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RESUMO

O presente trabalho técnico-cientifico possui a
pretensdo de analisar as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal Brasileiro no que concerne
aos direitos dos povos tradicionais. Esta analise tem a
finalidade de observar se o Estado esta promovendo
uma politica de afirmagcdo e aplicacdo do acervo
juridico posto na Constituicdo de 1988 e nos tratados
internacionais referentes ao tema, como, por
exemplo, a Convengdo 169 da OIT, da qual o pais é
signatario. Para realizar esta tarefa, tomou-se como
referéncia o caso que discutiu a demarcacéo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, uma decisdo
paradigmatica, a qual demonstra que a aplicacdo dos
direitos desses grupos ainda estda em estagio de
construcdo no Judiciario Brasileiro, o qual ainda
resiste em garanti-los plenamente.
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Tribunal Federal.
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ABSTRACT

This technical and scientific work aims to analyze the
judgments given by the Brazilian Federal Supreme
Court in regards to the rights of the traditional
peoples. This analysis is intended to observe whether
the State is promoting a politics to state and apply the
juridical collection contained in the Constitution of
1988 and in the international treaties related to the
theme, such as the Convention 169 of the OIT, from
which the country is signatory. To this end, it has been
taken as reference the case that has discussed the
demarcation of the "Terra Indigena Raposa Serra do
Sol", a pragmatic decision which demonstrates that
the application of the rights of these groups is still in
the stage of construction in the Brazilian Judiciary,
which still resists to truly guarantee these rights.

Keywords: Rights; Traditional Peoples; Federal
Supreme Court.

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v.4, n.2, 2015

Pagina 113-130



ISSN 2316-3054
(DOI): 10.5902/23163054

DIREITOS DOS POVOS TRADICIONAIS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA
ANALISE DO CASO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL
ELIANE PINTO MOREIRA, ISABELA CANTO, LUIZA MELISSA PIMENTEL, PATRICIA AQUINO, RAYSA

EZIDDIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE GLOBAL ALVES
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

SUMARIO

INTRODUCAO; 1 ANALISE DA INCORPORACAO DA CONVENCAO 169 NOS ARGUMENTOS DO S.T.F; 1.1

Autodeterminacéo e Autoidentificacdo; 1.2 Territorialidade; 1.3 Consulta Livre, Prévia e

informada; 1.4 Pluralismo Juridico; CONCLUSAO; REFERENCIAS.
INTRODUCAO

A Convencdo n.° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) é um dos principais
instrumentos juridicos internacionais de protecdo dos direitos dos povos tradicionais que
constitui, na atualidade, a espinha dorsal do arsenal juridico de protecdo destes sujeitos de
direitos.

A Constituicdo Federal absorve os ditames da Convencédo n.° 169 da OIT e ao lado do
Decreto n° 6.040/2007 que institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos
e Comunidades Tradicionais, além de outros instrumentos juridicos nacionais e internacionais,
permite reconhecer um regime juridico de protecdo aos direitos de povos tradicionais no pais.

Todavia, apesar do complexo e rico regime juridico vigente a violagéo de direitos é fato
corrente, em especial quando se contrapfe a interesses hegemonicos, especialmente
econdmicos.

Vale ressaltar que a compatibilizacdo entre a Convencdo 169 e o direito interno ainda
sofre muitas resisténcias no que diz respeito a observancia dos direitos por ela garantidos.

Nesse sentido, importa referir o recente entendimento firmado pelo STF sobre a tese da
supralegalidade dos tratados internacionais conduzindo a interpretagdo de que ““os tratados de
direitos humanos passam a paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com eles conflitante”. Desse modo, reforca o compromisso com a protecao
dos direitos humanos e sua aplicacdo imediata no territorio nacional.

Sendo assim, é inequivoca a obrigatoriedade de observancia da Convengdo 169 bem
como dos direitos estruturantes por ela previstos, tais como: o direito a autodeterminacdo, a
autoidentificacdo, ao pluralismo juridico, a territorialidade e a consulta prévia dos povos

tradicionais que devem ser respeitados e aplicados no complexo espaco pluricultural brasileiro.

1 MAUES, Antdnio Moreira. Supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Interpretacdo Constitucional. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos. v. 10, n. 18. Sdo Paulo:
Conectas, 2013. p. 219.
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Com isso, faz se necessario uma analise critica da atuacdo dos 6rgdos judiciarios
brasileiros, em especial, do Supremo Tribunal Federal (STF) a fim de aferir como tem ocorrido a
efetivacédo desses direitos ja reconhecidos no campo normativo.

O presente artigo objetiva investigar como tem se dado no Brasil a aplicacdo e
efetivacdo da Convengdo n.° 169 da OIT, tomando como referéncia o caso que discutiu a
demarcacado da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

Necessario referir que este caso € multifacetario e dotado de complexidade impar, para
que se tenha uma ideia, em pesquisa realizada no sitio eletrénico do STF?, a partir da utilizacio
da ferramenta “Pesquisa Livre”, e manejando o argumento de pesquisa “Raposa Serra do Sol” é
possivel acessar 17 acordaos, 89 decisbes monocraticas, 14 decisdes da Presidéncia do STF e 02
decisbes em questéo de ordem, todos concernentes ao caso.

Dentre estas decisfes destaca-se o julgamento de Acdo Popular em 2010 (Pet 3388 -
RR), tendo como Relator o Ministro Ayres Britto, no qual direitos estruturantes como
autodeterminacdo e autoidentificacdo, territorialidade, consulta prévia e pluralismo juridico sdo
abordados, todavia cabe refletir se tal abordagem se deu em consonancia com a Convencao 169

da OIT, estudo proposto no presente artigo.

1 ANALISE DA INCORPORACAO DA CONVENCAO 169 NOS ARGUMENTOS DO
S.T.F.

1.1 Autodeterminacao e Autoidentificacao

O direito a autodeterminacdo consiste no entendimento que cabe as comunidades e
povos tradicionais deliberar sobre as decisdes que tenham impactos em suas vidas, por isso sua
grande relevancia, o que o faz integrar o rol de direitos basilares de tais povos. A Convencgdo 169

da OIT, relativo a esse entendimento, dispde:

Artigo 7°- 1. Os povos interessados terdo o direito de definir suas préprias
prioridades no processo de desenvolvimento na medida em que afete sua vida,
crencgas, instituicdes, bem-estar espiritual e as terras que ocupam ou usam para
outros fins, e de controlar, na maior medida possivel, seu proprio
desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso, eles participardo da

2 Disponivel em: <Https:// www.stf.gov.br> Acesso em: 04 /01/2014 a 25/01/2016.
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formulacdo, implementacdo e avaliacdo de planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional que possam afeta-los diretamente.3

Muito vinculado ao direito a autodeterminacdo esta o direito ao autoreconhecimento, o
qual significa aceitar a previsdo que o0s proprios povos tradicionais tém o direito de se
autodefinir, de dizer quem sdo e como se concebem. A Convencdo 169, j& referida

anteriormente, no art. 1°, item 2 estabelece:

Artigo 1°-2. A autoidentificacdo como indigena ou tribal devera ser considerada
um critério fundamental para a definicdo dos grupos aos quais se aplicam as
disposicoes da presente Convencao (grifos nossos).*

A partir disso observa-se uma mudanca no método de identificacdo destes sujeitos de
direitos que transita de “explicativo” (a partir de um referencial de um observador externo)
para “consultivo” ou “atributivo” (os membros da prépria comunidade dizem de forma ativa o
gue séo e quem reconhecem como parte do grupo).

Essa relacdo umbilical do direito a autoidentificagdo com a autodeterminacdo foi
tratada no Acérddo emanado pelo STF nos autos da Ac¢do Popular (Pet 3.388/RR) de duas
diferentes formas: primeiramente, de forma satisfatéria e em seguida de forma prejudicial,
principalmente em relagdo ao direito a autoidentificacdo, destoando das disposi¢cdes da
Convencéao 169 da OIT.

No caso citado, os Ministros decidiram pela legalidade da demarcacgédo da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol de forma continua e para fundamenté-la recorreram ao reconhecimento de
aspectos identitérios dos povos indigenas.

A partir do reconhecimento identitario, concluiram que as popula¢@es indigenas por seu
perfil coletivo e a necessidade de afirmacdo da sua autossuficiéncia econbmica, garantida a
partir de um modo de producdo - o qual se baseia em um sistema rotativo de plantio -
necessitavam de uma area territorial compativel, dessa maneira, o modelo continuo de

demarcacéo foi afirmado a fim de preservar usos e costumes tradicionais. Porém, uma discussao

3 BRASIL. Presidéncia da Republica (2004). Decreto n.° 5051, de 19 de abril de 2004.Promulga a
Convencéo n.° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Diario
Oficial da Unido, 20/04/2004, p.l. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm> Acesso em : 18 fev.2014.

4 BRASIL. Presidéncia da Republica (2004). Decreto n.° 5051, de 19 de abril de 2004.Promulga a
Convencao n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Diario
Oficial da Unido, 20/04/2004, p.l1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm> Acesso em : 18 fev.2014.

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v.4, n.2, 2015

Pagina 113-130



ISSN 2316-3054
(DOI): 10.5902/23163054

DIREITOS DOS POVOS TRADICIONAIS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA

§ ANALISE DO CASO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL

ELIANE PINTO MOREIRA, ISABELA CANTO, LUIZA MELISSA PIMENTEL, PATRICIA AQUINO, RAYSA

EZZMDIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE GLOBAL ALVES
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

sobre tradicéo foi travada, com base no argumento do requerente que entendia que os indigenas
da area sofreram um processo de aculturacdo, como consequéncia do intenso intercambio deles
com os ndo-indios.

Sobre o tema pronunciou-se o Ministro Relator Ayres Britto:

Processo de uma aculturacdo que nao se dilui no convivio com os néo indios, pois
a aculturacdo de que trata a Constituicdo nédo é perda de identidade étnica, mas
somatorio de mundividéncias. Uma soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo
perda. Relagbes interétnicas de matuo proveito, a caracterizar ganhos culturais
incessantemente cumulativos. Concretizacdo constitucional do valor da inclusédo
comunitaria pela via da identidade étnica.®

Nesse primeiro momento, entéo, satisfatoriamente observa-se que o entendimento do
STF leva em consideracdo que o direito a autoidentificacdo € parte integrante do direito a
autodeterminacdo e que essa previsdo autoriza ndo apenas a identificacdo étnica do grupo por
parte dos seus integrantes (autoidentificacdo), mas também se reflete no poder de disporem
sobre o seu modo de vida, imprimindo-lhe mudancas, inclusive, se assim desejarem
(autodeterminacéo). Dessa maneira, os povos tradicionais, possuem o direito de recriarem,
reinventarem suas tradi¢cbes, sem implicar em perda de sua identidade étnica, pois 0 contato e
até absorcdo de tracos culturais exdgenos ndo conduz a perda dos elementos enddgenos que 0s
caracterizam.

O antropdlogo Mércio Gomes em seu livro “Os indios e o Brasil”, versa sobre o
deslocamento do chamado “paradigma aculturativo” para o “paradigma da multiplicidade
cultural”, o que implica a compreensao “que a permanéncia da diversidade e da multiplicidade
indigena € a base natural onde os processos de mudanga se d&o, a integracdo social pode
ocorrer, sem que 0 processo descambe para a assimilagdo cultural” °. Nesse sentido ainda,

Laraia conclui a ideia:

Concluindo, cada sistema cultural esta sempre em mudanca. Entender esta
dindmica é importante para atenuar o choque entre as geragdes e evitar
comportamentos preconceituosos. Da mesma forma que é fundamental para a
humanidade a compreensdo das diferengas entre povos de culturas diferentes, é
necessario saber entender as diferencas que ocorrem dentro do mesmo sistema.

5 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Peticdo n°® 3888. Augusto Affonso Botelho Neto contra Unido. Relator:
Ministro Carlos Britto. 19 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=603021&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%
20Pet%20/%203388 >. Acesso em: 5 jan. 2014.

& GOMES, Mércio Pereira. indios e o Brasil.Petropolis: Vozes, 1991. p.45-46
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Este é o Unico procedimento que prepara 0 homem para enfrentar serenamente
este constante e admiravel mundo novo do porvir?

Desta forma, observa-se que o STF ao tratar sobre aculturagdo dispensa a interpretacéo
de outrora, presente na Lei n° 6.001/73 (Estatuto do indio), a qual em grande medida é
norteada pela l6gica integracionista que muitas vezes toma por base visdes desrespeitosas sobre
a cultura indigena baseadas no assimilacionismo. Segundo Marés de Souza Filho: “Ao indio sobrou
como direito a possibilidade de integracdo como individuo, como cidaddo, ou juridicamente
falando, como sujeito individual de direitos. Se ele ganhava direitos individuais, perdia o direito
de ser povo.”®

Em um segundo momento, porém, o referido S.T.F. utiliza-se de determinadas
construcbes textuais, que se mostram paradoxais diante das disposicdes da Convencdo 169
(espinha dorsal dos direitos dos povos tradicionais) e ratificadores da visdo assimilacionista que a

Convencao busca extirpar, conforme se observa na ementa do Acérdao:

indios em processo de aculturacdo permanecem indios para o fim de protecéo
constitucional. Protecdo constitucional que ndo se limita aos silvicolas, estes,
sim, indios ainda em primitivo estadio de habitantes da selva. (grifo nosso)®

Neste sentido, uma situacdo um tanto controversa se estabelece diante da garantia ao
direito a autoidentificacdo dos indigenas no Caso Raposa Serra do sol, ora suscitado em vista do
texto constitucional e dos tratados internacionais de Direitos Humanos, como a Convencdo 169
da OIT, tal qual se observa no caso do novo tratamento dado ao vocabulo aculturacdo, ora
agredido pelos resquicios da politica integracionista que inspirou o Estatuto do indio, como se
verifica diante da consideracdo que indios em seu estado natural sdo “silvicolas em primitivo

estadio de habitantes da selva”*°.

7 LARAIA, Rogue de Barros. Cultura, um Conceito Antropoldgico. 14.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 52.

8 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. “Multiculturalismo e direitos coletivos™, em Boaventura de
Sousa Santos (org.), Reconhecer para Libertar: Os caminhos do Cosmopolitismo Multicultural.Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 200.p. 77.

9 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Peticdo n°® 3888. Augusto Affonso Botelho Neto contra Unido. Relator:
Ministro Carlos Britto. 19 de marcgo de 2009. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=603021&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%2
0Pet%20/%203388 >. Acesso em: 5 jan.2014.

10 Ibidem
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Como se vé sdo perceptiveis as deficiéncias da decisdo no que diz respeito a salvaguarda

dos direitos a autodeterminacdo e a autoidentificacdo, em razado de sua interpretacdo em

desconformidade com a Convencéo 169 da OIT.

1.2 Territorialidade

O direito ao territério ou direito & territorialidade dos povos e comunidades tradicionais
também foi consagrado pela Convencédo 169 da OIT. Desde entéo, representa essencial garantia
para a afirmacéo do direito a dignidade dos sujeitos de direito em questdo. Frente ao argumento
fornecido pela Convencdo 169, o STF posiciona-se no sentido do reconhecimento da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, assegurando a unidade e integridade do territério, uma vez que
entendeu que a terra como o verdadeiro espaco de exercicio da dignidade e de acesso as
garantias fundamentais das comunidades indigenas ocupantes deste complexo geogréfico.

O Direito ao Territorio € tratado, na Convencdo 169, dentre aqueles cuja garantia é
fundamental para o respeito pela integridade dos povos e comunidades tradicionais, sendo
responsabilidade dos governos signatarios da Convencdo, como é o caso do Brasil, assumirem a
responsabilidade de desenvolver acdes protetivas destes direitos, tal como qualquer cidadéo e o

artigo 22 da Convencéo, deixa expresso tal compromisso:

Artigo 2° - 1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de
desenvolver, com a participacdo dos povos interessados, uma acao coordenada
e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o
respeito pela sua integridade.

2. Essa acdo devera incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em condicdes de
igualdade, dos direitos e oportunidades que a legislacdo nacional outorga aos
demais membros da populacdo.

Ainda elencando os direitos e garantias presentes na Convencdo 169 da OIT, desponta
como trecho expresso de protecado a territorialidade, estendida aos povos indigenas e a todos 0s

povos e comunidades tradicionais, o paragrafo primeiro do art. 4°:

11 BRASIL. Presidéncia da Republica (2004). Decreto n.° 5051, de 19 de abril de 2004.Promulga a
Convencéo n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Diario
Oficial da Unido, 20/04/2004, p.l. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm> Acesso em : 18 fev.2014.
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“Artigo 4° - 1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam
necessarias para salvaguardar aspessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e
0 meio ambiente dos povos interessados.” 2 (grifos nossos)

s

Imprescindivel, portanto, para o curso desta andlise, € a compreensdo do termo
territorialidade, que Paul E. Little define como “o esforco coletivo de um grupo social para
ocupar, usar, controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu ambiente biofisico,
convertendo-a assim em seu ‘territrio’ ou homeland”*®
O referido autor utiliza o conceito de cosmografia para afirmar a “relacdo particular

que um grupo social mantém com seu respectivo territorio”.

Este engloba os saberes,
ideologias e identidades utilizadas no estabelecimento e manutencdo do territorio. Torna-se
evidente, em face disto, que o conceito de territorio ultrapassa a concepcéo limitada da seara
fundiaria, a qual vé a terra como um mero espaco abstrato.

E, entdo, da relacdo com o territério que nasce a complexidade de relacdes culturais,
sociais e politicas travadas pelos povos tradicionais, sendo nestas que os mesmos conferem a
marca da territorialidade ao espago que habitam.

Para o S.T.F. no caso Raposa Serra do Sol, a demarcacdo das terras indigenas é
abordada como um capitulo avancado do constitucionalismo fraternal, o qual corrobora para a
efetivacdo de um novo tipo de igualdade material: a igualdade civil-moral de minorias.

Ressalta o Ministro Relator Carlos Ayres Britto, na Peticdo 3.388, que a busca
empreendida pela justica brasileira rumo a compensacdo de desvantagens historicamente
acumuladas seria viabilizada por meio de mecanismos oficiais de a¢cbes afirmativas de direitos,
portanto, o reconhecimento do direito ao territério as etnias indigenas habitantes da Raposa
Serra do Sol, representa umas destas vias de afirmagdo, mas é importante refletir que na
atualidade este direito tem vivido a sombra das chamadas “questdes estratégicas do pais”.

Os territérios indigenas, bem como aqueles ocupados por povos e comunidades
tradicionais, fundamentam-se em décadas, em alguns casos, séculos de habitagdo efetiva. Deste
modo, a longa duracdo dessas ocupagfes fornece um peso histérico incomensuravel as suas
reivindicagOes territoriais, sobretudo por que o direito a territorialidade representa para estes

povos a possibilidade de concretizacdo dos demais direitos fundamentais como: a

12 Ibidem

13 LITTLE, Paul E. Territdérios sociais e povos tradicionais no Brasil: por uma antropologia da
territorialidade. Série Antropologia: Brasilia, 2002. p. 03 - 04.

14 lbidem
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autoidentificacdo e determinacédo; a consulta prévia, livre e informada; a implementagédo em seu
territorio de programas de saude, educacao e infraestrutura basica que o Estado oferece, dentre
outros. No que tange ao processo demarcatério da Terra Indigena Raposa Serra do Sol o
entendimento acima colocado guiou, sem ddvidas, a tomada de decisdo do STF.

Todavia, lamentavelmente o STF se posicionou pela afirmacdo de marcos
caracterizadores da ocupacdo das terras pelos indigenas, afirmando serem imprescindiveis a
demarcacao territorial, criando uma limitacdo descabida aos direitos existente e ja afirmados
pela Convencdo 169 O STF entendeu que os marcos de ocupacdo a seguir explicitados dizem
respeito ao contetdo positivo do ato de demarcacdo continuada das terras indigenas no caso
Raposa Serra do Sol. O marco temporal de ocupacdo fora contado a partir da CF/1988, a qual
conferiu reconhecimento aos indios dos direitos originarios sobre as terras tradicionalmente
ocupadas.

Na decisdo séo listados os marcos: da tradicionalidade da ocupacdo, o qual consiste na
ostentacdo do carater de perdurabilidade da ocupacdo do territério ocupado, em outras
palavras, os indicios materiais e psiquicos da posse nativa nas terras que ocupam; e 0 marco da
concreta abrangéncia fundiéria e da finalidade préatica da ocupacgéo tradicional.

Por outro alguns aspectos positivos surgiram quando do tratamento do direito territorial

e o reconhecimento de seu reconhecimento como interdito a agées que busquem limita-lo:

Terra indigenas, no imaginario coletivo [...], ndo € um simples objeto de direito,
mas ganha a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda a
ancestralidade, toda a coetneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a
proibicdo constitucional de se remover os indios das terras por eles
tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do direito a uma
posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas
essas terras ‘ sdo inalienaveis e indisponiveis’ e os direitos sobre elas
imprescritiveis (84° do art. 231 da Constituicdo Federal). O que termina por
fazer deste tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto do Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil.® (grifos nossos)

Entretanto, mesmo diante de tamanho avan¢o em prol do reconhecimento dos direitos
dos povos indigenas e de todos os povos e comunidades tradicionais - os quais se relacionam

umbilicalmente com as terras habitadas por eles e seus ancestrais - € profundamente lamentavel

15 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Peticdo n® 3888. Augusto Affonso Botelho Neto contra Unido.
Relator:  Ministro  Carlos Britto. 19 de marco de  2009. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=603021&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%2
0Pet%20/%203388 >. Acesso em: 5 jan. 2014.
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constatar a incoeréncia no sentido de que ao mesmo tempo em que € reconhecido o direito
indigena a territorialidade, pautado a partir do critério identitario, a manutencdo deste direito
Ihe é inviabilizada diante da “V” condicionante expressa na Peticdo 3.388 e regulada pela
Portaria 303 da Advocacia Geral da Unido, a qual, inclusive, se confronta com outro direito

edificante dos povos indigenas: a consulta livre, prévia e informada.

1.3 Consulta Livre, Prévia e Informada

O Direito a consulta Livre, Prévia e Informada esta afirmado no artigo 6° da Convencéao
169 da OIT.

Artigo 6° - 1. Na aplicac@o das disposicdes da presente Convencéo, 0S governos
deverdo: a) consultar os povos interessados, por meio de procedimentos
adequados e, em particular, de suas instituicbes representativas, sempre que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los
diretamente [...]

A Convencdo 169 da OIT, além de assegurar o direito a consulta, também orienta acerca
do modo que este deve ser aplicado: de boa fé, mediante multiplos encontros até que sejam
sanadas todas as duvidas da populacdo afetada referente aos motivos, finalidades e impactos
sociais e ambientais que podem advir do projeto a ser implementado, sempre de modo

compativel a cultura do povo afetado.

Artigo6°- 2. As consultas realizadas na aplicacdo desta Convencdo deverdo ser
efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo
de se chegar a um acordo e conseguir 0 consentimento acerca das medidas
propostas.®’

Além disso, também existem precedentes no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos que confirmam a importéncia de tal direito, como a decisdo do caso Sarayaku vs
Equador, que decidiu em favor dos indios em detrimento dos interesses de uma empresa

petrolifera, visto que as atividades desta afetavam diretamente o modo de vida indigena.

16 BRASIL. Presidéncia da Republica (2004). Decreto n.° 5051, de 19 de abril de 2004.Promulga a
Convencéo n.° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Diario
Oficial da Unido, 20/04/2004, p.l. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm> Acesso em : 18 fev.2014.

7 Ibidem
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Segundo relatério da Anistia Internacional: “Diante desta sentenca, nenhum pais do continente
pode negar que tem a obrigacdo de efetuar um processo de consulta adequado e participativo
com os povos indigenas, de acordo com as praticas culturais dos mesmos”*8.

Entretanto, apesar de ser signatario da convengdo 169 da OIT, o Brasil ndo tem
observado este direito e lamentavelmente a deciséo do STF no caso ora analisado corrobora esta
postura. Com efeito, 0 acorddo da Pet 3.388/RR, impde condicionantes totalmente divergentes

com o direito assegurado pela Convencado 169:

O usufruto dos indios ndo se sobrep8e ao interesse da politica de defesa nacional;
a instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais intervencdes
militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploracédo de alternativas
energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho
estratégico, a critério dos érgdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho
de Defesa Nacional), serdo implementados independentemente de consulta as
comunidades indigenas envolvidas ou & FUNAI.

Com isso, nega-se o direito a consulta aos indios e abre espaco para uma
discricionariedade-autoritaria do Estado, visto que o termo “estratégico” € vago e pode ser
interpretado de diversas maneiras. Segundo Raul do Valle, tal declaracdo é “claramente uma
extrapolagdo e uma afronta ao Estado de Direito, na medida em que permite que decisdes
totalmente discricionarias possam impedir o exercicio de um direito fundamental”®. Deve-se
ressaltar que em decisdo posterior o S.T.F. restringiu esta condicionante ao presente caso nao
podendo aplicad-la a outras hipdteses o que em certa medida reduziu os danos causados.

Vale ressaltar também que consulta e consentimento, apesar de estarem intimamente
relacionados, ndo sédo sinbnimos. O consentimento € um estégio apos a consulta, no qual o povo
afetado deve posicionar-se informando se aceita ou ndo as medidas discutidas durante o
processo de consulta. Ou seja, ao negar o direito a consulta, o Estado Brasileiro nega a

necessidade da oitiva e de qualquer didlogo com os indigenas afetados, que estardo

18 ANISTIA INTERNACIONAL. Comunicado de Imprensa de 27 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://www.amnesty.org/es/for-media/press-releases/ecuadorsentenciacorteinteramericana-victoria-
pueblos-indigenas-2012-07-27> Acesso em: 21 jan. 2014.

“Tras esta sentencia, ningun pais del continente puede negar que tiene la obligacién de efectuar un
proceso de consulta adecuado y participativo con los pueblos indigenas de acuerdo a las propias practicas
culturales de éstos”

19 Ibidem

20 VALLE, Raul do. “Decisdo do STF é favoravel a indios, mas mantém algumas contradicdes”. Instituto
Socioambiental. Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-ppds/decisao-do-stf-
e-favoravel-a-indios-mas-mantem-algumas-contradicoes> Acesso em: 13 nov. 2013.
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completamente alheios a tudo aquilo que tomara forma em suas terras, fato que desrespeita

claramente as disposi¢c@es da Convencédo 169, que neste ponto nao foi observado.

1.4 Pluralismo Juridico

O pluralismo juridico é afirmado na Convenc¢do 169, sendo vejamos:

Artigo 8°- 1. Na aplicac@o da legislacdo nacional aos povos interessados, seus
costumes ou leis consuetudinarias deverao ser levados na devida consideracao.

2. Esses povos terdo o direito de manter seus costumes e instituicbes, desde que
ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais previstos no sistema
juridico nacional e com direitos humanos internacionalmente reconhecidos.
Sempre que necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos para a solucédo
de conflitos que possam ocorrer na aplicacdo desse principio.

3. A aplicacédo dos paragrafos 1o e 20 deste artigo ndo impedird que membros
desses povos exercitem os direitos assegurados a todos os cidaddos e assumam as
obrigacdes correspondentes.

Artigo 9°- 1. Desde que sejam compativeis com o sistema juridico nacional e com
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, os métodos tradicionalmente
adotados por esses povos para lidar com delitos cometidos por seus membros
deverdo ser respeitados.

2. Os costumes desses povos, sobre matérias penais, deverdo ser levados em
consideragdo pelas autoridades e tribunais no processo de julgarem esses casos.?

Apesar de o pluralismo juridico proporcionar uma maior compreensdo da modernidade e
seus diversos atores sociais, uma analise no caso Raposa Serra do Sol deve ser realizada de
acordo com o posicionamento do STF sobre esse direito fundamental.

A Histéria mostra que o fenbmeno da ocidentalizacdo era a Unica perspectiva na
afirmacdo sobre o que era o Direito e gerou profundo desrespeito aos direitos das minorias
étnicas com a adocdo de um discurso que “pretendendo-se cientifico, mostra-se dogmatico e

fundamentalista”?

De facto, durante muitos anos, apés a Segunda Guerra Mundial, os direitos
humanos foram parte integrante da politica da guerra-fria, e como tal foram
considerados pelas forcas politicas de esquerda. Duplos critérios na avaliacédo das

21 BRASIL. Presidéncia da Republica (2004). Decreto n.° 5051, de 19 de abril de 2004.Promulga a
Convencao n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Diario
Oficial da Unido, 20/04/2004, p.l1. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm> Acesso em : 18 fev.2014.

22 SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Pluralismo, Multiculturalismo e Reconhecimento: uma analise
constitucional do Direito dos povos indigenas ao reconhecimento. Mimeo Inédito. S/d, p. 3
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violagBes dos direitos humanos, complacéncia para com ditadores amigos do
Ocidente, defesa do sacrificio dos direitos humanos em nome dos objectivos do
desenvolvimento - tudo isto tornou os direitos humanos suspeitos enquanto guido
emancipatorio. %

Com a criagcdo da Convencgéo 169 da OIT, a ratificacdo de tratados internacionais por
diversos paises e a insercdo de dispositivos sobre os povos tradicionais na CF (1988), sendo que
esta Ultima surge com temas inovadores em seu conteldo, como a criagcdo de um capitulo
especifico e destinado aos indios, modificando a retrégrada concepcdo da falta de
aprofundamento no assunto em constituicbes anteriores, igualmente houve o surgimento de
teorias, como as pluralistas, que garantem o acesso desses povos aos seus direitos.

No entanto, apesar da abertura para essa nova concepc¢éo pluricultural de integracéo
entre os individuos, o Brasil ainda enfrenta seu passado colonizado. Isso é observado claramente
na analise critica do caso de demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, como afirma
César Augusto Baldio, alegando que o STF ignora o verdadeiro pluralismo juridico, pois “manteve
uma visdo monista do direito, numa espécie de “multiculturalismo” soft, que reconhece a
diversidade, desde que ela ndo seja problematica”.*

O STF entendeu que a titulacdo de bens aos povos tradicionais ndo os torna isolados do
poder da Unido sob as terras e os direitos dessas minorias, logo se observa o que foi exposto no
paragrafo anterior, no qual as regras dos povos s sdo garantidas ou reconhecidas conforme o
ordenamento juridico brasileiro. Neste caso, termos como “soberania nacional” e “direitos dos

povos” sdo utilizados em aparente contraposicdo por diferentes interlocutores.

[...] Em tema de indios, ndo ha espaco constitucional para se falar de pdlis,
territorio, poder politico, personalidade geografica; quer a personalidade de
direito publico interno, quer, com muito mais razdo, a de direito publico
externo. O que de pronto nos leva a, pessoalmente, estranhar o fato de agentes
publicos brasileiros aderirem, formalmente, aos termos da recente “Declaracéo
das Nacdes Unidas Sobre os Direitos dos Povos Indigenas” [...], porquanto sdo
termos afirmativos de um suposto direito a autodeterminagdo politica, a ser
“exercido em conformidade com o direito internacional”. Declaracdo, essa, de
gue os indios brasileiros nem sequer precisam para ver a sua dignidade individual
e coletiva juridicamente positivada, pois 0 nosso Magno Texto Federal os protege
por um modo tdo préprio quanto na medida certa. Bastando que ele, Magno
Texto Brasileiro, saia do papel e passe a incorporar ao nosso cotidiano

2 SOUSA SANTOS, Boaventura de. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica.2.ed.. Sdo Paulo:
Cortez, 2008. p. 445.

2 BALDI, César Augusto. Interculturalidade, direitos humanos e pluralismo juridico. Porto Alegre:
Renovar, 2004. p.6.
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existencial, num itinerario que vai da melhor normatividade para a melhor
experiéncia. E a nossa Constituicdo que os indios brasileiros devem reverenciar
como sua carta de alforria no plano sdcio-econémico e histoérico-cultural, e nédo
essa ou aquela declaracdo internacional de direitos, por bem intencionada que
seja.®

A explanacdo completa da citacdo encontra-se no voto do relator Ministro Carlos Ayres
Britto, o qual destaca o uso de termos especificos para o Brasil como um todo e ndo apenas para
uma parte da populagdo, por exemplo, a palavra “nagdo” indigena que aponta como claramente
equivocada. No final do tépico, afirma que a Constituicdo deve ser o Unico documento que rege
os direitos dos povos tradicionais, logo qualquer tratado internacional ratificado pelo Brasil seria
desnecessario comparado ao texto da Carta Magna brasileira...

Apbs essa analise sobre o caso no STF, constata-se que a proposta do pluralismo juridico

como “contestacdo da pretensdo exclusivista do Estado” %

é frequentemente relegada para
segundo plano, pois ao longo do inteiro teor do acérdao se observa a afirmacdo de que a CF
(1988) trouxe a “libertacao” social, econébmica, historica e cultural, responsavel pela integracéo
dessas minorias com a sociedade, ou seja, os direitos dos povos tradicionais ainda sao
compreendidos de forma limitada. Esse posicionamento ofende diversos tratados internacionais,
especificamente a Convencdo 169, revelando retrocessos em uma decisdo que se por um lado é
paradigmética por outro ndo pode ser comemorada, posto que seria uma importante

oportunidade de reconhecer os direitos dispostos na Convencdo 169 em sua integralidade.
CONCLUSAO

A demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol foi, sem dudvida, um capitulo
importante da afirmacéo dos direitos dos povos tradicionais no Brasil, pois reconhece, ao menos
em parte, os direitos ja consagrados em tratados internacionais, como a Convencdo 169 da OIT,

e os utiliza como principios que regem a constituicdo. Segundo o professor Antonio Maués,

2 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Peticdo n° 3888. Augusto Affonso Botelho Neto contra Unido.
Relator:  Ministro  Carlos Britto. 19 de marco de  2009. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=603021&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%2
OPet%20/%203388 >. Acesso em: 5 jan. 2014

26 NEVES, Marcelo. Do pluralismo juridico a miscelanea social: o problema da falta de identidade da(s)
esfera(s) de juridicidade na modernidade periférica e suas implicacdes na América Latina. Revista Direito
em Debate, ljui - RS, n° 5, Unijui,1995. p. 07.
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A utilizacdo dos tratados de direitos humanos como parametros de interpretacao
constitucional também oferece respostas aos possiveis problemas de
compatibilizacdo entre as disposicdes constitucionais e internacionais, pois
permite que o STF harmonize esses conjuntos normativos com base naquela
interpretacdo que ofereca a melhor protecdo dos direitos humanos.?’

Entretanto, apesar dos avangos ainda existem entraves para um pleno cumprimento dos
direitos dos povos tradicionais direitos como territorialidade, Consulta Livre, Prévia e informada
foram invocados, mas menoscabados diante do estabelecimento das dezenove condicionantes
para a execuc¢do do projeto de demarcacdo continua. Desta forma, verifica-se que a resolucéo
do caso foi permeada de idas e vindas na afirmacéo de direitos uma vez que em determinados
aspectos garante direitos e em outros os ignora.

Inclusive, as dezenove condicionantes, dentre as quais uma € um perfeito exemplo de
desconsideracdo do direito a consulta, estiveram no cerne das discussées mais recentes
envolvendo o caso Raposa Serra do Sol, o qual foi julgado a mais de quatro anos pelo STF. A
polémica consistiu na edicdo da Portaria n® 303, por parte da Advocacia Geral da Unido, que
pretensamente buscava estender para todos os futuros processos de demarcacdo as
condicionantes estipuladas pelo STF para o caso em questao.

Satisfatoriamente, porém, o STF no julgamento de Embargos de Declarag&o decidiu por
ndo conceder efeito vinculante a decisdo e por consequéncia as suas condicionantes, embasado
no entendimento que o estabelecimento destas esta intimamente ligado com as peculiaridades
do caso, razdo pela qual nédo seria prudente a sua extensdo para outros casos substancialmente
semelhantes.

Desta maneira, conclui-se que a aplicacdo dos direitos dos povos tradicionais no STF
ainda esta em estagio de construcdo, pois apesar dos avancos, a aplicacdo plena e efetiva se
processa de modo lento. Razdo pela qual questionamos a titulacdo da decisdo como um avanco,
visto que retrocessos, primordialmente referente ao Direito a Consulta Livre, Prévia e Informada
- 0 qual esta intimamente ligado a autoidentificacdo e autodeterminacéo,a territorialidade e ao
pluralismo juridico dos povos tradicionais, visto que os direitos destes sujeitos articulam-se no

formato de uma complexa rede - séo identificaveis.

27 MAUES, Antbnio Moreira. Supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Interpretacdo Constitucional. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos. v. 10, n. 18. Sdo Paulo:
Conectas, 2013. p. 220.
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Em conclusao, entendemos que o STF deveria ter avancado mais quando do julgamento
do caso, e o faria se tivesse de fato absorvido os ditames da Convencdo 169 reconhecendo sua
plena compatibilidade com a Constituicdo Federal e por via de consequéncia a

inconstitucionalidade de qualquer previsdo legal que com ela ndo esteja plenamente alinhada.

REFERENCIAS

ANISTIA INTERNACIONAL. Comunicado de Imprensa de 27 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://www.amnesty.org/es/for-media/press-releases/ecuadorsentenciacorteinteramericana-
victoria-pueblos-indigenas-2012-07-27> Acesso em: 21 jan. 2014.

BALDI, César Augusto. Interculturalidade, direitos humanos e pluralismo juridico. Porto
Alegre: Renovar, 2004, p.6.

BRASIL. Presidéncia da Republica (2004). Decreto n.° 5051, de 19 de abril de 2004.Promulga a
Convencdo n.° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais. Diério Oficial da Unido, 20/04/2004, p.1. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm> Acesso em : 18
fev.2014

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Peticdo n° 3888. Augusto Affonso Botelho Neto contra Uni&o.
Relator: Ministro Carlos Britto. 19 de margo de 2009. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=603021&tipo=AC&descricao=Inteiro%
20Teor%20Pet%20/%203388 >. Acesso em: 5 jan. 2014.

GOMES, Mércio Pereira. indios e o Brasil.Petrépolis: Vozes, 1991. p.45-46.

LARAIA, Roque de Barros. Cultura, um Conceito Antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001. p. 52.

LITTLE, Paul E. Territérios sociais e povos tradicionais no Brasil: por uma antropologia da
territorialidade. Série Antropologia: Brasilia, 2002. p. 03 - 04.

MAUES, Antonio Moreira. Supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Interpretacdo Constitucional. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos. v. 10, n. 18.
Sao Paulo: Conectas, 2013. p. 220.

NEVES, Marcelo. Do pluralismo juridico a miscelanea social: o problema da falta de identidade
da(s) esfera(s) de juridicidade na modernidade periférica e suas implicagcbes na América Latina.
Revista Direito em Debate, ljui - RS, n® 5, Unijui,1995. p. 07.

ROULAND, Norbert. Nos Confins do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 158.
SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Pluralismo, Multiculturalismo e Reconhecimento: uma analise
constitucional do Direito dos povos indigenas ao reconhecimento. Mimeo inédito. S/d, p. 3.

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v.4, n.2, 2015

m P4gina 113-130



ISSN 2316-3054
(DOI): 10.5902/23163054

DIREITOS DOS POVOS TRADICIONAIS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA

b ANALISE DO CASO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL

- ELIANE PINTO MOREIRA, ISABELA CANTO, LUIZA MELISSA PIMENTEL, PATRICIA AQUINO, RAYSA

EZEDDIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE GLOBAL ALVES
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. “Multiculturalismo e direitos coletivos”, em
Boaventura de Sousa Santos (org.), Reconhecer para Libertar: Os caminhos do Cosmopolitismo
Multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 77.

SOUSA SANTOS, Boaventura de. A gramdtica do tempo: para uma nova cultura politica. 2.ed.
Sao Paulo: Cortez, 2008. p. 445.

VALLE, Raul do. “Decisdo do STF é favoravel a indios, mas mantém algumas contradi¢cfes”.
Instituto Socioambiental. Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-
ppds/decisao-do-stf-e-favoravel-a-indios-mas-mantem-algumas-contradicoes> Acesso em: 13
nov. 2013.

Recebido em: 26-01-2016 / Aprovado em: 27-06-2016

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v.4, n.2, 2015

m P4gina 113-130



