamericanas de direitos
humanos, em particular a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos e a Declaracdo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, por ignorar no fundamento das
decisdes o fato de os povos indigenas terem sido expulsos dos seus territérios, por meio
de um processo de violéncia e violagao de seus direitos humanos fundamentais, razao
pela qual ndo ¢ plausivel exigir a ocupagdo dos territérios na data da promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988.

Neste sentido, a CIDH destaca que cabe ao poder publico o dever de proteger o
vinculo que os povos indigenas possui com suas terras € territorios, assim como com 0s
recursos naturais e elementos incorpéreos que deles derivam, afirmando que a
necessidade da prote¢do do direito de propriedade coletiva, uso e desfrute sobre o
territorio, como condi¢do para a propria sobrevivéncia, os quais possuem o direito de
propriedade por prazo indeterminado, desse que caracteriza a relacao intrinseca do modo
de vida indigena com seus territorios ancestrais.

Salienta-se que em todos nos precedentes que tramitaram na CIDH, os Estados

Nacionais foram responsabilizados pela violagdo do direito a propriedade, consagrado no

CIDH, Relatério No. 44/15, Caso 12.728. Mérito. Povo indigena Xucuru. Brasil. 28 de julho de 2015.
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artigo XXIII da Declaragdo Americana e no artigo 21 da Convengdao Americana, assim
como pelo direito a integridade pessoal, dos direitos as garantias e a protegdo judiciais.
Adotando como fundamento uma concepcdo ampla e auténoma dos tratados
internacionais de direitos humanos, cuja interpretacao deve se adequar a evolucao dos
tempos e, em particular, as condi¢des atuais de vida.

Por conseguinte, a Comissdo Interamericana convoca os Estados partes, a
diligenciarem na adoc¢do dos instrumentos juridicos adequados para rever e alterar
eventuais teses juridicas, como a preconizada por meio do denominado "marco
temporal”, haja vista sua incompatibilidade com as diretrizes e obrigagdes internacionais
relativas aos direitos humanos dos povos indigenas e tribais, bem como a abster se de
quaisquer medidas que violem o direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e
informado de forma eficaz e oportuna.

Sob esse aspecto, considerando a posi¢ao da Corte de que se impde aos Estados
membros da OEA, a obrigacdo de tutelar os direitos humanos em dimensdes distintas,
especificamente, quanto a regulacdo, monitoramento, estudo de impactos e superagdo de
obstaculos estruturais. A decis@o do Supremo Tribunal Federal em relacdo a comunidade
Xokleng’ de fato se tornara um paradigma para a solugio das inumeras lides em curso no
ambito administrativo e na esfera judicial que tem por objetos interesses de dezenas de
povos indigenas no Brasil.

Parametros consolidados para a tutela dos direitos dos povos indigenas, se
encontram postos, especialmente, pela jurisprudéncia da CIDH, no sentido de assegurar
a protecdo do direito a vida e a satde, bem como do direito a propriedade dos povos
tradicionais e indigenas, os quais podem ser fortalecidos com a incorpora¢do no direito
interno pelo STF, atribuindo um novo patamar na prote¢ao dos diretios fundamentais dos
povos indigenas no Brasil.

Espera-se que de fato o ordenamento juridico interno entregue uma solucdo
juridica adequada e tempestiva, que seja apta a atribuir segurancga juridica e tutelar os
direitos constitucionais expressamente garantidos as comunidades indigenas tradicionais

que ocupam o territdrio brasileiro.

7 STF. Recurso Extraordinério (RE) 1017365. Brasil.
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6. Conclusao

A defesa do direito a terra tradicionalmente ocupada pela comunidade Xokleng
reflete o anseio ¢ a luta de diversos povos indigenas no Brasil, cuja relacao ultrapassa a
mera relacdo econdmica, mas se caracteriza como um elemento construtor da identidade
social e cultural de um povo que mante uma relagdo profunda com o meio ambiente e
com o territério, que determina seu modo de ser e de viver.

Ao longo do tempo, o povo Xokleng foi vitima de um arbitrario processo de
colonizagdo, pautado na exploracdo e violacdo de seus direitos fundamentais, cuja
manifestagdo mais significativa se expressa na reivindicagdo do direito a demarcagdo de
seu territorio, representado pelas terras tradicionalmente ocupadas pelos seus
antepassados.

Em razdo de interesses antagonicos, seja pela riqueza da biodiversidade ou pelo
potencial de exploracdo econdmica, intmeras lides surgem em todo o pais, tendo por
objeto a demarcagdo de territorios indigenas, haja vista a omissdao ou disfuncionalidade
do poder publico em nao atribuir uma solucao definitiva para os conflitos.

Neste contexto, a tramitagdo no Supremo Tribunal Federal de acdo com
“Repercussdo Geral” tratando da tese do “marco temporal”, tendo por objeto a
demarcacdo do territdrio indigena da comunidade Xokleng, tornou-se um fator de enorme
expectativa para toda a sociedade, haja vista as distintas interpretacoes na esfera
administrativa e judicial tratando da matéria.

A consolidacdo de uma tese sobre o marco temporal pelo Supremo Tribunal
Federal, contribuirda para a construgdo de um substrato de seguranca juridica,
consubstanciado nas disposi¢des constitucionais, que desde o julgado da PET. 3388/RR
sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol passou a ser caracterizado como um fator
negativo para o reconhecimento para a demarcagdo dos territorios de dezenas de
comunidades indigenas no Brasil.

Em relagdo aos precedentes jurisprudenciais decorrentes de diversas decisdes da
CIDH, constatou-se que ha uma efetiva posi¢do que reconhece o direito a vida, as
garantias judiciais, a propriedade e a protecao judicial, bem como o direito a posse dos
indigenas as terras tradicionalmente ocupadas como um fator condicionante para sua
identidade étnica e cultural, restando formalmente reconhecido pelas normas
convencionais o direito de propriedade das comunidades indigenas sobre tais territorios,

cabendo ao Estado o dever de reconhecer e proteger tais direitos. Ressalta-se, porém, que
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em regra a propria CIDH, aplica o principio da complementariedade, que informar a
transversalidade do sistema interamericano por atuar de forma coadjuvante nas
jurisdiciones nacionais, pois ndo as substitui.

Desta forma, apesar de se encontrar expressamente previsto no texto
constitucional a tutela do direito a demarcagao das terras tradicionais das comunidades
indigenas, percebe-se que se construiu uma hermenéutica tendo como pardmetro o marco
temporal que se tornou um fator obstativo da concretizagdo dos valores constitucionais.
Neste contexto, o entendimento consolidado da jurisprudéncia da CIDH, no sentido de
assegurar a prote¢ao do direito a vida e a satide, bem como do direito a propriedade dos
povos tradicionais e indigenas, torna-se um luminar que poderia de fato auxiliar a
constru¢dao de um novo entendimento sobre a matéria.

Em razao da suspensado do julgamento, com carater de repercussao geral, espera-
se que de fato os Ministros do Supremo Tribunal Federal cumpram como suas atribui¢des
institucionais e com se dever de prestar uma prestacao jurisdicional célere sobre a matéria,
a qual esteja fundamentada nas disposi¢des constitucionais e convencionais que tutela os
direitos humanos. Agora nos resta, acompanhar atentos aos acontecimentos ¢ aguardar

por uma justa decisao!
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