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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN DO
EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL

Recurso Extraordinario n® 1.017.365/SC

CONECTAS DIREITOS HUMANOS, associagao sem fins lucrativos ja qualificada nos autos
do processo em epigrafe, na qualidade de amicus curiae no Recurso Extraordinario 1.017.365, vem

respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, apresentar

MEMORIAIS ESCRITOS

de modo a contribuir com o debate constitucional acerca do TENMA 1.031 - Definigao do estatuto
Juridico-constitucional das relagies de posse das dreas de tradicional ocupacio indigena a luz, das regras dispostas no

artigo 231 do texto constitucional, de repercussao geral.

I. SINTESE DAS CONTRIBUICOES

A CONECTAS DIREITOS HUMANOS reitera as consideragdes apresentadas no pedido
de ingresso como amicus curiae na presente a¢ao, no sentido de compreender que a “tese do marco
temporal” constitui uma violagdo direta aos direitos humanos dos povos indigenas e

contraria a redagao do art. 231 da Constitui¢ao Federal.
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No Brasil, ainda persiste um estado frequente e estrutural de violéncia contra povos
e comunidades indigenas, também reflexo do racismo estrutural em nossa sociedade. Posicionar-
se contra esse cenario ¢ papel dos poderes publicos brasileiros, também em consonancia com
normas, recomendagoes e precedentes no ambito do direito internacional dos direitos humanos,
especialmente levando em consideragio os marcos elaborados regionalmente por meio do

SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (SIDH).

De acordo com a CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH) e

a COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH), a Convencao Americana sobre

Direitos Humanos protege o direito dos povos indigenas as terras que tradicionalmente

ocupam. A determina¢ao de quais terras sao tradicionalmente ocupadas deve ser feita caso a caso
por meio da verificagdo da existéncia de especial relagio da comunidade indigena com a

terra reivindicada.

Este entendimento ¢ corroborado por uma analise de direito comparado, assim como
pelos principais #ratados de direitos humanos do sistema da ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Ha
presuncao de compatibilidade entre o direito internacional dos direitos humanos e o direito
constitucional brasileiro, de modo que os tribunais domésticos devem aplicar os tratados

internacionais ratificados pelo Brasil tal qual interpretados pelas cortes internacionais.

II. VIOLACOES GRAVES EM TERRAS INDIGENAS

E preciso atentar, em primeiro lugar, para o contexto em que o caso em tela se insere.
A violéncia contra povos indigenas e em terras indigenas é notavel e persistente na histéria do
Estado brasileiro, tendo se intensificado, ainda mais, nos dltimos anos, seja como resultado do
aumento da exploracio mineraria em terras indigenas, garimpo e extragio ilegal de madeiras,
construcao de hidrelétricas, agronegdcios, dentre outras atividades empresariais que colocam em

risco a propria existéncia dos povos indigenas.

Sem duvida, essa violéncia decorre, em grande parte, do racismo estrutural que,
infelizmente, é base constitutiva da sociedade brasileira e se manifesta das mais diferentes formas.
O racismo contra povos indigenas se manifesta nas reiteradas tentativas de nao se reconhecer seus

modos de vida e de subsisténcia, sua cultura, suas linguas, sua relagdio com a terra, obriga-los a
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viver de outro modo que nio o que esses proprios povos tenham escolhido para si, sendo muitas
vezes percebidos e tratados como inferiores, como subalternos. E preciso lembrar, e afirmar com

contundéncia, que os povos indigenas sao povos originarios.

E fundamental, portanto, que o Excelso SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL reconheca a
forca normativa da Constituicao Federal e o respeito devido a legislagao internacional e reconhega,
neste julgamento, que aplicagdo da “tese do marco temporal” agrava as violagoes de direitos em
terras indigenas. E preciso que essa Corte aproveite a oportunidade historica de exercer sua elevada
Jurisdicio e, enfim, rechace com veeméncia essa tese posto que contriria ao Direito

Constitucional.l.

Esse diagnostico ora apresentado ¢é coerente com a posi¢ao de diversos outros 6rgaos
internacionais de alta relevancia. Em relatério apresentado em 2007 a entdo Comissdo de
Direitos Humanos da ONU, a Relatoria Especial dos Direitos dos Povos Indigenas atestou
que, em grande parte, a inefetividade dos direitos aos povos indigenas esta relacionada a

discriminacao e ao racismo:

89. Esses avancos, no entanto, tem encontrado varios obstaculos e, em alguns casos,
também retrocessos. Em muitas esferas, ainda existe um desconhecimento dos direitos
indigenas, vinculado a persisténcia de preconceitos e atitudes discriminatérias,
para nio dizer racistas. Mais preocupante ¢ a oposi¢ao de varios interesses economicos
privados nacionais e internacionais ao pleno gozo dos direitos indigenas. Esses interesses
estdo centrados na propriedade da terra e na exploracio dos recursos naturais,
especialmente os recursos florestais, hidricos e do subsolo. Freqientemente, eles sdo
coniventes com as estruturas do poder politico para impedir o progresso em relagdo aos
direitos humanos dos povos indigenas.?

1 Conectas tem reiterado nas oportunidades em que admitida como amicus curiae em causas relevantes, como
em: ACO 469/RS, que discute nulidade dos titulos de propriedade de iméveis concedidos pelo Estado do Rio
Grande do Sul incidentes sobre area indigena Kaingang, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes; ACO
1100/SC, que solicitou anulagcao de portaria que ampliou os limites da Reserva Indigena Ibirama-LaKIang, de
relatoria do Ministro Edson Fachin; ADPF 709, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, que argumenta falhas e
omissdes do governo federal no combate ao novo coronavirus (COVID-19) nas aldeias indigenas.

2 Conselho de Direitos Humanos das Nagées Unidas, Relatério sobre a situagéo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais dos povos indigenas, do Relator Especial Rodolfo Stavenhagen. Paragrafo 89. (402 sessao). ONU.
Doc. A/HRC/4/32, 27 de fevereiro de 2007. Disponivel em: https://undocs.org/A/HRC/4/32. Acesso em 20/10/2020.
Trecho traduzido. No original: “89. These advances, however, have encountered numerous obstacles and in some
cases also setbacks. In many spheres, there is still a lack of understanding about indigenous rights, linked to the
persistence of prejudices and discriminatory, not to say racist, attitudes. More disturbing is the opposition displayed
by various national and international private economic interests to the full enjoyment of indigenous rights. Those
interests are centred on land ownership and the exploitation of natural resources, especially forestry, water and
subsoil resources. They often collude with the structures of political power to impede progress with regard to
indigenous people’s human rights”.
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Ja em 2016, em visita ao Brasil, a entdo Relatora Especial dos Direitos dos Povos
Indigenas, VICTORIA TAULI-CORPUZ, além de acompanhar o status da implementagdo das
recomendacdes feitas na ultima visita, em 2009, destacou que a situagiao dos povos indigenas era

ainda mais grave. Em comparacdo ao relatério anterior, destacou o aumento da profunda e

estrutural discriminacdo contra os povos indigenas, bem como enfraquecimento dos direitos

indigenas no contexto politico devido a mudancas institucionais.

Neste sentido, faz recomendagoes para tratar das questOes mais prementes observadas

durante a missdo, que diziam respeito a necessidade de medidas urgentes para:

[...] enfrentar a violéncia e discriminagio contra os povos indigenas; fortalecimento
de institui¢bes publicas como a FUNAI; capacitagio de autoridades publicas,
inclusive altas autoridades do poder Executivo e juizes de primeiro grau, considerando
sua inapropriada aplicagdo de doutrinas que negam direitos; redobrar esforgos
na demarcagio e protegio de terras; alocar recursos para melhorar o acesso a justica;
garantir significativa participacdo e consulta prévia, livre, informada e de boa-fé dos
povos indigenas com relagio a grandes ou impactantes projetos de desenvolvimento e
respeitar protocolos indigenas préprios para consulta e consentimento com relagio a
assuntos de desenvolvimento; e assegurar, de maneira participativa, estudos de impacto
e compensacoes patra os danos causados. (g77fos 10s50s)

No ultimo relatério para a ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, datado de
agosto do presente ano, o atual Relator Especial dos Direitos dos Povos Indigenas, JOSE
FRANCISCO CALI TZAY, alerta para o impacto devastador que a pandemia da COVID-19 esta
causando nos povos indigenas.” Muito além da ameaca 2 satide, destaca o risco de agravamento da
desigualdade sistémica e racismo contra comunidades ja em situagao de extrema pobreza, expulsos

de suas terras pelos processos de neocolonialismo e globalizagao.

Veé-se que a implementagao dos direitos aos povos indigenas, por mais que se tenha
avancado nos ultimos anos, com especial protagonismo deste SUPREMO TRIBUNAL, ainda carece

de completa efetivagao.

Caso seja validada por esta SUPREMA CORTE, a “tese do marco temporal”, que limita
o direito constitucional dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam, aumentara a

violéncia nas terras indigenas, com consequentes violagdes aos direitos humanos. Além disso,

3 Organizacdo das Nagdes Unidas, Relatorio do Relator Especial sobre Direitos dos Povos Indigenas, José
Francisco Cali Tzay (75% sessdo, 2020). ONU Doc. A/75/185. 20 de julho de 2020. Disponivel em
https://www.undocs.org/en/A/75/185. Acesso em 20/10/2020.
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como a Conectas tem defendido, a pretendida tese é incompativel com as obrigagdes

internacionais assumidas pelo Brasil em matéria de direitos humanos.

III. NORMAS E RECOMENDACOES INTERNACIONAIS APLICAVEIS

Nos ultimos anos, o Estado brasileiro ratificou tratados internacionais e outros
instrumentos normativos no ambito da ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU) assumindo

compromissos que, em face da tese do “marco temporal”, seriam desrespeitados.

Essa SUPREMA CORTE tem, acertadamente, considerado as obrigacoes e contribui¢oes
do direito internacional dos direitos humanos a fim de garantir que os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil e as recomendagdes orientadas pelas melhores praticas e leituras de direitos
humanos sejam de fato aplicadas. O reconhecimento das normas e padrdes internacionais como
parte do bloco de constitucionalidade ¢ aspecto fundamental para a garantia da coeréncia do direito

brasileiro as obrigacdes assumidas.

Vejamos as principais normas e standards internacionais aplicaveis no caso.

A Declaragio das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
assinada pelo Brasil em 2007 perante a ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, estabelece, por meio do art.
25, o direito a manutengao e fortalecimento da relacdo espiritual com o territorio tradicionalmente

possuido, ocupado ou utilizado. Em especial, o art. 26 do mesmo documento assevera que 0s

Estados deve assegurar o reconhecimento e protecio juridicos a essas terras, territorios e recursos.

Artigo 26

1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos que possuem e
ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma utilizado ou adquirido.

2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e controlar as terras,
territérios e recursos que possuem em razdo da propriedade tradicional ou de outra
forma tradicional de ocupacio ou de utilizagdo, assim como aqueles que de outra forma
tenham adquirido.

3. Os Estados assegurario reconhecimento e protecdo juridicos a essas terras,
territérios e recursos. Tal reconhecimento respeitara adequadamente os costumes, as
tradi¢oes e os regimes de posse da terra dos povos indigenas a que se refiram. (grifos
705505)
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A Convencio n° 169 da OIT (Organizacio Internacional do Trabalho) sobre

Povos Indigenas e Tribais, internalizada pelo Brasil em 2004 e recentemente consolidada por

meio do Decreto n°® 10.088/2019, é o tratado internacional mais recente e mais avancado
especificamente voltado para o avango dos direitos dos povos indigenas. Ainda, ¢

reconhecidamente vinculante no direito nacional.

A Convengao inclui uma série de disposigoes relativas a administracao da justica e ao
direito consuetudinario indigena; os direitos de consulta e participagao; direitos trabalhistas e
sociais; educacdo bilingue; cooperagio transfronteirica; e, especialmente, direitos sobre terras,

territorios e recursos naturais. Salienta-se o disposto nos arts. 13 e 14 da Convengao:

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposicGes desta parte da Convencdo, os governos deverio
respeitar a importincia especial que para as culturas e valotres espirituais dos
povos interessados possui a sua relacio com as terras ou territérios, ou com

ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relagio.

2. A utilizagio do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito de
territérios, o que abrange a totalidade do habitat das regiGes que os povos interessados
ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de

posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos

apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos

interessados de utilizar terras que nio estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as
quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de
subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atengio a situagdo dos povos
némades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para determinar

as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a
protecio efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverio ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico
nacional para solucionar as reivindicagdes de terras formuladas pelos povos interessados.

(grifos nossos)

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, internalizado pelo Brasil por

meio do Decreto n° 592/1992, estabelece, em seu att. 27, a obrigacao dos Estados Partes de nio
privarem minorias presentes em seus territorios do direito de ter sua propria vida cultural, de

professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.
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Artigo 27

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiifsticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias nao poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente
com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua
propria religido e usar sua propria lingua.

Em relacio a esse tratado, decisio do Comité de Direitos Humanos da ONU,

emitida por meio do documento CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, esclareceu que esse direito estd

necessariamente associado 2o territorio e ao uso de seus recursos naturais.

3.2 O gozo dos direitos a que se refere o artigo 27 nio prejudica a soberania ¢ a
integridade territorial de um Estado Parte. Ao mesmo tempo, um ou outro aspecto dos
direitos dos individuos protegidos por aquele artigo - por exemplo, o gozo de uma
determinada cultura - pode consistir em um modo de vida intimamente associado
ao territério e ao uso de seus recursos. Isso pode ser particularmente verdadeiro para
membros de comunidades indigenas que constituem uma minoria.* (grifo nosso)

O Pacto Internacional de Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais,

internalizado pelo Brasil por meio do Decreto n® 591/1992, estabelece, em seu art. 1°, o diteito
dos povos a autodeterminacdao, que implica a livre disposicio de seu estatuto politico e

desenvolvimento econoémico, social e cultural, com destaques nossos:

Artigo 1°

1. Todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito,
determinam livtemente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural.

2. Para a consecucio de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente de suas
riquezas e de seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigaces decorrentes da
cooperacdo econémica internacional, baseada no principio do proveito mutuo, e do
Direito Internacional. Em caso algum, podera um povo ser privado de seus
proprios meios de subsisténcia.

3. Os Estados Partes do Presente Pacto, inclusive aqueles que tenham a responsabilidade
de administrar territérios ndo-autébnomos e territorios sob tutela, deverao promover o
exercicio do direito a autodeterminagao e respeitar esse direito, em conformidade com
as disposi¢oes da Carta das Nagbes Unidas.

4 Organizagéo das Nagdes Unidas, Comité de Direitos Humanos, Comentario Geral n°. 23: Os direitos das minorias
(Art. 27) (50® sessdo, 1994), ONU. Doc. CCPR/C/21Rev.1/Add.5, 26 de abril de 1994. Disponivel em:
https://undocs.org/CCPR/C/21/Rev.1/Add.5. Acesso 20/10/2020. Trecho traduzido. No original: “3.2 The
enjoyment of the rights to which article 27 relates does not prejudice the sovereignty and territorial integrity of a
State party. At the same time, one or other aspect of the rights of individuals protected under that article - for
example, to enjoy a particular culture - may consist in a way of life which is closely associated with territory and
use of its resources. This may particularly be true of members of indigenous communities constituting a minority”.
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O Comité de Direitos Econ6émicos, Sociais e Culturais, organismo que
supervisiona a implementagao do Pacto em questio pelos Estados Partes, estabeleceu, por meio
do documento E/C.12/GC/21, em uma leitura do att. 15, para. 1, a, do Pacto, a importancia das
terras ancestrais dos povos indigenas para o exercicio do direito de cada individuo de participar da

vida cultural.

36. Os Estados Partes devem adotar medidas para garantir que o direito de participar da
vida cultural que leve em conta os valores da vida cultural, os quais podem ser fortemente
comunais ou que s6 podem ser expressos e usufruidos como comunidade pelos povos
indigenas. A forte dimensio comunitiria da vida cultural dos povos indigenas é
indispensavel a sua existéncia, bem-estar e pleno desenvolvimento e inclui o direito as
terras, territérios e recursos que tradicionalmente possuiram, ocuparam ou de
outra forma utilizaram ou adquiriram. Os valores e direitos culturais dos povos
indigenas, associados as suas terras ancestrais e a sua relagdo com a natureza devem ser
respeitados e protegidos, a fim de evitar a degrada¢io do seu modo de vida particular,
incluindo os seus meios de subsisténcia, a perda dos seus recursos naturais e, em ultima
analise, sua identidade cultural. Os Estados Partes devem, portanto, tomar medidas
para reconhecer e proteger os direitos dos povos indigenas de possuir,
desenvolver, controlar e usar suas terras, territorios e recursos comunais, e onde
tenha sido habitado ou usado sem seus consentimento livte e informado, Estados Partes
devem tomar medidas patra devolver essas tetras e territorios.> (grifos nossos)

Para tanto, ha forte associagdo com suas terras ancestrais e a natureza, que devem ser
protegidas e respeitadas. Os Estados Partes devem adotar medidas para reconhecer e proteger os

direitos de propriedade comunal dos povos indigenas.

A Convencio Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de

Discriminagdo Racial, internalizada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 65.810/1969
e que compreende a discriminagao contra povos indigenas em seu escopo, tem instado, por meio
do seu comité executivo (Comité para a Eliminagido da Discriminagao Racial), os Estados

Partes a reconhecerem e respeitarem as distintas culturas, histéria, linguagem e meios de vida dos

5 Organizagao das Nagdes Unidas, Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°. 21:
O direito de cada individuo de participar na vida cultural (Art. 15, para. 1(a), do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais) (432 sessdo, 2009), ONU. Doc. E/C.12/GC/21, 21 de dezembro de 2009.
Disponivel em: https://undocs.org/en/E/C.12/GC/21. Acesso em 20/10/2020. Trecho traduzido. No original: “36.
States parties should take measures to guarantee that the exercise of the right to take part in cultural life takes due
account of the values of cultural life, which may be strongly communal or which can only be expressed and enjoyed
as a community by indigenous peoples. The strong communal dimension of indigenous peoples’ cultural life is
indispensable to their existence, well-being and full development, and includes the right to the lands, territories and
resources which they have traditionally owned, occupied or otherwise used or acquired. Indigenous peoples’
cultural values and rights associated with their ancestral lands and their relationship with nature should be regarded
with respect and protected, in order to prevent the degradation of their particular way of life, including their means
of subsistence, the loss of their natural resources and, ultimately, their cultural identity. States parties must
therefore take measures to recognize and protect the rights of indigenous peoples to own, develop, control and
use their communal lands, territories and resources, and, where they have been otherwise inhabited or used
without their free and informed consent, take steps to return these lands and territories”.
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povos indigenas, e proteger do direito de propriedade, desenvolvimento, controle e uso de suas
terras comunais. A Recomendagao Geral XXIII sobre os direitos dos povos indigenas, estabelecida

pelo documento A/52/18, em seu anexo V, paragrafo 5, assim dispoe:

5. O Comité solicita especialmente aos Estados Partes que reconhecam e protejam os
direitos dos povos indigenas de possuir, desenvolver, controlar e usar suas terras,
territérios e recursos comunais e, onde eles foram privados de suas terras e territorios
que tradicionalmente possuiam ou, por outro lado, lugares habitados de outra forma ou
usados sem seu consentimento livre e informado, que tomem medidas para devolver
essas terras e territorios. Somente quando isso nao for possivel por motivos de fato, o
direito a restituicio deve ser substituido pelo direito a uma indenizagio justa, adequada
e imediata. Essa compensac¢io deve, tanto quanto possivel, assumir a forma de terras e
territérios.6 (grifos nossos)

O Comité para a Eliminagdo da Discriminacao Racial tem recebido pedidos de
procedimentos urgentes visando responder situagdes que geraram escalada de conflitos, 6dio e
discriminagdo contra povos indigenas. De modo a cessar graves violagoes dos direitos protegidos
pela mencionada Convengao, os Estados Partes devem reconhecer e respeitar as distintas culturas,
histéria, linguagem e meios de vida dos povos indigenas, e proteger os direitos dos povos indigenas

de propriedade, desenvolvimento, controle e uso de suas terras comunais.

A Convengio Internacional sobre os Direitos da Crianga, internalizada pelo Brasil

pot meio do Decreto n° 99.710/1990, tem dado margem para que o Comité sobre os Direitos da
Crianga, ao tratar do direito a vida inerente a toda crianca, especialmente de povos indigenas,
destaque a importancia de principios e valores culturais e seu vinculo indissociavel com suas terras
tradicionais. O Comentéirio Geral n° 11, estabelecido pelo documento CRC/C/GC/11, assim

estabelece:

35. O Comité reitera sua compreensio do desenvolvimento da crianca conforme
estabelecido em seu comentitio geral n° 5, como um "conceito holistico que abrange o
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico e social da crianca". O
Preambulo da Convencio destaca a importancia das tradi¢oes e valores culturais de cada
pessoa, particularmente no que se refere a prote¢do e ao desenvolvimento harmonioso

da crianca. No caso de criangas indigenas cujas comunidades mantém um estilo
de vida tradicional, o uso da terra tradicional é de importincia significativa para

seu desenvolvimento e desfrute da cultura. Os Estados Partes devem considerar de
perto o significado cultural da terra tradicional e a qualidade do ambiente natural,

6 Organizagéo das Nagdes Unidas, Comité para a Eliminagdo de Discriminagdo Racial, Recomendagio Geral
XXIII sobre os direitos dos povos indigenas (512 sessdo, 1997), ONU. Doc. A/52/18, Anexo V, par. 5. Disponivel
em: https://undocs.org/A/52/18(SUPP). Acesso em 20/10/2020. Trecho traduzido. No original: “5. The Committee
especially calls upon States parties to recognize and protect the rights of indigenous peoples to own, development,
control and use their communal lands, territories and resources and, where they have been deprived of their lands
and territories traditionally owned or otherwise inhabited or used without their free and informed consent, to take
steps to return those land and territories. Only when this is for factual reasons not possible, the right to restitution
should be substituted by the right to just, fair and prompt compensation. Such compensation should as far as
possible take the form of lands and territories”.
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garantindo ao mesmo tempo o direito das criangas a vida, a sobrevivéncia e ao
esenvolvimento o maximo possivel.” (gr7fos nossos
d lvi to o maxim fvel.”

A comunidade da crianga indigena guarda estilo de vida tradicional, sendo o uso de
terras tradicionais de importancia significativa no seu desenvolvimento e gozo da cultura. Os
Estados Partes devem considerar atentamente o significado cultural das terras tradicionais e
qualidade do ambiente natural ao assegurar os direitos da crianga a vida, sobrevivéncia e

desenvolvimento em sua maxima extensao possivel.

A Convenciao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacio contra

a Mulher, internalizada pelo Brasil por meio do Decreto n® 4.377/2002, estabelece, em seu att.
2°, a obrigacdo dos Estados Partes em adotar meios apropriados para eliminar a discriminagiao
contra a mulher. Nesse caso, em relatorio de 2015, a RELATORIA ESPECIAL DAS NAGCOES UNIDAS
SOBRE DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS destacou a situagao da mulher indigena no mundo e

evidenciou a importancia da terra para as mulheres indigenas:

15. Uma forte ligacdo com a terra, territério e recursos naturais ¢ uma caracteristica
comumente associada aos povos indigenas. Apesar das disposi¢oes relevantes do direito
internacional dos direitos humanos, os povos indigenas experimentam uma protegao
fraca de suas terras e direitos de propriedade, o que os expde a riscos de deslocamento,
expropriaciao e exploragdo. Os povos indigenas tém direito inerente a terra que
tradicionalmente ocupam e usam. Frequentemente, eles ndo possuem titulos formais

de suas terras e seu direito a essas terras ¢ um dos direitos mais violados. Isso permite

aos governos impor projetos de desenvolvimento destrutivos ou arrendar e vender terras
indigenas sem obter seu consentimento livre, prévio e informado. Projetos econdmicos
de grande escala foram construidos em terras indigenas. Além disso, o turismo de massa
tem sido incentivado em dreas que sio importantes para os povos indigenas. A
implementacio desses projetos tem causado repetidamente deslocamento e migracio
forcados, degradacio ecoldgica e conflitos armados. Além disso, a mercantilizagio da
terra inerente a tais praticas ¢ um ataque as culturas indigenas e a importancia atribuida
a terra.

16. A _apropriacido da terra ndo é neutra em termos de género e os direitos das

mulheres indigenas interagem com as violagdes dos direitos coletivos a terra. Em
comunidades indigenas onde existem praticas matriarcais e matrilineares, a perda de
terras também prejudicara o status e os papéis das mulheres indigenas. Os efeitos de
género dessas violagbes se manifestam em situagées em que as mulheres indigenas

7 Organizacdo das Nagbes Unidas, Comité para os Direitos da Crianga, Comentario Geral n°. 11: Criangas
indigenas e seus direitos sob a Convencao (502 sessdo, 2009), ONU. Doc. CRC/C/GC/11, 12 de fevereiro de
2009, par. 35. Disponivel em: https://undocs.org/CRC/C/GC/11. Acesso em 20/10/2020. Trecho traduzido. No
original: “35. The Committee reiterates its understanding of development of the child as set out in its general
comment No. 5, as a “holistic concept embracing the child’s physical, mental, spiritual, moral, psychological and
social development”. The Preamble of the Convention stresses the importance of the traditions and cultural values
of each person, particularly with reference to the protection and harmonious development of the child. In the case
of indigenous children whose communities retain a traditional lifestyle, the use of traditional land is of significant
importance to their development and enjoyment of culture. States parties should closely consider the cultural
significance of traditional land and the quality of the natural environment while ensuring the children’s right to life,
survival and development to the maximum extent possible”.
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perdem seus meios de subsisténcia tradicionais, como coleta de alimentos, produgio
agricola, pastoreio, entre outros, enquanto a compensagio € Os empregos apos a
apreensio de terras tendem a beneficiar os membros do sexo masculino das
comunidades indigenas. A perda de terras e a exclusio das mulheres podem criar
vulnerabilidade ao abuso e a violéncia, como violéncia sexual, exploracio e trafico. Além
disso, os efeitos secundarios das violagdes dos direitos a terra, como perda de meios de
subsisténcia e problemas de saude, muitas vezes afetam desproporcionalmente as
mulheres em seus papéis de cuidadoras e guardids do meio ambiente local.® (gr7fos n0ss0s)

No ambito do intercambio entre direitos humanos e socioambientais, importante

mencionar o papel que os povos e terras indigenas tem na prote¢ao do recursos ambientais.

A Convengao sobre a Diversidade Biolégica, adotada no Rio de Janeiro em 5 de

junho de 1992 e internalizada por meio do Decteto n° 2.519/1998, afirma, em seu att. 8 (j), os
direitos das comunidades indigenas e locais sobre seus conhecimentos, inovagdes e praticas
incorporando estilos de vida tradicionais relevantes para o conservagdo e uso sustentivel da

diversidade biolégica:

j) Em conformidade com sua legislagdo nacional, respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovagdes e praticas das comunidades locais e populagdes
indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservagio e a utilizagéo
sustentavel da diversidade biolégica, e incentivar sua mais ampla aplicacio com a
aprovacio e a participacdo dos detentores desse conhecimento inovagdes e praticas; e
encorajar a reparticdo equitativa dos beneficios oriundos da utilizagio desse
conhecimento, inovagdes e praticas. (grifos n0ssos)

A Convencido-Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima,

internalizado por meio do Decreto n® 2.652/1998, e o Acordo de Paris, internalizado por meio

8 Organizacio das Nac6es Unidas, Relatorio da Relatora Especial sobre Direitos dos Povos Indigenas, Victoria
Tauli Corpuz (30® sessdo, 2015). UN Doc. A/HRC/30/41. 6 de agosto de 2015. Disponivel em:
https://undocs.org/en/A/HRC/30/41. Acesso em 20/10/2020. Trecho traduzido. No original: “15. A strong link to the
land, territory and natural resources is a characteristic that is commonly associated with indigenous peoples.
Despite relevant provisions in international human rights law, indigenous peoples experience weak protection of
their land and property rights, which exposes them to risks of displacement, expropriation and exploitation.
Indigenous peoples inherent the right to the land that they traditionally occupy and use. They often do not hold
formal titles to their land and their right to such land is one of the rights most violated. That allows Governments to
impose destructive development projects or to lease and sell indigenous land without obtaining their free, prior and
informed consent. Large-scale economic projects have been constructed on indigenous lands. Additionally, mass
tourism has been encouraged in areas that are of significance to indigenous peoples. The implementation of those
projects has repeatedly caused forced displacement and migration, ecological degradation and armed conflicts.
Furthermore, the commodification of land that is inherent in such practices is an assault on indigenous cultures
and the importance placed on land. 16. Land appropriation is not gender neutral and indigenous women'’s rights
interact with violations of collective land rights. In indigenous communities where matriarchy and matrilineal
practices exist, the loss of land will likewise undermine indigenous women'’s status and roles. The gendered effects
of those violations become manifest in situations where indigenous women lose their traditional livelihoods, such
as food gathering, agricultural production, herding, among others, while compensation and jobs following land
seizure tend to benefit male members of indigenous communities. The loss of land and exclusion of women can
create vulnerability to abuse and violence, such as sexual violence, exploitation and trafficking. Additionally, the
secondary effects of violations of land rights, such as loss of livelihood and ill health, often disproportionally impact
women in their roles of caregivers and guardians of the local environment”.
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do Decreto n® 9.073/2017, finalmente, consideram o papel dos povos indigenas na garantia da
estabilidade climatica, sendo que o respeito as suas terras e territorios é elemento intrinseco a essa

garantia.

A Convengao-Quadro estabelece medidas para estabilizar as concentracdes de gases
de efeito estufa em um nivel que evitaria a perigosa interferéncia induzida pelo homem no sistema
climatico, com base em uma estratégia dupla de medidas de mitiga¢ao e adaptagdo. Em 2016, os
Estados Partes se comprometeram a fortalecer sua resposta global no marco do Acordo de Paris,

que é o mais contundente acordo tematico, no ambito dos instrumentos normativos internacionais

sobre mudancas climaticas, e reconhece explicitamente os direitos humanos e os direitos dos povos

indigenas.

O preambulo reconhece que a mudanga climatica é uma preocupagao comum da
humanidade e que as partes devem, ao tomar medidas para lidar com a mudanga climatica,
respeitar, promover e considerar suas respectivas obrigacoes em rela¢do aos direitos humanos, o
direito a saude ¢ os direitos dos povos indigenas. Essas referéncias fornecem um marco
importante e um compromisso, pois na implementagao do acordo, as partes devem garantir que
os direitos dos povos indigenas, especialmente em relacdo aos seus territorios, sejam respeitados

em suas medidas de enfrentamento a mudanca climatica.

Além desses importantes compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,

destacamos o trabalho da Relatoria Especial das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos

Indigenas, mecanismo instituido em 2001 pela entio COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS DA
ONU como parte do sistema de Procedimentos Especiais. O mandato do Relator Especial foi
renovado pela COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS em 2004 e pelo Conselho de Direitos

Humanos em 2007. Mais recentemente, foi renovado em 2019 pela Resolucio 42/20.”

Dentre os relatérios elaborados no ambito desta Relatoria Especial, ressalta-se a

afirmacao recorrente ao direito a terra dos povos indigenas. Ja no inicio do mandato, em

relatério de 2002 apresentado a Comissao de Direitos Humanos, por meio do documento

9 Organizag&o das Nacdes Unidas, Conselho de Direitos Humanos. Resolucéo adotada pelo Conselho de Direitos
Humanos (422 sessao, 2019), ONU. Doc. A/HRC/19. 5. Disponivel em: https://undocs.org/A/HRC/RES/42/20.
Acesso em 20/10/2020.
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E/CN.4/2002/97, ponderou-se que uma das principais violagdes de direitos humanos aos povos

indigenas era exatamente relacionada ao nio respeito ao direito a terra:

39. Faremos referéncia em primeiro lugar as questGes relativas aos direitos a terra, que
constituem um grande problema para as comunidades indigenas e tém sido estudadas
extensivamente ao longo dos anos. Desde tempos imemoriais, os povos indigenas tém
mantido uma relagdo especial com a terra, sua fonte de sustento e modo de vida e a base
de sua prépria existéncia como comunidades tetritoriais identificiveis. O direito de
possuir, ocupar e usar a terra é inerente a autoconcepgido dos povos indigenas e,
geralmente, é na comunidade local, na tribo, na nagdo ou grupo indigena que
esse direito é conferido. Para fins economicamente produtivos, esta terra pode ser
dividida em lotes e usada individualmente ou em uma base familiar, embora grande parte
dela seja regularmente restrita apenas para uso comunitario (florestas, pastagens, pesca,
etc.), e a propriedade social e moral pertence a comunidade.!?

Na ultima visita oficial ao Brasil, em 2016, a entao Relatora Victoria Tauli-Corpuz

destacou a urgente necessidade de demarcagao de terras, fundamental para o exercicio dos

demais direitos humanos dos povos indigenas.

Diante de longo atraso nos processos de demarcagio, a Relatora alertou para os efeitos
da polémica aplicagao de “marcos temporais”, que ¢ controversa e contraria a previsao
constitucional, uma vez que ignora o violento histérico de expulsao dos povos de suas terras
ancestrais. Ao fazé-lo, o Estado reitera e perpetuaa violéncia contra os povos indigenas, em um
contexto em que a agressao historica contra eles tem sido ignorada, juntamente com o aumento
da criminalizagao e discriminagao dos povos indigenas, ataques violentos, assassinatos impunes e

crescente ameaca.

Em documento emitido apds a visita oficial, a Relatora Especial atestou que os povos
indigenas estavam enfrentando os riscos mais graves desde a promulgagiao da Constituigao

Federal de 1988:

10 Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, Relatdrio sobre a situacdo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais dos povos indigenas, do Relator Especial Rodolfo Stavenhagen. Paragrafo 39. (482
sessdo). ONU. Doc. E/CN.4/2002/97, 4 de fevereiro de 2002. Disponivel em: https://undocs.org/E/CN.4/2002/97.
Acesso em 20/10/2020. Trecho traduzido. No original: “We shall refer in the first place to issues regarding land
rights, which constitute a major problem for indigenous communities and have been studied extensively over the
years. From time immemorial indigenous peoples have maintained a special relationship with the land, their source
of livelihood and sustenance and the basis of their very existence as identifiable territorial communities. The right
to own, occupy and use land is inherent in the self-conception of indigenous peoples and generally it is in the local
community, the tribe, the indigenous nation or group that this right is vested. For economically productive purposes
this land may be divided into plots and used individually or on a family basis, yet much of it is regularly restricted
for community use only (forests, pastures, fisheries, etc.), and the social and moral ownership belongs to the
community”.
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[..] paralisacio de processos de demarcacio, incluindo aproximadamente 20
demarcacoes de terras pendente de homologagio presidencial e declaragdo ministerial;
despejos em curso e constantes ameacas de novos despejos; profundos e crescentes
impactos de mega projetos localizados dentro ou perto de tetritérios indigenas e
implementado sem significativas consultas prévias para obter consentimento livre,
prévio e informado dos povos afetados; violéncia, racismo, assassinatos, ameagas €
intimida¢des perpetradas com impunidade contra povos indigenas e aqueles que
trabalham com eles; inadequada protegdo das comunidades indigenas e seus lideres e o
crescimento da frequente alegacdo criminal contra eles.!!

Por fim, destacou o débito histérico do Brasil com os povos povos indigenas, que
sofreram marginalizagao e discrimina¢ao desde a formacao do Estado. Trata-se, assim, de estrutura
profundamente enraizada que se manifesta na atual negligéncia e negagao dos direitos dos povos

indigenas, até os desdobramentos mais recentes associados as mudangas no cenario politico.

IV. PRECEDENTES DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

Para além dos documentos normativos internacionais elencados na seciao anteriof,
passa-se a considerar os tratados e precedentes no ambito do SISTEMA INTERAMERICANO DE

DIREITOS HUMANOS (SIDH).

O SIDH ¢ composto pela Comissio Internacional de Direitos Humanos (CIDH)
e pela Corte Internacional de Direitos Humanos (Corte IDH), sendo vinculados a
Organizagio dos Estados Americanos (OEA). O sistema tem tido papel relevante na
ampliagdo da protecdo dos direitos humanos, seja com recomendacées ou condenagdes

especificas. Em relacdo aos direitos indigenas, podemos destacar alguns casos:

11 Organizacédo das Nagdes Unidas, Relatério da Relatora Especial sobre Direitos dos Povos Indigenas em sua
Misséo ao Brasil (332 se¢ado, 2016) ONU. Doc. A/HRC/33/42/Add.1, 8 de agosto de 2016, paragrafo 55.
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CASO DO PO1'O INDIGENA XUCURU E SEUS MEMBROS 17S. BRASIL!2

O caso é emblematico pois o Brasil foi condenado em corte internacional, pela
primeira vez, por violar direitos indigenas.'? O caso trata de direito a propriedade
coletiva e a integridade pessoal do Povo Indigena Xucuru. A Corte entendeu que o
Estado violou o direito a protecio judicial e a propriedade coletiva, previsto nos artigos
25 e 21 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, considerando a demora no
processo de demarcacgao de terras e territorios ancestrais e na desintrusiao dessas areas.
Também houve violagdo a garantia judicial em prazo razoavel, conforme artigo 8.1 da
Convengio, considerando a demora na resolucio de a¢oes civis iniciadas por pessoas
ndo indigenas com relacdo a parte das terras e territérios ancestrais do Povo Indigena
Xucuru.

CASO DA COMUNIDADE INDIGENA YAKYE AXA VS. PARAGUAI™

O direito a propriedade de ancestral do territorio também foi demandado perante a Corte
Interamericana em 2005. Segundo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, a
comunidade indigena Yakye Axa cerceada do acesso a propriedade e a posse de seu
territério implicaria em maior estado de vulnerabilidade alimentar, médica, sanitaria, o
que ameagaria de forma continua a vida e sobrevivéncia da comunidade. A Corte
declarou que o Estado foi responsavel pela violagdo do direito a propriedade,
consagrado no artigo 21 da Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos,
devendo o Estado identificar o territério tradicional dos Yakye Axa, entre outras medidas
de reparagdo. Esse caso pode orientar a interpretacdo do artigo 21 da Convencio
Interamericana e servir de parametro resolu¢io de conflito entre o direito a propriedade
coletiva indigena em conflito com a propriedade privada particular de modo que os
objetivos coletivos, “por sua importincia, preponderem claramente sobre a necessidade
do pleno gozo do direito restringido”.!>

CASO COMUNIDADES INDIGENAS MIEMBROS DE 1.4 ASOCLACION
LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) IVS. ARGENTINA

O caso mais recente que reconhece o direito a propriedade da comunidade
indigena ¢ de fevereiro de 2020. A Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou
que o Estado da Argentina violou o direito a propriedade comunitaria, a identidade
cultural, ao ambiente saudavel, a alimentacdo e a agua das comunidades indigenas
membras da associacdo Lhala Honhat “Nuestra Tierra”. No caso, concluiu-se que o
Estado ndo possui regulamentos adequados para garantir o direito de propriedade da
comunidade, de modo que outras atividades e atos realizados pelo Estado nio afetem a
existéncia, valor e usufruto do territério sem prévia difusio de informagao e consulta
prévia, adequada, livre e informada.

12 Corte IDH. Povo Indigena Xucuru e seus membros Vs. Brasil. Sentenca de 5 de fevereiro de 2018 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em 20/10/2020.

13 MPF. Corte Interamericana de Direitos Humanos condena Brasil por violagdo de direitos de indios no caso
Xucuru.  Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/corte-interamericana-de-direitos-humanos-
condena-brasil-por-violacao-de-direitos-de-indios-no-caso-xucuru. Acesso em 20/10/2020.

14 Corte IDH. Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai. Sentenca de 17 de junho de 2005 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2016/04/357a11f7d371f11cba840b78dde6d3e7.pdf. Acesso em 20/10/2020.

15 STF. Convencao Americana Sobre Direitos Humanos interpretada pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/ConvenoAmericanasobreDireitosHumanos10
.9.2018.pdf. Acesso em 21/10/2020.

16 Corte IDH. Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina.
Sentenca de 6 de fevereiro de 2020 da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_400_esp.pdf. Acesso em 20/10/2020.
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De acordo com a CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH) e

a COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH), a Convencao Americana sobre

Direitos Humanos protege o direito dos povos indigenas as terras que tradicionalmente

ocupam. A determinagao de quais terras sao tradicionalmente ocupadas deve ser feita caso a caso
por meio da verificagdo da existéncia de especial relagio da comunidade indigena com a

terra reivindicada.

A Convengao n° 169 da OIT ratificada pelo Brasil, e as Declaragoes da ONU e da
OEA sobre os Direitos dos Povos indigenas, bem como a jurisprudéncia internacional vém
orientando decisoes de Cortes Constitucionais em varios pafses da América Latina em prol do

reconhecimento de direitos territoriais indigenas na sua plenitude e ndo poderia ser ignorada pelo

STF.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ja faz uso do direito internacional e, em particular,
da jurisprudéncia da CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, reconhecendo a
relevancia de sua jurisprudéncia no desenvolvimento dos direitos fundamentais.'” Diante do
possivel impacto desta decisdo para a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas e no
campo de direitos humanos, ¢ fundamental que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL reafirme seu
posicionamento ja manifestado em solida jurisprudéncia e continue caminhando em consonancia

com a evolu¢io dos direitos humanos no mundo.

Neste sentido, eventual aplicacdo da tese do marco temporal é incompativel com
as obrigacOes internacionais assumidas pelo Brasil em matéria de direitos humanos. Em detrimento
deste artificio flagrantemente inconstitucional, ha de se reconhecer a tese do indigenato, que
assegura a efetividade dos direitos originarios dos povos indigenas, reconhecido tanto pela
Constituicao da Republica, em seu art. 231, quanto pelas melhores praticas e leituras internacionais

de direitos humanos.

Cumpre ressaltar que, de acordo com entendimento da CORTE INTERAMERICANA ¢ a

COMISSAO INTERAMERICANA, o direito dos povos indigenas as terras que tradicionalmente

17 Ver, por exemplo, os debates no Ambito do XXIIl Encontro de Presidentes e Juizes de Tribunais Constitucionais
da América Latina. Declaragéo de Brasilia. 3 de junho de 2017.
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ocupam também ¢é protegido pela Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH

ou Pacto de San José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil e promulgada por meio do Decreto n°®
678/1992. O direito a terra aos povos indigenas se relaciona com a garantia a sua existéncia,
espago de reprodugao fisica e cultural, do direito a vida, a integridade fisica e psiquica e a identidade

cultural.

O Estado brasileiro reconheceu, por meio do Decreto n® 4.463/2002, a competéncia
obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em todos os casos

relativos a interpretagao ou aplicagao da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, intérprete auténtica da
Convengao Americana, foi o primeiro 6rgao de direitos humanos que interpretou o direito a
propriedade do artigo 21 como o direito dos povos indigenas a propriedade coletiva ou
comunal e nio apenas o diteito individual a propriedade privada.'® Tal entendimento ¢é baseado

na Convencio 169 da Organizacio Internacional do Trabalho."

A tradicionalidade de que trata o artigo 231 da Constituicao Federal é definida pela
demonstracao de vinculo animico ou fatico com terras ou territorios de importancia especial para
as culturas e valores espirituais, nos usos, costumes e tradi¢oes. Existindo a relagao com a terra, ha
o direito a terra, a qualquer tempo - afastando-se assim o marco temporal objetivo. Neste sentido,

¢é entendimento da Corte Interamericana®:

A questio que se coloca ¢ se o direito a recuperar terras tradicionais dura indefinidamente
no tempo. Para elucidar esta questdo, o Tribunal leva em conta a base espiritual e material
de identidade povos indigenas, a qual é baseada principalmente em sua relagio unica
com suas terras tradicionais. Enquanto existir esta relagdo, o direito de as reclamar
permanecera em vigor, caso contrario, sera extinto. Essa relagdo pode ser expressa de
diferentes maneiras, |[...] e pode incluir o uso tradicional ou presenca, seja através de lagos
espirituais ou cerimoniais; assentamentos ou cultivos esporadicos; caga, pesca ou coleta
sazonal ou némade; uso de recursos naturais associados com seus costumes; e qualquer
outro elemento que caracteriza a sua cultura.

18 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Série C No. 79. Par. 148.
Traducao livre.

19 Promulgado pelo Decreto n° 5.051/2004 e depois inserido como anexo ao Decreto n° 10.088/2019.

20 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.. Par. 131. Tradug&o livre.
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O mencionado vinculo de tradicionalidade deve ser verificado a cada caso em
particular, acolhendo aspectos historicos, antropolégicos e socioambientais, nos termos do art. 231

da CF/88 e do Decreto 1775/1996.

Tal direito territorial nio seria, portanto, limitado no tempo, afastando a hipdtese de
que apenas seriam consideradas como “tradicionalmente ocupadas” as terras habitadas por
indigenas quando da promulgagido da Constituicao Federal de 1988, ressalvadas as situagoes de
renitente esbulho. E preciso considerar que ha perda de posse em casos de expulsio da tetra, alheia
a vontade das comunidades indigenas.”’ Aplicar tio somente o critétio temporal legitimaria o
esbulho, fraude e violéncia em face dos indigenas. Assim, deve-se afastar a hipétese do marco

temporal ou posse fisico-civilista, ja rejeitada pela Corte Interamericana.

Sendo a terra parte integral da subsisténcia e identidade dos povos indigenas, a
demarcagao declara o direito originario e congénito, protegendo o direito a vida, a honra e
dignidade, a liberdade de consciéncia e religido, a liberdade de associagdo, a familia, e a liberdade

de movimento, protegidos também pela Conven¢ao Americana.

Neste sentido, a Comissdo Interamericana manifestou-se” pelo entendimento de que
a nao demarcagao de terras indigenas, ou a auséncia de leis, regulamentos ou procedimentos
domésticos para o reconhecimento e a protecio de terras indigenas viola a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem a medida que revela o tratamento
discriminatério do sistema legal a0 nao conferir protecao judicial também para os povos indigenas

na defesa de seus direitos fundamentais.

V. CONCLUSAO

A presente agao representa uma oportunidade historica para esta SUPREMA CORTE

consolidar compromissos assumidos pelo Brasil na protecdo dos direitos humanos e também

na afirmacao do respeito aos direitos constitucionalmente garantidos aos povos indigenas.

21 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124.

22 Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos. Informe n. 40/04. Caso 12.053. Comunidades Indigenas Mayas
del Distrito de Toledo v. Belize. 12 de outubro de 2004.
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Esta em jogo, Exceléncias, ndo apenas a propriedade das terras originarias mas a
propria dignidade e sobrevivéncia dos povos indigenas em nosso pafs. Sio surpreendentemente
atuais as contundentes e verdadeiras palavras proferidas por ocasiao da Assembleia Constituinte

pelo pensador indigena AILTON KRENAK, que pede-se vénia para recordar:

“Povo indigena tem um jeito de pensar, tem um jeito de viver, tém condi¢Ges
fundamentais para sua existéncia, para manifestacdo de sua expressio, de sua vida e da
sua cultura, que nao coloca em risco e nunca colocaram, a existéncia sequer dos animais
que vivam ao redor das areas indigena, quanto mais de outros seres humanos. E hoje
nés somos alvo de uma agressao que pretende atingir na esséncia, a nossa fé, a nossa
confianca de que ainda existe dignidade, de que ainda ¢é possivel construir uma
sociedade que sabe respeitar os mais fracos, que sabe respeitar aqueles que nio tem
dinheiro para fazer uma campanha incessante de difamacio, que saiba respeitar um
povo que sempre viveu a revelia de todas as riquezas, um povo que habita casas
cobertas de palha, que dorme em esteiras no chio, nio deve ser identificado de jeito
nenhum como o povo que ¢ inimigo do Brasil, inimigo dos interesses da nacio e que
coloca em risco qualquer desenvolvimento. O povo indigena tem regado com sangue
cada hectare os 8 milhdes de quilémetros quadrados do Brasil. Os senhores sio
testemunhas disso.”?

Opina-se, portanto, que seja peremptoriamente rechagada a tese do “marco
temporal” e que, uma vez mais essa SUPREMA CORTE faga ser ouvida a voz contundente da
Constituicao Federal, em uma leitura atenta as normas e precedentes internacionais de direitos
humanos, que inegavelmente abragou a tese do indigenato e prometeu aos povos originarios 0s

direitos que vém, ainda, sendo negados pelo Estado Brasileiro.

Termos em que pede deferimento.
De Sao Paulo para Brasilia, 22 de outubro de 2020

(assinaturas digitais)

GABRIEL DE CARVALHO SAMPAIO JULIA MELLO NEIVA
OAB/SP 252.259 OAB/SP 223.763
OAB/DF 55.891
PAULA NUNES DOS SANTOS RODRIGO FILIPPI DORNELLES
OAB/SP 365.277 OAB/SP 329.849
GABRIEL SILVEIRA MANTELLI CAMILA MIKIE NAKAHARADA

OAB/SP 373.777

23 Krenak, Ailton. 2019. “Discurso De Ailton Krenak, Em 04/09/1987, Na Assembleia Constituinte, Brasilia, Brasil”. GIS - Gesto,
Imagem E Som - Revista De Antropologia 4 (1). Sdo Paulo, Brasil:421-22. Disponivel em: https://doi.org/10.11606/issn.2525-
3123.qis.2019.162846. e https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/o-processo-constituinte/comissao-de-sistematizacao/COMSist23ext27011988.pdf, p. 17. Acesso em 21/10/2020.
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