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SINTESE DOS ARGUMENTOS ANTROPOLOGICOS E JURIDICO-
CONSTITUCIONAIS:

Marco temporal: O debate sobre o argumento do marco temporal foi vencido na
Constituinte relativamente aos povos indigenas e ndo adotado no caso dos territorios
de quilombo. Impossibilidade de revisdo pelos poderes constituidos. Limite material
que se imp0Oe a interpretacdo constitucional. Afirmar o marco temporal é reduzir ou
eliminar o direito sobre as terras/territorios de vinculo étnico e cultural, conforme
consagrado no texto constitucional. Impossibilidade de atuacédo estatal em ofensa ao
principio do ndo retrocesso e ao carater de progressividade dos direitos
fundamentais. Trata-se de limitacdo material implicita.

Historia: Indispensabilidade de revisitar e valorar 0s processos historicos de
expropriacdo das terras, de violéncias e de suposta “prote¢ao” aos povos indigenas.
Necessaria consciéncia das consequéncias do projeto e do processo integracionista,
que provocou o deslocamento forgcado e a expropriacdo das terras dos povos indigenas
e das comunidades tradicionais quilombolas.

Tradicionalidade e memorialidade: refere-se a um modo e ndo a circunstancias
temporais de ocupacdo. Do ponto de vista dos préprios usos, costumes e tradicdes de
um povo indigena, a tradicionalidade é uma forma determinada de memdria da terra,
considerando a relacdo constitutiva entre modos de habitar, de conhecer e de
transmitir conhecimento relativo ao territério. As formas de utilizacdo das terras
indigenas sdo insepardveis da historia de interacdes com entidades espirituais,
identificadas com ou controladoras dos recursos naturais de que se utilizam —
entidades e recursos quase sempre localizados em lugares especificos. A ocupacao
tradicional funda-se nessa memoria — na qual se entrelacam valores morais,
conhecimento ecolégico, regras sociais, crencas religiosas —, e é por sua vez reiterada
pratica e narrativamente nas formas concretas e coletivas de habitacdo e uso.

Permanéncia (de habitagdo ou localizacdo): as dinamicas de mobilidade indigenas
enraizam-se ndo apenas em condicionantes ecoldgicas, mas também nos sistemas
religiosos, sociais e cosmoldgicos desses povos. Assim, 0s critérios constitucionais da
tradicionalidade — habitacdo em carater permanente; utilizacdo para atividades
produtivas: imprescindibilidade para a preservacdo dos recursos ambientais e
necessidade para a reproducdo fisica e cultural, “segundo seus usos, costumes e
tradicbes” — ndo constituem “circulos concéntricos” num gradiente de permanéncia.
Eles sdo coextensivos, sobretudo se considerados no tempo. E é essa sobreposicéo
que forma aquilo que os indios identificam como seus territdrios tradicionais.

Posse indigena: a nocdo de posse presente ndo é apenas insuficiente como também
excludente de outras formas de relagdo dos povos e comunidades com o0s seus



territorios. E incompativel com o que a Constituicio consagra relativamente ao
conceito de pluralismo cultural elevado a posi¢éo de principio constitucional. O
argumento do esbulho renitente € incompativel com as implicacbes da posi¢ao
juridica relativa de incapacidade civil atribuida aos indigenas antes da Constitui¢do de
1988. A tese do esbulho renitente € historica, ética e culturalmente invalida.

Autodeclaracdo: deve ser entendida como direito fundamental, e como critério
juridico que vincula e limita 0 comportamento estatal (ndo pode ser afastada como
critéerio do agir estatal). Ndo cabe ao Estado interferir na consciéncia de
pertencimento cultural/étnico, e tampouco desconsidera-lo como critério para
adotar medidas de salvaguarda dos direitos dos povos indigenas e das
comunidades tradicionais. A estatura de supralegalidade da Convencdo 169 merece
ser acolhida.

Respeito ao Estado de Direito Constitucional: reforcamos a confianca de que 0s
agentes estatais, em todas as instancias, estdo submetidos a autoridade normativa da
constituicdo e a soberania da vontade constituinte originaria, relativamente a deciséo
politica de afirmar a diversidade étnica e os direitos territoriais (originarios) como
fundamento/valor ético da sociedade brasileira.
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Apresentagéo

A Comunidade Cientifica representada por professores/as doutores/as nas areas de
Ciéncias Sociais, Ciéncias Juridicas e Ciéncias Humanas da Universidade de Brasilia,
pesquisadores das questdes indigenas e quilombola no Brasil, vem por meio deste memorial
trazer um conjunto de ponderacOes, reflexdes e preocupacdes concernentes a importantes
questdes que serdo colocadas em julgamento, acerca da demarcacdo e titulacdo de terras
indigenas e quilombolas, e da obrigacéo constitucional de demarcé-las.

Consideradas a complexidade dos aspectos processuais e as circunstancias reais,
histéricas, antropoldgicas e constitucionais, um julgamento descontextualizado do
prolongado processo de expropriacdo territorial e de subordinacdo étnica pode, nesse
momento, gerar incertezas e produzir um cenario de inseguranca juridica, afrontando a
vontade constituinte originaria no que esta proclamou como nova forma de tratar as questdes
relativas aos povos indigenas e as comunidades afrodescendentes.

Com o propésito de contribuir com a analise e interpretacdo das questdes que
envolvem a demarcacdo das terras indigenas e a titulacdo das terras remanescentes de
quilombos, relativamente as questdes do marco temporal, da tradicionalidade, dos direitos
culturais e da autodeclaracdo como direitos fundamentais, trazemos aqui um breve memorial
da producdo académica sobre o0s assuntos, em perspectiva multidisciplinar, e
disponibilizamos o acervo minimo da producdo cientifica acerca dos assuntos referidos.

Assim o fazemos considerando que houve a inclusdo na agenda do Supremo
Tribunal Federal, para julgamento no dia 16 de agosto de 2017, da ACO 362, que trata da
demarcacdo da area referente ao Parque Nacional do Xingu; e da ACO 366, acerca da
pretensdo indenizatdria por alegada desapropriacdo indireta ao argumento de que a criacao
das reservas indigenas Nambikwara e Parecis teria incluido terras devolutas de propriedade
do Estado do Mato Grosso do Sul; e da ACO 469 que se pretende a declaragéo de nulidade
dos titulos de propriedade de imoveis rurais concedidos pelo governo do Estado incidentes
sobre area indigena imemorialmente ocupada por indios Kaingang, bem como a reintegracédo
dos indios na posse das referidas terras.

O debate que se apresenta nestas acdes ultrapassa os componentes faticos ou
técnicos juridicos da disputa entre os entes federativos ou da pretensdo indenizatoria.

Nesse aspecto merece destaque a questdo relativamente ao que o i. Relator,

Ministro Marco Aurélio Mello apontou na ACO n. 362 como sendo 0 ponto controvertido "a



presenca tradicional de indigenas na area do PNX", bastando, segundo ele, "aferir se a terra é
de tradicional ocupacdo indigena”. Em todas as trés acdes o elemento de fundo € saber e
certamente fixar o ponto controvertido juridicamente: se as terras sdo ou ndo de ocupagéo
tradicional. Sobre a ADI 3239 faremos consideragdes na 22, parte deste documento, iniciando

aqui nossas reflexdes e ponderacdes sobre tradicionalidade.

1. SOBRE TRADICIONALIDADE E MEMORIALIDADE:

1.1. O argumento antropoldgico

Aqui cabem alguns apontamentos de cunho antropoldgico sobre o conceito de
ocupacdo tradicional (“terras tradicionalmente ocupadas”), consagrado no texto
constitucional de 1988, e sobre nogdes correlatas como “localizagdo” ou “posse”
permanentes, conforme as ConstituicGes anteriores, surpreendentemente ressuscitadas, estas
Gltimas, nos argumentos judiciais que procuram restringir e desconfigurar o conceito de
tradicionalidade, em particular aquele do chamado “marco temporal”. O objetivo é evitar que
interpretacdes sejam tecidas, como frequentemente o séo, no desconhecimento quase absoluto
da ordem social, econdmica e cultural propria de cada um desses povos — ordens estas que a
Carta Magna veio justamente proteger, no caput do artigo 231: “Sao reconhecidos aos indios
sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢oes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a unido demarcéa-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.”. Tais interpretagdes acabam por ressuscitar e atualizar a
concepcdo integracionista, segundo a qual essas formas de organizacdo e modos de vida
estariam destinados a desaparecer, com a dissolucdo das coletividades enquanto tais e
assimilagdo de seus membros ao corpo dos “trabalhadores nacionais” (como inscrito na
denominacdo primeira mesma do Servico de Protecdo aos Indios e Localizagio de
Trabalhadores Nacionais — SPILTN). A retdrica hoje fala em “cidadania” e “inclusio”,
como se estas fossem condicionadas por tal integracdo, como se a nagdo nao pudesse
comportar em sua comunidade os modos de vida historicamente constitutivos de sua
diversidade. Este ponto € fundamental, em um momento em que autoridades da Republica
pronunciam-se no sentido contrario ao que consiste o principal avango da Constituicdo de
1988 em relagdo aos povos indigenas (bem como a quilombolas, comunidades tradicionais, e
outros grupos étnicos ou segmentos minoritarios), a saber, o reconhecimento de seu direito a

diferenca. Reconhecendo o direito de cada povo a sua organizacéo social e cosmoldgica, ndo



como estados transitérios a serem postos no passado, mas como condic¢ao para a construgdo
de seu proprio futuro, a Constituicdo de 1988, ndo a toa apelidada Constituicdo Cidada,

rompe com o ideal da integracdo, “sem nem restringi-la nem compeli-la” !

, assegurando
assim aos membros dessas coletividades as condi¢des de autodeterminacdo que lhes cabem
como sujeitos de direitos. Vale lembrar que o imperativo de ruptura com o paradigma
assimilacionista j& se anunciava em interpretacfes dos dispositivos de Constituicdes
anteriores; nas palavras do entdo Procurador da Republica, Gilmar Ferreira Mendes, por

exemplo,

“considerou o Texto Magno que a preservagdo dos silvicolas com as
suas caracteristicas, culturas e crengas, constituia, em verdade,
imperativo de uma sociedade que se pretende aberta. Vé-se, pois, que
0 preceito constitucional traduz o proprio reconhecimento de que
existem valores e concepcdes, diversos dos nossos, e de que 0 NOSSO
modelo de desenvolvimento ndo é uUnico. E, sobretudo, a regra

constitucional revela a crenca na adequada coexisténcia dessas
”2

diversidades como corolario de uma sociedade pluralista e justa”.

Procuraremos resumir aqui os aportes de uma vasta gama de pesquisas
antropoldgicas e historicas sobre os temas das territorialidades e das ordens socioculturais
indigenas — um acumulo de mais de século, que forma parte importante da base do prestigio
da antropologia brasileira, hoje mundialmente reconhecida como uma das tradi¢fes nacionais

mais solidas e influentes desta ciéncia.

a) Tradicionalidade e imemorialidade: a desvinculacdo do conceito de tradicionalidade da
nogdo de imemorialidade foi ja objeto de farto comentério, no sentido de esclarecer que o
termo sO pode se aplicar ao modo de ocupacéo, sendo desprovido de referéncia temporal.
Afinal, ndo se pode exigir fidelidade territorial de 500 anos aos territorios indigenas —
fidelidade que ja ndo se verifica no Velho Mundo, quanto mais em territérios constituidos por
processo de colonizagdo que incluiram a expulsdo, deslocamento e concentracdo forcados e
violentos, a reducdo demografica e a desarticulagdo social dos povos aborigenes®. Isso

implica que tradicionalidade ndo possa evidentemente ser interpretada como antiguidade; nas

! MARES, C. F. “Os povos indigenas e o direito brasileiro”; in. Carlos F. Marés e Raul Cezar Bergold, 2013. Os
direitos dos povos indigenas no Brasil: desafios no século XXI. p.19.

2 MENDES, G. F.“Terras ocupadas pelos indios”, Revista de direito publico n. 86, Abril-junho de 1988, p. 120.
% Ver CARNEIRO DA CUNHA, Manuela (org.). 1992. Histdria dos fndios do Brasil. Companhia das Letras.
FAPESP, SP.



palavras muitas vezes citadas do jurista José Afonso da Silva: “O tradicionalmente refere-se
ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e
utilizarem as terras e a0 modo tradicional de producdo, enfim, ao modo tradicional de como

eles se relacionam com as terras” *

. Isso néo significa que o tradicional seja imutéavel,
conforme serd melhor esclarecido abaixo. Mas significa sim que um dos argumentos
levantados a favor da necessidade de estabelecer um marco temporal, segundo o qual, na
auséncia de um tal marco, nada impediria os indios de reivindicar Copacabana — 0 que se
poderia chamar o “efeito Copacabana™ — seria inteiramente desprovido de sentido. Pois,
como procuramos demonstrar, o que define a tradicionalidade da ocupacédo de um povo
indigena, do ponto de vista dos seus proprios usos, costumes e tradi¢bes, € uma forma
determinada de memoria da terra, intrinsecamente ligada aos modos indigenas de viver
presentemente nela. Salvo casos muito especificos e circunscritos, a perda dessas terras para
colonizadores e colonos e sua subsequente transformacdo material — em espagos urbanos,
agricolas ou industriais — implica, com o tempo, na desconstituicdo dessa memoria. Por essa
raz80 mesma, o argumento por reduction ad absurdum resulta, neste caso, em perigosa
falacia, que evoca um fantasma exconjurado pela prépria derrota da tese da imemorialidade

na Constituinte ©.

b) Ocupacdo tradicional e memdria: em que sentido podemos afirmar que a
tradicionalidade da ocupacdo refere-se a uma forma determinada de memdéria? Que forma
seria esta?

As pesquisas antropoldgicas voltadas para a questdo dos modos de territorialidade
indigena, em suas maltiplas dimens6es — econémica, politica, cosmoldgica ou religiosa — séo
unanimes em reiterar a relacdo constitutiva entre modos de habitar, modos de conhecer e

modos de rememorar (e assim transmitir) o conhecimento relativo as terras vividas como

*SILVA, J. A. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. In: SANTILLLI, J. (Coord.). Os direitos indigenas
e a Constituicdo Federal. Porto Alegre: NDI, Sérgio Fabris, 1993, p. 45-50.

® Ver acérddo do STF no ROMS n° 29087/DF, julgado em 2014, p. 32: “Claro, Copacabana certamente teve
indios, em algum momento; a Avenida Atlantica certamente foi povoada de indios. Adotar a tese que esta aqui
posta nesse parecer, podemos resgatar esses apartamentos de Copacabana, sem dulvida nenhuma, porque
certamente, em algum momento, vai ter-se a posse indigena”

® E dificil aqui ndo estranhar o argumento sustentado por Nelson Jobim em depoimento & CPI-FUNAI-INCRA,
constante do Relatério Paralelo (ver BRASIL, 2017, pgs. 57 e ss), de que, tendo sido rejeitada a imemorialidade
em favor da tradicionalidade, teria também eliminado os direitos originarios. Analise claramente equivocada.
Certamente ndo precisamos nos estender sobre essa diferenca aqui, uma vez que ndo se trata de questdo
antropoldgica.



territorio’ por estes povos. Ha aqui uma convergéncia importante, ainda que parcial, entre o
conceito antropologico e a interpretacdo juridica da “posse” indigena (nos termos das
Constituicdes anteriores) ou da ocupacéo tradicional (nos termos da CF/88) como habitat de
um povo, “terra ocupada pelos indios, ocupada no sentido de utilizada por eles como seu

8 A convergéncia é parcial devido & tendéncia, fora da antropologia

ambiente ecologico
e da ecologia contemporaneas, a conceber-se esse habitat como ambiente natural,
guando do que se trata é de um ambiente social e ecoldgico constituido por sistemas de
conhecimento, técnicas e relagdes sociais plenamente culturais e histéricos (e ndo pre-
histdricos), adaptados e sofisticados, capazes de oferecer uma existéncia tanto mais
satisfatdria quanto correspondente aos valores morais fundamentais em vigor nas
coletividades concernidas. H& mais de um século a ideia de que existam ragas, povos ou
culturas primitivos ou inferiores — e outros superiores — foi definitivamente enterrada por
todas as ciéncias dignas deste nome. Assim, torna-se necessario atentar para as formas
concretas da ocupacéo tradicional, uma vez que, na auséncia dos instrumentos metodolégicos
adequados, elas se tornam invisiveis sob o peso de conceitos de desenvolvimento — os ditos
“modernos” — que, porém, “ndo sdo unicos”, como sublinhou na passagem supracitada o
ministro Gilmar Mendes, quando ainda atuava como Procurador da Republica.

As reivindicacOes territoriais indigenas sdo invariavelmente formuladas por esses
povos em termos de uma relagdo que descrevem como vital e constitutiva com suas terras —
uma relacdo em que a terra s6 pode ser dita pertencer a eles na medida em que eles mesmos
se veem como pertencentes a ela. Pertencentes, isto €, tendo sua identidade definida, como
individuos e coletividades, pelos lagos com um territério que ndo é apenas recurso produtivo
mas universo social, politico e religioso. As formas de utilizacdo da terra das comunidades
indigenas — suas praticas agricolas, seus regimes de assentamento e deslocamento, suas
atividades de caca, pesca e coleta — sdo inseparaveis da histdria de interagdes com entidades
ndo humanas e espirituais, identificadas com ou controladoras dos recursos naturais de que se
utilizam. Essas entidades e recursos séo localizados em lugares especificos, e 0s sistemas
topbnimos e tradicdes etnohistoricas e miticas destes povos registram o conhecimento de
suas presencas, das técnicas, e dos protocolos religiosos necessarios a sua utilizacdo. A
ocupacdo tradicional, portanto, ndo é outra coisa que uma ocupacdo fundada nessa

memoria em que se entrelacam valores morais, conhecimento ecoldgico, regras sociais,

" Territério” aqui ndo designa a dimensdo fisica ou econdmica , nem se refere a0 campo do direito internacional,
mas designa o componente holistico e existencial de vinculo desses povos e comunidades com a terra.
& Ver RE 44585 - MT - MATO GROSSO. Relator Ministro Victor Nunes Leal -julgado em 30/08/1961



gue € por sua vez reiterada pratica e narrativamente nas formas concretas e coletivas de
habitacdo e uso. Estas formas constituem totalidades coerentes e se refletem em todos os
aspectos da vida sociocultural de um grupo, na sua ordem sociopolitica interna e nos seus
sistemas de conhecimento. E claro que, na medida em que as coletividades enfrentam a seu
modo as transformacdes e desafios do mundo contemporaneo, 0s “contelidos” manifestos
desta tradicionalidade vao se alterar. Parece-nos evidente que 0s Unicos juizes legitimos do
quao “fiéis a tradicdo” sdo essas alteracOes de suas relagdes com a terra s6 podem ser 0s
préprios sujeitos, na medida em que tradicdo ndo é fidelidade ao passado mas aquilo que
retne os individuos no presente como uma comunidade culturalmente diferenciada, integra,

com sua prépria identidade, em um territério que conhecem como seu.

c) Permanéncia e mobilidade: Aqui cabe um esclarecimento sobre a nog¢do de permanéncia,
tal como utilizada principalmente nas expressdes habitacdo permanente (cf. Decreto PR n°
1.775/1996 e a Portaria FUNAI/MJ n°® 14/1996), e presenca ou localizagdo permanente.
Antes de mais nada, é preciso descartar definitivamente uma interpretacdo desinformada mas
comum que sO consegue identificar permanéncia nos espacos ostensivamente edificados e
alterados (como casas, aldeias, ou rocas adjacentes), considerando a ocupacdo permanente
incompativel com o regime de mobilidade caracteristico de muitos dos modos indigenas de
habitar a 897terra.

Esse erro advém do desconhecimento da dindmica espaco-temporal prdpria ndo
somente a agricultura de tipo extensivo, praticada pela maioria desses povos, mas ao conjunto
de seus sofisticados sistemas de manejo e uso de recursos naturais. O traco principal dessa
dindmica é o que podemos chamar de seu aspecto “circulatério”: a conversao de rogas
distantes em novas aldeias, e de aldeias esvaziadas (com suas rogas) em capoeiras e floresta
secundaria, forma um ciclo temporal que é espacialmente circular, além de circulante, ja que
as novas rocas, que se converterdo em aldeias, tendem a ser abertas nessas capoeiras e
florestas secundarias nunca, portanto, abandonadas. Essa dinamica de mobilidade, enraizada
ndo apenas em condicionantes ecologicas, mas tambem em sistemas religiosos, politicos e
cosmoldgicos, é parte integral das formas de organizagéo social desses povos, e muitas vezes
se estende e reproduz, de maneiras sempre particulares, em condi¢Ges contemporaneas
marcadas por diversos tipos de restricdo de direitos sobre essas terras e acesso a elas,
incluindo processos de urbanizacao.

Esse modo de ocupacgdo, hoje se sabe, ndo apenas da testemunho da adaptacéo

indigena aos ambientes em que vivem como da prépria conformacdo destes ambientes, em



suas caracteristicas ecoldgicas, pelas praticas nativas de uso e manejo de recursos. Ha hoje
inUmeras evidéncias do carater antropogénico de diversos tipos de paisagens, de formacoes
pedoldgicas e floristicas na Amazénia, das quais o exemplo mais emblematico talvez seja a
célebre na literatura acerca o fendmeno “terra preta dos indios” ou “terra preta
antropogénica”.® A extensdo em que as florestas amazonicas so antropogénicas, e em que
sua biodiversidade foi criada pela intervencdo humana (leia-se, indigena), ao longo de
milénios de ocupacdo, ainda é objeto de debate entre ecdlogos e bidlogos, mas o fato de que
muitos ecossistemas geralmente considerados como naturais foram alterados pelo manejo de
populagdes indigenas é irrecusavel, e esta em acordo com o0 consenso entre especialistas de
que “perturbagdes” no meio ambiente (como as derivadas da agricultura de toco ou
queimadas praticadas por populagdes de baixa densidade) promovem aumento da
biodiversidade™.

Levando isso em consideracdo, fica claro que a tentativa de hierarquizar os quatro
critérios estabelecidos na Carta Magna para o reconhecimento da tradicionalidade (contidos
no pardgrafo primeiro artigo 231) padece de uma falta fundamental. A nogdo de que tais
critérios — habitacdo em carater permanente; utilizacdo para atividades produtivas,
imprescindibilidade a preservacao dos recursos ambientais; e necessidade para a reproducao
fisica e cultural, “segundo seus usos, costumes e tradicdes” — possam ser ordenadas em
circulos concéntricos, e, ainda por cima, de que o circulo interior, da habitacdo permanente,
reduza-se as areas de edificacdo de casas/aldeias — de modo que os vinculos com a terra
fossem mais sélidos aqui do que na periferia (antigas aldeias e cemitérios, por exemplo —, é
absolutamente inaplicavel no contexto dos modos concretos de ocupacdo indigena, e
acarretaria a sua total desestruturacdo’’. Estes quatro “circulos” sdo coextensivos,
sobretudo se considerados no tempo. E é essa sobreposicdo que forma aquilo que os

indios identificam como seus territérios tradicionais.

% Solos escuros, ricos em nutrientes, associados a vestigios arqueologicos, e que sdo privilegiados para o cultivo
de espécies mais exigentes.

9 SMITH, E A; WISNIE, M. (2000). Conservation and subsistence in small-scale societies: Annual Review of
Antropology, 29. Pp. 493 a 524. Ver também POSER, D. & BALLEE, W. (ed.) (1989). Resource management
in Amazonia: Indidigenous and foke strategies. Nova York.

1O proprio hoje Ministro Gilmar Mendes, quando ainda Procurador da Republica sustentou que “ a posse a que
se refere o preceito constitucional ndo pode ser reduzida a conceito de posse do Direito Civil. A posse dos
“silvicolas abrange todo o territério indigena propriamente dito, isto é, toda a area por habitada para seu sustento
e necessaria a preservacdo de sua identidade cultural”. (Gilmar Ferreira MENDES, “Terras ocupadas pelos
indios”, Revista de direito publico n. 86, Abril-junho de 1988. p.)



d) Autodeclaracdo e memoria: Cabe acrescentar que é também esta memdria que se
expressa de forma sintética na autodeclaracio étnica, e é ela que consiste em seu conteudo. E
ela que permite reconhecer um coletivo como uma comunidade indigena. Trata-se de um
complexo — poderiamos dizer uma cultura — que se materializa de forma mais ou menos
consistente nas circunstancias vividas pelas diferentes comunidades: mais ou menos
consistente devido as rupturas que as situacoes de conflito, invasdo, e expropriacdo territorial
impuseram a esses povos.

As suspeitas que se levante contra a ideia de autodeclaracdo derivam de uma
incompreensdo do que estd envolvido na identificagdo de uma terra indigena ou de
comunidades remanescentes de quilombos; um povo nio se pode “inventar” de um dia
para o outro, como nao se pode “inventar” uma terra, porque a rede que os liga é um
objeto sociocultural e socioecol6gico complexo, acessivel apenas (além de aos proprios
sujeitos) aos métodos especificos da ciéncias humanas e sociais. E isso que justifica e
exige o0 recurso a expertise antropolégica nos processos de identificacdo; € isso que faz com
que as suspeitas que se procura levantar quanto a essa expertise, como se tal objeto estivesse
ao alcance de inquiricdo leiga, jornalistica, ou mesmo policial, nos assombrem com um
obscurantismo que se pensaria deixado para trds no Brasil democratico. Um obscurantismo
tanto mais perverso quanto alimentado por “estudos” paralelos que, erigidos sem nenhum
apoio nos axiomas e métodos fundamentais das disciplinas concernidas, carentes de
reconhecimento pela comunidade cientifica, procuram esconder suas préprias motivacoes
politicas, ideoldgicas, religiosas e econdmicas acusando esta mesma comunidade (seja como
um todo, seja na figura de alguns de seus representantes e instituicbes mais proeminentes).

A implicacéo do reconhecimento constitucional dos usos, costumes e tradi¢Oes de
cada povo ou comunidade sobre a nogdo de “terra tradicionalmente ocupada” é que este
modo de ocupagdo torna-se um conceito subdeterminado. Isto é: como conceito juridico, ele
precisa ser “preenchido”, dotado de um conteudo fatico especifico, por uma descri¢do
antropologica, uma vez que estes usos, costumes e tradicbes sdo sempre especificos a um
coletivo particular. Essa necessidade de um “preenchimento” especifico para que se possa
respeitar, em cada caso, o que rege a CF/88 em seu capitulo VIII “dos indios" é o que
justifica o recurso a expertise antropoldgica no processo administrativo de reconhecimento
dos direitos constitucionais — isto &, no processo demarcatorio. Em outras palavras, uma
terra indigena € sempre uma terra especifica — e, portanto, faz-se necessario lancar mao
de métodos de identificacdo das especificidades de cada caso: algo que cabe a expertise

antropologica, propriamente, em articulagdo necessaria com outras disciplinas, tais



como historia, geografia, ciéncias ambientais, biologia, entre outras. A colaboracéo
entre essas especialidades € um instrumento indispensavel para uma apreensdo ao
mesmo tempo sintética e rigorosa da experiéncia e do fenémeno da ocupacao tradicional
por aqueles que ndo compartilham as mesmas formas de relagdo com a terra *2.
Compreende-se bem, portanto, o carater falacioso de quaisquer argumentos que
tomem a tradicionalidade como critério abstrato, transformando-a em fantasma ou espantalho
(como quando se evoca o “efeito Copacabana”). Do que se trata é de objeto concreto,
acessivel as ciéncias empiricas, além de, € claro, aos proprios sujeitos. Um objeto que pode, é
claro, ser insatisfatoriamente descrito, mas jamais “fraudado”, pois 0s critérios de validagéo e
protocolos de verificacdo especificos de cada disciplina, assim como 0s codigos éticos de
cada comunidade cientifica, existem para controlar tais distor¢cGes. Esse mesmo raciocinio e
consideracBes se projetam sobre a analise das questdes relativas a titulagdo das terras

remanescentes de quilombo para as comunidades que assim se autodeclaram pertencentes.

1.2. Argumento juridico-constitucional

a) Fixacdo do marco temporal/imemorialidade — questdo vencida e debate exaurido

pelo poder constituinte — impossibilidade de reviséo judicial.

No julgamento do RMS 29087 acima j& referido, o Ministro Gilmar Mendes
sustentou que é necessario que se prove a posse indigena em 5 de outubro de 1988, para se
evitar os recuos histdricos que, na sua visdo, acabam por tornar a discussdo excessivamente
abstrata. A pretensdo de fixar um marco temporal e a0 mesmo tempo impor o dnus da prova
da posse (como antes de 1988) aos povos indigenas e as comunidades tradicionais, entre elas,
as de quilombos, merece uma analise juridica contextual e vinculada ao espirito do tempo em
que a Constituicdo de 05 de outubro de 1988 foi promulgada.

A Constituicdo de 1988 redesenhou o panorama das relagdes dos povos indigenas
com o Estado consagrando, de alguma maneira, a logica juridica da imemorialidade

vinculada aos direitos originarios, e a antropologica, da tradicionalidade, como campos para a

2 Como sustenta Marés, os usos, costumes e tradigdes podem ser descritos “por um cientista, sociélogo ou
antrop6logo, ou relatada por um membro da comunidade, mas esta fora do alcance da lei e de seus limites, é
uma ordem social propria e diferente da ordem juridica estatal organizada pela Constituicao” (MARES, C. F.
“Os povos indigenas e o direito brasileiro”; in. Carlos F. Marés e Raul Cezar Bergold, 2013. Os direitos dos
povos indigenas no Brasil: desafios no século XXI. p.19.



determinacdo da posse. A posse imemorial ou a condicdo de imemorialidade dela, assim
como o indigenato, sdo categorias que se vinculam a ideia de posse primaria, e nesse aspecto,
possuem carater de instituto juridico. O termo “imemorial” dos estudos etno-historicos esta
imbricado com a semantica da “posse imemorial”, adotada juridicamente no século XIX. Esta
categoria foi incorporada por Teixeira de Freitas no esboco de Consolidacdo das Leis Civis
de 1857. Neste, a “ posse imemorial tem forga de titulo a institui¢do”, ou seja, posse
imemorial ¢ “aquela que ninguém sabe o principio, nem por ter visto, nem por ter ouvido, a
que visse ou ouvisse”. Trata-se da concepcao de primeiro ocupante.

A nocdo juridica da imemorialidade condicionada a posse (permanéncia) no
territorio desde tempos imemoriais ficou em segundo plano na Constituicdo de 1988. O
confronto conceitual se deu na Comissédo de Sistematizagdo da Constituinte, a partir do
destaque de n°® 0276-87 proposto pelo entdo Deputado Plinio Arruda Sampaio, para suprimir
do projeto da Constituigdo a expressdo “posse imemorial” como caracteristica para o
reconhecimento das terras ocupadas pelos indigenas. A justificativa apresentada foi a de que
eram poucas populacdes indigenas que poderiam ser qualificadas na posse imemorial, uma
vez que houve processos de transferéncias das populacdes indigenas no passado,
principalmente pelos aldeamentos do Marqués de Pombal®. Nos debates constituintes que se
seguiram, os argumentos para a defesa da manutencao do termo “posse imemorial” foram no
sentido de que as populac@es indigenas ja seriam naquele momento conhecidas com absoluta
certeza, como também sua localizacdo. Sustentou o entdo deputado constituinte Plinio de
Arruda Sampaio que muitas comunidades j& haviam sido deslocadas, de modo que nenhuma
etnia estaria na situacdo de imemorialidade.

Precederam a redacdo do atual artigo 231 (entdo § 1° do artigo 202, renumerado

para 262 do projeto da Constitui¢do) as propostas relativas a posse imemorial definida como

sendo aquelas onde se achassem permanentemente localizados os indios, aquelas destinadas a

sua habitacdo efetiva, as suas atividades produtivas e as imemoriais a sua preservacao

cultural, sequndo seus usos, costumes e tradicdes”.

Revisitando, assim, 0 processo constituinte, observa-se que, naquela conjuntura
polarizada, a redacdo final do artigo 262 (atual artigo 231) tentou, com a supressdo do termo
imemorial, dar respostas adequadas para a historica situacdo de deslocamentos forgados. Ja
naquele momento havia a preocupagédo com a ambiguidade dos termos, como se & nos Anais

da Constituinte no Suplemento C:

3 Ver BRASIL, 1987, pp. 661/662. Anais da Constituinte, Suplemento C.
1“ BRASIL, 1987. Anais da Constituinte, Suplemento C.



Sdo reconhecidos aos indios seus direitos originarios sobre as terras
de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados. etc.
Ora, Srs. Constituintes, membros desta tdo importante Comissdo, o
termo permanentemente‘ ¢é totalmente supérfluo, ou
propositadamente colocado aqui para gerar ambiguidade. Essa
redacdo pode dar margem a esta interpretacdo: ndo considerar a
migragdo sazonal do indio, no seu nomadismo, ou quando atua
periodicamente em amplas reservas florestais, para sua
sobrevivéncia e para a sobrevivéncia da sua cultura. Aqui, um
juiz pode, perfeitamente, eliminar esse direito, inclusive sobre
areas ja demarcadas. Nao foi, pois, suprimida a expressao
_permanentemente. Para o § 1° do art. 303 do substitutivo
anterior, para evitar confusdo, ambiguidade ou, eventualmente,
ma fé, propus a seguinte redagdo: _Sdo terras dos indios as ja
demarcadas e as por demarcar, onde se acham localizados em
habitacdes efetivas e onde circulam periodicamente dentro de suas
caracteristicas culturais, segundo seus usos, costumes e tradicdes.
(Deputado constituinte Ruy Nedel) (grifamos)

Como se Ié no teor do atual artigo 231 da CF/88 a redacdo com o termo “imemorial”
foi vencida. Significa dizer e compreender que, de l& para cd, ndo houve mudanca da
situacdo fatica em relacdo as questdes territoriais dos povos indigenas e das terras
remanescentes de quilombo que autorize uma mudanca juridica na vontade constituinte
origindria, para trazer de volta o elemento “permanentemente”, reatualizado no termo
“marco temporal” da ocupacio.

A proposta de redacgdo vencida foi orientada no sentido de vincular o direito de posse
a permanéncia dos indigenas onde estivessem como unico fator para autorizar a demarcacéo
e protecdo territorial, no entanto, ndo atendia ao que se reclamava naquele momento, nem
ética nem juridicamente considerado. Por certo, ao adotar o elemento “permanentemente
localizados” levaria a desconsiderar ndo so o deslocamento forgado a que os povos indigenas
foram submetidos e & expropriacdo por atos fraudulentos de sobreposicdo de titulos de
propriedades sobre suas terras, mas principalmente ao que se declarava constitucionalmente
em referéncia ao direito aos usos, costumes e tradi¢cBes. Para a redacdo final, “posse
imemorial” da lugar a “posse tradicional”, e consequentemente, abandona-se a questdo de
limitacdo espacial/temporal. Ao reconhecer a organizacgdo social, costumes, tradicdes e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam a Constituicdo declara a

diversidade étnica como o principio fundamental.



Essa qualidade, de principio fundamental, ordena, circula e conforma as relacdes
politico-constitucionais, uma vez que a “a¢do imediata dos principios consiste, em primeiro
lugar, em funcionarem como critério de interpretacdo e de integracdo, pois sdo eles que déo
coeréncia geral ao sistema”".

A questdo foi assim exaurida, tornando, em nosso entender, impossivel que seja
rediscutida nas instancias dos poderes constituidos. E preciso compreender que o debate
ocorreu na unica instancia legitimada, a Assembleia Constituinte de 1987, para estabelecer os
rumos da atuacdo governamental sobre as questes territoriais, tanto indigenas quanto
quilombolas. Trata-se de afirmar a supremacia da Constituicdo e a poténcia juridica do poder
constituinte originario.

Cabe destacar que a propria Constituicdo confere abertura ao preceito da
diversidade étnica. Assim, qualquer orientacdo interpretativa que venha restringir o alcance
deste principio (o do pluralismo étnico) sera inconstitucional. Até mesmo a autorizacdo
constitucional para a regulamentacdo sobre os direitos territoriais deve ser compreendida
como uma atividade limitada e condicionada.

As orientacBes emanadas do Supremo Tribunal Federal tém sido, até agora, no
sentido de afirmar a importancia da demarcacéao das terras para o pleno exercicio dos direitos
constitucionalmente reconhecidos, e afastando o fator da ndo presenca indigena para
reconhecer-lhe o direito a posse, como se |& no julgamento do RE 183.188%, na ACO 323-7
e na ACO 312", entre outras, hé4 evidente vinculacdo dos julgados ao espirito da Constituicio

orientada para a protecdo dos direitos dos povos indigenas.

> MIRANDA, J. apud SILVA, Afonso. Os principios constitucionais fundamentais. R. Trib. Reg. Ft'd. I;' Reg.,
Brasilia, 6(4):17-22, Out/dez. 1994.

16 [...] A Constituicdo promulgada em 1988 introduziu nova regra de competéncia, ampliando a esfera de
atribuicBes jurisdicionais da Justica Federal, que se acha, agora, investida de poder para também apreciar "a
disputa sobre direitos indigenas” (CF, art. 109, XI). Essa regra de competéncia jurisdicional - que traduz
expressiva inovacao da Carta Politica de 1988 - impde o deslocamento, para o &mbito de cognicdo da Justica
Federal, de todas as controvérsias, que, versando a questdo dos direitos indigenas, venham a ser suscitadas em
funcdo de situagOes especificas. - A importancia juridica da demarcacdo administrativa homologada pelo
Presidente da Republica - ato estatal que se reveste de presuncéo juris tantum de legitimidade e de veracidade -
reside na circunstancia de que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora pertencentes ao
patriménio da Unido (CF, art. 20, XI), acham-se afetadas, por efeito de destinacdo constitucional, a fins
especificos voltados, unicamente, a prote¢do juridica, social, antropoldgica, econdmica e cultural dos indios, dos
%rupos indigenas e das comunidades tribais.[...]

[...] a baixa demografia indigena na regido em conflito em determinados momentos histéricos,
principalmente quando decorrente de esbulhos perpetrados por forasteiros, ndo consubstancia ébice ao
reconhecimento do carater permanente da posse dos silvicolas. a remocéo dos indios de suas terras por
atos de violéncia ndo tem o condao de afastar-lhes o reconhecimento da tradicionalidade de sua posse. in
casu, vislumbra-se a persisténcia necessaria da comunidade indigena para configurar a continuidade suficiente
da posse tida por esbulhada. a posse obtida por meio violento ou clandestino ndo pode opor-se a posse justa e
constituiconalmente consagrada.|...]



Em relacdo as comunidades de vinculo as terras remanescentes de quilombos a
Constituicdo reconhece o carater de patrimoénio cultural, e por consequéncia, traduziu a
obrigacdo estatal de promover a reparagéo pelo esbulho oficial que sofreram, conferindo-se,
independente de qualquer condi¢do, o titulo de propriedade, como previsto no artigo 68 do
ADCT.

A Constituicdo escrita é condicionada pela realidade® e por esta razéo é dinamica
e sua eficacia é viva. No entanto, o principio do pluralismo cultural/étnico nela consagrado
ndo autoriza interpretacdao aberta que reduza ou anule os direitos fundamentais, uma vez que
também consagra a intangibilidade de direitos e liberdades fundamentais, prevalecendo o
principio do ndo retrocesso®, em face ao carater de progressividade destes direitos.

Os direitos territoriais sdo indissociaveis da identidade étnica como direito
fundamental e ndo podem sofrer alteracdo que os eliminem, pois é matéria intangivel, ficando
afastada da intervencdo dos poderes constituidos, sendo, claro, aquela que visa ampliar-lhes a
potencia juridica. Por outro lado, é também necessario compreender que os direitos
territoriais possuem uma configuracéo juridica associada a nogéo de tradicionalidade, que ndo
cabe nas formas ou férmulas juridicas, abrangendo, assim, a concepcdo de territorialidade
comunal. A este respeito tem se pronunciado a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no sentido de que o carater comunal da terra — inclusive como lugar
espiritual — e seus recursos naturais fazem parte de seu direito consuetudinario; sua
vinculacdo com o territério, ainda que ndo esteja escrita, integra sua vida cotidiana, e o

préprio direito & propriedade comunal possui uma dimensao cultural. .

'8 Ver Hesse, K. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar F. Mendes., Porto Alegre: Sergio Antbnio
Fabris, 1991,

9'\Ver CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998

20 Ver Julgamento CorteDH, sentenca no Caso COMUNIDADE MAYAGNA (SUMO) AWAS TINGNI VS.
NICARAGUA. Ainda se 18 na orientacdo jurisprudencial da Corte Interamericana que o direito & terra,
reivindicado pelos indigenas, inscreve-se no direito a propriedade; no entanto ultrapassa este conceito
tradicional no qual prima a relacdo individual. Por outro lado, a propriedade comunal ou coletiva
cumpre da melhor maneira a exigéncia iniludivel da fungdo social porque esta é parte de sua natureza.
Destaca essa decisao eu a contribui¢do antropolégica do século XX deixou claro que as culturas indigenas
tém um vinculo muito particular com a terra secular de seus antepassados, na qual cumprem seu ciclo
vital e onde buscam alcangar sua plenitude humana espiritual e material.” (nos precedentes da Corte
Interamericana foi consagrado que: “145. O artigo 21 da Convengdo Americana protege a estreita vinculagdo
que os povos indigenas possuem com suas terras, bem como com 0s recursos naturais dos territorios ancestrais e
os elementos incorpéreos que deles emanam. 156 Entre os povos indigenas existe uma tradicdo comunitaria
sobre uma forma comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que sua posse ndo se centra num
individuo, mas no grupo e sua comunidade.157 Essas no¢des de dominio e da posse das terras nado
necessariamente correspondem a concepcdo classica de propriedade, mas merecem igual protecdo do artigo 21
da Convencdo Americana. Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso e gozo dos bens, dadas pela
cultura, usos, costumes e crengas de cada povo, equivaleria a sustentar que s6 existe uma forma de usar 0s bens
e deles dispor, o que, por sua vez, significaria tornar iluséria a protecdo dessa disposicdo para milhdes de



Consideramos que ao Poder Judicidrio ndo caberia determinar um contetdo
regulamentador acerca dos direitos tradicionais incorporando uma restricdo que foi
descartada pela vontade constituinte originaria ao promulgar a Constituicdo de 1988 com a
redacdo do artigo 231 das disposi¢Ges permanentes e do artigo 68 do ADCT. Ou seja, ndo
caberia ao Judiciario, tampouco ao Poder Executivo, fixar que o marco da ocupacao
tradicional seja a data de 05 de outubro de 1988 ou qualquer outra, pois essa questdo foi
resolvida, e abandonada, no momento constituinte.

Em situacdo similar, porém relativa a atuagdo do Congresso Nacional, este STF
no julgamento da ADO n° 22-DF decidiu que uma vez que determinado tema fora objeto
de discussdo no Parlamento — Congresso Nacional — ndo caberia ao STF dizer qual
conteudo deve conter uma lei, e, portanto, consagra a impossibilidade de o Poder Judiciario
atuar como legislador positivo. Nesta decisdo, em que atuou como Relatora, a Ministra
Céarmen Lduacia Antunes Rocha, € clara a orientacdo da impossibilidade de, em sede
jurisdicional, criar-se norma geral e abstrata em substituicdo ao legislador. Quanto mais, no
caso, substituir o poder constituinte originario.

O quadro normativo constitucional consagra o principio da identidade étnica,
segundo o qual o modo de ser e viver dos povos indigenas deve ser respeitado e assegurado.
Por este aspecto, juridicamente, a tradicionalidade da ocupacdo deve ser levada a efeito a
partir do que cada povo ou comunidade retne de historicidade, memoria, e evidéncias de
relacdo intrinseca com o espaco nos seus proprios termos, como afirmado no item 1.1 acima.

Ao tratar dos direitos territoriais, tanto em relacdo aos povos indigenas quanto as
comunidades remanescentes dos quilombos, a Constituicdo consagrou a posi¢do objetiva
desses povos e comunidades como titular de direitos e estabeleceu o dever do Estado em nao
Ihes criar embaracos para o pleno exercicio desses direitos.

Por fim, resta consignar aqui que a controvérsia juridica, de estatura
constitucional, que estd em pauta nesses julgamentos perante este STF, é se o Estado, seja
pelo Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario, podera interferir para eliminar as
posicoes juridicas de grupos e comunidades relativamente ao seu modo de viver e de se
determinar em relacdo uso e permanéncia nos seus espacos sagrados, produzindo uma

hermenéutica desvinculada do contexto, da histdria e do espirito constitucional.

pessoas. Ver Sentenca no Caso POVO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. EQUADOR, de 27 de
junho de 2012. p. 459/460.



Il. SOBRE A AUTODECLARACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Para a mesma data de 16 de agosto de 2017, foi também designado o julgamento
da ADI 3239-DF em face do Decreto PR n. 4887/2003 que estabelece o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos. Esta ADI questiona, entre outros aspectos, 0
que dispde sobre a autodeclaracdo e pretende, também, obter provimento para impor o marco
temporal a titulacdo das terras as comunidades remanescentes de quilombos. No mérito, ndo
se distancia do que decorre em afirmar ou negar o direito a autodeterminacdo e aos direitos
sobre as terras tradicionais.

Que mecanismos de controle poderiam estar sob o crivo do Poder Judiciario
relativamente ao processo de demarcacao das terras indigenas ou de titulagdo das terras para
0s remanescentes de quilombo ou a questdo da autodeclaracdo, sem que isso constitua
intervencdo arbitraria na cultura ou nos direitos culturais?

Sob a perspectiva da plurietnicidade e pelos principios do Estado Democratico de
Direito ndo ha como afastar a aplicacdo da Convencdo OIT n. 169/1989 para chegar a uma
solucdo, uma vez que ha previsdo expressa que vincula a atuacao estatal, como se Ié no artigo
13:

ao aplicarem as disposi¢Oes desta parte da Convencdo, 0S_governos
deverdo respeitar a importancia _especial que para as culturas e
valores espirituais_dos povos_interessados possui_a sua_relacio
com as terras ou territorios, ou com ambos, segundo 0s casos, gue
eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particularmente,
0s aspectos coletivos dessa relacdo. 2. A utilizagdo do termo "terras"
nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito de territdrios, o que
abrange a totalidade do habitat das regides que os povos interessados
ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Entendemos que autoridade normativa da Convencdo OIT n. 169 de 1989,
enquanto norma de estatura hierarquicamente superior as demais e que compde a unidade
constitucional, ndo pode ser afastada, tanto em relacdo ao que dispde sobre os direitos
territoriais quanto no que dispde sobre a identidade étnica. Para a comunidade internacional
esta € interna e ndo externa, conforme expressa disposi¢éo no item 2 do artigo 1°.

A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser
considerada como critério fundamental para determinar 0s grupos




aos que se aplicam as disposices da presente Convencéo.

Este preceito impGe a obrigacdo de que os Governos adotem a autodeclaragdo
como critério para tomar as medidas necessarias para salvaguardar os direitos dos povos
indigenas e das comunidades tradicionais, as quilombolas, entre outras. Ndo é o Estado que
declara a identidade étnica. Ao Estado cabe apenas oficializar a autodeclaracédo e respeita-la.
N&o ha incompatibilidade com a constituicdo em nenhum ponto, ao contrario. Nesse sentido
ja se pronunciou a Ministra Rosa Weber, em seu voto-vista na ADI 3239, relativamente a
questdo da identidade quilombola. Sob o principio do pluralismo étnico ndo se colocou nas
méos do Estado a tarefa de definir, unilateralmente, que critérios constituem a relacdo
identitaria de povos e comunidades distintivas culturalmente com os espagos de permanéncia
e vivéncia sob a designacao de tradicionalidade.

A autodeclaracdo é direito fundamental que decorre diretamente da Constituicéo
quando afirma os direitos culturais, conforme previsdo nos artigos 215, 216 e 231,
abrangendo o0s usos, costumes e tradigbes. Significa que ha nesse aspecto intrinseca
correlagdo com os direitos territoriais. Trata-se de admitir sua natureza de norma de direito
fundamental atribuida, conforme propde Robert Alexy %, considerando o contexto em que se
insere, e por consequéncia, o legislador, o Poder Executivo e o Judiciario estardo vinculados
diretamente. Significa compreender que 0s enunciados constitucionais acima mencionados
nédo sdo meramente descritivos, mas normativo.

N&o se pode reduzir a questdo da pluralidade étnica a uma questdo meramente
federativa de disputa territorial entre unidades da federacdo ou com particulares que tenham
recebido, indevidamente, titulos que se sobrepde as terras tradicionais.

Negar a autodeclaragdo como critério para a titulagdo das terras remanescentes de
quilombos € negar a normatividade da Constituicdo relativamente ao que consagra dos
direitos culturais e territoriais. Da mesma maneira, restringir o direito as terras que
tradicionalmente ocupam, ao pretender fixar 0 marco de “ocupagdo” €, por consequéncia
negar a identidade étnica, da qual a autodeclaracdo é o ato que a exterioriza/materializa. As
implicacgdes sdo, aqui sim, concéntricas. O componente juridico aqui é o vinculo (modo de se
relacionar) com seus territorios e que o Estado deve respeitar e garantir.

O artigo 68 do ADCT ao estabelecer a obrigacdo estatal de emitir os titulos
relativamente aos territdrios remanescentes de quilombos aqueles que estejam ocupando

esses territdrios, ndo apontou a ocupagdo como momento, na usa literalidade. Ndo é da

2L ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducio: Ernesto Garzon Valdéz. Madrid, 1993.



natureza da linguagem da norma constitucional conter bloqueios interpretativos. A
interpretacdo constitucionalmente adequada é de que a expressdao ‘“estejam ocupando”
contemple a relagdo com o espago do quilombo, ou seja, o vinculo de descendéncia com o
territorio. E este se determina com a consciéncia de pertencimento ao quilombo, aos modos
de viver, pensar e agir como descendentes de comunidades de resisténcia historica.

Por este aspecto, as reflexdes que aqui trazemos enquanto experts nas questdes
indigenas e quilombolas traduzem ndo s6 uma expectativa de mudangas sociais, mas também
de reconfiguragdo da ordem juridica dissociada da influencia cultural hierarquizante herdada
do colonialismo® que impedem, ainda hoje, com que os povos indigenas e as comunidades
remanescentes de terras de quilombos possam usufruir de maneira plena de todos os direitos
fundamentais e em particular da protecdo institucional ante as sistemaéticas violacdes sofridas
na trajetoria da formacdo da sociedade brasileira, antes pensada monoculturalmente.

Um dos principais aspectos referentes a territorialidade afirmada na Convencao
OIT n° 169 de 1989 diz respeito a obrigatoriedade dos Estados Parte de respeitar a especial
importancia para os valores espirituais e culturais dos povos indigenas a relagdo com as
terras e territorios que ocupam ou de outro modo usam, e em particular, o aspecto
coletivo dessa relacéo.

A nogdo de “terra” para efeito da Convencdo que se projeta como obrigacdo aos

Governos inclui a nocdo de territério, considerado como o espacgo total que abrange o

ambiente das dreas que os povos interessados ocupam ou de outra forma usam. O temo

“usam”, utilizado na Convengdo ndo se restringe ao uso material, pois a dimenséo do vinculo
com a terra € cultural, espiritual e simbolico.

Os termos “ocupar” e “de outra forma usar” estdo associadas a abrangéncia do que
se pode considerar como ocupa¢do ou uso dentro das cosmovisfes etnicas. Cada povo e
comunidade interessados protagonizam e titularizam sua forma de compreender e de se
relacionar com o espago, que estdo intrinsecamente associadas ao carater de pertencimento, a
identidade étnica. O artigo 14 da Convencéo é ainda mais expressivo da concepg¢édo adotada
contemporaneamente no que se refere aos direitos decorrentes da afirmacdo da diversidade

étnica como um valor insubstituivel nas sociedades plurais como na América Latina, em

%2 De acordo com o constitucionalista espanhol, Bartolomé Clavero (2008), ao tratar da geografia juridica na
América Latina, com destaque para a configuracdo constitucional, desde a primeira metade do século XIX
mostra que por meio de disposi¢Bes legais 0s povos indigenas foram impedidos de reivindicar seus direitos
territoriais, ficando, os povos indigenas a margem e com notéria invisibilidade. Nesse panorama também se
incluem as comunidades da didspora africana, entre as quais, as comunidades das terras remanescentes dos
quilombos.



particular, ao dispor que o direito de propriedade e posse dos povos interessados sobre as
terras que eles tradicionalmente ocupam devem ser reconhecidos.

A Convencdo da OIT n° 169 de 1989 imp6e normativamente que 0s governos tomem
as medidas necessarias para identificar as terras que 0s povos interessados tradicionalmente
ocupam, e para garantir efetiva protecio para seus direitos de propriedade e posse. E também
indispensavel, com carater vinculante, que sejam adotados procedimentos adequados e que
garantam estabilidade e seguranca, juridica e sociopolitica, a estes povos e comunidades.

Como ja mencionado em linhas anteriores, a relacdo de povos e indigenas e das
comunidades com o espa¢o decorre dos usos, costumes e tradicdes que lhes asseguram sua
sobrevivéncia ndo s6 fisica, mas também simbolica. Tais circunstancias sdo materialmente
fundamentais e se conformam na ordem juridica pluricultural.

Merece aqui chamar atencdo para o teor da Declaragcdo e Programa de Acédo de
Viena de 1993 em que os Estados assumiram o compromisso de vincular a atuacdo Judicial
orientada pela aplicacdo das normas internacionais de direitos humanos. E ndo é sem
proposito que ao aprovar a Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas em 2007, a
comunidade internacional demonstra claramente a inclinacdo contemporénea de promover
padrdes de comportamento dos governos de respeito em nivel global a diversidade étnica.
Este panorama internacional de progressiva incorporacdo dos direitos étnicos néo
podera ser ignorado nesta instancia de decisdo, nesse atual momento em que a demora
na demarcagcdo provocou incertezas e profundo impacto na vida desses povos e
comunidades.

A promessa constitucional estd ainda por ser cumprida. A quem mais sendo ao
Poder Judiciario, nesse momento, caberia a tarefa de eliminar o carater de mera promessa,
impondo-se objetiva e concretamente ao Poder Publico, ao Executivo, a obrigacdo de dar
efetividade aos direitos culturais/territoriais e a autodeterminacdo étnica, sob pena de tornar o
conteudo constitucional uma promessa inconsequente, como diria o i. Ministro Celso de
Mello®, até mesmo porque 0s preceitos constitucionais ora em debate sequer possuem

caracteristicas de norma programatica.

2 ver julgamento STF - Al 452312.
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