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1. Introducio

A Constituicdo Federal de 1988 marca o inicio de um novo paradigma na relacéo
entre o Estado, as minorias étnicas e a sociedade nacional. Ela avanca em relacdo ao
ordenamento anterior, que privilegiava a construcdo da comunhdo nacional, a qual 0s
grupos divergentes deveriam se incorporar, e reconhecer o Estado brasileiro como
pluriétnico, ndo mais pautado em pretensas homogeneidades, guardadas ora por uma
perspectiva de assimilacdo, ora submetendo-os forcadamente a invisibilidade. Essa
mudanca de paradigma pode ser observada, especialmente, no disposto em seus arts. 215
e 216.

De fato, o texto constitucional impde ao Estado o dever de garantir a todos “o
pleno exercicio de seus direitos culturais”, que se traduzem em suas “formas de expressao
e em seus modos de criar, fazer, viver”. Isso implica em assegurar as minorias €tnicas ¢ a
seus membros a possibilidade de usufruir das garantias conferidas aos cidaddos de modo
geral sem que para isso se vejam obrigados a abrir mao de seu modo peculiar de viver, de
manifestar-se ¢ de relacionar-se com os demais grupos formadores da sociedade.

A proposta de definicdo e revisao de limites de terras indigenas por critérios
politicos representa um grave risco para a seguranca juridica e para os direitos dos povos
indigenas e de toda a sociedade brasileira. Também significa um retrocesso nao
admissivel pela Constitui¢do Federal e pelos tratados de direitos humanos aos quais o
Brasil aderiu, em especial a Convengdo 169 da Organizac¢do Internacional do Trabalho.

A jurisprudéncia dos Tribunais consagra o entendimento de que os estudos
antropologicos sdo imprescindiveis e suficientes para a identificacdo de terras indigenas,
e que sua revisdo sO pode ser feita com base em estudos da mesma natureza, ndo sendo
possivel por critérios estritamente politicos. Assim, a revisdo dos limites de terras

indigenas ndo ¢ possivel sem a existéncia de estudos técnicos qualificados, a serem

1 VI ENADIR — Encontro Nacional de Antropologia do Direito
2 Mestre em Direitos Humanos, Cidadania e Politicas Publicas pela Universidade Federal da Paraiba.



analisados no contexto do devido processo legal, no ambito de processo administrativo
ou judicial destinado a essa finalidade.

O Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, sobretudo nas ACOs 362 e
366, consagra o que a teoria constitucional denomina "capacidades institucionais', que
reconhece a imprescindibilidade e suficiéncia dos estudos antropologicos para o
reconhecimento dos limites de terras indigenas, recomendando que sua revisdo somente
ocorra com base em estudos da mesma natureza.

O presente trabalho propde-se a fazer uma andlise critica do conteudo dessas
decisoes, de seus fundamentos, do contexto em que foram proferidas, especialmente em
um momento em que sdo propostas revisoes de limites de terras indigenas critérios

exclusivamente juridicos e politicos.

2. O Regime Juridico Constitucional das Terras Indigenas

O regime juridico das terras indigenas ¢ definido pela Constituicdo Federal de
1988, e tem como base os arts. art. 215 ¢ 216 e 231 da Constituicao Federal.

Os primeiros artigos tratam do direito a cultura, e dirigem comandos expressos ao
Estado visando a protecdo dos grupos sociais que contribuiram para a formagdo da
identidade étnica, cultural e historica de nossa sociedade, ao dispor verbis:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara
a valorizacao ¢ a difusdo das manifestacdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatdrio nacional.

(-..)

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

II- os modos de criar, fazer e viver;

(...) (grifos nossos).

O principal objetivo desses artigos ¢ o de assegurar a possibilidade de
sobrevivéncia e florescimento de grupos dotados de cultura e identidade étnica proprias,
0s quais, sem a necessaria protecao, tenderiam e desaparecer, absorvidos pela sociedade
envolvente.

A Constituicdo também consagra um capitulo integralmente aos indios e a

protecdo de suas terras, contemplando os arts. 231 e 232:



Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-Ilas,
proteger e fazer respeitar todos o0s seus bens.

§1° S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢coes.

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

§3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

84° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e
os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§5° E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad
referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia
que ponha em risco sua populacao, ou no interesse da soberania do Pais,
apo6s deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

86° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacdo, 0 dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploracgdo das riquezas naturais do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse pablico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a
nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou a a¢des contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de
boa-fé.

87° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, 88 3° e 4°,

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagOes sdo partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses,
intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.

Registra-se, ainda, a existéncia de normas internacionais que tratam da defesa das
terras das populagdes indigenas e tribais.

Destaca-se, entre elas, Convencdo n° 169 da OIT, aprovada pelo Congresso
Nacional a partir da edigcdo do Decreto Legislativo n° 142/2002, e promulgada pelo
Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004, a qual, lembrando da particular contribui¢do dos
povos indigenas e tribais a diversidade cultural, a harmonia social e ecologica da
humanidade e a cooperacdo e compreensdo internacionais, densifica o arcabougo

normativo protetivo das comunidades indigenas e dos povos tribais.

A Convengdo 169 dispde de dispositivos que reconhecem a importancia da relagao

dos povos tribais (comunidades tradicionais) com o territorio:



Artigo 5°

Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convengao:

a) deveriao ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas
sociais, culturais religiosos e espirituais proprios dos povos
mencionados e dever-se-a levar na devida consideracdo a natureza dos
problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como
individualmente;

(...)

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposi¢des desta parte da Convengdo, os governos
deverdo respeitar a importincia especial que para as culturas e
valores espirituais dos povos interessados possui a sua relacdo com
as terras ou territorios, ou com ambos, segundo os casos, que eles
ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos
coletivos dessa relagao.

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

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas
medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar
terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais
e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atengdo a
situacdo dos povos némades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias
para determinar as terras que os povos interessados ocupam
tradicionalmente e garantir a protecao efetiva dos seus direitos de
propriedade e posse.”

Nao se pode desconsiderar este compromisso internacional voltado ao respeito do
direito humano a terra tradicionalmente ocupada pelos povos indigenas. Ao contrario,
deve-se buscar instrumentos juridicos que melhor protejam e promovam tal direito no
ambito interno. Nao fazé-lo podera inclusive expor o pais a responsabilizacao no plano
internacional, pela violacdo de direitos humanos que se comprometeu a garantir.

Essa dimensdo existencial do direito a terra para os indigenas também tem sido
apontada pelo STF em varios julgados. Em caso envolvendo comunidade indigena do
Estado do Mato Grosso do Sul, o Ministro Celso de Mello, em bela passagem, assinalou:

Emerge claramente do texto constitucional que a questdo da terra
representa o aspecto fundamental dos direitos e das prerrogativas
constitucionais asseguradas ao indio, pois este, sem a possibilidade de
acesso as terras indigenas, expde-se ao risco gravissimo de
desintegragdo cultural, de perda de sua identidade étnica, da dissolugdo
de seus vinculos histdricos, sociais e antropologicos e da erosao de sua
propria percepcao e consciéncia como integrante de um povo e de uma
na¢ao que reverencia os locais misticos de sua adoracao espiritual e que



celebra, neles, os mistérios do universo em que vive.

Mais recentemente, no julgamento do caso Raposa Serra do Sol (PET 3388), o
Ministro Menezes Direito Seguiu a mesma trilha:

Nao ha indio sem terra. A relagdo com o solo é marca caracteristica da
esséncia indigena, pois tudo o que ele &, é na terra e com a terra (...) E
nela e por meio dela que eles se organizam. E pisando chio e
explorando seus limites que desenvolvem suas crengas e enriquecem
sua linguagem, intimamente referenciada a terra. Nada ¢é mais
importante para eles. (...) Por isso, de nada adianta reconhecer-lhes os
direitos sem assegurar-lhes as terras, identificando-as e demarcando-as.

Os parametros estabelecidos para as terras indigenas aplicam-se, também, aos
territorios das demais comunidades tradicionais. Nesse sentido, também observou Daniel

Sarmento, em parecer juntado pela Procuradoria-Geral da Republica nos autos da ADI
3.239/STF:

(...) Para as comunidades tradicionais, a terra possui um significado
completamente diferente da que ele apresenta para a cultura ocidental
de massas. Nao se trata apenas de moradia, que pode ser trocada pelo
individuo sem maiores traumas, mas sim do elo que mantém a unido do
grupo, e que permite a sua continuidade no tempo através de sucessivas
geragdes, possibilitando a preservacdo da cultura, dos valores ¢ do
modo peculiar de vida da comunidade étnica.

Privado da terra, o grupo tende a se dispersar ¢ a desaparecer, absorvido
pela sociedade envolvente. Portanto, ndo € so a terra que se perde, pois
a identidade coletiva também periga sucumbir. Dessa forma, ndo ¢é
exagero afirmar que quando se retira a terra de uma comunidade
quilombola, n3o se estd apenas violando o direito a moradia de seus
membros. Muito mais que isso, se atenta contra a propria identidade
étnica destas pessoas. Dai porque o direito a terra dos remanescentes de
quilombo ¢ também um direito fundamental cultural (art. 215, CF)” (fl.
1.102).

Destaque-se, ainda, que no atual cenario juridico, compreende-se que a destinacao
de terras a essas comunidades € um processo de reconhecimento, sendo portanto, dotado
de natureza declaratoria ¢ ndo constitutiva. Em outras palavras, presentes os elementos
necessarios para definir uma determinada sorte de terra como de ocupagdo tradicional
indigena, o direito a ela por parte daquela sociedade ja existe, criando, em contrapartida,
para o Estado brasileiro o dever de identifica-la e destina-la aquela comunidade. Assim,
a ponderagdo de interesses ja foi feita pela propria Constituicdo, cabendo ao legislador
ordindrio e ao Poder Executivo, portanto, apenas criar os instrumentos para sua

efetivacao.



3. A Necessidade de estudos antropologicos para a demarcacio de terras
indigenas

Conforme exposto no capitulo anterior, a Constituicdo de 1988 reconhece aos
povos indigenas o direito originario as terras que ocupam. Em contrapartida, impde ao
Estado o dever de demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens (art. 231,
caput).

Com esse objetivo, a partir da definigdo estabelecida pela propria Constituicao
(art. 231, par. 1°), de que terras indigenas sdo aquelas ‘habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes”, foi construido o denominado regime
juridico-constitucional das terras indigenas, estruturado com o objetivo de concretizar o
mandamento constitucional.

Percebe-se que ha um reconhecimento constitucional do direito aos territorios,
classificado como originario e, portanto, independente da demarcag¢dao formal. Nao se
pode olvidar, contudo, que os procedimentos de identificagdo, delimitacao e demarcagao
sdo imprescindiveis a afirmacao desse direito, pois representam a formalizagao desses
territorios, permitindo o estabelecimento, com seguranga juridica, dos limites da terra de
ocupagao tradicional daquela comunidade, o que se da por meio da demarcagao dessas
terras.

Essa formaliza¢ao depende de uma atuagdo positiva do Estado, que deve adotar
as medidas necessarias para garantir que o territorio indigena seja assegurado, por todos
os meios que lhe estejam disponiveis. Deve concretizar-se por meio de um processo
administrativo, de rito especifico, atualmente disciplinado por meio do Decreto n.
1.775/96, que estabelece uma sucessdo de atos administrativos e estudos técnicos, de
natureza essencialmente vinculada.

O cumprimento desse rito administrativo pressupde, outrossim, a estruturagao de
orgdos responsaveis pela demarcagdo de terras indigenas, com recursos adequados e
suficientes, e a ado¢do de procedimentos de identificagdo e delimitagdo, bem como o
estabelecimento de regras e mecanismos administrativos e juridicos que afastem ou
minimizem qualquer violagdo ou ameaga ao exercicio desse direito.

Deve garantir, ainda, que a defini¢ao do territorio leve em conta uma perspectiva
intercultural, com respeito as diversas compreensdes existentes em uma sociedade plural

e, sobretudo, corresponda as concepgdes e parametros dos grupos a quem ¢€ reconhecido



esse direito.

Nesse sentido, o Decreto n. 1.775/96 prevé a realizacdo de estudos técnicos, a
serem realizados por um grupo de trabalho multidisciplinar, sob a coordenacdo de um
antropologo de qualificacdo reconhecida. O grupo deve contar, ainda, com profissionais
dotados de expertise para compreender e analisar a reivindicacdo trazidas pelas
comunidades indigenas, com o objetivo de elaborar o relatério de identificacdo e
delimitacdo, de acordo com os critérios estabelecidos pela Portaria n. 14/96, do Ministério
da Justica. A interacdo entre os diversos campos do conhecimento, sintetizada por um
antropologo, ¢ imprescindivel para a tradugdo intercultural das demandas indigenas.

Percebe-se, portanto, que a pedra angular do processo demarcatorio € a andlise
dessa demanda pelos peritos e sua exteriorizagao por meio de uma peca técnica. A partir
de entdo, o procedimento € composto de uma sucessao de manifestagdes técnicas e atos
administrativos de natureza vinculada, que buscam delimitar e explicitar o conteudo do
direito reconhecido aquele grupo pela Constituicdo. Tais atividades pressupdem a
existéncia de conhecimento técnico e juridico bastante especifico, indispensavel a
demarcacao de suas terras.

A identificacdo e/ou revisao de limites de terras indigenas por critérios meramente
juridicos ou politicos, sem atenc¢ao aos aspectos técnicos, representa um grave risco para
a seguran¢a juridica e para os direitos dos povos indigenas ¢ de toda a sociedade
brasileira. Também significa um retrocesso nao admissivel pela Constituigdo Federal e
pelos tratados de direitos humanos aos quais o Brasil aderiu, em especial a Convengao
169 da Organizagao Internacional do Trabalho.

E o que vem reconhecendo o Supremo Tribunal Federal, como demonstraremos a

seguir.

4. A teoria das capacidades institucionais e sua aplicacdo as Demarcacoes de
Terras Indigenas

A teoria das capacidades institucionais ¢ defendida, entre outros autores, por Cass
Sunstein e Adrian Vemeule. Defende que a interpretagdo e justificagdo das decisdes
administrativas e judiciais deve dar atengdo: (i) as capacidades institucionais, o que exige
respeito as habilidades e limitagdes das instituicdes ao tomar decisdes, de maneira
informa e contextual; (ii) aos efeitos sistémicos, que consistem nas consequéncias, para
o sistema como um todo, dessas decisdes. O argumento tem como pressuposto a tomada

de decisdes concretas e contingentes, a serem seguidas consistentemente pelos agentes na



persecucdo dos objetivos que entendam ser juridica, técnica e administrativamente
relevantes.

No ambito do Poder Judiciario, o argumento ja foi trazido em casos de grande
repercussdo. Cite-se, em especial, o julgamento da Medida Cautelar na ADI 5501 pelo
Supremo Tribunal Federal. A A¢3o, ajuizada pela Associacdo Médica Brasileira em face
da Lein. 12.269/2916, que autoriza o uso da fosfoetanolamina sintética, conhecida como
“pilula do cancer”, por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.

Conforme explicitado no capitulo anterior, o art. 231 da Constituicdo estabelece
que compete a Unido demarcar as terras indigenas, sendo que tal dispositivo foi
regulamentado pelo Decreto 1.775/1996, sem a realizacdo de estudos clinicos nem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. A medida cautelar foi
concedida, para suspender a eficacia da lei impugnada, sob os argumentos centrais de
violacdo do direito a satide, em virtude da auséncia de estudos capazes de subsidiar a
venda do medicamento, bem como da violagdo a reserva de administragdo. No acérdao,
a expressao “capacidades institucionais” € citada diversas vezes pelos Ministros, para
ressaltar que “a vigilancia e o registro sanitario de medicamentos sdo, pela sua natureza,
procedimento de carater tipicamente administrativo, reservados ao Poder Executivo, bem
como que haveria um “dominio legitimo de atuagdo administrativa insuscetivel de
controle at¢ mesmo pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Judiciario, em virtude de um
“desenho institucional” feito pelo constituinte, que atribuiria uma reserva de atuagdo
exclusiva a administracao nesses casos. Tal se da pelo reconhecimento de que Anvisa teria
a chamada “competéncia institucional” para decidir sobre o caso, por ser dotada de
expertise e aptiddo institucional para as anélises necessarias.>

Tal argumento aplica-se, integralmente, a demarcacdo de terras indigenas.

O regime juridico das terras indigenas prevé que a demarcagdo deve ser feita pela
via administrativa, por meio de um procedimento administrativo complexo, definido no
Decreto n. 1.775/96, que tem seu inicio no 6rgdo indigenista oficial; passando pela andlise
do Ministério da Justi¢a, e concluindo com o ato da Presidéncia da Republica, in casu, o
decreto de homologagdo. Ou seja, os atos administrativos seguem a logica da hierarquia,
imperatividade e tipicidade.

Nesse sentido, o processo demarcatdrio ostenta cardter indibutavelmente

vinculado, insuscetivel a discricionariedades politicas. Transcrevem-se trechos da ementa

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5502-MC, Relator Min. Marco Aurélio. Julgado em 19 de maio de
2016.



do cordao da PET 3388, que reafirma esse entendimento:

“(..))

3. INEXISTENCIA DE VICIOS NO  PROCESSO
ADMINISTRATIVO DEMARCATORIO. 3.1. Processo que observou
as regras do Decreto 1.775/96, ja declaradas constitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal no Mandado se Seguranca n. 24.045, da
relatoria do ministro Joaquim Barbosa [..] A demarcagdo
administrativa, homologada pelo Presidente da Reptblica, é “ato estatal
que se reveste da presungdo juris tantum de legitimidade e de
veracidade” (RE 183.188, da relatoria do ministro Celso de Mello),
além de se revestir de natureza declaratoria e forga auto-executoria. Ndo
comprovagdo das fraudes alegadas pelo autor popular e seu originario
assistente.

(--r) N R

8. A DEMARCACAO COMO COMPETENCIA DO PODER
EXECUTIVO DA UNIAO. Somente a Unido, por atos situados na
esfera de atuacdo do Poder Executivo, compete instaurar,
sequenciar e concluir formalmente o processo demarcatorio das
terras indigenas, tanto quanto efetivi-lo materialmente, nada
impedindo que o Presidente da Republica venha a consultar o Conselho
de Defesa Nacional (inciso Il do par. 1° do art. 91 da CF), especialmente
se as terras indigenas a demarcar coincidirem com faixa de fronteira.
As competéncias deferidas ao Congresso Nacional, com efeito
concreto ou sem densidade normativa, exaurem-se nos fazeres a
que se referem o inciso XVI do art. 49 e o par. 5° do art. 231, ambos
da Constituicao Federal.

()

12. DIREIITOS “ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente
“reconhecidos” e nao simplesmente outorgados, com o que o ato de
demarcacio se orna de natureza declaratéria, e nio propriamente
constitutiva. Ato declaratéorio de uma situacdo juridica ativa
preexistente. Essa a razio de a Carta Magna havé-los chamado de
“originarios”, a traduzir um direito mais antigo do que qualquer
outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos
adquiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas ou
titulos de legitimacao de posse em favor de nao-indios. Atos, estes,
que a propria Constituicdo declarou como “nulos e extintos” (par.
6° do art. 231 da CF).

(...)

(Pet 3388, Rel.: Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
19/03/2009, publicado no DJe-181 em 25/09/2009 e republicado no
DJe-120 em 01/07/2010. (grifou-se)

Conforme ja demonstrado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢
pacifica no sentido de reconhecer o carater diferenciado das terras indigenas. Também,
nesse sentido, enuncia que a demarcacao de terras indigenas deve respeitar a metodologia
propriamente antropologica. Adota, neste sentido, a teoria das capacidades institucionais,
ao reconhecer a imprescindibilidade de expertise na area, e recomendar aos profissionais

do Direito e representante dos demais Poderes a devida autocontengdo no avango sobre a



revisdo de tais matérias.

De fato, assim se pronunciou o Ministro Roberto Barroso no julgamento das

ACOs 362 e 366:

Por fim e ultimo plano que me parece importante, Presidente, ¢ que o
plano da interpretagdo constitucional, da metodologia da interpretacdo
constitucional, que diz respeito a uma categoria que a teoria
constitucional tem denominado de capacidades institucionais. Embora
o Judiciario tenha a competéncia formal para dar a ultima palavra
sempre que se estabeleca um conflito de interesses judicializado, o fato
de ter a competéncia para dar a ultima palavra ndo significa que ele deva
dar a 0ltima palavra quanto ao mérito que esteja sendo discutido. Quer
dizer, nem sempre o Judiciario sera o arbitro mais qualificado para
deliberar acerca de determinadas matérias, sobretudo as questdes
politico-administrativas que t€ém uma dimensdo técnica especializada
muito relevante, como acho que € o caso aqui em discussao.

Portanto, temas como demarcagéo de terras indigenas, transposigdo de
rios e outros temas que exigem uma expertise diferente daqueles que
foram a uma faculdade de Direito, eu acho que o que nés devemos zelar
¢ pelo cumprimento do devido processo legal e assegurar que todas as
pessoas com legitimo interesse tenham sido ouvidas e participado da
discussdo, apresentando as suas razdes. Mas o mérito da decisdo
técnica, antropoldgica, de uma questdo que envolve expertise em
formacao e tradigdes indigenas, verdadeiramente, penso que refoge ao
tipo de formagdo que o Judiciario tem. Portanto, acho que, nestas
matérias, a melhor postura é uma postura de autocontencdo, de
deferéncia para com o ato politico praticado pelo Poder competente
com base no laudo técnico elaborado, no caso especifico, o decreto que
criou o parque

Também, no mesmo julgamento, o Min. Ricardo Lewandowski voltou a

propugnar a necessidade de que os estudos de identificacdo das terras s6 sejam revistos

mediante robusta prova técnica de mesma natureza:

Nao raro, diria até muito comum, serem os laudos antropoldgicos
desqualificados, imputando-lhes a caracteristica de que sdo mera
literatura. Reafirmo aqui - e, alids, ontem, essa minha convic¢ao foi
fortalecida pela presenca de duas eminentes professoras da
Universidade de Brasilia, que lidavam com a questao indigena, que sao
antropologas por profissdo, e que me convenceram mais uma vez, € hem
precisariam, porque tenho também uma formagao em Ciéncias Sociais
e dediquei dois anos da minha vida ao estudo da antropologia, primeiro
fisica, depois, cultural - e afirmar que a Antropologia ¢é, sim, uma
ciéncia. E uma Ciéncia porque tem método proprio, um objeto
especifico e baseia suas conclusdes em dados empiricos. Aos nos
debrucarmos sobre estes laudos antropologicos, que integram esses dois
feitos, verificamos que sdo dados antropologicos elaborados segundo
os canones cientificos, porque estdo fundados em documentos, mapas e
provas testemunhais. Portanto, sdo laudos, do ponto de vista técnico,
absolutamente impecaveis -, alids, foram realizados por determinagao
de Vossa exceléncia, em boa hora, Ministro Marco Aurélio, e que a meu
ver, resolvem a controvérsia fatica, como disse o eminente Procurador-
Geral da Republica, de maneira absolutamente definitiva.



Percebe-se um grande numero de controvérsias juridicas que ddo margem a uma
série de agdes que atuam no sentido de promover a delimitagdo ou revisdo dos limites de
terras indigenas com base em critérios majoritariamente politicos, sem a observancia dos
pressupostos técnicos ou mesmo o cumprimento do rito previsto na processo
administrativo. Também dignas de nota s3o as iniciativas tendentes a promover a revisao
das normas existentes, sempre com o objetivo de flexibilizar os critérios técnicos,
simplificar os procedimentos ou atribuir a decisdo sobre a demarcacdo de terras indigenas
a institui¢des que ndo estao dotadas da capacidade institucional para o cumprimento dessa
finalidade.

Tais acdes e iniciativas sdo inaceitaveis, uma vez que resultam no descumprimento
da Constituicdo Federal, em virtude da redugdo da protecdo que ¢ garantida a esses
territdrios, ocasionando uma inconstitucional restri¢cao a direito fundamental.

5. Conclusao

O texto constitucional impde ao Estado o dever de garantir a todos “o pleno
exercicio de seus direitos culturais”, que se traduzem em suas “formas de expressao e em
seus modos de criar, fazer, viver”. Isso implica em assegurar as minorias étnicas € a seus
membros a possibilidade de usufruir das garantias conferidas aos cidaddos de modo geral
sem que para isso se vejam obrigados a abrir mao de seu modo peculiar de viver, de
manifestar-se ¢ de relacionar-se com os demais grupos formadores da sociedade.

A proposta de definicdo e revisao de limites de terras indigenas por critérios
meramente politicos € inadmissivel e representa um grave risco para a segurancga juridica
e para os direitos dos povos indigenas e de toda a sociedade brasileira. Também significa
um retrocesso ndo admissivel pela Constituicdo Federal e pelos tratados de direitos
humanos aos quais o Brasil aderiu, em especial a Convencdo 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho.

Quaisquer iniciativas no sentido de flexibilizar os critérios para a demarcagao de
terras indigenas devem ser rechagadas, por violarem a Constituigdo Federal de 1988, por
implicar em restricdo inconstitucional a direito fundamental garantido aos povos

indigenas.
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