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APRESENTACAO

Esta Nota Técnica € um dos produtos do Projeto de Pesquisa “Gerando
Jurisprudéncia Favoravel aos Povos e Comunidades Tradicionais no Tribunal
Regional Federal da 1* Regido”, que iniciou seus trabalhos em abril de 2020. E
uma das atividades desenvolvidas no ambito da Clinica de Direitos Humanos
(CIDHA), do Programa de Pés-Graduagdo em Direito (PPGD) do Instituto de
Ciéncias Juridicas (IC]) da Universidade Federal do Para (UFPA), integrante dos
Grupos de Pesquisa “Natureza, Territorios, Povos e Comunidades Tradicionais na
Amazonia Brasileira” e o “Integracdo de Cadastros Fundiarios e Registro
Imobiliario: caminhos para combater a grilagem”, ambos registrados no CNPq.

A CIDHA (https://www.cidh.ufpa.br/index.php/pt/) € um espaco de pesquisa e
extensdo ligada ao PPGD, com larga experiéncia e atuacdo no enfrentamento do
desrespeito dos direitos humanos e territoriais na Amazénia, a partir de
intervengdes voltadas para promogdo dos direitos humanos e ambientais, na
protecdo de tais direitos, empregando a advocacy e agdes judiciais em ambito
nacional e internacional, em particular intervindo na Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CortelDH). Sua atuagdo conta com a participacdo de parte do
corpo docente do PPGD, discentes da graduacado e pos-graduagao.

O objetivo principal do Projeto de Pesquisa é colaborar tecnicamente com o MPF
para assegurar a geracao de jurisprudéncia favoravel aos Povos e Comunidades
Tradicionais relacionados aos conflitos socioambientais e territoriais sob
jurisdicdo do Tribunal Regional Federal da 1? Regido.

Trata-se de uma atividade que busca oferecer subsidio a Procuradoria Regional
da Republica da 1° Regido (PRR1), como também as demais instancias do
Ministério Pablico, contando com financiamento da Climate and Land Use
Alliance (CLUA), sob a gestdo financeira da FADESP. Também estdo
envolvidos(as) discentes da graduagao e pos-graduagao da UFPA, alguns(as) com
bolsas e outros como voluntarios(as).

Objetivamos com a elaboracdo da Nota Técnica (NT) focar um determinado
assunto, tema ou direito, que busca realizar uma andlise aprofundada sobre a
matéria discutida, contendo o histérico do direito examinado, a fundamentacao
legal nacional e internacional, qual é o entendimento da jurisprudéncia nacional e
internacional, da doutrina nacional e internacional, baseados em informacdes
relevantes e as contidas nos processos que estdo no TRF1.

05




A pesquisa para elaborar o documento basico envolve mais de um processo
judicial. A Nota Técnica, além de colaborar na elaboracao de memoriais, pode
ser uma pega juridica de consulta contribuindo na construcdo de argumentos a
serem utilizados em peti¢des iniciais ou como fundamentos juridicos em
Amicus Curiae. Esta dindmica ira auxiliar futuros recursos — no TRF1, podendo
também contribuir para os demais Tribunais Regionais, ST) e STF — e a
consolidacdo de teses juridicas favoraveis aos povos indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais.

Portanto, a Nota Técnica é uma discussdo geral sobre um determinado tema
ou direito e que seus argumentos e fundamentagdes juridicas sdo utilizados
para fortalecer uma reivindicagdo ou direito. No entanto, isso ndo impede que
casos especificos e paradigmaticos sejam mencionados como ilustracdo dos
temas que serdo objetos desta.

A atual NT se inspirou em um aspecto que chamou a atencao no Projeto de
Pesquisa ao sistematizar as informagdes dos processos no banco de dados,
que é o longo tempo entre a entrada da peticao inicial reivindicando algum
direito, a decisado final com transito e julgado (quando ha) e o cumprimento da
decisdo judicial. Sdo décadas para chegar até o final e ter uma decisao
definitiva. Mesmo assim, ndo ha garantia de que a decisdo sera implementada
de imediato e de que o direito decidido serd cumprido e materializado em
curto prazo.

O posicionamento em defesa do reconhecimento dos direitos territoriais' esta
consolidado na jurisprudéncia da Corte Latinoamericana de Direitos Humanos
(CortelDH), reconhecendo o direito de propriedade dos povos indigenas
sobre suas terras tradicionalmente ocupadas e o dever do Estado de

[1] Ao tratarmos do direito territorial dos povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais,
didaticamente, podemos dividir em dois momentos distintos. Um que denominamos de direito ao
territério e outro, direito de uso do territério. O primeiro discute os mecanismos de acesso a terra e aos
bens ambientais (reconhecimento de direitos dos povos e comunidades tradicionais a titulagdo da terra e
as garantias formais para exercer o direito de propriedade, ou seja, relacionada a transferéncia total ou
parcial dos poderes dominiais do Estado para os povos e comunidades tradicionais). Ja o direito de uso
territorial trata das normas juridicas e sociais (estas podemos denomina-las de direitos indigenas) que
definem os poderes de uso e utilizacdo do espaco reconhecido pelo poder piblico, a autonomia no uso
da terra e dos bens ambientais (uso e gozo); sdo as regras relacionadas ao manejo e gestdo da terra
tradicionalmente ocupada (BENATTI, RAIOL E LIMA, 2021 - BENATTI, José Heder; RAIOL, Raimundo
Wilson Gama; LIMA, Tamires da Silva. Os grupos vulneraveis no sistema interamericano de direitos
humanos: a protecdo do territorio dos povos indigenas e comunidades tradicionais. Revista Faculdade de
Direito, v. 45: 60006, 2021).
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proteger esses direitos, emanados do artigo 21 da Convencdo Americana, a luz
das normas da Convencao 169 da OIT, da Declaracdao das Nagoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas e da Declaracdo Americana sobre os Direitos
do Povos Indigenas.

Portanto, os direitos reivindicados estdo solidamente assegurados em normas
internacionais, bem como os direitos reconhecidos pelo Estado brasileiro,
previsto na Constituicdo de 1988 e em normas juridicas infraconstitucionais,
formando um forte arcabougo de um corpus juris nacional e internacional que
obriga o poder pablico a prote¢ao dos direitos territoriais indigenas.

Nesse contexto, deve-se destacar que foi o ativismo dos povos indigenas, por
meio da litigdncia de seus direitos territoriais na CortelDH, que proporcionou a
ampliacdo da interpretacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) a partir de seus direitos e de outros tratados internacionais (Maués e
Magalhaes, 2016).'

Analisando a jurisprudéncia brasileira quanto a reivindicacdo dos povos
indigenas de terem seus direitos territoriais assegurados, fica claro que
estamos diante do debate da eficacia juridica e a ndo efetividade dos direitos.
Se por um lado, corpus juris indigena assegura a eficacia juridica, no sentido de
que se produz, “[...] em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular,
desde logo, as situacdes, relagbes e comportamentos nela indicados; nesse
sentido, a eficacia (juridica) diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacao juridica (SILVA,
2012, p. 55-56).?

Por outro lado, ao debrugar nos argumentos apresentados pelo TRF1, ST) e
STF, que defendem o direito dos povos indigenas ao reconhecimento das
terras tradicionalmente ocupadas, e ao mesmo tempo a constatacdo da
demora de décadas para que cada grupo indigena consiga a demarcagdo de
seu territorio, nos leva a pensar que podemos estar diante dos limites da tutela
judicial na restrita democracia brasileira.

[1] MAUES, Antonio Moreira; MAGALHAES, Breno Baia. A recepgdo dos tratados de direitos
humanos pelos tribunais nacionais: sentencas paradigmaticas de Colombia, Argentina e Brasil.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 76-112, jan/jun 2016.

[2] SILVA, José Afonso da. A aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.
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Diante dessa constatagdo, para assegurar a protecado da floresta, das aguas, dos
animais, da agua, do ar e dos povos e comunidades tradicionais, é preciso
buscar outros caminhos juridicos e politicos a fim de assegurar o direito
territorial indigena, pois o direito a vida (Art. 5°, caput), a sadde (Art. 196), ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (Art. 225), a dignidade para as
geracOes futuras (Art. 227), os direitos originarios reconhecidos aos povos
indigenas (Art. 231) ainda estdo fragilizados diante do lento reconhecimento
territorial tradicional.

Os autores da Nota Técnica demonstram cabalmente que a demora no
reconhecimento do direito territorial dos povos indigenas viola o seu direito
fundamental a terra (art. 231 da CF/88), o direito a razoavel duracdo do
processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88), as convengdes internacionais, colocando
em risco a vida e a cultura, devido a condicdo de vulnerabilidade em que se
encontram.

A demora no reconhecimento dos direitos territoriais reivindicada pelos povos
indigenas é€ uma grave violacdo aos direitos humanos e da natureza, por isso se
destaca a importancia de se discutir a auto demarcagdo, como uma agao
juridica de fazer diante da ndo efetividade dos direitos amplamente
assegurados. Para discutir o direito de auto demarcacdo, a Nota Técnica
reserva suas paginas para discorrer sobre sua natureza e fundamentacao
juridica, escrita pelo jurista e professor Carlos Frederico Marés de Souza Janior.

A Constituicdo Federal de 1988 e o pluralismo juridico sdo investigados pelo
jurista Joaquim Shiraishi Neto, descrevendo os avancos e limites da nossa carta
magna, explicando como o debate sobre o principio da igualdade e diferencas
culturais, a “invencdo da raca” e a hierarquia social, criam tensdes que a
sociedade tem dificuldade de superar, o que explica a historica apropriacao
ilegal das terras indigenas.

Para fundamentar o direito a terra tradicionalmente ocupada, foi examinado o
significado de territério (ou a terra tradicionalmente ocupada, conforme prevé
a constituicdo brasileira e a Convencdo 169 da OIT) por um advogado indigena,
Dimas Fonseca Pereira. As decisdes judiciais do Tribunal Regional Federal da 1*
Regido e do Supremo Tribunal Federal, que confirmam a premissa discutida na
Nota Técnica, o direito a demarcagdo da terra indigena, foram escritas pelos
discentes do PPGD e pesquisadores do Projeto de Pesquisa, Roberta Carolina
Araujo dos Reis e Vinicios da Silva Machado.
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Esperamos que a Nota Técnica seja uma ferramenta que ajude na superacao
da atual demora no reconhecimento dos direitos territoriais indigenas.

Belém-Pa., 10 de agosto de 2023.

Prof. Dr. José Heder Benatti Prof. Dr. Girolamo Domenico Treccani
Coordenador GeralCoordenador Académico

OBS: Este projeto esta alinhado aos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) das Nagoes Unidas (ONU), Agenda 2030 no Brasil: 10, 13,
15 e 16 - Saiba mais em https://brasil.un.org/pt-br/sdgs.

09



https://brasil.un.org/pt-br/sdgs




AUTODEMARCACAO[1]
Carlos Frederico Marés de Souza Filho[2]

O ato juridico de demarcacado das terras indigenas é declaratério, isto é,
apenas indica os limites de uma terra que ja era indigena, originariamente,
como expressa a Constituicdo brasileira. Surge, entdo, a divida da
possibilidade dos povos indigenas demarcarem sua prépria terra e o valor
juridico desse ato. Para responder a questdo é necessario entender como o
sistema juridico brasileiro define Terras Indigenas e o sentido pratico e juridico
da demarcacdo como ato de tracar os limites. Os fundamentos juridicos do
conceito de terra indigena e do ato de demarcacdo estdo expressos na
Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 231. Além disso, o Brasil adotou
e introduziu em seu ordenamento juridico a Convencdo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho que complementa os direitos estabelecidos na
Constituicdo. Sdao fundamentos juridicos, também, para responder o
questionamento, a Lei 6.001, de 19 de abril de 1972, embora alguns artigos
possam ser considerados revogados pela Constituicdo de 1988, e o Decreto n°
1775, de 8 de janeiro de 1996, que regulamenta o procedimento de
demarcagdo de terras indigenas. Sdo suportes de principio a Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, e a
Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2016. O
principio geral de garantia da territorialidade indigena, porém, é anterior a
essas normas juridicas e se assentam no que foi chamado de indigenato, isto &,
no direito originario dos povos a existir em um territorio.

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu artigo 231, reconhece esse direito
originario dos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam e define
no § 1% "Sado terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradigoes".

[1] Este texto foi escrito a partir de parecer oferecido a COIAB em 2022 e do trabalho
“Demarcacdo de Terras Indigenas e seus entraves” escrito e publicado para Relatério da SBPC,
em 2021

[2] Carlos Frederico Marés de Souza Filho é Professor Titular de Direito Socioambiental da
PUCPR, Doutor em Direito pela UFPR e Doutor Honoris Causa pela UFG. Foi presidente da
Funai. E presidente do IBAP. Professor colaborador convidado nas Universidades Federal de
Goias e Auténoma de San Luis Potosi (México). Lider do Grupo de Pesquisa "Meio Ambiente:
sociedades tradicionais e sociedade hegeménica”.
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No regime juridico de terras, no Brasil, todas as terras devem demarcadas, isto
é, medidas e destacadas ou separadas das outras, discriminadas, diz a velha
tradicdo juridica, sejam publicas ou privadas, as ndo demarcadas, nao
discriminadas, sdo chamadas de devolutas e sdo aquelas que esperam para ser
demarcadas para serem destinadas pelo Poder Pablico a um uso piblico ou
privado. Essa discriminacdo das terras devolutas é agdo exclusiva do Poder
Piblico e quando feita a sua revelia ndo estd coberta pelo manto da
legitimidade. No vocabulario juridico popular é chamada de grilo, ou grilagem.
Essa demarcacdo ou discriminacdo que compreende a medicdo e o
estabelecimento de divisas serve para que uma terra seja levada a Registro
Imobiliario. A demarcacao €&, portanto, a forma de dar conhecimento publico
da natureza juridica, submissdo de dominio e destinacdo de uso de uma gleba
de terra. As terras indigenas, ainda quando ndo demarcadas, ndo se
enquadram na categoria de terras devolutas porque tém uma destinagdo de
uso estabelecida diretamente na Constituicao, por isso nunca foram devolutas,
isto €, nunca precisaram de ato administrativo para ter destinacdo de uso. As
terras indigenas, segundo a Constituicdo de 1988, artigo 231, § 2°: “destinam-se
a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes”.

As terras indigenas estdo definidas e estabelecidas na Constituicdo, ndo
importa onde estejam, nem que limites tenham. E o que a define é a ocupacao
indigena, e por ocupagdo se entende a habitacdo, a utilizacdo produtiva, a
preservacdo dos recursos ambientais e a possibilidade de reproducao fisica e
cultural, ndo precisa estar demarcada nem ter um ato que a crie ou limite, a
ocupacao é suficiente. Portanto, qualquer terra que se encaixe na descricdo e
conceituagdo do artigo 231 da constituicdo é indigena. Basta que as terras
sejam tradicionalmente ocupadas para que sobre elas os povos tenham
direitos originarios. A natureza originaria do direito significa que ndo ha um ato
constitutivo de terra indigena, ela &, e se presume que sempre foi, indigena,
daquele povo que a ocupa. Essa presuncdo tem forte assento na realidade,
nao s6 no direito, os povos indigenas ja estavam naquela terra antes dos nao
indigenas chegarem.

Todas as terras nas condicées do artigo 231 da Constituicdo sdo indigenas,
portanto. Esse conceito ndo esta somente na Constituicdo brasileira, mas em
muitas outras constituicdes da América Latina e em Tratados Internacionais,
como a Convencdo 169, da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1989,
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na Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de
2007, e a Declaracdo Americano sobre os Direitos dos Povos Indigenas, da
Organizagdo dos Estados Americanos, de 2016, além de que ja estava
desenhado em legislagdes anteriores a 1988 no Brasil. Expresso de outras
formas e, as vezes, com menos énfase, essa ideia de respeito as ocupacdes
indigenas esta presente ao longo de todo o processo colonial, até mesmo na
assimiladora Convencdo 107, da OIT, e nos provimentos das metrépoles
coloniais.

O conjunto da normatividade atual, nacional e internacional, tem como foco a
protecdo do direito dos povos indigenas de continuar a ser indigena, manter-
se como coletividade, comunidade ou povo. Isso quer dizer ser um corpo ou
sujeito coletivo com organizagdo social e politica, cultura, regras de
convivéncia, hierarquias e espiritualidade proprias. Esse direito coletivo de ser
povo corresponde, no plano individual, ao direito a vida, € um direito
fundamental e inerente a existéncia. Garantir esse direito com toda a sua carga
cultural e espiritual requer a existéncia de territorio ou porcao de terra onde
possam habitar em carater permanente, utilizar para suas atividades
produtivas, preservar os recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e
garantir a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicdes, tal qual estabelece o artigo 231 da Constituicdo brasileira. Ao direito
de ser, de existir como povo indigena, corresponde, assim, um direito de estar
em um territério proprio, conhecido e ambientalmente adequado. Nao se trata
qualquer terra ou lugar, mas da terra com condi¢cbes ambientais e naturais que
proporcionaram a interacdo cultural existente. Portanto ha um direito
intrinseco a uma terra determinada natural e culturalmente. Quem sabe que
terra é essa € o préprio povo.

Esse duplo direito fundamental, de ser e de estar, revela que demarcar a terra,
tracar os limites geograficos, fisicos, € um complemento, ndo sua esséncia. Por
isso a Constituicdo a considerou uma obrigacdo do Estado, um dever urgente
de promover a demarcacado. Esse é também o entendimento dos tratados e
declaragdes internacionais. Demarcar é tracar o perimetro da terra e o anunciar
publicamente para conhecimento da Nacdo, invalidando todos os atos
anteriores que por ventura possam existir sobre a gleba, sejam privados ou
publicos, na exata aplicacdo do § 6° do artigo 231 da Constituicao de 1988 que
declara "nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo..." completando o conceito de terras indigenas.
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Os direitos do povo indigena sobre sua terra prevalecem sobre qualquer outro
direito, seja plblico ou privado, por serem originarios, segundo a Constituicdo e
normas internacionais. Outros direitos que porventura existam devem ser
resolvidos fora do processo demarcatério e ndo tem nada a ver com ele. A
demarcacdo traga o perimetro, diz os limites da terra indigena. Uma vez
reconhecido este perimetro, eventuais direitos de terceiros devem ser
discutidos a parte, sempre considerando que ndo cabe indenizacdo a ser paga
pela Unido Federal pelo fato de demarcar, consoante o § 6° citado.

Apesar da clareza dos dispositivos constitucionais a burocracia brasileira criou
um complexo processo de demarcacdo de cara e dificil execucdo, com
pequenas armadilhas e grandes amarras, de tal forma que cada ato pode ser
judicializado. Quando se consegue chegar ao fim da corrida de obstaculo, a
homologacdo da demarcacdo depende da boa vontade politica do governante,
desdizendo o que a generosidade constituinte acordou. A Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, por exemplo, depois de demarcada esperou anos na
mesa de varios Presidentes da Republica até ser homologada. E quando o foi,
foi judicializada diretamente no Supremo Tribunal Federal por uma singela
peticdo (STF - Peticdo 3.388-4 — Roraima). Nao havia nada de errado com a
demarcacdo daquela terra ocupada por varios povos desde sempre. Assim, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a validade da demarcacao
integralmente, mas nos votos de muitos Ministros apareceu, visivelmente, o
desconforto com a obrigacdo de reconhecer o direito.

O processo de demarcagdo tem sido o modo mais visivel de ndo aplicar o
direito coletivo originario reconhecido pela Constituicdo. Embora ndo seja a
demarcacdo que crie o direito, a sua auséncia deixa os povos muito mais
expostos a invasores e as terras menos protegidas na pratica. Ha uma
permanente pressdao sobre as Terras Indigenas, demarcadas ou ndo, mas
quando nao sdao demarcadas ha uma pressdo pela ndo demarcacdo e
permanentes invasdes. Dificultar a demarcacdo e judicializa-la tem sido o
principal meio de mitigar os direitos indigenas estabelecidos na Constituicdo e
nas normativas internacionais. Além de ser difundido o falso discurso de que
terra ndo demarcada, indigena ainda ndo é.

Desde o século XVII as terras indigenas sdo legalmente protegidas. A

concessao de sesmarias deveria respeitar os direitos dos indios sobre as suas
terras, que as possuiam como “primarios e naturais senhores delas”. Toda
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legislacdo importante sobre terras, como a Lei Imperial de Terras de 1850,
considerava a existéncia dos indigenas e seu direito a terras. As primeiras leis
foram influenciadas pela Escola Ibérica da Paz, que pretendia respeitar os
indigenas, mas a pratica, desde entdo, foi colonialista e contraria aos direitos
indigenas, destruindo os povos e a natureza. Hoje o texto constitucional reflete
o respeito aos direitos de forma substancial, mas, na pratica, pelo processo
administrativo de demarcacdo mantém a relacdo colonial. Quer dizer, o
discurso sobre a demarcacdo de terras indigenas busca negar o direito
originario sobre elas permitindo que o genocidio do povo ‘libere’ as terras[1].

A demora intencional da demarcacdo de Terras Indigenas no Brasil ja foi objeto
de julgamento na Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Povo Xucuru,
que vive em Pernambuco, teve o processo demarcatério de suas terras
iniciado em 1989, pouco apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A
demarcacao transcorreu de forma extraordinariamente lenta e somente foi
finalizada 16 anos depois, em 2005. A demora no processo provocou atritos
graves e violéncia contra os indigenas resultando na morte de liderancas.

Em 2002, em apoio ao Povo Xucuru, organizagdes de Direitos Humanos e o
Conselho Indigenista Missionario (CIMI) entraram com peticdo na Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), denunciando as violagoes
sofridas. A defesa do Brasil foi baseada, exatamente, no ndo esgotamento dos
procedimentos administrativos do processo demarcatério. A CIDH nao aceitou
os argumentos brasileiros e admitiu a peticio em outubro de 2009. Em 2015
considerou o Brasil responsavel por violacbes de direitos humanos, em
prejuizo do povo Xucuru e de seus membros. Em 2016, apds considerar que o
Brasil ndo havia cumprido as medidas determinadas, o caso foi remetido a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Brasil foi condenado pela
violacdo dos direitos a garantia judicial de prazo razoavel, a protecao judicial e
a propriedade coletiva, em relagdo com a obrigacdo de respeitar e garantir os
direitos, previstos na Conven¢ao Americana, em detrimento do povo Xucuru e
seus membros[2].

['] SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Demarcacdo de Terras Indigenas e seus entraves.
In: Povos tradicionais e biodiversidade no Brasil [recurso eletronico]: contribuicdes dos povos
indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais para a biodiversidade, politicas e ameacas /
Manuela Carneiro da Cunha, Sénia Barbosa Magalhaes e Cristina Adams, organizadoras. — Sdo
Paulo: SBPC, 2021. disponivel em http://portal.sbpcnet.org.br/livro/povostradicionais3.pdf

[ integra da  decisio por ser lida em  portugués no sitio:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf . Acessado em maio de
2022.
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Até a década de 70 do século XX, os direitos eram frageis e dependiam da
vontade dos governos. O poder do Estado era discricionario e, em
consequéncia, arbitrario. O Povo Kadiwéu recebeu terras do Imperador mais
ou menos demarcada ao serem reconhecidos e agradecidos pelo apoio na
Guerra do Paraguai. Os Kaiowas, habitantes da parte do Paraguai anexada ao
territorio brasileiro ndo foram reconhecidos e suas terras picotadas por
projetos militares e de desenvolvimento. Até hoje o Povo Kaiowa padece de
violéncia permanente e luta pelo reconhecimento e pelas terras. Ambos povos
tinham direito a vida em suas terras, mas a malicia politica reconheceu um e
desprezou outro.

No comeco do século XX as expedicdes do Marechal Candido Rondon
demarcavam terras indigenas fisicamente colocando marcos de metal, como
os encontrados na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, onde
achavam que deveriam ser os limites. O Servico de Protecdo ao indio também
demarcou terras em processos fisicos com o sentido de delimitar e marcar os
limites de ocupacdo de povos reconhecidos. O decreto 5.484, de 27 de junho
de 1926, por exemplo, determinava que as terras do patriménio nacional
necessarias ao Servico de Protecdo aos indios fossem transferidas ao
Ministério da Agricultura para uso dos indigenas e ainda que nao criasse um
procedimento préprio, reconhecia a necessidade de delimitar e demarcar as
terras, mas sempre como uma agdo conjunta e consequente do
reconhecimento da existéncia coletiva do povo.

Foi o Estatuto do indio, Lei 6001, de 19 de dezembro de 1973, no artigo 19, que
estabeleceu a regra de demarcagdo, dispondo que as terras indigenas
deveriam ser administrativamente demarcadas, e para isso o Poder Executivo
deveria emitir decreto especifico estabelecendo processo e procedimentos.
Nos paragrafos seguintes estabeleceu que a demarcacdo deveria ser
homologada pelo Presidente da Republica para entdo ser registrada no Servico
de Patriménio da Unido (SPU) e nos Registros de Imoveis competentes,
estabelecendo as balizas para o futuro decreto. A lei proibia discussao judicial
possessoria sobre estas demarcagdes, quer dizer, se algum interessado se
considerasse prejudicado poderia ir a Juizo discutir a propriedade ou requerer
acdo demarcatéria de sua propriedade e discutir limites, mas fora do processo
demarcatério.

O Decreto foi emitido pouco mais de dois anos depois e recebeu o nimero
76.999,em 8 de janeiro de 1976. Era muito simples. Um antrop6logo e um
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engenheiro ou agrimensor nomeados pelo presidente da FUNAI faziam um
relatorio circunstanciado que, se aprovado pela autoridade administrativa,
serviria de base para a demarcacdo fisica. Uma vez demarcada a éarea, o
Presidente da Replblica a homologava e era levada a registro no SPU e no
Registro de Imobveis da Jurisdicdo correspondente, conforme dispunha o
Estatuto. Embora muito facil como processo, todos os encaminhamentos
estavam na esfera do Poder Executivo que naquela década era concentrado
nas maos de militares. Portanto as trés acoes necessarias eram controladas
pelos militares, decisdo de demarcar e nomear a equipe, a aprovacdo do
trabalho e, finalmente, a homologacao presidencial. Na época o Presidente da
Funai era um General, Ismarth Aradjo de Oliveira. O Governo militar, portanto,
escolhia os poucos povos a serem reconhecidos e terem suas terras
demarcadas, aos outros encaminhavam para a morte ou confinamento, como
ilustram os casos Panara[1] e Nambiquara[2]e praticamente todos os povos do
Nordeste, que chegaram muito proximo a extingdo pelo grande interesse
econdmico sobre suas terras.

Em 1983 a abertura democratica se iniciava e faria os militares perderem o
controle absoluto sobre que povos deveriam viver ou morrer. Foi entdo
editado o Decreto n°® 88.118, de 23 de fevereiro para a demarcacdo. Uma
equipe técnica fazia a identificacdo da area, em seguida a FUNAI apresentava o
resultado a um grupo de trabalho composto por varios 6rgdos federais e
estaduais que emitia um parecer técnico-politico, excluida qualquer consulta
aos povos indigenas. O parecer do GT era encaminhado ao Ministro do Interior
(a quem estava subordinada a FUNAI) e ao entdo Ministro Extraordinario para
Assuntos Fundiarios. Os dois Ministros levavam ao Presidente da Republica
que, por decreto, delimitava a area e determinava a demarcacao fisica. Feita a
demarcacdo, novo decreto, desta vez homologatério, do Presidente da
Republica, era levado a ambos registros, administrativo e cartorial. Por uma
insolita burocracia, o processo passava duas vezes pelo Presidente da
Republica: a primeira para verificar se a identificacdo da area estava correta e, a
segunda, para saber se a demarcacdo havia sido feita de acordo com a
identificacdo por ele aprovada. O excesso de burocracia na pratica diminuia a
protecdo dos direitos dos povos, como reconheceu a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no citado caso Xucuru.

[11 ARNT, Ricardo et ali. Panard: a volta dos indios gigantes. Sdo Paulo: Instituto
Socioambiental. 1998.
[2] ISA, Instituto Socioambiental. Nambiqwara.

https:/pib.socioambiental.org/pt/Povo:Nambikwara acessado emmaio de 2022.
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No processo de transicdo e avanco para a normalidade democratica, enquanto
se discutiam as regras de convivéncia nacional em uma Constituinte, o
governo endureceu ainda mais a burocracia e dificultou a demarcagdo em
novo Decreto, de n° 94.945, de 23 de setembro de 1987, um ano antes da
promulgacdo da Constituicdo. Foram criados procedimentos especiais para as
terras indigenas situadas na faixa de fronteira, estabelecendo diferencas
inexistentes na Lei e na Constituicdo entdo vigentes. Foi uma forma de
resguardar a demarcagdo na faixa de fronteira na discricionariedade dos
militares. No momento era visivel o avanco e aceitacdo dos direitos indigenas
na Constituinte e poderia se prever que algum direito mais consistente haveria
de ser inserido.

Essa historia dos Decretos de Demarcacao revela a distancia que a inteligéncia
juridica brasileira anti-indigena foi colocando entre o reconhecimento dos
direitos dos povos a serem povos e a sua pratica concreta de poder exercer
esse direito sobre um territorio dado. A partir da segunda metade do século XX
os povos indigenas da América Latina, aliados a povos de outros continentes
ganharam organicidade e forca, tendo como resultado mudancas das
constituicdes do continente e nas normativas internacionais, especialmente a
Convencao 169 da OIT (1989) e nas Declaragdes de Direitos Indigenas da ONU
(2007) e da OEA (2016).

Passou a ser impossivel ndo reconhecer direitos coletivos aos povos. O
reconhecimento desse direito se d& no momento em que os povos se
reconhecem como tais. O autorreconhecimento ou autoconsciéncia, como
viria dizer a Convencdo 169 da OIT, ndo deixava muita margem aos Estados
Nacionais, por isso o processo de demarcacdo de terras passou a ter
importancia capital para quem quisesse mitigar direitos indigenas. No Brasil, a
legislacdo ndo prevé um ato de reconhecimento da existéncia de um povo
porque a regra € do autorreconhecimento, basta que um povo se reconheca
como tal, ndo é necessario ato formal, administrativo, de reconhecimento. Isso
faz parecer que o reconhecimento se faz pela demarcagado, mas nao é verdade
juridica, é falso. A existéncia de um povo se da pelo autorreconhecimento ou
autodeclaracdo, ou ainda autoconsciéncia. Ndo ha necessidade de nenhuma
manifestacdo formal, € como a vida dos individuos, existe. E, para continuar
existindo, precisa de um territério. Uma forma muito préxima do genocidio &,
exatamente, privar um povo de seu territério, como ha incontaveis casos no
Brasil. Afastado do territorio, um povo pode perecer fisicamente, etnicamente,




pela integracdo individual ou manter-se em luta permanente pela busca do
territorio perdido. A demora ou negacdo da demarcacdao empurra o povo para
a assimilagdo, integracdo ou morte. O temor das oligarquias tem sido a
consciéncia dos povos indigenas em relacio a seus direitos e, em
consequéncia, a autoprotecdo de seus territérios, incluindo, certamente, a
autodemarcacao.

O Decreto de 1987 foi redigido para dificultar a implementacdo dos direitos
que seriam garantidos na Constituicdo de 1988 e vigorou até que o Decreto n°
22, de 4 de fevereiro de 1991, o substituiu procurando adaptar o procedimento
a Constituicdo aprovada dois anos e meio antes. Mas mantinha alguns defeitos
e vicios profundos que ja estavam sedimentados no pensamento juridico
administrativo brasileiro sobre a demarcacdo, como, por exemplo, a
necessidade de homologacdo pelo Presidente da Republica. Apesar disso,
introduziu virtudes que puderam fazer, em seu periodo de vigéncia, grandes e
importantes demarcagdes em nimero de terras indigenas, em unidades e em
extensdo territorial, sendo um de seus principais marcos a demarcagdo da
Terra Indigena Yanomami, em Roraima e Amazonas, homologada em 1992.
Embora o § 3° do artigo 1° estabelecesse que deveria haver participagdo do
grupo indigena envolvido, ndo estabelecia nem a consulta prévia, nem o
possivel protagonismo do povo, mantendo a iniciativa do processo exclusiva
ao 6rgao federal. Entre uma de suas virtudes esta a determinagao ao Ministério
da Justica para que fizesse publicar um plano de demarcacdo de terras
indigenas, visando cumprir o prazo de cinco anos para todas as demarcagdes,
disposto no artigo 67 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, que
terminaria em 5 de outubro de 1993. A determinagdo ndo foi cumprida. O
Decreto ndo agradava as forcas politicas ruralistas e anti-indigenas porque
facilitava o procedimento demarcatério.

Desde a década de 70 do século XX, os diversos povos habitantes do Alto Rio
Negro reivindicavam a demarcacdo de uma area continua que reconhecesse a
diversidade cultural da regido. A reivindicacdo sofria forte oposicdo dos
militares por se tratar de faixa de fronteira sensivel em virtude da proximidade
com areas colombianas ndo controladas pelo governo. Ainda no final da
ditadura, na primeira metade da década de 80, o governo ensaiou
demarcacbes pontuais em pequenas ilhas, que foram rechagadas pelas
comunidades locais. Havia forte tensdo entre a proposta do governo de
demarcar ilhas entremeadas de Unidades de Conservacdo sem indigenas e a
firme posicdo indigena de demarcagdo continua, de toda area. O governo
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chegou a demarcar fisicamente areas em ilhas e os marcos de cobre colocados
foram retirados pelas organizacdes indigenas e atirados aos rios. A tensao era
entre o direito dos povos e a demarcacao que reduziria esse direito. No comeco
da década de 90, ja com a Constituicdo em vigor, o Ministério Piblico Federal
entrou com uma acdo em Juizo para que fosse declarado o reconhecimento dos
povos do Alto Rio Negro e, em consequéncia, demarcadas as terras de forma
continua, conforme indicavam os povos, procurando fazer valer a sistematica
juridica expressa na Constituicdo de que o que se reconhece é o direito de ser
povo e em consequéncia ha a obrigacdo de demarcar. Houve um crescimento
de organiza¢des independente dos povos indigenas que criam em 1987 a
FOIRN - Federacgao das Organizag¢des Indigenas do Rio Negro.

As disputas continuaram até que em 1996 a area foi declarada de posse
permanente dos indigenas e determinado que a Funai demarcasse cinco Terras
Indigenas continuas na regido do Alto e Médio Rio Negro. A Funai ndo
conseguiu fazer a demarcacdo e a FOIRN assumiu o trabalho e indicou o
Instituto Socioambiental para realiza-la. Realizada a demarcacao fisica, a FOIRN
formulou um plano de consolidacdo e fiscalizacdo da area independente do
Governo e do Exército.

A demarcagdo havia sido feita de acordo com a ocupacao dos povos e segundo
os parametros conceituais da Constituicdo e da Convencdo 169 da OIT. O
reconhecimento do direito levou a demarcacdo e ndo o contrario.

Esse modelo que a FOIRN executara com sucesso foi visto como a forma de
demarcacdo para todos os povos brasileiros. Assustados com essa
possibilidade, os advogados dos interesses econémicos no Para ingressam
entdo com uma acdo em nome do Estado do Para no Supremo Tribunal
Federal para declarar inconstitucional o Decreto n° 22 que, embora nao
reconhecesse a autodemarcacdo, expressamente havia, por suas omissoes,
permitido a concretizacdo do reconhecimento de direitos e a demarcacao do
Alto Rio Negro. Os argumentos eram grosseiros contra o Decreto, alegavam
que o processo de demarcacdo podia restringir direitos de terceiros e, por tanto,
deveriam seguir um rito que permitisse a ampla defesa de todos os
interessados, chamado de "rito contraditorio” e que, por outro lado, o decreto
somente poderia permitir a demarcacdo de areas em que houvesse presenca
inconteste de indigenas no dia 5 de outubro de 1988, data da promulgacao da
Constituicdo, chamado posteriormente de “marco temporal’. O STF nao
"conheceu da agdo", que no jargdo dos Tribunais significa que nao julgou porque
a considerou inapropriada.
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Em janeiro de 1996 foi publicado o Decreto n° 1.775, ainda em vigor. A ideia do
decreto era voltar a dificultar a demarcacdo e, exatamente por isso, sofreu
forte oposicao dos povos indigenas que ndo foram consultados. Essa oposicao
conseguiu afastar alguns dispositivos, como o do chamado marco temporal,
que exigia que o povo provasse que em 5 de outubro de 1988 estava
ocupando a area. Mas, no essencial, o Decreto retomou algumas ideias da
época anterior a Constituicdo, tornando o procedimento demarcatorio lento e
burocratico, mantendo o chamado rito contraditério e possibilitando a
participacdo de Estados e Municipios. Como os demais decretos, ndo trata da
autodemarcacao.

No caso Xucuru, no qual o Brasil foi condenado pela demora da demarcacao
na Corte Interamericana de Direitos Humanos, o argumento do Governo
Brasileiro era o de que estava seguindo as diretrizes do Decreto. De fato, os
tramites do Decreto parecem intencionalmente demorados, dai a
condenagdo. Apesar da condenacdo, ha propostas no Executivo, no Legislativo
e no Judiciario para dificultar ainda mais o complexo procedimento.

Nenhuma dessas iniciativas atendem a exigéncia da Convencao 169 da OIT de
que todo ato administrativo ou legislativo que possa impactar diretamente nos
direitos dos povos indigenas e tribais deve ser precedido de consulta. Essa
consulta deve ser prévia, livre, informada, de boa fé para chegar ao
consentimento do povo. A Convencado tem vigéncia desde 1989, mas o Brasil
depositou a adesdo apenas em 2002, sendo que o Decreto de promulgacao
ocorreu apenas em 19 de abril de 2004. Portanto, desde 2004, pelo menos, o
Brasil esta obrigado a proceder a consulta dos povos indigenas e tribais cada
vez que for produzir atos legislativos ou administrativos que impactem em
seus direitos. Antes disso, porém, ja havia previsdo de protecao territorial na
Convencdao 107, embora o nomen juris consulta prévia ndo estivesse
consignado.

A Convencao 169 da OIT, ao tratar dos direitos a terra dos Povos Indigenas e
Tribais, estabelece que devera ser respeitada a relacdo que as culturas e valores
espirituais dos povos mantém com a natureza, com suas terras ou territorios. A
Convencdo e a Constituicdo, portanto, afirmam que o direito territorial dos
povos ndo é uma concessdo do Estado ou do Governo. O territério de um
povo, sua terra, € aquela que eles mesmo tem como sua, segundo sua
organizacdo social, sdo “as por eles habitadas em cardter permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo
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dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua
reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradic6es” como
estabelece textualmente a Constituicdo. A Convengdo, por sua vez, no artigo 14
determina que “Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessdrias
para determinar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e
garantir a protecdo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse”. Além disso
reconhece que ha direitos territoriais mesmo em terras que ndo ocupam com
exclusividade: “deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos
povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas
por eles, mas ds quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades
tradicionais e de subsisténcia”.

Essas circunstancias e formas de ocupacdo dizem respeito a cultura de cada
povo de dificil apreensdo pela sociedade hegemoénica que deve se valer de
antropélogos competentes para esse reconhecimento. Quem sabe qual é o
territério de um povo é o préprio povo, cabendo ao Estado e aos 6rgaos do
Governo garantir a incolumidade e dar publicidade aos limites do territorio
para que a sociedade envolvente saiba o que respeitar e possa ser, num
sistema de Estado de Direito, punida pela violagao.

Isso significa que ndo ha nada que impeca a um povo promover a
autodemarcacdo de sua terra ou territorio, estabelecendo seus limites. Ao
contrario, seria inconstitucional uma norma que impedisse os povos de
reconhecer os limites de seu territorio, muito especialmente quando o Poder
publico é omisso em fazé-lo. Tendo em vista a extraordinaria lentiddo com
que o Governo vem promovendo as demarcagoes, a autodemarcacdo € uma
alternativa necessaria para a protecao dos territorios. O processo demarcatério
pode ser muito conflitivo em algumas regides e a autodemarcacdao também
pode gerar conflitos, exigindo a intermediacdo do Estado.

A autodemarcagdo, quando concluida, ndo pode ser levada a Registro de
Imobveis porque o sistema burocratico registral no Brasil exige um ato
governamental original de terras que ainda nao tenham sido registradas, como
o caso das terras indigenas, mas outros registros sdo possiveis, como o
Cadastro Ambiental Rural. Para o Registro de Iméveis é necessario o decreto
homologatério previsto no artigo 5° do Decreto n° 1.775/96. O grande valor da
autodemarcacdo é a comprovacdo do carater indigena daquela terra, o que
pode ser utilizado em juizo e nas Cortes Internacionais. Além disso, serve para

22




constranger o Governo a proceder a demarcagdo oficial. Sempre que houve
iniciativa dos povos no sentido de demarcar suas terras, o Governo acatou e
promoveu a demarcacao oficial. Como no caso da Acdo Demarcatéria do Povo
Ticuna e a Demarcacao do Territério do Alto Rio Negro.

A demarcagdo de terras indigenas é apenas uma consequéncia do
reconhecimento de existéncia dos povos, ndo cria nem modifica direitos, ndo
constitui nem transforma um povo. Os povos indigenas tém direito originario
as terras que ocupam no expresso dispositivo da Constituicdo brasileira e tém
direito “de manter e de fortalecer sua propria relagio espiritual com as terras,
territorios, aguas, mares costeiros e outros recursos que tradicionalmente
possuam ou ocupem e utilizem, e de assumir as responsabilidades que a esse
respeito incorrem em relacdo as geragoes futuras”, como textualmente dispoe
a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de
2007. Demarcar, portanto, deveria ser apenas um ato administrativo simples
para ratificar e proteger o direito a territorialidade.

Como o Estado Brasileiro esta inadimplente em relacdo a demarcacdo das
terras indigenas, descumprindo o comando constitucional e como ndo ha
nenhuma norma impeditiva, a autodemarcacdo é uma alternativa para os
povos terem reconhecerem suas terras e territorios. A autodemarcacao,
porém, é uma acao cara que demanda tecnologia e equipamentos para definir
os marcos georreferenciados. A sua realizacdo é positiva para os povos, que
passam a ter uma comprovacao pratica de seu territério que pode servir tanto
para fundamentar o procedimento demarcatéria segundo o Decreto n°
1.775/95, como para demandar nos Tribunais brasileiros ou Cortes
Internacionais na protecao de seus direitos.

Em conclusdo, ndo ha nenhum impedimento juridico a autodemarcacao e,

uma vez concluida, valera como prova nos processos administrativos e
processos judiciais que envolvam os direitos do povo indigena.
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O PLURALISMO E OS SEUS DESAFIOS ]URiDICOS
Joaquim Shirashi Neto[1]

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 — assim como a portuguesa de 1976 e
a espanhola de 1978, carregada de programaticidade — inseriu-se em um
contexto de fim da ditadura e motivou a elaboracdo de um novo texto
constitucional com narrativa emancipatéria (CANOTILHO, 2001, p. vi).

Para além da organicidade estrutural e da programaticidade congénita, a
Constituicdo Federal (CF) de 1988 incorporou ao seu texto a reivindicacdo de
grupos culturalmente diferenciados, os quais se encontravam as margens dos
processos politicos desde entao.

A performance realizada por Ailton Krenak (1987) no pulpito da Assembleia
Nacional Constituinte, em 4 de setembro de 1987, é ilustrativa desse processo
politico protagonizado pelos povos tradicionais (entre os quais o movimento
indigena[2], negro, ambientalista etc.) que levou a incorporacdo dos direitos
desses grupos.

A posterior ratificacdo pelo pais de declaracbes e tratados internacionais de
direitos humanos (como a Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, de 1992, a Declaracao das Nac¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, de 2007, a Convencdo sobre a Diversidade Biologica
(CDB), de 1992[3], a Convencdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), de 1989[4], a Convencdo sobre a Protecdo e Promocao da
Diversidade das Expressées Culturais, de 2005[5]) legitimou as lutas iniciadas
e criou as condigdes e as oportunidades para a “mobilizacdo legal” e a
organizacdo dos povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais no
Brasil.

[11 P6s doutor em Direito pela PUCPR, Doutor em Direito. Professor PPGCSOc-UFMA.
Membro do Instituto de Pesquisa em Direitos Humanos e Pesquisa da Amazénia (IPDHA)

[2] Sobre a mobilizacdo dos povos indigenas na Assembleia Nacional Constituinte e a
performance realizada por Ailton Krenak, recomendamos o podcast Especial Direitos
Indigenas (2022).

[3] Promulgada pelo Decreto n.° 2.519, de 16 de margo de 1998.

[4] Promulgada pelo Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004.

[5] Promulgada pelo Decreto n.° 6.177, de 1.° de agosto de 2007.
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Sublinha-se que o texto de 1988, em vez de inventar um campo de identidade
homogéneo — ideal constitutivo da ideia de Nacdo —, resolveu abrir-se,
optando pela “sociedade pluralista” (CF, Preambulo, arts. 1.°, 215 e 216; ADCT,
arts. 68 e 54[6]) em detrimento de uma “sociedade monista”, seletiva e
excludente, que se tem revelado nos estudos “decoloniais” como
heteropatriarcal, racista e sexista (QUIJANO, 2016).

Para a jurista peruana Raquel Yrigoyen Fajardo, o Brasil inscreveu-se no
primeiro ciclo de transformagdes constitucionais nos paises da América Latina,
o qual se caracteriza “pela introdugdo do direito — individual e coletivo — a
identidade cultural, junto com a inclusdo de direitos indigenas especificos”
(YRIGOYEN FAJARDO, 2009, p. 25, grifo nosso). As constituicdes da Bolivia
(2009) e do Equador (2008) seriam representativas do final desse ciclo de
mudancas.

O “pluralismo é uma realidade”, assevera José Afonso da Silva. A sociedade
brasileira compde-se de uma “pluralidade de categorias sociais, de classes,
grupos sociais, econémicos, culturais e ideologicos” (SILVA, 2007, p. 143, grifo
nosso), o que implica, segundo esse jurista, acolher os conflitos, os interesses
contraditorios e antagdnicos existentes na nossa sociedade[7].

Embora o carater plural da sociedade brasileira e os respectivos direitos,
individuais ou coletivos, tenham sido “descobertos’[8] na CF de 1988, esse
processo foi lento e gradual (SILVA, 2007), ja que, apés a promulgacio da
Constituicdo, os esforcos tedricos concentravam-se em garantir efetividade

[6] Os povos indigenas e quilombolas estdo expressamente citados no texto constitucional
(art. 231 da CF e art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT)). O artigo
54 do ADCT, por sua vez, faz alusdo a categoria “seringueiros” em vez de “trabalhadores
extrativistas”, classificacdo adotada no chamado Estatuto da Terra (Lei n.° 4.504, de 30 de
novembro de 1964). A proposito da emergéncia desses e de outros grupos culturalmente
diferenciados no Brasil, sugerimos a leitura de Shiraishi Neto (2010).

[7] A Convengdo n.° 169 da OIT, pelo visto, forneceu a chave para a resolugdo desse problema:
o direito de consulta prévia. No entanto, esse direito de consulta tem sido ignorado, tanto na
esfera federal como nos estados.

8 Nesse contexto de “descobertas”, importa destacar, como ja mencionamos, a emergéncia
de grupos sociais objetivados em movimento sociais. No plano internacional, gostariamos de
lembrar que as reflexdes sobre a persisténcia do Outro fizeram com que fosse revogada a
Convencao n.° 107 da OIT, de carater assimilacionista, tendo sido revisada pela Convencéo n.°
169.
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aos direitos fundamentais (liberdades e direitos sociais) e a compreensao
adequada da dignidade da pessoa humana[9], diante das desigualdades
socioecondmicas existentes no pais.

O movimento de reflexdo sobre o conteldo da dignidade da pessoa humana
expressa esse esforco tedrico que se deslocou para uma dimensao
intersubjetiva da dignidade, sob a perspectiva relacional e comunicativa
(SARLET, 2005, p. 13-43), porque “el individuo tan s6lo puede construir um ‘si
mismo’ por médio de la comunicacién com los otros” (HABERLE, 2002, p. 17).

Porém, a “encruzilhada civilizatéria” apés a pandemia da covid-19 esta a exigir
muito mais do que aquilo que os juristas anunciaram como a “virada de
Copérnico” (FACHIN, 1998) — substituicdo da ontologia dualista pela relacional,
como informa a dogmatica critica. Contrapondo-se a esses processos em
curso no Sul global, Santos e Rodriguez Garavito (2007) chamam a atencao
para o papel dos movimentos sociais contra-hegemonicos, por isso, “desde
abajo”, que representam desafios para a teoria e as praticas juridicas, diante do
modelo econémico e juridico imposto pelo “povo-mercadoria”, como os
brancos sao chamados pelos Yanomami.

As questdes ambientais pos-pandemia[10] convidam-nos a uma discussao
permanente sobre os enquadramentos das teorias e praticas juridicas que se
atém a dimensao social, como se o sujeito de direito estivesse apartado de
outros seres viventes no planeta. A propria natureza do ser humano e suas
relacées implicam uma compreensao alargada da natureza, pois os “coletivos”
nao se restringem ao social, mas envolvem todos os seres viventes, como nos
tém ensinado os pensadores indigenas e quilombolas.

“Eu ndo percebo onde tem alguma coisa que ndo seja natureza. Tudo é
natureza. O cosmos é natureza. Tudo em que eu consigo pensar é natureza”
(KRENAK, 2019, p. 16-17, grifo nosso). Para esses grupos que vivem a vida de
maneira distinta, nas “bordas da sociedade”, profundamente vinculados a
memoria ancestral e espiritual, todas as coisas no mundo ganham sentido e
tém personalidade (KRENAK, 2019).

[9] Ver, entre tantos, Sarlet (2002). Vale conferir também Souza Filho (1999).
[10] Entre muitos, sobre as causas ambientais da pandemia da covid-19, sugerimos a leitura da
soci6loga argentina Maristella Svampa (2020).
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Assim, o rio Doce, que fica a margem esquerda da aldeia Krenak, & chamado
“Watu”, e a montanha, “Takukrak”, conversa com as pessoas que vivem na
aldeia:

De manha cedo, de la do terreiro da aldeia, as pessoas olham para ela e sabem se
o dia vai ser bom ou se é melhor ficar quieto. Quando ela estd com uma cara do
tipo “ndo estou para conversa hoje”, as pessoas ja ficam atentas. Quando ela
amanhece espléndida, bonita, com nuvens claras sobrevoando a sua cabeca,
toda enfeitada, o pessoal fala: “Pode fazer festa, dangar, pescar, pode fazer o que
quiser” (KRENAK, 2019, p. 18, grifo nosso).

O mesmo é vivido em outros contextos, como aquele descrito por Abuelo
Zendn, afro-equatoriano de Esmeralda: “Cuando se muere un rio, se pierde la
razén cultural que nasce en ese rio. Cuando en un territorio se mueren los rios,
muchos de los saberes de la gente que vive de la vida de ese rio, también se
mueren” (GARCIA SALAZAR; WALSH, 2017, p. 153, grifo nosso). No ambito das
teorias antropologicas, os autores, a partir de pesquisas etnograficas,
compartilham esse pensamento e, a0 mesmo tempo, sublinham os usos
indevidos do modelo dualista, que opde cultura x natureza (ESCOBAR, 2014;
STRATHERN, 1990). Descola e Palsson esclarecem:

Durante mais de quarenta anos, a dicotomia natureza-cultura foi um dogma
central na antropologia, fornecendo uma série de ferramentas analiticas para
pesquisadores aparentemente antitéticos, bem como um marcador de
identidade para a disciplina como um todo. Os materialistas consideravam a
natureza como um determinante basico da acdo social e importariam das
ciéncias naturais modelos de explicacdo causal que, esperavam, dariam bases
mais sélidas e um ambito mais alargado as ciéncias sociais. [...] A antropologia
estruturalista ou simbélica, por outro lado, utilizou a oposigdo natureza-cultura
como um dispositivo analitico para dar sentido a mitos, rituais, sistemas de
classificagdo, simbolismo alimentar e corporal e muitos outros aspectos da vida
social que implicam uma discriminagdo conceitual entre qualidades sensiveis,
propriedades tangiveis e atributos definidores (DESCOLA; PALSSON, 1996, p. 2-
3, grifo nosso). [11]

[11] For over forty years the nature-culture dichotomy has been a central dogma in
anthropology, providing a series of analytical tools for apparently antithetical research
programmers as well as an identity marker for the discipline as a whole. Materialists considered
nature as a basic determinant of social action and would import from the natural sciences
models of causal explanation which, they hoped, would give sounder foundations and a wider
scope to the social sciences. [...] Structuralist or symbolic anthropology, on the other hand, has
used the nature-culture opposition as an analytical device in order to make sense of myths,
rituals, systems of classification, food and body symbolism, and many other aspects of social
life that imply a conceptual discrimination between sensible qualities, tangible properties and
defining attributes (DESCOLA; PALSSON, 1996, p. 2-3, grifo nosso).
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Assim, no pds-pandemia da covid-19, ficou cristalina a importancia das vidas
dos povos indigenas e quilombolas, pois esses grupos sdo detentores de
“conhecimentos vitais para o planeta hoje e que precisamos traduzir, com
urgéncia, para a linguagem da ciéncia” (LAGROU, 2020, p. 6).

Cada vez mais as descobertas cientificas aproximam-se da filosofia amerindia,
pois elas nos revelam o que ha tempos a filosofia amerindia tenta ensinar-nos:
somos “[...] compostos de outros seres e emaranhados numa malha densa de
devir-com. Em vez de inter-relacionalidade, estamos lidando com intra-
relacionalidade [...]. Somos mdltiplos e dividuos em vez de individuos; somos
fractais” (LAGROU, 2020, p. 6). “A grande rede que conecta humanos e nao
humanos é a causa e a solugdo para o problema” (LAGROU, 2020, p. 5).

A compreensdo tedrica que estabelece a profunda interdependéncia,
reciprocidade e complementaridade entre os seres, sejam eles humanos e
“ndo humanos”, é fundamental, na medida em que cabe ao direito promover a
sua protecdo. Do exposto, observamos dois enunciados: primeiro, o
reconhecimento de que a nossa existéncia esta umbilicalmente relacionada a
existéncia do Outro, dai o carater intersubjetivo e comunicacional; segundo, a
necessidade de uma compreensdo alargada do Outro, envolvendo os “ndo
humanos”, os Outros.

Correlata a essas questdes, trazemos a colacdo uma decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) que envolve o exercicio da
relacdo espiritual com os territorios e lugares sagrados, elementos
constitutivos da cosmovisdo e da religiosidade dos povos indigenas e tribais
(Caso do Povo Saramaka vs. Suriname, sentenca de 28 de novembro de
2007).

Resta, portanto, ao Estado Democratico de Direito alargar a compreensdo de
seu proprio fundamento, o pluralismo, de modo a garantir a coexisténcia da
coletividade de seres, humanos e “ndao humanos”, sem qualquer tipo de
sacrificios de uns perante os outros, advertindo-se que na democracia
pluralista ndo ha inimigos, muito menos o6dio. Tal percepcdo juridica da
existéncia dos Outros, pelo visto, é a condicdo para a nossa propria existéncia
enquanto seres viventes no planeta Terra.
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O principio da igualdade como ponto de partida:
igual dignidade entre os povos

Assentado o primeiro exercicio hermenéutico, uma segunda tarefa é
posicionar o principio da igualdade ndo como ponto de chegada, mas como
ponto de partida — isto é envolver ndo s6 a igualizacdo das condicoes
materiais, propria do Estado de Bem-Estar Social, mas também a identidade
étnica e cultural. Inspirado em Le maitre ignorant, de Jacques Ranciére (2010),
tal exercicio hermenéutico toma o principio da igualdade como ponto de
partida, dada a riqueza das diferencas culturais entre os grupos que constituem
a sociedade brasileira.

A igualdade perante a lei, muito longe de representar o dominio da forma
abstrata sobre as exigéncias vitais, a hipocrisia da uniformatizacdo sobre a
autenticidade das diferengas criadoras, é a verdadeira garantia para a evolugéo
harménica da humanidade, cuja grande riqueza, como bem disse Teillard de
Chardin, é feita pela unidade de suas diferencas (COMPARATO, 1993, p. 78, grifo
Nnosso).

Entretanto, apesar dos avangos tedricos, o governo e a sociedade brasileira
ainda hoje se valem de teorias pretensamente cientificas para biologizar os
individuos e as sociedades. Aqui recorremos aos ensinamentos do sociélogo
Anibal Quijano sobre a colonialidade e a raca para questionar essas referéncias
tedricas. Com efeito, segundo a antropéloga Rita Segato[12] , as reflexdes de
Quijano constituem-se precondicbes para a compreensdo das sociedades
latino-americanas, incluindo as relagdes de submissdo dos povos indigenas e
negros, bem como a histéria de apropriacao ilegal da terra.

Ao configurar hierarquias sociais segundo o critério da raca (QUIJANO, 2016),
atribuindo valor desigual as pessoas — ignorando a heterogeneidade existente
entre elas, com as suas distintas temporalidades, axiologias e cosmologias —,
foi possivel organizar a sociedade, os Estados e as estruturas administrativas,
que operam para garantir as formas de reproducao do capital.

A “invencdo da raca” e o seu correspondente, a hierarquia social, que se
estabeleceu e se mantém[13], possibilitaram o controle do trabalho, da terra e

[12] Para a antropéloga Rita Segato (2021), a formulacdo do sociélogo peruano Anibal Quijano
introduziu um giro no pensamento critico latino-americano polarizado entre capitalismo e
comunismo, desenvolvimento e subdesenvolvimento etc.

[13] Vide o conjunto de reportagens publicadas em que o atual mandatario destila todo o seu
preconceito e 6dio contra os povos indigenas e quilombolas no Brasil.
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dos recursos naturais. Dai as dificuldades que os povos indigenas enfrentam
para garantir a demarcacado de seus territorios tradicionais.

No plano legal, dos tratados internacionais de direitos humanos, a evolucdo
dos dispositivos ocorreu de forma gradual, paralelamente as contendas pela
protecdo da natureza que antecederam os debates. O reconhecimento dos
“saberes tradicionais” e de sua utilidade econdémica adveio da CDB, de
1992[14] . A alinea “|” do artigo 8 da referida Convencao dispde:

Em conformidade com a sua legislagdo nacional, respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovacdes e praticas das comunidades locais e populacoes
indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservacéo e a utilizagdo
sustentavel da diversidade biolégica e incentivar sua mais ampla aplicagdo com a
aprovacdo e a participagdo dos detentores desse conhecimento, inovacdes e
praticas; e encorajar a reparticdo equitativa dos beneficios oriundos da utilizagdo
desse conhecimento, inovacdes e praticas. (grifo nosso).

Foi nesse contexto de discussdes sobre a protecdo da natureza que os mais
variados grupos culturalmente diferenciados, objetivados em movimentos
sociais, emergiram no Brasil (na Amazodnia, os seringueiros, as quebradeiras de
babacu). O discurso de protecdo da natureza tornou-se chave das estratégias
discursivas desses grupos na luta por direitos.

Nas décadas seguintes, vieram as declaragdes[15] e tratados internacionais
sobre a diversidade cultural, que ndo se restringiram ao reconhecimento das
praticas culturais, mas proclamaram a relevancia da diversidade cultural para o
desenvolvimento das sociedades, considerada “patriménio comum da
humanidade” para o beneficio das geracdes futuras. Em suas palavras, “A
protecdo, a promocdo e a manutencdo da diversidade cultural é condicao
essencial para o desenvolvimento sustentavel em beneficio das geracoes
atuais e futuras”[16] (item 6 do artigo 2.° da Convencdo sobre a Protecdo e
Promocao da Diversidade das Expressdes Culturais, de 2005, grifo nosso).

[14] Mais recentemente, o Protocolo de Nagoia, de 2010 (no Congresso Nacional),
regulamenta o acesso aos recursos genéticos da sociobiodiversidade e a repartigdo justa e
equitativa dos beneficios advindos de sua utilizacdo (access and benefit sharing, sigla em
inglés). No Brasil, a Lei n.® 13.123, de 20 de maio de 2005, tratou de regulamentar o acesso ao
patrimonio genético e ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade e a justa e
equitativa reparticdo de beneficios.

[15] Conferir também a Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural, de 2001, que
proclama, em seu artigo 4.°: “A defesa da diversidade cultural € um imperativo ético,
inseparavel do respeito a dignidade da pessoa humana”.

[16] Aos povos indigenas, em especial, a Convencao assevera no predmbulo: “Reconhecendo a
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A Convencdo n.° 169 da OIT, de 1989, por sua vez, possibilitou uma virada nos
argumentos ao reposicionar os povos indigenas e tribais no centro do sistema
juridico[17] , com o reconhecimento de sua existéncia social, por meio do
critério da autoatribuicao, isto é, da “consciéncia de si” (item 2 do art. 1.°)[18],
além de conferir a esses grupos direitos especificos (como o direito a
participacdo, a consulta prévia, as prioridades de desenvolvimento, a terra, a
educacao etc.).

André de Carvalho Ramos (2022, p, 320) assevera que o mote da Convengao
é: ‘“igualdade e autonomia”. Hoje em dia temos um regime juridico
internacional especifico de direitos humanos para a protecdo dos povos
indigenas (ANAYA, 2005). Referido regime juridico, além de ser central para
atender as demandas dos povos indigenas, é a chave para sua estabilidade e
sua independéncia, pois tem como fundamento a autodeterminacdo. Com
base nesse principio fundamental, ha um conjunto de normas que podem ser
assim classificadas, todas elas conexas e interdependentes:

No-dicriminacién, que impide minusvalorar a los individuos indigenas o a los
atributos de la identidad colectiva indigena; integridad cultural, que protege
ampliamente los elementos de la gran diversidad de patrones culturales
indigenas en cada uno de sus contextos; tierras y recursos naturales, una serie de
normas basadas en el reconocimiento de las modalidades indigenas de tenencia
de la tierra y los recursos que se originan fuera de los regimenes formales de
propriedad del estado; bien estar y desarrollo, que tiene como objetivo acabar
con las condiciones de desventaja econémica normalmente asociadas a los
pueblos indigenas; y autogobierno, la dimensidon politica de la
autodeterminacion, que requiere simultaneamente esferas de autonomia para
las instituciones indigenas de regulacion social y medios para la participacion
efectiva indigena en el sistema politico mas amplio (ANAYA, 2005, p. 32, grifo
Nnosso).

importancia dos conhecimentos tradicionais como fonte de riqueza material e imaterial, e, em
particular, dos sistemas de conhecimento das popula¢des indigenas, e sua contribuicdo
positiva para o desenvolvimento sustentavel, assim como a necessidade de assegurar sua
adequada protecao e promocao” (grifo nosso).

[17] No direito stricto sensu, a Convencdo n.° 169 da OIT tem servido como “guia
hermenéutico” para interpretar as demais obrigacdes de direitos humanos. E o que se extrai da
decisdo da Corte IDH no caso Povo Sarayaku vs. Equador (sentenca de 27 de junho de 2012)
(RAMOS, 2022).

[18] Diferentes dispositivos legais vinham utilizando distintas expressdes para se referir a
existéncia social desses grupos culturalmente diferenciados, o que denota as preocupagdes da
comunidade internacional e nacional (SHIRAISHI NETO, 2010, p. 29-56).
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Seguranca juridica para os povos indigenas: a autodeterminacao como guia

No Brasil, os povos indigenas vivem abaixo, em condi¢es desvantajosas. Os
problemas da raga e de racismo ndo se constituiam em injusticas do passado,
mas estdo presentes, como dito, permanecendo arraigados, tanto é que
podem ser observados na abissal desigualdade existente entre nés e eles.

Privados de suas terras tradicionais e do acesso aos recursos naturais
necessarios as garantias de sua reproducdo fisica e cultural, os povos indigenas
padecem e sdo expostos a toda sorte de violéncia, promovida por grileiros,
madeireiros, garimpeiros ilegais etc. e pelo préprio Estado, que
deliberadamente se tem omitido, ao ignorar o seu dever constitucional de
demarcar as terras indigenas (CF, art. 231, combinado com o art. 67 do ADCT).
Dai as dificuldades dos povos indigenas para viver as suas vidas livremente em
seus territorios de origem, tal como dispde a CF de 1988 e o regime juridico de
protecdo internacional de direitos humanos que a eles se refere.

Nos mais variados julgados, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) reconheceu a importancia da terra para a cultura dos povos indigenas
e, por consequéncia, a sua autodeterminagao.

Tal entendimento estad ancorado nas maneiras de ser, de ver e de atuar dos
povos indigenas, constituido com base em seu modo de relacionar-se com a
terra, que ndo se vincula somente as necessidades econémicas, mas também
a sua cosmovisdo, a sua religiosidade e a sua identidade cultural (Corte IDH,
caso da Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, sentenca de 17 de junho
de 2005; caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, sentenca
de 29 de marco de 2006).

Segundo James Anaya (2005, p. 2005), “la integridad cultural, la
autodeterminacion y la no discriminacion se vinculan a las normas sobre la
propriedad para articular un reconocimiento especifico de los derechos
indigenas sobre la tierra y los recursos”.

Por isso mesmo, a Corte IDH tem sido enfatica em explicar as profundas
relacbes desses povos com a terra, que é condicdo para a seguranca individual
e coletiva do grupo. A terra enquanto direito fundamental vincula-se a
existéncia cultural e a integridade do grupo, dai a necessidade de sua
demarcacdo e de seu registro (e, quando necessario, de sua recuperagao).

33




Assim, é possivel questionar se ha um “tempo razoavel” para o término do
processo de demarcagdo e de fixacdo das garantias da propriedade coletiva.
Nesse questionamento, a demora deliberada do governo federal pode
constituir-se em crime?

Dada a profunda relacdo dos povos indigenas com as suas terras, a falta de
garantia de acesso, de controle e de dominio dos territorios tradicionais expde
os povos indigenas a precarias condicbes de vida por falta de acesso a
alimentacdo, a agua, aos servicos de salde, o que consequentemente
repercute em maiores indices de desnutricio, de mortalidade e de
vulnerabilidade diante das enfermidades e pandemias.

Embora a analise de Judith Butler se refira a outro universo empirico — a guerra
—, suas reflexdes auxiliam-nos a compreender os processos em jogo. Para a
autora, “Se certas vidas ndo sdo qualificadas como vidas ou se, desde o
comego, ndo sao concebidas como vidas de acordo com certos
‘enquadramentos epistemologicos’, entdo essas vidas nunca serdo vividas nem
perdidas no sentido pleno das palavras” (BUTLER, 2017, p. 13, grifo nosso).

A auséncia do Estado entre esses grupos vulneraveis, pois ndo seriam dignos
de uma vida digna, implica submeté-los a pobreza extrema que leva a
violacdes de seus direitos constitucionais. Adicionalmente, a ndo demarcagao
e 0 ndo registro das terras — ou a demora no processo de demarcacdo —
afetam direitos fundamentais conexos, vinculados ao direito a vida digna, a
identidade, a integridade cultural, a ndo discriminagao, a existéncia coletiva do
grupo. Por isso, ndo se pode falar em “tempo razoavel’ no processo de
demarcacdo e de registro das terras.

O tempo dos povos indigenas ndo pode ser o mesmo tempo do mercado, pois
0 que esta em jogo, no caso das demarcagdes das terras indigenas, é avida e a
igual dignidade entre os povos. Mesmo porque os grupos economicamente
interessados nessas terras (grileiros, madeireiros, garimpeiros ilegais etc.) tém-
se valido dessa demora deliberada e das “brechas” do sistema de justica[19]
para obstaculizar a efetivacdo desse direito constitucional.

Quanto ao segundo questionamento — a demora deliberada do governo
federal pode constituir-se em crime? —, recolhemos as reflexdes de Carlos

[19] A propésito das violagdes dos direitos as garantias e a protecao judicial, consultar a decisdo
proferida no caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil (sentenca de 5 de abril de 2018).
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Augusto Canédo da Silva (1998) e de Heleno Fragoso (1973), para quem a
esséncia do Estado Democratico de Direito é a convivéncia entre os cidadaos,
com respeito as diferencas de raca, de crenca e de etnia. Aquele que age ou se
omite deliberadamente no sentido de eliminar as diferencas, além de
conspirar contra o Estado Democratico de Direito, comete crime de genocidio,
pois, segundo Fragoso, os crimes comissivos podem ser praticados por
omissao.
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O QUE SAO DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS
Dimas Fonseca Pereira[1]

Este texto trard a visdo do que é territorio na perspectiva indigena do alto e
médio Rio Negro. O conceito do que é territério no olhar indigena sera o
elemento central para compreensdo da demanda que o territorio tem para os
indigenas. Importante salientar que o conceito em questdo ndo esgota a
especificidade das mais de 300 etnias indigenas existentes no Brasil. Sendo
assim, o texto utilizara de forma panoramica a tese do pesquisador indigena
Jodo Paulo Barreto, que tem como fundamento o conhecimento que os
indigenas de etnias do tronco linguistico tukano tém sobre a compreensao da
relagdo que terra-territorio tem com o corpo, e a partir disso entender a
importancia que a construcdo referencial da ancestralidade tem para a
formacdo do conceito de territorio para esse grupo.

TERRAS INDIGENAS DO ALTO E MEDIO RIO NEGRO

FONTE: ISA/2019

O conceito de direito territorial, sob o olhar indigena, exige o exercicio de
compreensdo da génese do povo indigena do Alto Rio Negro. Nesse sentido, o
direito territorial na concepcdo indigena (Pamurimahsd[2]) tem uma
abrangéncia que vai além, ou melhor, que vem bem antes do reconhecimento

[11 Indigena Piratapuia, Mestre em Antropologia Social pelo PPGAS/UFAM, Advogado
indigena. Possui graduagdo em Direito pela Universidade do Estado do Amazonas. Residente
juridico da Clinica de Direitos Humanos da Amazénia-CIDHA/PPGD da Universidade Federal
do Para.

[2] Povos do Alto Rio Negro que passaram de proto-humanos para a condicdo de humanos via
uma embarcacdo especial, mais conhecida como Canoa da Transformacdo ou Cobra Canoa,
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constitucional do direito a terra. Isso quer dizer que tal percepcao, em suma,
extrapola o conceito do mero procedimento do processo politico-juridico que
o Estado dispde as terras indigenas quando da sua demarcacao e delimitacao
do espaco territorial.

O antropélogo Jodo Paulo L. Barreto[3] descreve que “ a nocdo de territério
para os povos indigenas do Alto Rio Negro perpassa por varios niveis de
concepcdes, ndo se restringindo apenas ao territério geografico de carater
politico-juridico. "[4]

Barreto apresenta pelo menos quatro concepcdes de territério para poder
fazer-se entender, ou melhor, dar sentido ao que é pensar o territério, na
acepcao de identificar como os povos indigenas concebem e se relacionam
cosmopoliticamente com todos os seres que povoam 0s espagos, uma vez
que, segundo ele, “o mundo terrestre € uma extensao da pessoa”’(BARRETO,
2021, p.71).

A primeira concepcdo tem a ver com a compreensdo de ocupacdo dos
indigenas no mundo terrestre. Em seguida, € compreendido também que o
territorio sdo todos os espacos percorridos pelo ser mitico responsavel pela
condugdo dos indigenas até o local de suas existéncias, isto &, local do seu
surgimento. Ja a terceira concepcao diz respeito aos espacos ocupados depois
da imersdo dos indigenas naquele determinado espago. Por derradeiro, a
quarta concepcao de territério, também é espaco pés-morte. S6 entdo, é que
podemos dar sentido sobre o que é “territério” na concepcdo indigena,
fazendo-se, portanto, necessario entender a completude da terra, do territério,
do corpo e do espaco pés-morte em um “todo”.

E sob essa perspectiva, que o “mundo terrestre” deve ser entendido como
“uma grande casa”. E é nessa “grande casa” que, segundo, Barreto(2021,p.71) ,
“as formas de relagdes dos territérios com o mundo, sdao de relacdo social,
pois, para que nao haja desequilibrio, tudo deve estar conectado e cada parte
cumprindo sua funcdo da vida-floresta, vida-animal, vida-agua, vida-luz, vida-
ar, vida-terra, vida-nome/humana. ”

[3] Jodo Paulo Lima Barreto, ou, Jodo Paulo Tukano (nascido em Alto Rio Negro, Amazonas), é
um ativista indigena do povo Ye'pamahsa (Tukano), antropélogo e professor na Universidade
Federal do Amazonas (UFAM).

[4] BARRETO, Jodo Paulo Lima. Kumua na kahtiroti-ukuse: uma “teoria” sobre o corpo e o
conhecimento-pratico dos especialistas indigenas do Alto Rio Negro. 2021. 190 f. Tese
(Doutorado em Antropologia Social) - Universidade Federal do Amazonas, Manaus (AM),
2021,
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Ademais, todos os espacos, as vias, os caminhos, os locais de paradas
percorrido pelo ser “mitico” durante o trajeto para o ponto de surgimento do
indigena também sdo um marco importante de referéncia territorial ancestral,
vez que na concepcdo Pamurimahsd, construir bahsakawi[5] num
determinado lugar € uma forma de demarcar o territério, edificar um
patrimonio sobre o qual as outras geragdes terdo poder de pose[6].

Em seguida, compreende-se como territorio o espaco de ocupacdo
propriamente dito, depois do surgimento e formagdo de grupo social dos
indigenas, onde, segundo o Antropélogo Jodo Paulo Barreto(2021,p.77)
“transformaram o territério como lugar de vida social, familiar, pessoal e de
relacdo cosmopolitica e construiram o territério como parte e extensdo do
corpo.” Nesse sentido, “o territorio ocupado por cada unidade é tido como seu
lugar de dominio e reconhecido pelos demais grupos sociais”(BARRETO, 2021,
p.78). E é “ dessa maneira, que o grupo social e o corpo sdo conectados
diretamente com o territério de pertencimento e ocupacao.”

Por altimo, o espaco territorial também compreende o “lugar conhecido como
amowi”, que significa “a casa-serra”, é o local onde a pessoa retorna quando
morre, pois, & também, ficam todos seus entes que ja faleceram, onde
chegara e ficara em ambiente idéntico a dos humanos na terra, porém, na
condi¢do primaria (waimahsa[7]).

Portanto, a compreensdo de territorio no olhar indigena (Pamurimahsa)
necessariamente transcorre pela perspectiva de que terra, territorio e seres
humano e ndo-humanos sdo constitutivos de um sé corpo. Por isso, a
interligacdo, a conexdo da terra-territorio-indigena-condicdo primaria é
inerente a existéncia do indigena, uma vez que territério seria a condicdo para
todas as formas de vida.

Sendo assim, essa compreensdao se torna primordial para conferir a
importancia que o territério tem aos indigenas na garantia da sua existéncia e
da sua vida, tanto no sentido singular quanto no coletivo, no “mundo
terrestre”.

[5] Casa, ponto, parada.

[6] Sdo grandes eventos sociais em que participam todos os membros da comunidade, com
tarefas a cumprir antes, durante e depois das cerimonias. Festa de dabucuri.

[7] seres que habitam em todos os espagos césmicos, que sdo donos dos lugares e
responsaveis pelos animais, pelos vegetais, pelos minerais e pela temperatura do mundo
terrestre.
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Ante a concepcao Pamurimahs3, se faz necessario entender que a questdo do
direito territorial dos indigenas, desde outrora, também teve um tratamento
legal e original no Brasil, quando reconhece que os indigenas sdo “os senhores
originarios e naturais da terra”, ficando esta compreensdo proxima do
entendimento da importancia que o indigena tem sobre o territério e o
territorio tem para o indigena. Nesse sentido é que é premente perceber que
seus fundamentos também estdo alicercados na teoria do indigenato
(MENDES JUNIOR, 1912), cujo instituto juridico apareceu de forma expressa no
Alvara Régio de 1° de abril de 1680, onde foram sendo garantidos os direitos
dos indigenas sobre suas terras, uma vez que considerou que a terra habitada
pelos indigenas era dos povos indigenas, por serem estes “primarios e naturais
senhores delas.”

Ademais, ndo é forcoso compreender que o direito territorial indigena remete

vislumbrar a construcdo, a vivéncia, a identidade coletiva, a cultura de forte
valoracdo e conexdo sentimental e espiritual com a terra (no sentido espacial,
geografico e afetivo da(s) vida(s), consciéncia (respeito) das limitagdes do
aprovisionamento oferecido pela terra (natureza, mae-terra, mae-natureza
etc.), bem como ao modo econémico de ndo acumulagdo como nos moldes
ocidentais, mas de usufruto equilibrado. Nessa mesma linha, o Professor
Gersen Baniwa, afirma:

O direito ao territorio nos marcos do Estado brasileiro supde, portanto, que os
povos indigenas brasileiros demandem ‘“espago étnico” para seu
desenvolvimento como povos, e ndo somente como cidaddos individualizados.(
LUCIANO, 2006, p. 103)

Tudo isso pode ser resumido nas falas que fazem da relagao do grupo indigena
e seu territorio. Vejamos o que diz o indigena Simedo (Arapasso) sobre a
natureza no sentido da terra:

“[...] natureza pra nds é nossa casa, esse mundo, essa bola inteira(mencionando
para o horizonte) , essa natureza, tudo que esta nela, isso pra nés é naturezal foi
assim que nossos antigos passaram pra gente, ndo € a toa que a gente vive por
aqui, meu finado avo era pajé ele sabia muita coisa, meu pai conta que ele dizia
que a terra, aqui o mundo ( referindo-se ao planeta) foi dado pelo nosso “ vovo
do mundo”5 pra gente. Tudo que esta ai[...] rio, serra, plantas, os bichos, peixes,
até os bichinhos que ninguém ver é pra gente usar sim! Mas tem que cuidar
respeitar eles! Esses bichos que estdo na agua, no mato, nas campinas por ai, sdo
igual n6s também esses “sacanas”6 [risos], por isso tem que respeitar eles, eles
tem “casa’7 deles, eles tem dono, sdo igual n6és também eles! Mas agora ja
mudou muito! Esses bichos ndo sdo mais tdo “brabos” como antes, ou foram
embora, por isso que ninguém mais ver como antigamente. Os velhos que ainda
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podiam dizer bem! o que aconteceu. Mas esses antigos ja morreram quase tudo!
Eu acho que como esta tudo mudado, eles também sentiram. Igual falou um
professor na comunidade — que essas mudancas do meio ambiente, muita seca,
muita gente, muitos motores, barulho também faz eles(referindo aos donos,
encantadas,etc) sentirem — ai devem ir embora pra outro lugar, por que tudo fica
mudado né!l? "(Simedo, infrator ambiental — morador da comunidade de
Jurubaxi)8( PEREIRA, 2017, p.31-32)

Assim sendo, fica evidente que o direito territorial em questdo, deve estar
inserido numa categoria juridica de direito humano fundamental, uma vez que
a compreensdo por esse Viés, necessariamente, precisara do dialogo entre o
direito e outras areas do conhecimento (antropologia, geografia, biologia,
ecologia, espiritualidade etc).

Portanto, o conhecimento tradicional de que a vida, a existéncia do povo
indigena, tem suas bases “enraizadas nos lugares/casa das origens/emergéncia:
Casa de surgimento, Casas de transformagdo”, pode ser posto como uma das
principais vertentes da fundamentacdo dos direitos territoriais indigenas que
0s amparam como “os senhores originarios e naturais da terra” . Além disso, é
importante lembrar que os direitos territoriais, no olhar indigena, permeiam
todo o territério indigena, abarcando as organizacées coletivas, cuja
diversidade ambiental, politica, social, econdmica, etc. sio compreensivas
como constitutivo na interligacdo de um todo.

Igualmente, a “ mentalidade ecologico-cultural foi se desenvolvendo no
processo de sua atividade vital, na relagdo equilibrada entre cultura tradicional
e ecossistemas naturais”(LUCIANO, 2002,p.100), também viabilizando a
pratica do Sistema agricola tradicional dos povos do alto rio negro, cujo
conceito compreende-se ser “o conjunto de saberes, praticas, produtos e
outras manifestagdes associadas que envolve os espagos manejados e as
plantas cultivadas, as formas de transformacdo dos produtos agricolas e os

sistemas alimentares locais”(IPHAN, 2010, p. 19).

Vejamos como se traduz o importante olhar de um indigena da etnia
Arapasso, da Terra Indigena do médio rio negro Il, a respeito do conceito de
protecdo ambiental:

“os recursos da floresta e dos rios ndo acabam se for usado como nossos antigos
faziam e que ainda fazemos até hoje! Agora, se for feito do jeito que os brancos
fazem, ai ndo tem nada que vai aguentar, porque tudo que eles fazem é pra
ganhar muito dinheiro, pensamento desse tipo é perigoso, por que nunca para!
sempre quer mais! As vezes eu fico pensando, os brancos ndo sabem nada de
nossa cultura, mas exigem que nos sejamos igual a eles, quando eles dizem que
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ndo podemos queimar porque vai poluir, ndo podemos cacar ou pesca por que
vai acabar e nés fazemos isso, estamos sendo igual a eles, por isso a protegdo do
meio ambiente do jeito que falam, serve pra eles, A onde querem dinheiro e
nunca se satisfazem, mas aqui a gente procura viver diferente”.(Lourengo-
informante)45( PEREIRA, 2017, p.68)

Essa compreensdo tem uma “relevancia sociocultural, enquanto garantia de
direitos sociais, da dignidade humana e dos modos de vida dos povos e
comunidades tradicionais”, tendo em vista que vai de encontro ao direito a
propriedade individual e privada.

Dai a importancia do instituto do indigenato para o tratamento de terras
tradicionais indigenas, no que diz respeito ao reconhecimento da posse dos
indigenas como direito originario, congénito e imprescritivel. Nesse sentido, o
direito territorial na compreensdo indigena é aquele que confere a eles,
originalmente, a posse, o usufruto da terra (natureza, mae-natureza, mae-
terra), dos rios, dos lagos, da fauna, da flora, do uso tradicional e cultural, mas
que esteja sempre sob a protecado e garantia juridica nacional e internacional.

Por fim, o reconhecimento e a perfeita compreensao do que é territorio, sob o
olhar indigena, e do indigenato como principios juridicos fundamentais,
ajudardo nas interpretacdes e nos desdobramentos sobre as questdes dos
direitos territoriais indigenas no Brasil.
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NOTA TECNICA SOBRE A DEMORA NA DEMARCACAO DE
TERRAS INDIGENAS — JURISPRUDENCIA DO STF

Vinicius Brito da Silva Machado[1]

Pesquisa jurisprudencial para a elaboracdo de nota técnica sobre a demora na
demarcagdo de terras indigenas no Brasil resultou em 143 decisdes, incluindo
Acérdaos (26), Questoes de Ordem (4) e Decisdes Monocraticas (97). Nao
foram encontradas coletaneas de acérdaos. O termo utilizado como filtro de
busca foi "demarcagao de terra indigena". As decisdes selecionadas referem-se
aos estados sob a jurisdicdo do TRF - 1 (PA, AC, AM, RO, RR, BA e DF).
Também foram utilizados como base de busca os cadernos de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal: "concretizando direitos humanos — direito dos
povos indigenas” (BRASIL, 2023).

Este texto estd dividido em duas partes. A primeira consiste na andlise e
sistematizacdo das decisbes, que incluem os seguintes itens: (1) qualificacdo
composta pelo ponto central da discussao, as partes envolvidas, a composicao
do pleno e a data do julgamento; (2) sintese do caso; (3) principais argumentos
relacionados a demora na demarcagdo das terras indigenas e questdes
correlatas; (4) resumo da decisdo. A segunda parte aborda uma reflexao sobre
as decisdes analisadas.

1 PET N° 3.388-RR[2]

QUALIFICACAO

Ponto central da discussao: regime constitucional para a demarcacdo de terras
indigenas (Caso Raposa Serra do Sol). Autor: Augusto Affonso Botelho Neto.
Ré: Unido. Composicdo: Ministros Ayres Britto (relator), Gilmar Mendes
(presidéncia), Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Carmen Licia e Menezes Direito.
Julgamento: 19.03.20009.

[1] Discente devidamente matriculado perante o Instituto de Ciéncias Juridicas (IC]) - sob o
nimero 202100380014 -, no Programa de Poés-graduacdo em Direito (PPGD) da
Universidade Federal do Para (UFPA) no curso de Doutorado. Bolsista do Projeto GERANDO
JURISPRUDENCIA FAVORAVEL AOS POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS NO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1* REGIAO — JURISPRUDENCIA SOCIOAMBIENTAL
POSITIVA (JUSP).

[2] Disponivel em: Povos do Alto Rio Negro que passaram de proto-humanos para a condicdo

de humanos via uma embarcacio especial, mais conhecida como Canoa da Transformacio

ou_Cobra Canoa.Acesso em: 27-07-2023.
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SINTESE DO CASO

Tratava-se de uma agdo popular movida contra a Unido, com o objetivo de
anular o processo administrativo de demarcacdo da terra indigena Raposa
Serra do Sol. O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que o pedido nao
tinha fundamento e afirmou a constitucionalidade do processo de demarcagao
de terras. No entanto, o tribunal estabeleceu alguns condicionantes para a
demarcacdo e manutencdo da area. O argumento central utilizado pelo STF foi
o direito constitucional a demarcagdo de terras indigenas, conforme previsto
nos artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

1) Terras indigenas: elementos constitutivos;

2) Demarcacao de terras indigenas e convivio entre diferentes etnias;
3) Tese do Marco temporal;

(

(

(

(3) A tradicionalidade da ocupagao;
(4) Continuidade das terras indigenas;
(

5) Participacao indigena no processo de demarcacao.

DECISAO

Em resumo, houve divergéncia entre os ministros Joaquim Barbosa e Marco
Aurélio. A decisdo foi parcialmente favoravel, declarando constitucional a
demarcacdo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. No entanto,
foram estabelecidas condi¢bes para o usufruto dos indios, incluindo restrices
nos casos de relevante interesse piblico da Unido, autorizagdo do Congresso
Nacional para aproveitamento de recursos hidricos, potenciais energéticos e
pesquisa de minerais, entre outras determinagdes. Foi garantida a participagao
do Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade e da FUNAI na
administragdo da area afetada pela terra indigena, e também a possibilidade
de ingresso, transito e permanéncia de nao-indios, desde que observadas as
condicOes estabelecidas pela FUNAIL Houve a vedacao da ampliacdo da terra
indigena ja demarcada, a garantia da imunidade tributaria e a participagdo dos
entes federados no procedimento de demarcagdo. A liminar concedida
anteriormente foi cassada e a decisdo deve ser imediatamente cumprida, com
supervisdo do relator em conjunto com o Tribunal Regional Federal da 1°
Regiao.
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2 PET N° 3.388 ED-RRI[3]

QUALIFICACAO

Ponto central da discussdo: regime constitucional para a protecdo de terras
indigenas e efeitos limitados ao caso (Caso Raposa Serra do Sol).
Embargantes: Augusto Affonso Botelho Neto, Lawrence Manly Harte,
Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti e Comunidade Indigena Socé.
Embargada: Unido. Composicdo: Ministros Roberto Barroso (relator), Celso de
Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki. Julgamento: 23.10.2013.

SINTESE DO CASO

Nos embargos de declaracdo de uma agao popular movida contra a Unido, na
qual se buscava a declaracdo de nulidade do processo administrativo de
demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal
Federal (STF) julgou parcialmente procedente o pedido. O STF utilizou os
embargos de declaragdo para esclarecer pontos centrais da decisdo
anteriormente proferida.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Demarcacao de terra indigena em area de fronteira,

(2) Demarcacado em terra indigena e predominancia do critério cultural;
(3) Demarcacdo como ato vinculado em que descabe juizo politico;

(4) Direito a consulta;

DECISAO

Relata as decisdes do tribunal em relagdo aos embargos de declaracdo
apresentados por varias partes envolvidas no caso. Os embargos de
declaragdo foram rejeitados por unanimidade em alguns casos, enquanto em
outros foram parcialmente acolhidos. Entre as resolu¢cdes tomadas, destaca-se
o esclarecimento de que a decisdo proferida no caso ndo vincula juizes e
tribunais em outros processos relacionados a terras indigenas diferentes. Além
disso, foi estabelecido que as premissas da demarcagdo da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, nos termos do acérddo, devem ser adotadas em todos os
processos relacionados a essa area. Foi destacado também que o usufruto dos
povos

[3] Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=5214423. Acesso em: 27-07-2023.
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indigenas ndo confere exclusividade na exploragdo de recursos minerais,
sendo necessaria autorizacdo da Unido de acordo com legislacio especifica. O
tribunal também resolveu questdes de ordem relacionadas a supervisdo
judicial sobre atos relacionados ao cumprimento das portarias e decretos, bem
como a presuncdo de competéncia desta Corte para causas envolvendo a
Terra Indigena.

3 RE N°1.017.365 RG-SC[4]

QUALIFICACAO

Ponto central da discussao: regime juridico constitucional aplicavel as relacées
de posse indigena e a demarcacdo de suas terras. Recorrente: Fundacao
Nacional do indio (FUNAI). Recorrida: Fundacdo do Meio Ambiente. Relator:
Ministro Edson Fachin. Composicdo: Julgamento: 21.02.2019

SINTESE DO CASO

O recurso especial aborda a repercussao geral de um recurso extraordinario no
Supremo Tribunal Federal (STF) que tem como objetivo discutir o estatuto
juridico-constitucional das relacdes de posse das areas de tradicional ocupagao
indigena a luz do artigo 231 da Constituicdo. A Presidéncia do STF reconheceu
a repercussao geral da questdo, o que significa que a decisdo tomada no caso
terd impacto em outras situagoes semelhantes. O recurso também devera
revisitar outros temas relacionados ao regime juridico aplicavel aos povos
indigenas, incluindo a teoria do marco temporal para demarcagdo de terras
indigenas.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Direito de posse de territorio indigena;

(2) Relevancia da matéria: protecdo as comunidades indigenas e conflitos
agrarios;

(3) Direito constitucional dos povos indigenas a terra;

(4) Tema 1031 - Definicdo do estatuto juridico-constitucional das relagdes de
posse das areas de tradicional ocupagdo indigena a luz das regras dispostas no
artigo 231 do texto constitucional.

DECISAO
O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questao. O Tribunal, por

[4] Disponivel em: Disponivel em: _https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=5214423. Acesso em: 27-07-2023. .Acesso em: 27-07-2023.
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unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada.

4 SL N° 995 AGR-AM[5]
QUALIFICACAO

Ponto central da discussdo: direito a consulta livre, prévia e informada.
Agravante: Procurador-Geral da Republica. Agravados: Unido, Fundagdo
Nacional do Indio (FUNAI), Instituto Brasileiro do Meio Ambiente (IBAMA) e
Transporte Energia S/A. Composicdo: Ministros Dias Toffoli ( relator e
presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Ldcia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson
Fachin e Alexandre de Moraes. Julgamento: 05.11.2019

SINTESE DO CASO

Trata-se de um agravo regimental em relacdo a uma decisdo da Presidente do
STF que rejeitou um pedido de suspensdo de liminar. A liminar em questao
ordenava a interrupcdo de uma obra de instalagdo de linha de transmissao de
energia elétrica até que fosse realizado um procedimento de consulta aos
povos indigenas envolvidos. O Pleno do STF reverteu a decisdo da Presidente,
determinando a suspensdo da liminar, argumentando que a suspensao
abrupta do licenciamento e da construcdo da linha de transmissdo poderia
causar graves danos a economia publica.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS
(1) Direito a consulta prévia, livre e informada.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, negou provimento ao agravo regimental, nos termos
do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli (Presidente), vencido o Ministro
Edson Fachin. Plenario, Sessao Virtual de 25.10.2019 a 4.11.2019.

[5] Disponivel em: Disponivel em: Disponivel em:
https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=5214423. Acesso em:
27-07-2023. .Acesso em: 27-07-2023.

.. Acesso em: 27-07-2023.

51



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751512012
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751512012
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751512012
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751512012
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751512012
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751512012

5 RE n° 654.833-AC[6]

QUALIFICACAO

Ponto central da discussado: imprescritibilidade de pretensao de reparacao civil
de dano ambiental (Comunidade Ashaninka-Kampa do Rio Amoénia).
Recorrentes: Orleir Messias Cameli e outro (a/s). Recorrido: Ministério Publico
Federal. Composicdo: Ministros Alexandre de Moraes (relator), Dias Toffoli
(presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Ldcia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson
Fachin. Julgamento: 20.04.2020.

SINTESE DO CASO

Discute a questdo da imprescritibilidade da reparacao civil de dano ambiental.
O debate gira em torno da prevaléncia do principio da seguranca juridica em
beneficio do autor do dano ambiental versus os principios constitucionais de
protecdo, preservacdo e reparacdo ambiental em beneficio da coletividade.
Apesar do ordenamento juridico estabelecer regra de prescricdio para
pretensdes ressarcitorias, a tutela constitucional de certos valores requer o
reconhecimento da imprescritibilidade em relagdo as reparagcdes de danos
ambientais. O meio ambiente é considerado patriménio comum da
humanidade e a protecdo desse direito fundamental requer a adocdo de
medidas legislativas internas e adesdo a pactos e tratados internacionais.
Assim, a reparagdo do dano ambiental € um direito fundamental indisponivel
e, portanto, a pretensdo de reparacdo é considerada imprescritivel. O processo
em questdo foi extinto em relagdo a alguns réus, ficando prejudicado o recurso
extraordinario.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Interdependéncia entre protecao ambiental e direitos humanos;
(2) Conceito de prejuizo irremediavel;

(3) Conceito de direitos imprescritiveis;

(4) Especial protecao aos direitos indigenas.

DECISAO
Foi fixada a seguinte tese: "E imprescritivel a pretensdo de reparacdo civil de
dano ambiental (Repercussao Geral, Tema 999).”

[6] Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=753077366. Acesso em: 27-07-2023.
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6 SL N° 610 AGR-2° JULG-SC[7]
QUALIFICACAO

Ponto central da discussdo: direito a propriedade coletiva comunal —
indeferimento de pagamento de indenizacdo por expropriacio de
propriedades reconhecidas como de ocupagdo tradicional (Reserva Indigena
Ibirama-La Klané). Agravante: Manoel Marchetti Indistria e Comércio Ltda.
Agravado: Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria (INCRA).
Composicao: Ministros Dias Toffoli (relator e presidente), Celso de Mello,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Licia, Luiz Fux,
Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.
Julgamento: 05.11.2019

SINTESE DO CASO

Agravo regimental em suspensdo de liminar relacionado a execucdo de uma
sentenca em acao de desapropriacdo de uma propriedade localizada em uma
reserva indigena. O objetivo do pedido de suspensao é preservar os interesses
do ente publico evitando riscos a ordem, salde, seguranca ou economia
publicas. A desapropriacdo esta sendo discutida em outro processo e, até que a
validade da portaria ministerial seja analisada, a demarcacdo da terra indigena
deve ter plenos efeitos. Levantar uma quantia expressiva para indenizacao da
expropriacdo antes de resolver a controvérsia representa um grave risco a
economia puUblica. O agravo regimental foi negado, ou seja, a suspensdo de
liminar ndo foi concedida.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Impossibilidade de reivindicacdo de terras reconhecidas como de ocupagao
tradicional (2) Valor juridico, carater declaratério e irradiacdo de efeitos de
demarcagao ndao homologada.

DECISAO
O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli (Presidente).

[7]1 Disponivel em: https:/jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF_AGR-
2JULG-SL 610 4af53.pdf?
AWSAccessKeyld=AKIARMMD5|EAQ67SMCVARExpires=1690481102&Signature=6lUGH2TnO
gjILGEGfunKvSzipgc%3D.Acesso em: 27-07-2023.
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7 MS N° 34.199 AGR-DF[8]
QUALIFICACAO

Ponto central da discussdo: descabimento de mandado de seguranca para
debater a posse indigena e terras indigenas como bens fora do comércio (Terra
Indigena Pequizal do Naruvétu). Recorrente: Aldo Pedreschi. Recorrido:
Presidente da Republica. Composicao: Ministros Celso de Mello (relator), Dias
Toffoli (presidente), Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski,
Carmen Lacia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes. Julgamento: 16.06.2020.

SINTESE DO CASO

A decisdo trata de um agravo interno em um mandado de seguranca
relacionado a um processo administrativo de demarcacao de terra indigena. A
discussdo envolve a impossibilidade de dilatagio probatéria na via
sumarissima do mandado de seguranca e a incompatibilidade de titulos
dominiais privados em terras indigenas, conforme estabelecido pela
Constituicdo. O texto também aborda a caracterizagdo das terras indigenas
como "res extra commercium”, ou seja, fora do comércio juridico, o que
implica na nulidade de atos que busquem ocupacao, dominio ou posse dessas
areas. A Constituicdo reconhece a invalidade de titulos dominiais existentes
sobre terras indigenas, uma vez que essas areas pertencem ao dominio
patrimonial da Unido Federal. O parecer da Procuradoria-Geral da Republica
defende o ndo provimento do agravo.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Inadequagdo do mandado de seguranca para debater a posse indigena.
(2) Direito constitucional originario;

(3) Terras indigenas como bens fora do comércio.

DECISAO
O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao agravo, nos termos do
voto do Relator.

[8] Disponivel em:

https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF_MS 34199 3f21b.pdf?
AWSAccessKeyld=AKIARMMD5|EAQ67SMCVA&Expires=1690482991&Signature=DFX79InCé6
4f08ZMgeVAXYhvmnUc%3D . Acesso em: 27-07-2023.
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8 SS N° 4.243 AGR-MS[9]

QUALIFICACAO

Ponto central da discussdo: presuncdo da constitucionalidade do Decreto n°
1.775/1996, que dispds sobre o procedimento administrativo de demarcacao
de terras indigenas (Terra Indigena dos Guarani-Kaiowa). Agravante: Federacao
da Agricultura e Pecuaria de Mato Grosso do Sul (FAMASUL). Agravada:
Fundacdo Nacional do indio (FUNAI). Composicao: Ministros Dias Toffoli
(relator e presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson
Fachin e Alexandre de Moraes. Julgamento: 29.06.2020.

SINTESE DO CASO

A decisdo trata de agravos regimentais em uma suspensdo de seguranca, em
que foi proferida uma decisdo original para suspender um procedimento
administrativo de demarcacdo de terras indigenas. A discussdo envolve
questdes constitucionais e a demonstracdo de lesdo a ordem, seguranca e
economia publica. O Supremo Tribunal Federal é competente para apreciar
causas relacionadas a constitucionalidade do Decreto n° 1.775/96, que trata do
procedimento de demarcacdo de terras indigenas. A decisdo agravada é
considerada lesiva a ordem publica, uma vez que impde uma medida nao
prevista em lei e desconsidera a presuncdo de validade dos atos
administrativos. Além disso, a suspensdo do procedimento de demarcagao
preserva a economia publica, evitando gastos significativos de recursos
humanos e financeiros. H4 também consideracdes sobre o risco a seguranca
publica, especialmente devido ao contexto conflituoso da questao fundiaria no
Estado do Mato Grosso do Sul. Por fim, o procedimento demarcatério previsto
no Decreto n° 1.775/96 é considerado compativel com os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Inexigéncia de prévia notificacdo dos ocupantes de imoveis rurais quando
da realizagdo de estudos antropolégicos iniciais.
(2) A demarcacao de terras indigenas como medida de interesse puablico.

[9] Disponivel em:

https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF_SS 4243 7d5f3.pdf?
AWSAccessKeyld=AKIARMMDS5|EAQ67SMCVA&Expires=1690483919&Signature=vD)m9iVFQ
7whTY7hleQmrrL9TnE%3D. Acesso em: 27-07-2023.
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DECISAO
O Tribunal, por maioria, negou provimento aos agravos regimentais, nos
termos do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli.

9 AR N° 2.750 MC-REF-RS [10]

QUALIFICACAO

Ponto central da discussdo: acesso a justica e direito a participacdo de povos
indigenas em processos judiciais que discutem a demarcacdo de suas terras
(Comunidade Indigena do Povo Kaingang de Toldo Boa Vista) Autora:
Comunidade Indigena do Povo Kaingang de Toldo Boa Vista. Réu: Alan Jose
Fernandes. Composicdo: Ministra Rosa Weber (relatora), Ministros Dias Toffoli
(presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Ldcia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson
Fachin e Alexandre de Moraes. Julgamento: 31.08.2020.

SINTESE DO CASO

A questao aborda a tutela de urgéncia em uma acao resciséria, com o objetivo
de suspender os efeitos de um acérdao proferido em uma acdo anulatéria de
demarcacdo de terra indigena. A comunidade indigena afetada alega falta de
citagdo no processo anulatério e busca legitimidade para ingressar
judicialmente, baseando-se em dispositivos constitucionais, legais e tratados
internacionais. A liminar é referendada, considerando que estdo presentes os
requisitos legais para a concessao da tutela de urgéncia.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Legitimidade da representagdo indigena para ingressar em juizo;

(2) Obrigatoriedade de citacdo das comunidades indigenas em processos de
demarcacao.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, referendou a decisdo que deferiu a tutela de urgéncia
“para suspender os efeitos da decisdo transitada em julgado, proferida na agao
anulatéria n® 5006463-32.2012.404.7006/PR, que tramitou perante a Justica

[10] Disponivel em: Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF SS 4243 7d5f3.pdf?
AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAOQ67SMCVA&Expires=1690483919&Signature=vD)m9iVFQ
7whTY7hleQmirL9TnE%3D. Acesso em: 27-07-2023. Acesso em: 27-07-2023.
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Federal, Subsecdo de Guarapuava/PR, objeto do recurso extraordinario com
agravo n° 1.038.545", nos termos do voto da Relatora, vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Gilmar Mendes.

10 ACO N° 365 AGR-MS[11]
QUALIFICACAO

Ponto central da discussdo: critérios para a validade de prova pericial
relacionada a demarcagdo de terras indigenas (Parque Indigena do Aripuana).
Autor: Estado de Mato Grosso. Rés: Unido e Fundacdo Nacional do indio
(FUNAI). Composicdo: Ministra Rosa Weber (relatora), Ministros Luiz Fux
(Presidente), Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen
Lacia, Dias Toffoli, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e
Nunes Marques. Julgamento: 14.06.2021.

SINTESE DO CASO

O agravo em acdo civel originaria trata de uma pretensido indenizatéria
relacionada a terras indigenas. Alega-se a nulidade da prova pericial devido a
auséncia de intimagdo para acompanhar os trabalhos periciais. No entanto, o
prejuizo ndo foi demonstrado, pois o agravante teve a oportunidade de
formular quesitos, indicar assistentes técnicos e se manifestar sobre a
proposta de honorarios periciais. O agravante também nao se apresentou para
acompanhar os trabalhos periciais, conforme informou o perito. O
contraditorio foi preservado. Além disso, ndo ha necessidade de
complementacdo da pericia, pois ela abordou os aspectos histéricos e
arqueologicos relevantes para a controvérsia. A valoracdo das conclusdes do
laudo sera feita no momento do julgamento da causa. A pericia foi realizada
conforme as regras de procedimento previstas no Codigo de Processo Civil e
respondeu conclusivamente aos quesitos propostos. O agravo regimental é
negado.

PRINCIPAIS ARGUMENTOS

(1) Requisitos para declaragdo de nulidade de pericia em casos de demarcagao
de terras indigenas;

(2) Caracterizagdo de terras de ocupacao tradicional.

[11] Disponivel em: Disponivel em: Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF SS 4243 7d5f3.pdf?
AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAOQ67SMCVA&Expires=1690483919&Signature=vD)m9iVFQ
7whTY7hleQmirL9TnE%3D. Acesso em: 27-07-2023. Acesso em: 27-07-2023.

.Acesso em: 27-07-2023.
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DECISAO
O Tribunal, por unanimidade, conheceu do agravo regimental e negou-lhe
provimento, nos termos do voto da Relatora

REFLEXOES FINAIS

Observando as decisbes de nossa corte superior, € possivel destacar a
importancia da demarcacdo de terras indigenas no Brasil, ressaltando seu
papel como mecanismo juridico para concretizar os interesses e valores dos
indigenas e destaca-los como protagonistas da histéria nacional. Também o
dever da Unido de proteger e respeitar todos os bens dos povos indigenas,
tanto materiais quanto imateriais.

E notdria a posigdo da corte quanto a urgéncia desse processo demarcatorio,

que é retratada em disposicbes constitucionais transitérias. Além disso,
enfatiza que os artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal tém uma finalidade
solidaria e visam alcancar uma nova forma de igualdade: a igualdade civil-
moral dos povos historicamente desfavorecidas. Igualmente menciona a
necessidade de acdes afirmativas para compensar as desvantagens
acumuladas ao longo da histéria, buscando a integragdo comunitaria de todo o
povo brasileiro.

A inclusdo de determinada area entre as “terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios” &€ um processo que vai além de uma simples avaliacdo politica
das autoridades envolvidas. E necessaria uma analise técnica e antropolégica
para determinar a legitimidade dessa ocupacdo ancestral. Portanto, é
fundamental que a demarcacdo e eventual modificacdo das areas demarcadas
sejam embasadas em estudos especializados, garantindo assim a
imparcialidade e a integridade do processo.

A questdo da demarcagdo de terras indigenas ndo pode ser tratada
unicamente como uma decisdo politica, baseada nas preferéncias do agente
decisério. Ela precisa ser respaldada por estudos cientificos que levem em
consideracdao as relagdes historicas, culturais e sociais das comunidades
indigenas com o territério em questdo. Fato que ainda ndao observado na
pratica politico/juridica nacional.

Dessa forma, o critério técnico, especialmente o estudo antropolégico, é
fundamental para determinar se a area é, de fato, tradicionalmente ocupada
pelos povos indigenas. Somente com uma analise robusta e embasada nessas
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bases cientificas é possivel garantir a legitimidade e a justica na demarcagao
das terras indigenas, respeitando a historia, os direitos e a ancestralidade dos
povos indigenas brasileiros.

A Constituicdo estabelece que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas pertencem a Unido, e assim compreende o STF, enquanto os
indios possuem a posse e o usufruto dessas terras. Isso inclui areas habitadas
permanentemente por eles, utilizadas para suas atividades produtivas,
necessarias para a preservagao do meio ambiente e para sua reproducao fisica
e cultural de acordo com seus usos, costumes e tradicdes. No entanto, essa
questdo ainda ndo estd pacificada na sociedade ou no Poder Judiciario,
ressaltando assim a importancia de que essa Corte examine efetivamente a
protecdo constitucional dos direitos das comunidades indigenas em relacdo a
posse e ao usufruto de terras tradicionalmente ocupadas, em diversas
demandas, sendo esse um dos pontos de entrave na demora das
demarcagdes das terras indigenas.

Os povos indigenas tém uma conexao intrinseca com seus territorios, e a
protecdo do direito a posse, uso e gozo desses locais é essencial para garantir
sua sobrevivéncia. O direito de utilizar e desfrutar das terras esta diretamente
ligado a protecdo dos recursos naturais presentes nesses territorios. Essa
protecdo é necessaria para garantir a seguranca e a capacidade dos povos
indigenas de controlar e utilizar os recursos naturais, o que permite a
continuidade de seu modo de vida.

A relagdo entre o territorio e os recursos naturais € vital para a sobrevivéncia
fisica e cultural desses povos, bem como para o desenvolvimento e a
continuidade de sua cosmovisdo. A demarcacdo das terras tem como
consequéncia proteger essa ligacdo, assegurando que os povos indigenas
possam continuar vivendo de acordo com seus modos de vida tradicionais.
Isso inclui a protecdo de sua identidade cultural, estrutura social, sistema
econdmico, costumes, crencas e tradicdes distintas, que devem ser
respeitados, garantidos e protegidos pelos Estados, ficando prejudicado com a
demora na demarcagdo essa garantia e colocando o Estado em uma posicao
de delinquéncia.

Além disso, a falta de acesso aos territorios pode impedir as comunidades
indigenas de usar os recursos naturais necessarios para sua subsisténcia. Isso
também pode priva-los do acesso a sistemas tradicionais de salide e outras
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funcdes socioculturais, tornando-os mais vulneraveis a doencas e epidemias e
sujeitos a situacoes de desprotecdo extrema. Essas condi¢des podem resultar
em violagdes de direitos humanos, sofrimento e prejudicar a preservacdo de
sua forma de vida, costumes e idioma.

Ao analisar a jurisprudéncia, observa-se que a perspectiva da Corte sobre a
demarcacdo e regularizagdo das terras indigenas pela Unido é de interesse
publico. Isso ocorre porque ndo apenas garantem o direito dos povos
indigenas as terras que tradicionalmente ocupam, conforme estabelecido na
Constituicdo Federal, mas também promovem a seguranga publica, evitando
conflitos prolongados entre indigenas e ndo indigenas.

Permitir que a Fundacdo Nacional do Indio (FUNAI) possa delimitar as terras
de maneira mais agil e livre de obstaculos é essencial para combater os
conflitos fundiarios que persistem ha séculos no Brasil. Isso também contribui
para a promogao da ordem, da economia e da seguranca publica.

Vale destacar o entendimento de que a posse originaria de terras tradicionais
por grupos indigenas € protegida pela teoria do indigenato, que foi formulada
no inicio do século XX por Jodo Mendes de Almeida Janior, um ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal. Essa teoria, baseada no direito colonial lusitano,
reconhece o carater origindrio e inato do direito das populagdes indigenas
sobre as terras que ocupam, independentemente de titulo de propriedade.

Ou seja, o indigenato é considerado um titulo inato, enquanto a ocupagdo é
um titulo adquirido. Embora o indigenato ndo seja a Unica fonte da posse
territorial, &€ reconhecido como uma base primaria e naturalmente reservada.
Dessa forma, o indigenato ndo depende de legitimacdo, ao contrario da
ocupacao que esta sujeita a requisitos para ser legitimada. Esses conceitos
foram apresentados por Jodo Mendes de Almeida Jinior em sua obra "Os
indigenas do Brasil e seus direitos individuais e politicos”, publicada em 1912.

Nesse mesmo diapasdo, a terra possui um significado profundo e espiritual
para os povos indigenas. E um pertencimento horizontal, um espirito protetor,
e representa uma conexao ancestral, presente e futura. Diferentemente da
visdo sobre o patriménio na sociedade em geral, a terra para os indigenas vai
além do material, € um espirito. Por isso, a Constituicdo proibe a remocao dos
indigenas das suas terras, permitindo apenas excecdes temporarias
autorizadas pelo Congresso Nacional. Compreender essa visdo de mundo é
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essencial para uma interpretacdo adequada dos aspectos juridicos
relacionados aos indigenas. A semantica da ocupagdo e habitacdo, destacadas
pela Constituicdo, tém um significado diferente nesse contexto, sendo uma
conexao animica e psiquica. A compreensdo dessa perspectiva indigena é
fundamental para uma interpretacdo correta das questdes legais, assim como,
para elaborar solu¢ées quanto a demora na demarcagao de suas terras.

Em resumo, é necessario que a corte examine de forma efetiva a protecdo
constitucional dos direitos das comunidades indigenas em relagdo a posse e ao
usufruto de terras tradicionalmente ocupadas. A demarcagdo dessas terras é
essencial para garantir a conexdo dos povos indigenas com seus territorios,
bem como a protecdo de sua identidade cultural, estrutura social, sistema
econdémico, costumes, crencas e tradi¢des. Essa demarcacdo deve ser
embasada em estudos técnicos e cientificos, respeitando a histéria e a
ancestralidade dos povos indigenas.
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ANALISE DA DEMORA NA DEMARCAGAO DE TERRAS
INDIGENAS NOS PROCESSOS PRESENTES NO TRF1
(1988 - ABRIL DE 2022)

Roberta Reis
1. A pesquisa dos processos judiciais

A analise condensada neste topico teve por base a pesquisa desenvolvida na
dissertacdo de mestrado de autoria de Msc. Roberta Reis e o Dr. José Heder
Benatti com base no Projeto Gerando Jurisprudéncia Favoravel aos Povos e
Comunidades Tradicionais no TRF1 - JUSP[1].

O estudo foi produzido durante o ano de 2021 e 2023, sendo defendido no
ano de 2023 e teve como finalidade analisar o posicionamento do Tribunal
Regional Federal da 1° Regido sobre a demora na demarcagdo de terras
indigenas.

Neste sentido, em colaboracdo com a nota técnica desenvolvida, traz-se uma
sintese com os principais pontos de andlise sobre os processos judiciais que
tramitam no referido Tribunal, abordando a relevancia de sua escolha, quais
processos foram analisados, os argumentos principais observados nos
acordaos e o tempo de judicializagdo dos processos.

2. A escolha do TRF-1

O Tribunal Regional Federal da 1 Regido se torna o sujeito principal desse
estudo, pelos fatores territoriais e académicos que o envolvem. A sua
jurisdicdo abarca os estados Distrito Federal e os Estados do Acre, Amapa,
Amazonas, Bahia, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui,
Rondonia, Roraima e Tocantins, ao que se observa que 70% sdo estados
componentes da Amazonia Legal.

A maior parte das Terras Indigenas concentra-se nessa regido: sao 430 areas,
117.896.220 hectares, representando 23% do territério amazonico e 98.25%

[11 REIS, Roberta. A judicializagdo dos direitos territoriais indigenas e a litigancia
socioambiental: uma analise dos processos judiciais do trfl e a demora da demarcacdo das
terras indigenas. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito., Universidade
Federal do Para. 2023.
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da extensdo de todas as Tls do pais. O restante, 1.75% , espalha-se pelas
regides Nordeste, Sudeste, Sul e estados de Mato Grosso do Sul e Goias (ISA,
2023)[2].

Em detrimento deste aspecto se faz necessario uma analise minuciosa dos
processos com esse tema que estao presentes no TRF-1.

Ademais, se optou por trazer um estudo sobre os processos que ja possuem
acordao, uma vez que é uma decisdo de um 6rgdo colegiado, o que possibilita
maior compreensdo do entendimento daquele tribunal, além de que, para
chegar nessa fase processual houve uma trajetéria longa, de modo que, ao
serem estudados, tais processos possuem o potencial de fornecer dados sobre
a postura que o mesmo tem adotado até entdo.

3. Analise do contexto da demora na demarcagao das terras indigenas

O Brasil hoje, de acordo com dados do IBGE (2022), possui uma extensao
territorial que comporta 851.196.500 hectares, enquanto as areas indigenas
ocupam uma extensdo total de 117.377.553 hectares (ISA, 2023)[3], somando
766 areas no total. Logo se observa que quase 14% do territério brasileiro é
ocupado pelos povos indigenas.

Destaca-se que o Brasil possui concentracdo fundiaria extremamente
desigual. Santos, Amado e Pasca[4] mostram que os 47 mil maiores
proprietarios do pais — em contraste com os 800 mil indigenas residentes no
territorio brasileiro — “possuem 150 milhdes de hectares, 27% a mais do que
todas as terras indigenas, o que resulta numa area média de 3.152 ha por
proprietario”, evidenciando a alta discrepancia entre as terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas e as terras que estdo nas maos de grandes
proprietarios as quais sdo na maioria das vezes improdutivas.

[3] ISA. Localizagdo e extensdo das Tls.2023. Disponivel Em:
https://pib.socioambiental.org/pt/Localiza%C3%A7%C3%A30_e_extens%C3%A30_das_Tls.
Acesso em 4 de outubro de 2023.

[4] SANTOS, Anderson de Souza; AMADO, Luiz Henrique Eloy; PASCA, Dan. “E muita terra pra
pouco indio”? Ou muita terra na mao de poucos? Conflitos fundiarios no Mato Grosso do Sul.
Instituto ~ Socioambiental  (ISA), Relatério, p.2, 2021 Disponivel ~ em:
https://acervo.socioambiental.org/acervo/documentos/e-muita-terra-pra-pouco-indio-ou-
muita -terra-na-mao-de-poucos-conflitos. Acesso em 4 de abril de 2023.
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Em relacdo as terras efetivamente demarcadas, o ISA (2023)[5] apresenta
dados segundo os quais, do nimero total onde existe 766 terras em diferentes
fases do procedimento demarcatério, apenas 504 foram homologadas pela
presidéncia da Republica ao longo dos anos, restando 66 ainda na fase de
declaragdo pelo Ministério da Justica; 45 identificadas e aprovadas pela
presidéncia da FUNAI e 151 ainda em processo de identificacdo pela FUNAI.

Assim, se vé de forma expressiva o longo caminho a se percorrer para garantir
o direito previsto aos povos indigenas como um todo.

Neste contexto, o que se percebe é que embora os indigenas possuem seu
direito a terra tradicionalmente ocupada constitucionalmente protegidos, o
que se vé sao medidas do Poder Puablico, sejam elas omissivas ou comissivas,
que violam os mesmos.

A conjuntura contemporanea escancara que o Brasil caminha para um
paradigma assimilacionista e ndo conquistou, ao longo dos anos, uma nova
relacdo consolidada com os sujeitos desses direitos baseada na concretizacao
dos direitos previstos constitucionalmente[6].

As invasoes as Tls, perseguicdo dos povos, desmatamento, violéncia, tornam-
se os principais aspectos que os povos indigenastem que enfrentar
diariamente enquanto seu direito territorial ndo é garantido.

De acordo com relatério do CIMI[7] apenas no ano de 2022 houve registro de
novos casos relacionados a questoes territoriais:

As “Violéncias contra o Patrimoénio” dos povos indigenas, apresentadas no
primeiro capitulo do relatério, sdo divididas em trés categorias: omissdo e

[5] ISA. Situagdo atual das Terras Indigenas.  2023.Disponivel  em:
https://terrasindigenas.org.br/. Acesso em 4 de outubro de 2023.

[6] OSOWSKI, Raquel.O marco temporal para demarcacdo de terras indigenas, memoéria e
esquecimento. Mediagdes - Revista de Ciéncias Sociais, Londrina, v. 22, n. 2, p. 320-346, 2017.
DOI: 10.5433/2176-6665.2017v22n2p320. Disponivel em:
https://ojs.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/32261. Acesso em: 13 julho de
2023.

[7] CIMI. Relatério Violéncia contra os povos indigenas no Brasil. Brasilia, 26 DE JULHO DE
2023. Disponivel em: https://cimi.org.br/2023/07/lancamento-relatorio-2022/. Acesso em 3
de outubro de 2023.
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morosidade na regularizacdo de terras, na qual foram registrados 867 casos;
conflitos relativos a direitos territoriais, com 158 registros; e invasdes
possessorias, exploracdo ilegal de recursos naturais e danos diversos ao
patriménio, categoria que teve o sétimo aumento sucessivo no nimero de
casos, com 309 registros (CIMI, p. 8,2023)

Cada vez mais se observa a urgéncia em promover medidas favoraveis que
auxiliem a demarcacdo de terras indigenas a cumprir seu objetivo com
celeridade, ndo deixando que a demora se torne uma luta sem fim.

O papel do judiciario frente a inércia do poder publico é essencial para suprir e
proteger esses direitos. Justamente por este fato, se questiona qual a sua
poténcia como um agente transformador frente a esse cenario prejudicial ao
reconhecimento desses.

O Ministério Pablico Federal, tendo clareza do seu papel, a cada ano aciona a
justica com Acdes Civis Plblicas denunciando essa omissdo. Dados fornecidos
pela 6 Camara do MPF, mostram que no ano de 2021 foram ajuizadas 24
acoes com esse meérito, um aumento de 380% ao ano anterior, em
conformidade com a conjuntura atual conforme aponta o jornalista Carlos
Madeiro [8].

Neste cenario o que se encontra no ambito do TRF-1 é o aumento de lides
que versem sobre a demora na efetiva demarcacao das terras indigenas, isto &,
procedimentos demarcatérios que se alastram pelo tempo sem qualquer
justificativa por parte do 6rgdo competente, lesando o direito ao territério dos
povos indigenas.

4. Analise dos processos judiciais com acordao do TFR-1 da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988 até abril de 2022

Como visto, a morosidade administrativa em demarcar as Tls se estende
como uma problematica sem fim é evidenciado a existéncia de prazos
dilatados de formas excessivas, sem estrutura devida em relacdo aos recursos
necessarios, além da pressao por parte do agronegécio e para que haja criagdo

[8] MADEIRO, Carlos. Governo paralisa demarcagao de terras indigenas, e MPF tem recorde de
acoes. UoL, 2022. Disponivel em:https://noticias.uol.com.br/colunas/carlos-

madeiro/2022/05/03/governo-paralisa-demarcacao-de-terras-indigenas-e-mpf-tem-
recorde-de-acoes.htm?cmpid=copiaecola. Acesso em: 3 de maio de 2022
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de grandes projetos de infraestrutura, sdo os maiores empecilhos para dar
continuidade aos processos.

A tutela jurisdicional, como observado na abordagem do problema, se tornou
o meio habil que os agentes defensores dos direitos fundamentais dos povos
indigenas e o MPF encontraram para que se garanta o minimo de duracao
razoavel nos procedimentos administrativos de demarcacao de terras.

A pesquisa que norteia este topico promoveu analise no banco de dados do
Conselho de Justica Federal, o qual coleciona todos os acérddos dos diversos
tribunais do Brasil, no periodo p6s promulgacdo da Constituicdo Federal em
1988 a abril de 2022, utilizando-se o buscador "demarcacao terras indigenas”,
obteve ao total 228 acérddos ao todo, dentre esses foram selecionados
apenas os processos abaixo, a partir de sua congruéncia com o tema que trata
apenas da demora em demarcar Sendo os 220 faltantes, processos que
tratam sobre outros temas que envolvem conflitos entre particulares e terras
indigenas.

Ademais, cumpre ressaltar que apesar da coleta de dados acerca de quais
processos judiciais utilizar ocorreu até abril de 2022, os dados referentes as
movimentagoes judiciais ocorreram até junho de 2023.

Os processos judiciais escolhidos para o estudo possuiam as seguintes
caracteristicas: agoes civis publicas que trazem como objeto principal e Gnico a
demora na conclusdo de um processo demarcatério de uma terra indigena e
que ja possuam acorddo de mérito proferido pelas Turmas do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, sendo coletado os dados até abril de 2022.

Excluiu-se da andlise feita os processos que s6 possuem sentenca ainda
esperando analise recursal, seja por ainda ndo ter chegado a esta fase como
situacdes que houve a nulidade de sentenca por incompeténcia processual.

Os processos analisados passaram por diversas fases até o posicionamento da
Turma através do acérddo. Foram ajuizados em primeira instancia, obtiveram
sentenca e decisdo interlocutéria de juiz de 1 grau e seguiram em grau de
recurso de apelacdo. Assim, até o os acorddos ja conseguiram demonstrar o
posicionamento que o Tribunal adota.
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Tabela 1- Acdes civis plblicas extraidas da plataforma do CJF - Jurisprudéncia Unificada com o
buscador "demarcacdo terra indigena”.

N° do Processo Classe Polo Ativo Polo Passivo Terra Indigena
0006446- Funai e Unido Terra Indigena
84.2014.4.01.300 | Acéo Civil Piblica | MPF - g

0 Federal Estirdo

1000123- PR Funai e Unido Terra Indigena
472018.4013310 | AGP0 CivitPablica | MPF Federal Tupinambas
0000624- o e o Funai e Unido Terra do Povo
56.2015.4.01.3202 Agdo Civil Pablica | MPF Federal Indigena Kokama
0002237- Acio Civil Pablica | MPF Funai e Unido Terras Indigenas de

13.2013.4.01.3904

Federal

Jeju e Areal

Terra dos Povos

0002662~ o e e Funai e Unido Indigenas do
812014.4.013200 | A3 Civil Publica | MPF Federal Médio e Baixo Rio
Negro,
0001518- . . Terra do Povo
212010.4.013812 | AAcao Civil Publica | MPF Funai Indigena Kaxixd
Terra do Povo
0005696~ . . . L
23.2013.4.01.4001 Acdo Civil Pdblica | MPF Funai Indlgena Kariri de
Queimada Nova
0001453~ T Funai e Unido Terra Indigena
26.2005.4.01.3901 Agdo Civil Pablica | MPF Federal Kapotnhinore.

Fonte: Reis, 2023

4.1 Sintese Fatica dos Processos judiciais analisados

Como exposto, as agdes analisadas possuem o conddo de obter tutela
jurisdicional que possibilite a conclusdo dos procedimentos demarcatérios
respeitando a duragdo razoavel do processo. Com isto, as agdes apontam para
a inércia do Poder Pablico em promover a demarcacdo das terras indigenas
resultando em consequéncias graves para os povos que as habitam.

O Ministério Plblico Federal ao ser notificado sobre algum problema
relacionado ao tema instaura Inquérito Civil para apurar a demora no
procedimento demarcatério da terra indigena em questdo. Esse procedimento
administrativo também busca diligenciar com a FUNAI para que se haja a
resolucdo desta problematica sem acionar em primeiro plano o Judiciario.
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Contudo, quando se constata a reiterada inércia do 6rgdo indigenista no
inquérito civil, utiliza-se os autos deste procedimento, como documento
comprobatério que ensejara uma Acao Civil Piblica tendo como rés em todos
os casos a FUNAI e a UNIAO por ferir os direitos territoriais indigenas ao ndo
promover de forma razoavel o procedimento demarcatorio.

Pela analise dos processos em questdo o tempo médio de um inquérito civil
realizado pelo Ministério Piblico nesta matéria pode ser de 2 anos ou até
mesmo chegar a 10 anos antes do ajuizamento da Ac¢ao de fato, dependera da
matéria e da conduta adotada ao longo do procedimento pelas diligéncias do
MPF e as resposta oferecidas pela FUNAI. Ndo conseguiu-se observar um
padrdo desse tempo.

Apos a apuracdo dos fatos e se verificado que ndao houve prosseguimento da
demarcacdo como devido, o MPF ajuiza a agdo frente ao Poder Judiciario
demonstrando todo o histérico de mora da Administragdo Plblica com os
Povos Indigenas, acusando se o procedimento ja se iniciou e ficou paralisado
ou até mesmo se nem houve seu inicio.

Como pode-se ver na tabela abaixo buscou demonstrar de forma sintética a
fase fases em que houve a paralisacdo do procedimento administrativo.

Utilizou-se para identificar as fases o parametro utilizado pelo Instituto
Socioambiental e FUNAI sendo esse: a) Em Identificacdo; b)ldentificada; c)
Declarada; d) Homologada; e) Registrada.

Quando a Terra Indigena esta na fase de Em Identificagdo significa dizer que
pode estar tanto em estudos preliminares, ou seja, antes da constituicdo do
grupo técnico, ou ja havendo grupo constituido este ainda ndo apresentou ou
ndo obteve o relatério de estudos de identificagdo aprovados pelo 6rgao
indigenista. (Art 2. caput até §6 do Decreto n. 1.775/96).

Em relagdo a terra indigena "ldentificada” consiste no momento que a terra
indigena possui seus estudos de identificacdo concluidos, abrindo-se prazo
para o contraditorio e que ap6s devidamente aprovado serd encaminhado
para o Ministério da Justica para haver a declaracdo (Art. 2 §7 e §8 do Decreto
n.1.775/96).
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Quando a terra indigena encontra-se "declarada” significa dizer que houve
emissdo da Portaria declaratéria pelo Ministério da Justica apontando os limites
da terra indigena, demarcando-a. (Art. 2 § 10 do Decreto n. 1.775/96).

No caso da terra indigena estar "Homologada" (Art. 5 do Decreto n. 1.775/96),
é o momento que o presidente ja decretou homologando a demarcacéo e
quando ela esta "Registrada” (Art. 6 do Decreto n. 1.775/96) aponta-se para o
momento de registro junto a cartério imobiliario da comarca correspondente e
também na Secretaria do Patriménio da Unido do Ministério da Fazenda.

Tabela 2 — Fases do procedimento de demarcagdo que as Terras Indigenas das ac¢des judiciais
analisadas se encontram

Terra Indigena Estirdo
Municipio/UF Santa Rosa do
Purus/AC

Fase: Em Identificagdo - Qualificagdo.

0006446-84.2014.4.01.3000 o
Sem Grupo Técnico.

Fase: Identificada/Delimitada. Houve a
aprovacdo do relatério, no entanto a
procuradoria remeteu os autos

1000123-47.2018.8.4.01.3310 novamente para complementar as

manifestagdes sobre as contestacdes

antes de encaminhar para o Ministério
da Justica.

Terra Indigena Tupinamba de
Belmonte - Bahia

Fase: Em identificagdo. Sem nenhuma
0000624-56.2015.4.01.3202 movimentagdo e nem inclusdo na
pauta de demandas.

Terra Indigena Boca do Mucura -
Municipio de Fonte Boa/AM

Fase: Em identificagdo. Sem

0002237-13.2013.4.013904 Constituicdo do Grupo Técnico.

Terra Indigena Jeju e Areal - PA

Terra Indigenas do Baixo e Médio

Rio Negro - Municipio Santa Isabel

do Rio Negro e Municipio Barcelos
/AM

Fase: Em Identificagdo.Com
0002662-81.2014.4.01.3200 constituido do grupo técnico, mas
sem relatério aprovado.

Fase: Em Identificagdo com
0001518-21.2010.4.01.3812 constituicdo do grupo técnico, mas
sem o relatério de concluséo

Terra Indigena Kaxix - Municipio
Matinho campos MG

Terra Indigena do Povo Kariri De
Queimada Nova/PI - Serra Grande
em Queimada Nova Piaui

Fase: Em Identificagdo. Sem

0005696-23.2013.4.01.3901 N Py
constituicdo de Grupo técnico

Fase: Em Identificagdo. Com
0001453-26.2005.4.01.3901 constitui¢do de Grupo técnico, mas
sem relatério de conclusdo

Terra Indigena Terra Indigena
Kapotnhinore

Fonte: Reis, 2023
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A partir da analise dos dados também se concluiu que a maioria dos processos
ainda nem haviam comecado ou se encontravam na primeira fase. Dos sete
processos que estdo na fase de "Em Identificacdo”, quatro ainda ndo possuiam
grupo técnico constituido no momento de ajuizamento da acdo, o que por si
sO ja poderia se observar a falta de celeridade na conducdo desses
procedimentos.

Cumpre ressaltar que nos procedimentos que possuem constituicdo de grupo
técnico a Portaria que enseja esse procedimento prevé o prazo a ser
respeitado para a conclusdo dos estudos, contudo também nao se vé sendo
respeitado.

Ademais, até o processo judicial que trata da Terra Indigena Tupinamba de
Belmonte, pode-se observar que mesmo quando se ja esta na segunda fase
com os estudos concluidos ha a mora do 6rgdo indigenista em conduzir o
encaminhamento ao Ministério da Justica, paralisando na andlise das
contestagdes que possuem prazo determinado pelo Decreto 1775/1996, ou
seja, ndo respeitando os prazos previstos em lei.

O MPF na peticdo inicial organiza a linha cronolégica dos acontecimentos e
aponta para as diligéncias realizadas frente a FUNAI durante o inquérito civil
destacando o (ltimo ato relevante para o procedimento demarcatério e o
tempo que se manteve inerte desde a primeira movimentagdo, seja a
instauragdo do grupo técnico, a reivindicacdo do povo frente a FUNAI ou a
propria averiguacdo daquele com 6rgao.

O destaque conferido ao tempo de demora para a realizacdo de atos
relevantes para a demarcacdo é o maior argumento utilizado nas peticoes
iniciais na busca pela tutela jurisdicional que determina que o tempo do
procedimento administrativo & completamente desarrazoado. Neste sentido,
analisou-se quanto tempo o povo indigena referente a estas terras em lide
estava esperando por uma resposta até o momento de ajuizamento das agdes:
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Tabela 3 - Tempo de inércia do Poder Plblico quanto aos procedimentos demarcatérios

Sem registro da primeira
portaria no momento do
ajuizamento

Houve a reivindicagdo a FUNAI solicitando o inicio dos estudos para o
reconhecimento da terra indigena Estirdo, no municipio de Santa Rosa do Purus no
ano de 2005 e até o momento do ajuizamento em 2014 ainda ndo se tinha
constituido grupo técnico. Calculando-se em média 9 anos de inércia.

Portaria: 28/09/2010
Ajuizamento:

8 anos

Houve a conclusdo dos estudos antropolégicos em 2013 e até o momento do
ajuizamento da agdo em 2018 ndo houve o encaminhamento ao Ministério da
Justica. Calculando-se em média 4 anos de inércia.

Sem registro da primeira
portaria no momento do
ajuizamento

Houve reivindicagdo a Funai no ano de 2005 para a demarcagdo Terrra Indigena
Boca do Mucura, e mesmo com todas as diligéncias realizadas pelo MPF até o
momento do ajuizamento ndo houve a constituicdo do grupo técnico. Calculando-
se em média 10 anos de inércia.

Sem registro da primeira
portaria no momento do
ajuizamento

Desde 2003 até dezembro de 2012 o MPF oficiou a FUNAI para que haja a
demarcagéo da terra indigena. Em 2004 a Funai afirmou que os estudos
preliminares precisariam ser complementados s6 que dependiam de contratacdo
por edital. Em 2011 a Funai em oficio declarou que houve o autoreconhecimento do
povo tembé de santa maria, e assim seriam incluidos aos procedimentos e ages
voltados a promogao dos povos indigenas, nos termos garantidos pelo seus direitos
constitucionais e infra-legais, no entanto ndo houve movimentagao.. Calcula-se em
média 10 anos de inércia.

Portaria:
2007

Ajuizamento:
24/02/2014

14 anos

Desde 1998 vem sendo reivindicado a FUNAI em 2007 houve a constitui¢do de dois
grupos de trabalho, no entanto um deles néo teve participagéo indigena motivo pelo
qual o relatério ndo foi aprovado. Em 2010 foram constituidos novos grupos
técnicos para a realizagdo dos estudos de identificagdo e delimitagdo das areas; Um
dos grupos foi reconstituido em 2013 e até 2014 n&o tinha sido apresentado o
relatério de nenhum dos grupos. Calcula-se em média 16 anos de inércia.

Portaria:
27/01/2004

Ajuizamento:
23/04/2010

6 anos

Desde 2001 o povo indigena kaxix6 teve sua identidade étnica reconhecida, em
27/03/2003 foi publicado o edital de nimero 02/2003 cujo objeto era a
contratacdo para a realizacdo dos estudos de identificagdo que estava incluso a Terra
Indigena Kaxixd, ja em 20/01/2004 foi constituido grupo técnico, apds diversas
diligéncias no ano de 2009 a Funai informou que ha necessidade de complementar
o trabalho realizado pelo Grupo Técnico. Ja em 2010 o 6rgdo afirmou que o caso era
complexo e ainda ndo havia sido disponibilizado novo cronograma de trabalho.
Calcula-se em média 9 anos de inércia.

Sem registro da primeira
portaria no momento do

Desde o ano de 2007, o povo indigena Kariri, localizados em Serra Grande,
Municipio de Queimada Nova/PI, declarou seu auto-reconhecimento, ocasido em
que reivindicou, perante a FUNAI, a constituicdo de Grupo de Trabalho, para dar- se

ajuizamento inicio aos procedimentos e estudos de demarcagdo de suas terras. Calcula-se em
média 6 anos de inércia.

Portaria:

27/09/2004
A portaria de constituicdo do grupo técnico foi no ano de 2004 e desde la ndo

Ajuizamento: houve movimentacao para a conclusdo dos estudos. Calcula-se em média 1ano de
08/09/2005 inércia.

1 meses

Fonte: Reis, 2023
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A partir da tabela conseguiu-se concluir que o tempo de inércia varia de 1ano
até 16 anos nos casos analisados. Ndao ha um padrdo especifico de tempo,
todavia, tratam-se de periodos extremamente longos.

Necessario ressaltar, que quanto mais demora a conclusdo do procedimento
demarcatério, as consequéncias sdo devastadoras, como o aumento do
violéncia, invasdes, desmatamento, exploracdo ilegal, tentativa de obter posse
de areas tradicionalmente ocupadas, entre outros.

4.2 Sintese dos principais pontos trazidos pelas partes e pelas decisoes:

Os principais pontos trazidos pela Unido em suas defesas sao:

a) llegitimidade Passiva da Unido;

b) Nao houve omissdo da Uniao;

c) Impossibilidade juridica do Poder Judiciario adentrar em politicas pablicas;
d) Competéncia privativa do Poder Executivo para execucdo da politica
indigena;

Os principais pontos trazidos pela FUNAI em suas defesas sao:

a) O prazo disposto no ADCT ndo configura um prazo obrigatorio;

b) Nao existe prazo peremptério para a realizacdo das etapas associado a
regularidade do procedimento;

c) Processo extremamente complexo que exige tempo devido;

d) Escassez de recursos humanos e materiais disponiveis;

e) Reserva do possivel;

Os principais pontos a serem discutidos nas decisGes estao atrelados a:
a)Analise do tempo da morosidade;

b)O que o 6rgao fez até o momento;

c)A fase em que parou;

d) A justificativa pela demora;

e) O compromisso do Estado Brasileiro em demarcar terras indigenas;

f) Se houve avancos para a conclusao;

g) Se deve ser auferido multa - ou o aumento da mesma caso ja tenha sido
estabelecido em 1*instancia-, caso entenda pela omissdo do 6rgao;

h)seFUNAI promove recursos para a realizacdo do procedimento
demarcatério;

i)se caso a FUNAI foi condenada através de tutela antecipada ao pagamento
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de multa se este esta sendo realizado devidamente;

j) investiga os prejuizos da terra ndo demarcada como por exemplo o sustento do
povo indigena;

k) verifica a questdo orcamentaria;

l) verifica se o periodo que ficou paralisado condiz com as justificativas
apresentados para a sua mora;

m) analisa o periodo entre a sentenca e a decisdo sobre tutela antecipada (se
houver) com o acérdao sendo proferido e o que se alterou desde entao;

As decis6es quando favoraveis em sua maioria giram em torno dos pontos
abaixo:

a) realizacdo da demarcacao pela FUNAI em prazos que variam de dias a 2 anos;

b) concluir a fase atual em que o procedimento demarcatério esta em prazos que
variam de 30 dias a 45 dias ou apenas a mencao aos prazos presentes no Decreto
1775/1996;

c) envio de relatérios produzidos pela FUNAI para que demonstre as diligéncias
feitas;

d) em sede de tutela antecipada, condenar a Unido e a FUNAI a majoracdo da
quantia fixada em termos de indenizacdo por ainda ndo prover a demarcagao
completa da terra;

4.3 Os principais fundamentos para a decisdes sejam elas favoraveis ou nao
favoraveis:

Neste ponto serd demonstrado os principais fundamentos explorados nos
acordaos do TRF1 de forma sintetizada.

a) O marco temporal do art. 67 do ADCT

O referido dispositivo afirma "A Unido concluira a demarcacao das terras indigenas
no prazo de cinco anos a partir da promulgacdo da Constituicdo" , o tribunal
entende que este prazo ndo é decadencial e sim um prazo programatico, o que
significa que deve ser entendido como um norte para afirmar sobre a periodo
razoavel do processo de demarcacao.

Quando a decisdo ndo é favoravel a demarcacdo entende-se que como ndo é um
prazo peremptério ndo deve ser considerado. Todavia esta € uma postura atipica
do TRF1, pois ao analisar os acérddos citados todos os processos as Turmas
entendem ser um dispositivo feito em beneficio aos povos indigenas ndo podendo
se utilizar deste argumento para desincubir a Unido e a FUNAI de qualquer encargo.
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b) Discussao sobre a duracao razoavel do processo - Analise da fase em que
parou o procedimento

O fundamento sobre a duragdo razoavel do processo é o mais importante nas
ACPS aqui analisadas. Determinar os critérios para entender se a FUNAI e a
Unido configuraram mora em ndo administrar a tempo razoavel a demarcagao
das terras indigenas possui impacto em qualquer outra acdo que possua esse
objetivo, uma vez que ndao é uma problematica enfrentada apenas por uma
regiao.

O que se percebe ao longo dos acérdaos analisados € que se possui um
entendimento altamente favoravel a observancia da inércia estatal a partir dos
tempos de demora denunciados no ajuizamento da agdo e que a configuragdo
da mora esta atrelada a esta analise.

As turmas trazem em suas argumentacdes que o direito a duragdo razoavel do
processo esta traduzido na Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

Desse modo, o que vem sendo discutido além do direito territorial dos povos
indigenas é o direito a possuir sua terra da maneira mais célere possivel, ndo
podendo a Unido e a FUNAI utilizar justificativas que importem na violacao
deste direito.

As turmas ao se deparar com esta alegacdo buscam analisar o tempo de
inércia do 6rgdo indigenista, fazendo a contagem do Gltimo ato relevante até o
acoérdao e também citando o tempo de demora apontado na inicial e o tempo
total desde o inicio do procedimento, seja no momento de reivindicacdo
frente a FUNAI, seja da constituicdo do Grupo Técnico até o momento da
decisdo colegiada.

Além disso, o juizo busca analisar os atos do 6rgdo, se este foi diligente, se

demonstrou interessado em concluir o processo e quais as justificativas
fornecidas para esta demora. Neste ponto, o juizo observa os autos do
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inquérito civil para observar as respostas da FUNAI ao MPF e também caso
tenha tido liminar favoravel a demarcacdo no processo, se o 6rgao foi diligente
em cumpri-la.

Neste sentido, para fundamentar melhor sua decisdo, as Turmas utilizam o
entendimento do Supremo Tribunal Federal em afirmar que deve ser realizado
no prazo mais curto possivel, para que justamente ndo haja qualquer
diminuicdo das terras dos povos indigenas em questdo por eventuais conflitos
fundiarios ou desmatamentos ilegais.

O que se observa é que com a falta de uma legislacdo mais clara quanto ao
prazo em que se pode perdurar um procedimento administrativo de
demarcacdo, os acoérddos recentes preferem por utilizar como referéncia a
orientagdo jurisprudencial do proprio TRF-1 comparando casos similares e do
ST).

Os acérdaos favoraveis utilizam o dispositivo Decreto n. 1.775/1996 para fazer
referéncia as fases do procedimento de demarcacdo, o qual descreve as 5
fases: 1) constituicdo de grupo técnico (art. 2°, § 1°); 2) pronunciamento do
Ministério da Justica (art. 2° § 10, inciso I); 3) demarcacao fisica da Terra
Indigena pela FUNAI (art. 2°, § 10, inciso 1); 4) homologacdo (art. 5°); e 6)
registro em cartério imobiliario (art. 6°).

Também é possivel registrar o entendimento do TRF1 acerca do que seria um
prazo razoavel para estas questdes, em sua maioria (5 processos) determinam
a conclusdo dos procedimentos de demarcagdo em 24 meses, um processo
prevé o prazo de 36 meses e os Ultimos dois processos prevéem apenas que
se obedeca o Decreto 1775/96.

Ressalta-se que os acérdaos também analisam os atos da FUNAI durante o
processo judicial, ou seja, o ajuizamento ndo significa que a demarcacdo deva
sofrer qualquer tipo de suspensdo, devendo o 6rgdo competente continuar
com a movimentagdo desse processo, principalmente quando se ha decisao
de tutela antecipada favoravel.

Todavia, como se observara nos préximos topicos o tempo de demora apenas
se alastrou, uma vez que pela analise dos autos e de noticias recentes nao se
tem registro que as demarcacdes restaram-se concluidas. O que se encontra
nos processos judiciais € a continuidade da discussdo em fase de recurso aos
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tribunais superiores.

c) Separacdo dos Poderes

O que se coloca em discussdo é se o poder judiciario possui ingeréncia para
atribuir prazos a serem seguidos pelo Poder Executivo no caso dos
procedimentos de demarcacao.

Quando colocado de forma desfavoravel a causa, o juiz ou a turma opta por
afirmar ndo ser da competéncia do Poder Judiciario colocar prazo para o ato
que deva ser feito. Por exemplo, na sentenca presente no processo 1000123~
47.2018.4.01.3310, o juiz entende que "ndo cabe ao Poder Judiciario substituir
a autoridade legal do ministro, nem fixar-lhe prazo, sob pena de invasao
indevida nas atribuicées de outro Poder, sobretudo quando nao caracterizado
atraso desproporcional ou injustificado”, pois a fase em que estava o
procedimento de demarcacdo era a fase final com o envio ao Ministério da
Justica para a expedicdo da Portaria Declaratéria.

Quando colocado de forma favoravel aos pedidos feitos na Acao Civil Pablica,
entende que pela omissdo do poder executivo em realizar a sua atribuicao de
conceder em um tempo habil a demarcacao, principalmente quando nao ha
perspectiva de conclusdo, autoriza a atuagdo do Poder judiciario para suprir
ndo podendo falar de separacdo dos poderes ou reserva do possivel, como
pode-se observar no acérddo apds apelagdes realizadas do processo
supracitado, 1000123-47.2018.4.01.3310. Utiliza-se jurisprudéncia para
comprovar em casos similares como foi julgado que existe sim uma inércia do
Poder Pablico quando se alastra por tempo demais o processo de demarcacao.
Destaca-se que ha processos que usam de casos relacionados a comunidades
quilombolas também como analogia.

d) Reservado Possivel

Quanto a esse argumento amplamente utilizado pelo 6rgdo responsavel para
justificar a demora na realizacdo das fases, os juizes em decisdes favoraveis
utilizam da orientagdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal " "a
clausula da reserva do possivel - que ndao pode ser invocada, pelo Poder
Pablico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas pablicas definidas na propria Constituicdo -
encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,

emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
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A nocao de "minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1° lll, e art. 3°, 111), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir
condi¢cdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacées positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos,
tais como o direito a educagdo, o direito a protecdo integral da crianca e do
adolescente, o direito a satde, o direito a assisténcia social, o direito a moradia,
o direito a alimentacdo e o direito a seguranca.”" (ARE 639337 AgR, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, D)e-177
DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125).

4.5 O tempo de judicializacao dos processos analisados

Outro ponto de destaque é o tempo de judicializacdo que uma Acédo Civil
Piblica com este mérito leva para se ter uma decisdo colegiada em sede de
segundo grau. Conforme a andlise feita se observou que ha uma média de
tempo de 6 anos, contudo como se observa na tabela periodo varia bastante
podendo ser de 2 anos ou 11 anos.

O que se analisa é que além do tempo da demora do érgdo indigenista em
realizar a demarcacdo de terras, os povos indigenas ainda sofrem com a
morosidade do proprio judiciario.

Todavia, é necessario fazer uma observagdo. Quando se analisou a trajetoria
do processo judicial em segundo grau tomando-se por base o momento que
sobe os autos do processo para o TRF1 e quando se profere o acérdao, o
intervalo de tempo é minimo, isto é a Turma Julgadora ndo demora para julgar
estes casos. Em comparacdo com o primeiro grau, isso se da de maneira bem
mais demorada.

Enquanto se espera por ter uma tutela jurisdicional digna diversos conflitos
territoriais acontecem. A ndo garantia dos direitos territoriais indigenas enseja
em diversas consequéncias irreversiveis. Assim, o tratamento desta pauta deve
ser com urgéncia e conferida a devida prioridade.
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Tabela 4 - Tempo de judicializagdo de cada ACP analisada e tempo total de espera pela

demarcagdo da terra indigena

0006446~ . .

842014.4.01300 520 dias/ 17 meses /1ano e | 2.025 dias / 67 meses /5 |6 ano.s N meses 18 anos
0 5 meses anos e 7 meses e 19 dias

1000123~ 416 dias/ 13 meses /1ano e 67 dias / 2 meses 1ano 3 meses e 16 anos
47.2018.4.01.3310 |1més 26 dias

0000624- 420 dias/ 13 meses/1ano e 79 dias / 2 meses 1ano 4 meses e 18 anos
56.2015.4.01.3202 |1més 11 dias

0002237- 1.317 dias/ 43 meses/ 3 418 dias /13 meses /1ano |4 anos 8 meses e 22 anos
13.2013.4.01.3904 | anos e 7 meses e1més 30 dias

0002662~ 1.445 dias/ 48 meses/ 4 . . i 4 anos1mése
81.2014.4.01.3200 |anos S6dias/Imése26dias |, .o 16 anos
0001518~ 1.035 dias / 34 meses / 2 1.418 dias / 46 meses / 3 6 anos 8 meses e 22 anos
21.2010.4.01.3812 | anos e 10 meses anos e 10 meses 17 dias

0005696~ 440 dias/ 14 meses/1ano e . . |1ano 5 meses e
23.2013.4.01.4001 |2 meses 85dias/2mesese 25 dias | ¢ ;o 16 anos
0001453- 252 dias / 8 meses 1.042 dias/34 meses/2 |3 anos 6 meses e 19 anos
26.2005.4.01.3901 anos e 10 meses 15 dias

Fonte: Reis, 2023

Como demonstrado na tabela, o tempo de espera pela conclusdo do
procedimento demarcatorio sofreu um aumento grandioso. Infelizmente,
mesmo com os acdrddos favoraveis, o tempo até sua conclusdo apenas
combinou a inércia ja instaurada pelo Poder Puablico que ensejou o
ajuizamento das agoes, chegando a por exemplo mais de duas décadas de
espera por essa conclusdo.

4.6 Cumprimento das decisoes

Em uma analise com viés mais processual, a pesquisa em referéncia observou
a possibilidade de requerer junto ao juizo o cumprimento de sentenca dos
processos judiciais que obtiveram acérdaos favoraveis.

Importa ressaltar, que ao obter um acérdao promovido por turma em
resposta a apelagdo interposta pelas partes, ja deveria haver o efetivo
cumprimento daquela decisdo. Apenas ocorrera de maneira contraria se
houver recurso especial ou recurso extraordinario com pedido de efeito
suspensivo deferido pelo juizo competente, conforme o artigo 995 c/c artigo
1029 §5 do CPC/2015.
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Tabela 5 - Analise do Exito dos pleitos feitos pelo MPF nas Acdes analisadas

Né&o houve até o presente momento. Nao ha

0006446~ |Exito | Exito do MPF e negado provimento aos N?c;rr‘r?:r:/tz até efeito suspensivo em vigor, haja vista ndo ter
84.2014.4.01 | do recursos da Unido e FUNAI. Voto unanime Jou gresente tido admissibilidade dos recursos da FUNAI e
.3000 MPF. | pela turma. P Unido aos T. Superiores, tampouco concessdo
momento o
de efeito ativo aos recursos
Exito N3o houve Nao houve até o presente momento. Nao ha
1000123~ da Exito do MPF e provido recurso do MPF Uleamento até efeito suspensivo em vigor, haja vista ndo ter
47.2018.4.01 | FUNAI - P ) s tido admissibilidade dos recursos da FUNAI e
Voto unanime pela turma. o presente . . ~
.3310 e Unido aos T. Superiores, tampouco concessdo
. momento o
Unido. de efeito ativo aos recursos.
Exito do MPF -
0000624- | Exito | e e s | raurmento a0
.2015.4.01. P i MPF 202
ggozo 540 ?/\OPF 1° grau. Mantido o éxito do MPF quanto a recursos. Agao romovido pelo em 06/03/2023
demarcacéo. transitada em
julgado.
N&o houve até o presente momento. Ndo ha
efeito suspensivo em vigor, haja vista ndo ter
0002237- | Exito | Exito do MPF e negado provimento aos N&o houve tido admissibilidade dos recursos da FUNAI e
13.2013.4.01. | do recursos da Unido @ FUNAL Voto unanime julgamento até | Unido aos T. Superiores, tampouco concessdo
39' 04 T MPF ola turma. ’ o presente de efeito ativo aos recursos. Todavia, a FUNAI
P ) momento peticionou em 07/02/2022 apresentando o
cronograma de demarcagdo em cumprimento
a determinagdo judicial (Id. 186823547)
Em 28/05/2014 o MPF requereu o
0002662- | Exito | Exito do MPF e negado provimento aos N&o houve cumprimento da liminar deferida pelo juizo de
812014401, |do | recursos da Unido e FUNAL Voto unanime | M83mentoaté [1° grau (Id. 98178643 - P. 171/173). Em
3200 MPF | pela turma o presente 24/08/2015 o MPF requereu a aplicagdo de
) momento multa pelo descumprimento da deciséo (Id.
98396244 - P. 87/93)

N3o houve N&o houve até o presente momento. Ndo ha
0001518~ Exito | Exito do MPF e negado provimento ao leamento até efeito suspensivo em vigor, haja vista ndo ter
21.2010.4.01. | do recurso da FUNAI. Voto unanime pela Jo gresente tido admissibilidade dos recursos da FUNAI e
3812 MPF turma. P Unido aos T. Superiores, tampouco concessao

momento o

de efeito ativo aos recursos.

N3o houve N&o houve até o presente momento. Ndo ha
0005696- | Exito Exito do MPF e provido recurso do MPF leamento até efeito suspensivo em vigor, haja vista ndo ter
23.2013.4.01. | da Voto undnime F;la turma ’ Jo gresente tido admissibilidade dos recursos da FUNAI e
4001 FUNAI P ’ P Unido aos T. Superiores, tampouco concessao

momento o

de efeito ativo aos recursos.

Em um primeiro momento houve éxito da

FUNAI e da Unido, uma vez que foi

suscitada divergéncia do voto do Des.

Relator que ia no sentido de rejeitar as

apelagdes da FUNAI e da Unido. A Desa.

., Isabel Gallotti suscitou divergéncia para dar | Inadmitidos os
0001453 Exito provimento aos recursos, voto este que foi | recursos da Em 29./05/2023 © MPF requereu °
26.2005.4.0 |do . . o cumprimento de sentenca requerido nos autos
13901 MPF seguido por maioria. No entanto, houve a Unido e da (Id. 1641704848)
’ interposicdo de embargos infringentes pelo | FUNAI ’

MPF - instituto processual do CPC/73 que
possibilitava a revisdo de julgados ndo
unanimes - e que foram acolhidos para
negar provimento aos recursos de apelagéo
da FUNAI e da Unigo. Por fim, o MPF.

Fonte: Reis, 2023
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A partir da tabela incorporada a essa nota técnica da Dissertagdo, pesquisa de
referéncia para a construcdo desse toépico, pode-se observar que apds os
acérdaos ndo se tem registro de efeitos suspensivos declarados pelo juizo em
relacdo aos recursos manejados pelas partes requeridas. Nesse sentido,
poderia-se adotar o pedido de cumprimento de sentenca nestes casos.
Ademais, em relacdo a efetividade das decisdes do TRF1 quanto ao ambito
social, infelizmente ndo foi visto até o periodo final da pesquisa em junho de
2023, a conclusdo efetiva dos procedimentos demarcatérios tratados nos
processos judiaciais. Logo, ainda estdo em tramite frente ao 6rgado indigenista.

5. Conclusoes:

* Os acérdaos sao favoraveis de forma unanime aos pedidos realizados pelo
MPF quanto a promocdo de maior celeridade nos procedimentos de
demarcacdo, no entanto deve-se requerer prazos especificos para a
conclusdo do procedimento demarcatério sob pena do juizo apenas
atrelar que o érgdo indigenista obedeca os prazos do Decreto 1775/96, ou
apenas decida de maneira abstrata;

e O entendimento estd bem consolidado nesta esfera quanto a
necessidade de promover a demarcacdo com tempo razoavel e multa
diaria caso ndo aconteca;

e A discussdo sobre a duracdo razoavel do processo é casuistica, isto &, a
turma avaliara com base na razoabilidade observando aquele caso
especifico e ndo se tem uma regra. Apesar da utilizagdo do prazo de 24
meses ser o posicionamento da maioria. Utilizando-se como fundamento
proprios julgamentos de outros processos.

e A falta de recursos também se mostra matéria consolidada, em que
entende ndo poder utilizar essa escusa para que ndo realize os
procedimentos devidos pois estd ocorrendo a violagdo dos direitos
humanos dos povos indigenas quanto ao seu territorio.

* A maioria dos processos leva um prazo de 5 a 7 anos para que se tenha a
resposta de uma turma sobre a matéria.

* A turma ja se pronunciou que ndo pode ordenar que a Unido aloque mais
recursos a FUNAI para este destino sob pena de ferir a separacdo dos
poderes;

e -Em relacdo ao tempo de judicializacdo percebe-se que o primeiro grau
demora bem mais pois quando o processo efetivamente sobe para o TRF1
o tempo de julgamento é célere;
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 E constatado a existéncia da eficacia juridica, ou seja, que juridicamente
este direito a ter uma celeridade no procedimento demarcatério esta
sendo considerado, todavia ndo se observa a transferéncia disto para o
lado social, quando se analisa a ndo conclusdo dos procedimentos
demarcatérios mesmo com decisdes ordenando uma conclusdo mais
rapida.

6. Jurisprudéncia avaliada e utilizada em acordaos mais recentes:

6.1 Jurisprudéncia do TRF1
a) Discorre quanto a demora na demarcacao de terras indigenas e o Art. 67
do ADCT.

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
COMUNIDADES INDIGENAS. IDENTIFICACAO E DEMARCAGAO DAS
TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS. PELOS POVOS INDIGENAS DO
MEDIO E BAIXO RIO NEGRO/AM. INOBSERVANCIA DOS PRAZOS
PREVISTOS NO ART. 67 DO ADCT, NO ART. 65 DA LEI N° 6.001/1973
(ESTATUTO DO INDIO) E NO DECRETO 1775/96. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA MORALIDADE, DA EFICIENCIA E DA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO. NULIDADE DA SENTENCA.
MOTIVACAO POR REFERENCIA. VALIDADE DO JULGADO. PREJUDICIAL
REJEITADA. | - Nao ha que se falar em nulidade da sentenca em virtude de ter
reproduzido os argumentos apresentados por ocasido do deferimento da
medida liminar, uma vez que "é pacifico no ambito do STF e do ST| o
entendimento de ser possivel a fundamentacdo per relationem ou por
referéncia ou por remissdo, ndo se cogitando nulidade ou ofensa ao artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal, desde que os fundamentos existentes
aliunde sejam reproduzidos no julgado definitivo (principal)" (REsp
1426406/MT, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acorddao Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 04/04/2017, Dje
11/05/2017), o que ocorreu, na espécie. Il - A Constituicdo Federal 1988, em
seu art. 231, dispde que "sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens". lll - Visando assegurar aos indigenas os
direitos previstos na Constituicio Federal 1988, o art. 67 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias e o Estatuto do Indio (Lei n° 6.001/73,
art. 65) estipulam o prazo de O5 (cinco) anos, para que se conclua a demarca-
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cdo das terras indigenas, tendo o Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996,
estabelecido os prazos pertinentes a todo o procedimento administrativo de
demarcacdo. IV - Na hipétese dos autos, caracterizada a manifesta inércia da
Fundacdo Nacional do indio - FUNAI, revelada pela auséncia de apresentacdo
de relatorio conclusivo, apos mais de 10 (dez) anos da criagdo dos Grupos
Técnicos, para fins de identificacdo e demarcacdo das terras ocupadas pelos
Povos Indigenas do Médio e Baixo Rio Negro, afigura-se manifesta a violagao
aos dispositivos legais e constitucionais em referéncia, bem assim, aos
principios da moralidade, da eficiéncia e da razoavel duracdo do processo (CF,
arts. 5°, LXXVIII e 37, caput). V - Apelagdes da Unido Federal e da FUNAI
desprovidas. Sentenca confirmada.

(AC 0002662-81.2014.4.01.3200, DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA
PRUDENTE, TRF1 - QUINTA TURMA, e-DJF1 06/05/2019 PAG.)

b) Discorre acerca da alegacao sobre auséncia de verba para realizar os
estudos

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
COMUNIDADE INDIGENA. POVO INDIGENA KAXIXO DO ESTADO DE
MINAS GERAIS. DEMARCACAO DAS TERRAS TRADICIONALMENTE
OCUPADAS PELOS INDIGENAS. INOBSERVANCIA DOS PRAZOS
PREVISTOS NO ART. 67 DO ADCT, NO ART. 65 DA LEI N° 6.001/1973
(ESTATUTO DO INDIO) E NO DECRETO 1775/96. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA MORALIDADE, DA EFICIENCIA E DA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO. SENTENCA MANTIDA. | - Conforme
art. 231, da Constituicdo Federal "sdo reconhecidos aos indios sua organizagao
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens". Il - Com o intuito de proteger os
direitos pertencentes aos povos indigenas previstos na Constituicdo
Federal/88, o art. 67 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias e o
Estatuto do indio (Lei n® 6.001/73, art. 65) estipulam o prazo de 05 (cinco)
anos, para que se conclua a demarcacao das terras indigenas, tendo o Decreto
n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, estabelecido os prazos pertinentes a todo o
procedimento administrativo de demarcacdo. Ill - Na hipétese dos autos,
restou caracterizada a manifesta inércia da Fundacdo Nacional do Indio -
FUNAI, pois embora constituido Grupo de Trabalho para fins de demarcagao
das terras ocupadas pelo Povo Indigena Kaxixé de Minas Gerais, os trabalhos
encontram-se parados desde 2009, quando entregue relatério
circunstanciado em que se concluiu pela necessidade de maiores estudos para
apontar os aspectos territoriais da populacdo reconhecida em 2001. IV -
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Assim, ap6s o lapso temporal de mais de 16 (dezesseis) anos desde o
reconhecimento do povo indigena sem que se tenha finalizado o processo de
demarcagdo das respectivas terras, afigura-se manifesta a violagdo aos
dispositivos legais e constitucionais em referéncia, bem assim, aos principios
da moralidade, da eficiéncia e da razoavel duracdo do processo (CF, arts. 5°
LXXVIIl e 37, caput).

V - Rejeita-se o argumento de auséncia de verba para realizacao de estudos
e levantamentos mais abrangentes, por se tratar do principio da reserva do
possivel afastada sua invocacao em casos tais pelo egrégio STF, ARE 639337
AgR, in verbis: "a clausula da reserva do possivel - que ndao pode ser
invocada, pelo Poder Piblico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacdao de politicas pablicas definidas na propria
Constituicao - encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. A no¢ao de "minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3° |lll),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdao revela-se
capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestagoes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicao de
direitos sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protecao
integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranca.” VI -
Apelacdo da FUNAI a que se nega provimento.

(AC 0001518-21.2010.4.01.3812, DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM
MEGUERIAN, TRF1 - SEXTA TURMA, e-DJF1 02/06/2017 PAG.) (grifo nosso)

c) Discorre acerca do prazo do art. 67 do ADCT e como ele nao é decadencial
EMBARGOS INFRINGENTES. APELACAO EM ACAO CIVIL PUBLICA.
DELIMITACAO DE AREA INDIGENA. EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS.
DEVER DE DEMARCAR. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 231. ADCT, ART. 67.
ESTATUTO DO INDIO, LElI 6001/73. DECRETO 1775/96. EMBARGOS
PROVIDOS. 1. Embargos infringentes opostos pelo Ministério Piblico Federal
contra acérdao que, em sede de recurso em agao civil piblica que objetiva a
identificacdo e delimitacdo da Terra Indigena Kapotnhinore, da etnia Kayapo,
deu provimento as apelagdes e a remessa para reformar a sentenca e julgar
improcedente o pedido formulado na inicial.
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2. A FUNAI editou a Portaria n° 1.279, em 27 de setembro de 2004 com prazo
maximo de 240 dias para a realizagdo dos estudos necessarios a identificacao
e delimitacdo da referida terra indigena e ndo ha noticia nos autos do
cumprimento de seus termos. 3. A demarcacdo depende de atos
administrativos com a participagdo de representantes de varios 6rgdos da
Administracdo Federal, cabendo a grupo de trabalho interministerial apreciar a
proposta da FUNAI que, se aprovada, sera encaminhada ao Ministro de Estado
para declaragdo de ocupagdo indigena, mediante portaria interministerial que,
em seguida, serd submetida a homologacao presidencial. 4. Apesar de o artigo
67 do ato das disposicdes constitucionais transitorias estabelecer que "a Unido
concluird a demarcagdo das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da
promulgacdo da Constituicdo”, o dever de demarcar é prontamente exigivel,
até porque ele resulta de uma sucessdo de atos a cargo de varios 6rgaos
federais, impossiveis de serem executados na véspera de se completar o
quingiénio. A ré vem sendo contumaz na inadimpléncia dessa obrigagdo, pois
a Lei 6.001/73, art. 65, conferiu o mesmo prazo, ha muito escoado, para que o
Executivo demarcasse a area. Entendimento firmado por esta Corte na REO
96.01.08732-0/DF (Rel. Juiz Mario César Ribeiro, Rel. Convocada Juiza Selene
Almeida, Quarta Turma, D) p.558 de 15/10/1999). 5. "O art. 67 do ADCT nao
estipula prazo decadencial para a realizacdo da providéncia ali determinada.
Trata-se de prazo destinado a impulsionar o cumprimento pela Unido do
dever constitucionalmente imposto de delimitar e proteger as areas
tradicionalmente ocupadas pelos indios, as quais sdo ‘"inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis” (art. 231). Nao tem o
decurso do prazo, assim, evidentemente, o efeito de desincumbir o Poder
Piblico desse encargo. O prazo foi fixado em beneficio da demarcacao e dos
interesses dos indigenas, e ndo contra eles." (ST], MS 10269/DF, Rel. Ministro
José Delgado, Rel. p/ Acoérdao Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secdo,
julgado em 14/09/2005, D) 17/10/2005, p. 162) 6. Embargos infringentes do
Ministério Pablico Federal providos.

(EIAC 0001453-26.2005.4.01.3901/ PA, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL
SELENE MARIA DE ALMEIDA, TERCEIRA SECAO, e-DJF1 p.330 de
22/05/2012).

d) Discorre acerca da inércia do Poder Puablico e a atuacdao do Poder
Judiciario como forma de suprir a omissdao. Caso de comunidades
remanescentes de quilombo

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. REGULARIZACAO FUNDIARIA DE TERRAS OCUPADAS POR
COMUNIDADES DE REMANESCENTES DE QUILOMBOS.
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IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. OMISSAO DO PODER
PUBLICO. OCORRENCIA. CONTROLE JURISDICIONAL. POSSIBILIDADE.
AGRAVO RETIDO. AUSENCIA DE RATIFICACAO. NAO CONHECIMENTO.
PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM PUBLICA. REJEICAOQ. (..) Il - A todo
modo, por se tratar de questoes de ordem publica, que ndo se submetem ao
fendomeno preclusivo, entendo que merecem mesmo ser rejeitadas as
preliminares de ilegitimidade passiva da Unido, porquanto a legitimidade
decorre do fato: a) de que, no processo de reconhecimento das comunidades
quilombolas, ha efetiva atuagdo de 6rgaos da Administragdo Federal; b) de que
a norma que reconhece a propriedade (aquisicdo originaria) € de nivel
constitucional, editada pela Unido, e por essa razdo participa da relacdo juridica
de direito material, independentemente da existéncia de entidade publica
auténoma sobre a qual recaia o dever de realizar o comando normativo; de
auséncia de interesse de agir e ilegitimidade ativa ad causam, uma vez que o
Ministério Pablico Federal possui legitimidade para propor agdo civil pablica
visando o reconhecimento de comunidades quilombolas inseridas nos rincoes
desse pais e, de conseqiiéncia, a demarcacdo e titulacdo das terras
tradicionalmente por elas ocupadas. Il - A orientacdo jurisprudencial ja
consolidada no ambito de nossos tribunais € no sentido de que se afigura
legitima a atuacdo do Poder Judiciario, visando suprir eventual omissdo do
Poder Pulblico, na implementacdao de politicas publicas, mormente em se
tratando do exercicio de garantia constitucional, como no caso, em que se
busca dar eficicia ao direito de propriedade das terras ocupados por
comunidades de quilombolas. IV - As comunidades de remanescentes de
quilombos, por forca do Texto Constitucional, constituem patriménio cultural
brasileiro (CF, art. 216, incisos |, I, e respectivos paragrafos 1° e 5°), sendo-lhes
assegurada, ainda, a propriedade das terras tradicionalmente ocupadas, nos
termos do art. 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias,
impondo-se ao Poder Piblico a ado¢do das medidas necessarias a efetividade
dessa garantia constitucional. V - Na hipétese em comento, a omissao do
Poder Piblico, cristalizada pela inércia do Instituto Nacional de Colonizagdo e
Reforma Agraria - INCRA quanto a pratica dos atos administrativos necessarios
a efetiva conclusdo do procedimento administrativo instaurado com a
finalidade de identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e
titulacdo das terras ocupadas pela comunidade de quilombolas descrita nos
autos, afronta o exercicio pleno desse direito, bem assim, a garantia
fundamental da razoavel duracdao do processo, com os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo, no ambito judicial e administrativo (CF, art. 5°,
inciso LXXVIII), a autorizar a estipulagdo de prazo razoavel para a conclusido do
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aludido procedimento. VI - Agravo retido ndo conhecido. Apelagdo provida.
Sentenca reformada, para julgar-se procedente o pedido formulado na peticao
inicial, compelindo-se as promovidas, no raio de suas respectivas
competéncias (Decreto n°. 4.887/2003, arts. 3°, 4° e 5°), a concluirem, no
prazo de 360 (trezentos e sessenta) dias, a contar da intimacdo desta decisao,
o procedimento administrativo de identificacdo, reconhecimento, delimitacao,
demarcacdo e titulacdo das terras ocupadas pela comunidade de
remanescentes do Quilombo descrita nos autos, sob pena de multa coercitiva,
no montante de RS 1.000,00 (mil reais), por dia de atraso no cumprimento
do provimento mandamental em tela (CPC, art. 461, § 5°).

(AC 0015800-89.2009.4.01.4300 / TO, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA PRUDENTE, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.103 de 26/11/2012).

e) Discorre acerca da Intervencao do Poder Piblico para implementacao de
politicas pablicas

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. EXPLORACAO E COMERCIALIZACAO DE MINERAIS (DIAMANTES)
EM RESERVA INDIGENA (CINTA-LARGA). IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. REPASSE DE RECURSOS FINANCEIROS NECESSARIOS AO
DESEMPENHO DAS ATIVIDADES DA OPERACAO ROOSEVELT, CRIADA
PELO DECRETO PRESIDENCIAL DE 17/09/2004. CONTROLE
JURISDICIONAL. POSSIBILIDADE DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA
DO STF NA ESPECIE. NULIDADE DA SENTENCA. NAO OCORRENCIA.(...). Ill -
A orientacao jurisprudencial ja consolidada no ambito de nossos tribunais é
no sentido de que se afigura legitima a atuacdo do Poder Judiciario
Republicano, visando suprir eventual omissio do Poder Publico, na
implementacao de politicas pablicas, mormente em se tratando do exercicio
de garantia constitucional, como no caso, em que se busca dar eficacia a
implementacao de medidas estabelecidas pelo Poder Piblico, em sede de
Decreto Presidencial, visando coibir a extracdo e a comercializagdo ilegal de
recursos minerais (diamantes) na reserva indigena Cinta Larga, no Estado de
Rondobnia. Precedentes jurisprudenciais do STF na orientacdo da matéria.

IV - Apelagdo e remessa oficial, tida por interposta, desprovidas.

(AC 0002508-94.2005.4.01.4100/RO, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA PRUDENTE, QUINTA TURMA, e-DJF1p.294 de 10/01/2014).

6.2 Superior Tribunal de Justica (STJ)

A) Discorre acerca da matéria abordando a intervencao do poder judiciario e
identificacdo de demora excessiva
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSOS  ESPECIAIS.
DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS. ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO
DO ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. FIXACAO DE PRAZO RAZOAVEL
PARA O ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO DEMARCATORIO.
POSSIBILIDADE. (...). 3. A demarcacdo de terras indigenas é precedida de
processo administrativo, por intermédio do qual sdo realizados diversos
estudos de natureza etno-histérica, antropolégica, sociolégica, juridica,
cartografica e ambiental, necessarios a comprovacdo de que a area a ser
demarcada constitui terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. O
procedimento de demarcagdo de terras indigenas é constituido de diversas
fases, definidas, atualmente, no art. 2° do Decreto 1.775/96. 4. Trata-se de
procedimento de alta complexidade, que demanda consideravel quantidade
de tempo e recursos diversos para atingir os seus objetivos. Entretanto, as
autoridades envolvidas no processo de demarcagdo, conquanto ndo estejam
estritamente vinculadas aos prazos definidos na referida norma, ndo podem
permitir que o excesso de tempo para o seu desfecho acabe por restringir o
direito que se busca assegurar. 5. Ademais, o inciso LXXVIIl do art. 5° da
Constituicdo Federal, incluido pela EC 45/2004, garante a todos, no ambito
judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo. 6. Hipotese em que a demora
excessiva na conclusdo do procedimento de demarcacdo da Terra Indigena
Guarani esta bem evidenciada, tendo em vista que ja se passaram mais de dez
anos do inicio do processo de demarcagao, ndo havendo, no entanto, segundo
a documentagdo existente nos autos, nenhuma perspectiva para o seu
encerramento. 7. Em tais circunstancias, tem-se admitido a intervencdo do
Poder Judiciario, ainda que se trate de ato administrativo discricionario
relacionado a implementacdo de politicas piblicas. 8. "A discricionariedade
administrativa € um dever posto ao administrador para que, na multiplicidade
das situagoes faticas, seja encontrada, dentre as diversas solu¢des possiveis, a
que melhor atenda a finalidade legal. O grau de liberdade inicialmente
conferido em abstrato pela norma pode afunilar-se diante do caso concreto,
ou até mesmo desaparecer, de modo que o ato administrativo, que
inicialmente demandaria um juizo discricionario, pode se reverter em ato cuja
atuacdo do administrador esteja vinculada. Neste caso, a interferéncia do
Poder Judiciario ndo resultara em ofensa ao principio da separagdo dos
Poderes, mas restauragdo da ordem juridica." (REsp 879.188/RS, 2 Turma, Rel.
Min. Humberto Martins, Dje de 2.6.2009) 9. Registra-se, ainda, que é por
demais razoavel o prazo concedido pelo magistrado de primeiro grau de
jurisdicdio para o cumprimento da obrigacdo de fazer, consistente em
identificar e demarcar todas as terras indigenas dos indios Guarani situadas nos
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municipios pertencentes a jurisdicdo da Subsecdo Judiciaria de Joinville/SC, nos
termos do Decreto 1.775/96, ou, na eventualidade de se concluir pela
inexisténcia de tradicionalidade das terras atualmente ocupadas pelas
comunidades de indios Guarani na referida regido, em criar reservas indigenas,
na forma dos arts. 26 e 27 da Lei 6.001/73, sobretudo se se considerar que tal
prazo (vinte e quatro meses) somente comecara a ser contado a partir do
transito em julgado da sentenca proferida no presente feito. (...). 11. Recursos
especiais parcialmente conhecidos e, nessas partes, desprovidos.

(REsp 1114012/SC, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 10/11/2009, DJe 01/12/2009).
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