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CONSTITUCIONALISMO EM REDE: O DIREITO A
IDENTIDADE CULTURAL DOS POVOS INDIGENAS
COMO FILTRO HERMENEUTICO PARA TUTELA DA
TRADICIONALIDADE DA OCUPACAO DA TERRA

CONSTITUCIONALISMO EN RED: EL DERECHO A LA
IDENTIDAD CULTURAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
COMO FILTRO HERMENEUTICO PARA LA TUTELA
DE LA OCUPACION TRADICIONAL DE LA TIERRA

Patricia Perrone Campos Mello'
Juan Jorge Faundes Penafiel®

INTRODUCAO

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (Cons-
titui¢io de 1988 ou CF) assegurou aos indios os direitos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam e determinou & Unido o dever de demarcd-las,
protegé-las e de fazer respeitar todos os seus bens (art. 231). Previu, ainda,
que a demarcagio das referidas terras deveria ser concluida no prazo de
cinco anos, a contar da promulgacao da CF (art. 67, ADCT). Entre-
tanto, passados mais de trinta anos, tal demarcagio est4, ainda, longe de
ser concluida.

De fato, o reconhecimento do direito dos povos indigenas as suas
terras encontra resisténcias e dificuldades de todas as ordens. Sao exem-
plos delas: os interesses de expansao de atividades econdmicas sobre as
dreas de tais comunidades (como o agronegdcio, a mineragio, a explora-
¢io de novas matrizes energéticas e da biodiversidade); a necessidade de
ampliacao da infraestrutura no interior do pais (com a abertura de novas

1 Professora Doutora do Programa de Mestrado ¢ Doutorado do Centro Universitdrio
de Brasilia — UniCEUB. Trabalho desenvolvido no 4mbito do grupo de pesquisa “Cortes
Constitucionais e Democracia’, do Programa de Mestrado ¢ Doutorado do Centro Uni-
versitario de Brasilia — UniCEUB.

Contato: pcamposmello@uol.com.br

2 Professor Doutor e Académico Investigador da Faculdade de Direito da Universidad
Auténoma de Chile. Trabalho desenvolvido no 4mbito do Proyecto FONDECYT Ini-
ciacién N° 11161079.

Contato: juanjorgef@gmail.com
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estradas ¢ a passagem de redes de energia elétrica); a preocupagio com
aspectos de seguranga nacional, sobretudo quanto aos povos indigenas que
se encontram em faixa de fronteira, em que se teme o ingresso clandestino
de estrangeiros por suas areas; a apreensao quanto a manipulagio de tais
comunidades por interesses estrangeiros, para apropriagao ilegitima de
recursos naturais estratégicos que se encontram em suas terras; o impeto
de expansio da cultura dominante e a incompreensao quanto a sua cultura;
o desinteresse por suas vidas, a ignorincia’.

Nao bastassem tais circunstincias, o momento atual apresenta um
panorama ainda mais grave. Em primeiro lugar, o pais enfrenta uma crise
econdmica sem precedentes e tem no agronegdcio um grupo econdmico
muito relevante, responsavel por parte substancial do seu produto interno
bruto (PIB). Essa circunstancia confere a esse grupo considerével poder
de influéncia. E nao hd davida de que a expansao das atividades agricolas,
pecudrias e conexas disputa terras com povos indigenas e ¢ limitada por
suas dreas®.

Em segundo o lugar, o presidente da Republica recentemente eleito,
declarou, em campanha, que, durante seu governo, nao se demarcaria “um
centimetro quadrado a mais de terra indigena” (LINDNER, 2018). Na
sequéncia, um dos seus primeiros atos no governo consistiu na tentativa de
retirada da competéncia para demarcagdes de terras da Fundagao Nacional
do Indio (FUNAI), autarquia historicamente incumbida da matéria, e
de entrega de tal atribui¢ao ao Ministério da Agricultura, Pesca ¢ Abaste-
cimento (MAPA), responsével pela promocio de interesses conflitantes
(VIEIRA, 2019)°.

O novo governo tem se caracterizado, ainda, por um amplissimo con-
tingenciamento de verbas destinadas a prote¢ao ambiental. Tal contingen-
ciamento, além de poder impactar o habitat dos povos indigenas, expressa
uma baixa inclinagio do governo pela prote¢ao de direitos, sobretudo

3 Parte desses elementos encontra-se retratada no julgamento do caso Raposa Serra do
Sol (Agao Popular, Peticio n. 3388, 19 de marco de 2009).

4 Segundo dados do Governo Federal levantados em 2018, o setor agropecudrio foi res-
ponsével por 23,5% do PIB brasileiro (GOVERNO DO BRASIL, 2018).

5 A providéncia foi veiculada pela MP 870/2019, rejeitada pelo Congresso. Entretanto,
na sequéncia, foi reeditada pela MP 886/2019, suspensa pelo Supremo Tribunal Federal,
no 4mbito da A¢des Diretas de Inconstitucionalidade ns. 6172, 6173 ¢ 6174, 24 de junho
de 2019.
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quando puderem se colocar em tensio com o avango da economia®. O
quadro descrito demonstra, portanto, que, nao bastasse a persistente resis-
téncia na efetivagio dos direitos dos povos indigenas as suas terras, ha,
hoje, um substancial risco de retrocesso nessa matéria, que pode ameagar
a prépria sobrevivéncia desses povos, como se demonstrard adiante. Esse
contexto coloca ao jurista dois desafios: a busca por instrumentos que
possibilitem o avango na concretizagio de tais direitos e, a0 mesmo tempo,
o desenvolvimento de mecanismos que permitam ampliar a capacidade
de resiliéncia do sistema juridico contra retrocessos. O presente trabalho
defende que a concepgiao de um “constitucionalismo em rede” presta-se
aambos os fins.

Com o propésito de demonstra-lo, o artigo segue a seguinte meto-
dologia. Na Parte 1, esclarece que o direito dos povos indigenas a terra foi
condicionado pela Constituicao a ocupagao tradicional do territério por
tais povos, e que parte das disputas na efetivagio das demarcagoes relacio-
na-se justamente ao significado atribuido a tal ocupagio tradicional. Na
Parte 2, o trabalho aborda a ideia de constitucionalismo em rede, segundo a
qual, em breves linhas, os direitos fundamentais devem ter seus contetidos
definidos tendo em conta: o direito internacional dos direitos humanos ¢ o
direito comparado. Na Parte 3, examina brevemente o direito fundamental
aidentidade cultural dos povos indigenas (DFICPI) na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direito Humanos (Corte IDH). Na conclusio,
defende, entdo, com base no conceito de constitucionalismo em rede, que
a ocupacio tradicional dos povos indigenas deve ser interpretada a luz
do DFICPI. Nesse sentido, acredita-se que a proposta aqui formulada
oferece um marco normativo ¢ hermenéutico objetivo, que favorece a
concretizagao do direito dos povos indigenas a terra, o qual é, por sua vez,
condi¢io para a sua propria sobrevivéncia. A ideia de constitucionalismo
em rede reforca, ainda, a capacidade de resisténcia do ordenamento contra
eventuais retrocessos nessa matéria.

1 TRADICIONALIDADE DA OCUPACAO INDIGENA

6 V. Sistema Integrado de Or¢amento e Planejamento (SIOP). Disponiveis em: <https://
www Lsiop.planejamento.gov.br/ QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=IAS%2FExe-
cucao_Orcamentaria.qvw&host=QVS%40pqlk04&anonymous=true>. Acesso em 29
de maio de 2019.
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Como mencionado acima, a Constituigao de 1988 assegurou aos
povos indigenas o direito originario sobre as terras que tradicionalmente
ocupam (art. 231, CF/1988). Definiu, como terras tradicionalmente ocu-
padas, aquelas por eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis & preservagio dos recursos
ambientais necessdrios ao seu bem-estar e as necessdrias a sua reprodu-
¢do fisica e cultural, sequndo seus usos, costumes e tradigies (art. 231, §1°,
CF/1988). A tradicionalidade refere-se, portanto, a0 modo de ocupagio
da terra, segundo a identidade coletiva de cada etnia e sua cosmovisao.
Tem relagao com determinada forma de estar no mundo e com a sua pre-
servagao, inclusive em perspectiva imaterial e espiritual (SILVA, 1993;
BIGONHA, 2018, pp. 9-23; MAIA, 2018, pp. 9-23). Relaciona-se com
o dever do Estado de proteger as formas de expressao, os modos de criar,
fazer e viver, as produgdes artisticas, cientificas ¢ os espagos referentes a
um grupo formador da sociedade brasileira (arts. 215 ¢ 216, CF/1988).

A Constituigéo previu, ainda, que as terras indigenas constituem
propriedade da Unido (art. 20, inc. XI, CF/1988), com direito de posse
e usufruto permanentes em favor dos povos indigenas, aos quais cabem,
com exclusividade, as riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes’.

Ocorre que o conceito de tradicionalidade nao parece estar, ainda,
suficientemente consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF). No julgamento histérico do Caso Raposa Serra do Sol, em que o
Tribunal procurou se debrugar, com profundidade, sobre o regime consti-
tucional de tutela dos povos indigenas, a tradicionalidade foi caracterizada
como: a posse nativa, com cardter permanente, marcada por um sentido
de continuidade etnogréfica e por uma relagao particular do povo com a
terra, ligada a sua subsisténcia e 4 preservagio dos seus costumes e ritos.
O Tribunal ressalvou, contudo, que o marco temporal para a aferi¢io da
tradicionalidade seria a Constituicao de 1988. Nesse sentido, esclareceu

7 CF/1988, art. 231: “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagao social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens. § 1° Sio terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em caréter
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis & preservagao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar ¢ as necessérias a sua reprodugo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes ¢ tradi¢oes. § 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. [...]



QUILOMBOLAS E OUTROS POVOS TRADICIONAIS | 321

que fariam jus & demarcagio e ao usufruto exclusivo das terras aqueles
povos que se encontrassem em sua posse, quando da entrada em vigor da
Constitui¢ao®.

A determinagao desse marco temporal gerou controvérsias sobre os
direitos das comunidades que ndo se encontravam na posse das suas terras
em tal marco, por terem sido removidas a for¢a por terceiros (nio indios)
interessados em ocupd-las. Sobre essas comunidades, o préprio STF res-
salvou, quando do julgamento do mesmo Caso Raposa Serra do Sol, que
elas seriam titulares dos mesmos direitos ao usufruto da terra desde que:
(i) fosse comprovado o desapossamento forcado, (ii) persistisse a busca
por retornar 2 terra, bem como (iii) o vinculo tradicional com ela. Esse era
inclusive o caso da comunidade indigena de tal caso especifico, que teve seu
direito  terra reconhecido, a despeito de nio se encontrar no local quando
da promulgacio da CF. Veja-se, o que esclarece o julgado sobre o ponto:

11.2.[...]. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nio se perde onde,
ao tempo da promulgacio da Lei Maior de 1988, a reocupagio apenas nio
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios. Caso das
“fazendas” situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupagio
nio arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmagio da sua
peculiar presenga em todo o complexo geografico da “Raposa Serra do Sol”

Portanto, em tal julgamento, o STF esclareceu que os povos indige-
nas que nio se encontravam sobre as suas dreas quando da entrada em vigor
da Constitui¢ao também fariam jus a elas, desde que a sua nao presenca
resultasse, na expressao utilizada pelo acérdao, de “esbulho renitente”, ou
seja: do desapossamento for¢ado, persistente, que nio apenas se consu-
mou, mas que segue impedindo o retorno da comunidade ao seu antigo
territério.

E justamente o conceito de “esbulho renitente” que tem sido fonte
de interpretagdes e decisdes contraditérias no dmbito do STFE. Algumas
dessas decisoes, na prética, ensejam a recusa injusta do direito de diversas
comunidades a retornar as suas 4reas. E que alguns acérdaos do STF exi-
gem, como condi¢io para reconhecer a presenca de esbulho renitente, que
se comprove que o nao retorno da comunidade indigena 4 drea ocorreu
por razdes alheias a vontade da prépria comunidade. E estabelecem que

8 Acio Popular, Petiio n. 3388, 19 de margo de 2009.
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tal comprovacao se dé por meio de: (i) prova de conflito fundidrio atual
ou (ii) ajuizamento de agao possessoria por tais comunidades.

Em sintese, portanto, no entendimento de algumas decisoes proferi-
das pelo STE, o esbulho renitente s estard configurado se houver registro
de embates no campo, que retratem a tentativa dos indigenas de retornar
4 sua 4rea, e o rechago — geralmente violento — por parte daqueles que a
ocupam, de modo a impedir tal retorno. O esbulho renitente poderd se
configurar, ainda, no entendimento de tais decisoes, caso as comunidades
indigenas proponham agio judicial de manutencao ou reintegracio na
posse. Esse entendimento parece, portanto, exigir que as comunidades
indigenas que desejam recobrar suas terras procurem invadi-las, expondo a
vida e a integridade fisica de seus membros a risco; ou, ainda, que reajam
ao desapossamento como o0 homem branco da cultura dominante o faria:
contratando advogado, ingressando em juizo e aguardando uma decisio

Judicial.

Tais decisoes nao problematizam essa interpretagio a luz do risco
avida e a integridade fisica dos membros das aludidas comunidades, de
seus eventuais tragos culturais pacificos e nao afetos a violéncia, de sua
dificuldade de acesso 4 assisténcia juridica e a0 Poder Judicidrio, ou do fato
de integrarem uma cultura absolutamente diversa, cujo universo cognitivo
e existencial pode sequer considerar ou compreender a judicializagao de
conflitos como uma solugao possivel. Esses julgados simplesmente buscam
caracterizar “a resisténcia” ¢ o “desejo de recuperar a terra” do indigena a luz
da cultura dominante, como se ele fosse um membro dela integrante, com
pleno dominio de todos os seus processos. Nessas condigoes, grande parte
dos comportamentos das comunidades indigenas nao se prestam a confi-
gurar a existéncia de tentativa de retornar a drea frustrada pelo possuidor.

Outras decisoes entendem, ainda, que, se, uma vez desapossados,
os indigenas permaneceram na 4rea, prestando servigos para os novos
possuidores, isso seria sinal de que, afinal, consentiram com o esbulho e,

9 Confira-se, a titulo ilustrativo, trecho de acérdao do STF na linha descrita acima: “3.
Renitente esbulho nio pode ser confundido com ocupagio passada ou com desocupagio
forgada, ocorrida no passado. H4 de haver, para configuracio de esbulho, situagio de
efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o marco
demarcatério temporal atual (vale dizer, a data da promulgacio da Constituigio de 1988),
conflito que se materializa por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia
possesséria judicializada. 4. Agravo regimental a que se d4 provimento” (Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Extraordindrio n° 803.462, 09 de dezembro de 2014).



QUILOMBOLAS E OUTROS POVOS TRADICIONAIS | 323

portanto, nao mais resistem ou buscam recobrar a sua propria terra. Nio
se compreende a permanéncia do indigena na drea como empregado como
uma estratégia de resisténcia e de permanéncia'’.

Entretanto, exigir conflito fundidrio ou a¢io possessoria de comu-
nidades indigenas, como condigao para reconhecer sua intengao de recu-
perar a terra, significa pretender interpretar seu comportamento a luz de
elementos alheios  sua cultura. Trata-se, ademais, de interpretacio que
atribui uma carga probatdria desproporcional a um grupo extremamente
vulnerdvel, quando o dever de proteger e demarcar foi atribuido ao Estado.
Obviamente, esse tipo de entendimento limita injustificadamente o direito
de tais povos as suas terras. De fato, a efetivagio dos direitos dos povos
indigenas enfrenta obje¢oes que, de modo geral, associam: (i) a dificuldade
de compreensao e de empatia quanto a uma cultura absolutamente distinta
(ii) 4 resisténcia de grupos poderosos A supressao de dreas que poderiam
ser colocadas a disposi¢ao das mais diversas atividades econdmicas (além
de multiplas demandas por instalagio de equipamentos de infraestrutura,
controle de interesses ¢ de bens estratégicos e seguranga nacional)'’.

2 CONSTITUCIONALISMO EM REDE

2.1 CONCEITO

A dificuldade de concretizagio dos direitos dos povos indigenas e
os conflitos de interesses indicados acima nao estdo presentes apenas no
Brasil. Ao contrério, constituem uma experiéncia comum aos mais diversos
paises da América Latina. Esses paises, tal como o Brasil, constituiam o
territério de multiplos povos indigenas, quando da chegada de portu-
gueses ¢ espanhois ao continente. Em diversos deles e em virtude de uma
colonizagio com caracteristicas comuns, viu-se a formagao de poderosas
oligarquias locais, com consideravel poder de influéncia. Diversas econo-
mias latino-americanas tém no agronegécio, na mineragio, no petréleo
e em novas matrizes energéticas atividades muito importantes para a sua
economia. Todos esses paises tém demandas latentes pela expansio da sua

10 V. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n° 29.087, 16 de setembro de 2014.

11 Para um exame dos elementos extrajuridicos no processo decisério das cortes, v. MELLO

(2015).
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infraestrutura. Portanto, discussdes muito semelhantes aquelas travadas
no Brasil sao enfrentadas nos demais paises da regiao.

O reconhecimento de que a América Latina apresenta uma histéria
comum, que resulta em questdes e desafios proprios em matéria de direitos
humanos, levou a criagio de um sistema regional de protecio a tais direi-
tos, em paralelo e sem prejuizo 4 adesio ao sistema universal de protecio.
O sistema regional se compde pela Carta da Organizagao dos Estados
Americanos (OEA), pela Declaragio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, pela Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH
ou “Pacto de San José da Costa Rica”), por seu protocolo adicional (“Pro-
tocolo de San Salvador”) e por uma série de acordos celebrados em 4mbito
regional, como a recentemente aprovada Declaragio Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas'

O sistema regional abrange, dentre outros atores, a Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH). A CIDH recebe peti¢oes individuais e
interestatais acerca de violagdes a direitos humanos. Pode deferir medidas
cautelares, produz informes ¢ recomendagées sobre violagoes aos Estados e
tem competéncia para acionar a Corte IDH. A Corte, a seu turno, dispoe
de jurisdigao contenciosa e consultiva sobre violagdes a direitos humanos,
julga tais violagoes, determina medidas e aplica san¢oes aos Estados™

Ambos os érgaos tém uma vasta produc¢io em matéria de direitos
dos povos indigenas, em que se enfrentam questdes comuns aos paises da
regiio como um todo. Nesse contexto, esse material constitui, a0 menos,
um marco sobre o significado ¢ o alcance de direitos reconhecidos a tais
povos na esfera internacional, mas que, de modo geral, também foram
incorporados pelas diversas constitui¢oes dos Estados latino-americanos.
Cada Estado latino-americano, a seu turno, tratou dos direitos dos povos
indigenas em suas constituigoes, em sua legislagao interna ou, ainda, em
instrumentos internacionais aprovados em seu favor, e dispoe de cortes
constitucionais e de supremas cortes com jurisdigio sobre a matéria. Essas
cortes interpretam e aplicam o direito dos povos indigenas com base
nas normas domésticas e, ainda, com base no material produzido pela
CIDH e pela Corte IDH. As cortes domésticas, por meio de controle

12 OEA, 2007.
13 Conlfira-se o artigo 62.3 ¢ o artigo 64.1 da CADH.
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de constitucionalidade, de legalidade ou, ainda, por meio do controle de
convencionalidade sao, assim, responsaveis pela produgao de um estoque
de decisoes na matéria que, ainda que sejam referenciadas a legislagao e a
compreensio desenvolvida por cada pafs, aludem a direitos e a problemas
comuns, enfrentados pelos Estados da regido.

Nessa medida, pode-se afirmar que a CIDH, a Corte IDH ¢ as
cortes constitucionais e supremas cortes dos paises latino-americanos
constituem atores que interpretam, reformulam, decidem e, portanto,
produzem direito (PIZZOLO, 2017) em matéria de tutela aos povos indi-
genas. Pode-se afirmar, ainda, que os tratados internacionais, as decisoes
internacionais, o direito positivo de cada pais e a jurisprudéncia das suas
cortes de mais alta hierarquia formam um corpo juridico em matéria de
direito dos povos indigenas (AYLWIN, ez a/, 2013; OLVERA, GUER-
RERO, 2017, pp. 39-60). Nao h4 perfeita convergéncia entre decisdes
internacionais e nacionais, ou entre as decisoes proferidas pelas cortes
domésticas. Entretanto, hd multiplos atores refletindo e decidindo acerca
de um mesmo tema, sem que a manifestacio de qualquer deles represente
atltima ratio ou a verdade final acerca de como a questio deve ser tratada.

E nessa medida que se pretende falar aqui de constitucionalismo em
rede'. A rede a que se faz alusio é composta pela CIDH, pela Corte IDH
e, ainda, por cada corte constitucional ou suprema corte dos diversos paises
que integram o sistema regional latino-americano. A concep¢ao de um
constitucionalismo em rede pressupde, em primeiro lugar, a consciéncia de
que os diversos atores ou pontos da rede enfrentam problemas semelhan-
tes. Por isso, a observagio sobre as respostas dadas a tais problemas por
cada qual desses atores constitui um elemento importante a ser levado em
conta, a titulo de informagao, para resolver os préprios problemas.

Nenhum ator estd obrigado a decidir de forma idéntica. Entretanto,
todos devem engajar-se, com seriedade, em conhecer os pontos de vista dos
demais integrantes da rede e, em caso de divergéncia, demonstrar porque
a solu¢ao dada ao tema nio é a mais adequada ao seu caso. Com o tempo,
essa interlocucio permite a construcio de entendimentos comuns e con-
vergentes a respeito de uma mesma matéria. Os entendimentos comuns
funcionam como um mecanismo indutor da concretizagio dos direitos.

14 Em sentido semelhante (ainda que nio necessariamente idéntico): Bustos (2012, p.

33), BUSTOS (2005), WALKER (2002) y MONTALVAN (2014).



326 CONSTITUCIONALISMO EM REDE: O DIREITO A IDENTIDADE CULTURAL DOS POVOS INDIGENAS
COMO FILTRO HERMENEUTICO PARA TUTELA DA TRADICIONALIDADE DA OCUPAGAO DA TERRA

O constitucionalismo em rede pode ser definido, portanto, como o
processo pelo qual multiplos atores, que se sujeitam a ordens juridicas
distintas, mas enfrentam problemas juridicos semelhantes, se engajam em
um exercicio continuo de mutua observagao, intercAmbio e didlogo, por
meio do qual logram construir compreensoes comuns acerca do alcance
de determinados direitos”. Essa compreensio permite que os membros da
rede fortalecam progressivamente a prote¢ao dos direitos fundamentais,
em suas respectivas ordens juridicas, por meio de uma estratégia comum de
defesa de tais direitos, articulada “em rede” E o que se demonstrard a seguir.

2.2. DIMENSOES VERTICAL E HORIZONTAL

O constitucionalismo em rede pode se estabelecer tanto em uma
perspectiva vertical quanto em uma perspectiva horizontal. Na dimensio
vertical, o constitucionalismo em rede se estabelece com relagao as cortes
internacionais a que os Estados tenham aderido e cuja jurisdi¢ao tenham
reconhecido. No sistema interamericano, a rede, em sua dimensao vertical,
se estabelece por meio da interagao entre as jurisdigoes domésticas de cada
Estado ¢ os entendimentos manifestados pela CIDH e pela Corte IDH,
acerca do alcance de um determinado direito.

Nesse sentido, o controle de convencionalidade constitui um ele-
mento fundamental para tal didlogo. Por meio do controle de conven-
cionalidade, as cortes domésticas promovem uma releitura do alcance e
do significado dos direitos previstos nas constitui¢des e ordenamentos
nacionais, 4 luz do alcance e do significado conferido aos mesmos direitos
no plano internacional. O controle de convencionalidade, em diversas
jurisdi¢oes, tem sido responsavel por importantes avangos na tutela de
direitos fundamentais (FERRER MAC-GREGOR, 2008; HENRI-
QQEZ MORALES, 2017).

E que, se, por um lado, a afirmagio internacional de um direito sus-
cita discussoes sobre particularidades culturais das ordens domésticas e
sobre temas relacionados a legitimidade democritica do direito; por outro
lado, o distanciamento ¢ o deslocamento cultural da corte internacional
permitem que ela, como ator externo, enxergue e revele “pontos cegos’, que
as cortes nacionais, até mesmo em virtude de condicionamentos culturais,

15 Em sentido analogo v.: SLAUGHTER (2005), BOGDANDY (2015), NEVES (2009).
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eventualmente nao foram capazes de enxergar. Como esclarece Marcelo
Neves: “todo observador tem um limite de visao no ‘ponto cego, aquele
que o observador nao pode ver em virtude de sua posi¢o ou perspectiva
de observagio”. No entanto, ¢ ai estd o valor epistémico do constituciona-
lismo em rede, “o ponto cego de um observador pode ser visto pelo outro”
(NEVES, 2009, pp. 297, 298).

Entretanto, a interlocugao entre corte internacional e cortes domés-
ticas ndo se constréi apenas com base em convergéncias. Na medida em
que os paises latino-americanos aderiram ao sistema interamericano e,
sobretudo, a partir do momento em que aceitaram a jurisdi¢ao da Corte
IDH como obrigatéria, devem atribuir a ratio decidendi de suas decisoes
for¢a impositiva propria. H4, portanto, um dnus argumentativo refor¢ado
para que se afastem de tal 7atio decidend; e risco de, ao fazé-lo, sujeitarem-
-se a sua responsabiliza¢io na esfera internacional. H4 que se reconhecer,
contudo, que a concepgio de um constitucionalismo em rede refuta a afir-
magio da preponderincia absoluta do direito internacional sobre o direito
doméstico (assim como também refuta o provincianismo constitucional
que recusa considerar a compreensao internacional de um dado direito
no processo decisério constitucional).

No que respeita & dimensio horizontal do constitucionalismo em rede,
o didlogo se estabelece entre cortes de dois ou mais Estados, tendo por
objeto decisdes sobre questdes comuns enfrentadas por ambos os orde-
namentos. A semelhanca do que ocorre na perspectiva vertical, a obser-
vagio e o conhecimento das reflexdes de outras ordens nacionais acerca
de problemas comuns também permitem encontrar “pontos cegos’, que
o observador nacional nao enxergou. Permitem, igualmente, reconhecer
“dentro da ordem do outro, elementos que possam servir para sua auto-
transformagao” (NEVES, 2009, p. 276), abrindo caminho para uma rica
fertilizagdo cruzada entre cortes latino-americanas'®, por meio da citagao
reciproca de decisoes, e favorecendo a migragao de ideias constitucionais
dentro da regido"’, através do aproveitamento reciproco de solugoes ofe-
recidas por outras cortes'®. Idealmente, o constitucionalismo em rede deve

16 Sobre fertilizagio cruzada, v. VARELLA (2012, pp. 216-220), JACOBS (2003).

17 Sobre o conceito de migragio de ideias, . CHOUDHRY (2009), PERJU (2012, pp.
1304-1327).

18 Defende-se, inclusive, que esses mecanismos sao responséveis pelo desenvolvimento

de um Ius Constitucionale Commune na América Latina. V. BOGDANDY, 2015;
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se estabelecer em ambas as dimensoes — vertical e horizontal — poten-
cializando o intercAmbio e o didlogo entre ordens distintas, produzindo
uma transi¢ao da unidade interpretativa para a pluralidade interpretativa

(PIZZOLO, 2017, pp. 33-37).
2.3. FUNCOES

O constitucionalismo em rede, em um mundo cada vez mais integrado,
cumpre multiplas fungdes: (i) cria mecanismos de troca de informagdes
e de cooperacio entre os distintos atores da rede; (ii) impde uma postura
de abertura ao didlogo; (iii) desenvolve mais elevados standards; (iv) cria
incentivos entre os integrantes para buscar a boa reputagio e evitar mé
reputagao; (v) amplia o alcance da regulagio dos direitos para paises com
praticas mais débeis; (vi) refor¢a mecanismos de resiliéncia contra retro-
cessos; e (vii) permite a criagio de mecanismos de monitoramento.

De fato, no que respeita a troca de informagio e a cooperagio entre
cortes, a concepgao de um constitucionalismo em rede orienta cada qual dos
atores que integram a rede a que, quando estiverem diante do julgamento
de casos inéditos e/ou dificeis, investiguem se outros atores da mesma rede
enfrentaram discussoes semelhantes, favorecendo o apoio técnico mutuo.
A cada novo caso, pode-se verificar como a mesma questao foi solucio-
nada em outras jurisdi¢oes e aquelas solu¢des que produziram resultados
positivos. Nessa medida, cada corte funciona como um laboratério que
experimenta decisdes que podem ser adotadas ou aprimoradas por outras
cortes.

A pratica de consultar as respostas oferecidas pela ordem interna-
cional e pelas distintas ordens nacionais a um mesmo conflito impée uma
postura de abertura dos diversos atores da rede ao didlogo. De modo geral, a
postura das cortes diante do direito internacional e do direito comparado
pode ser de resisténcia, de convergéncia ou de engajamento argumenta-
tivo (JACKSON, 2005; JACKSON, 2006). A postura de resisténcia é
marcada pela recusa em considerar julgados de outras ordens em seus
processos decisérios, em razio de preocupagoes que envolvem a legiti-
midade democrdtica do direito, o papel identitdrio da constitui¢io ¢ a
possibilidade de uso seletivo de precedentes estrangeiros. A postura de

BOGDANDY; MORALES ANTONIASSI; FERRER MAC-GREGOR, 2017.
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convergéncia se expressa pela ampla aceitagio do direito internacional e do
direito estrangeiro como elemento para argumentagio e fundamentagio
das decisoes. Por fim, o modelo de engajamento argumentativo implica em
reconhecer ao direito internacional e ao direito comparado valor infor-
macional e eficicia persuasiva'®. Segundo esse modelo, nao ha obrigagao
de convergir com as solugdes produzidas por cortes internacionais ou por
cortes constitucionais de Estados da mesma regiao. Todavia, quando as
cortes trabalham “em rede” e reconhecem valor ao que os demais atores
da rede produzem, ¢ importante ter em conta seus argumentos ¢ pontos
de vista nos seus multiplos processos decisérios.

Esse tltimo modelo concilia, portanto, o reconhecimento de uma
dimensio universal dos direitos humanos, com uma dimensao particular,
inerente a cada povo, acerca dos mesmos direitos. Com base nele, as cortes
tém o dever de enfrentar argumentativamente o alcance dado a determi-
nados direitos por outras ordens, quer para acolhé-los na mesma medida,
quer para conferir-lhes tratamento distinto. O modelo de engajamento
argumentativo ¢ aquele que melhor se ajusta a concepgao do constitucio-
nalismo em rede.

Com o tempo, o intercAmbio e o didlogo entre cortes permitem
o desenvolvimento de standards de “defesa em rede”. Ainda que nao haja
uma perfeita convergéncia entre todos os membros da rede, determinados
entendimentos acerca do alcance e das implicagoes de certos direitos se
consolidam na jurisprudéncia da maioria dos paises. Essa consolidagao
passa a expressar o entendimento dominante sobre o tema e, por isso,
se afirma como um critério objetivo para a concretizagao dos direitos
humanos.

A definicao de standards de “defesa em rede’, cria, ainda, incentivos
para buscar progressivamente niveis mais altos de cumprimento no dmbito
da rede. De fato, a consolidag¢io do alcance de determinados direitos
constitui um elemento indutor da concretizagio de direitos, com base
nos mesmos standards, em ordens mais frégeis, que integram a rede e
que nio desejam ser percebidas como atrasadas ou menos protetivas. O
mesmo mecanismo funciona, ainda, como elemento de resiliéncia. Uma
vez consolidado determinado standard de prote¢io no 4mbito da rede,
eventuais retrocessos tornam-se mais evidentes e produzem mé reputagio.

19 Sobre eficécia persuasiva, v. MELLO, 2008, pp. 62-69.
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A clareza com que se pode evidenciar o retrocesso ¢ a perspectiva da ma
reputacao também funcionam como um elemento inibidor de recuos na
protegio de direitos humanos.

Na mesma linha, a concep¢ao de um constitucionalismo em rede enseja
a criagdo de mecanismos de monitoramento reciproco, possibilitando uma
vigilancia permanente acerca de como cada ordem doméstica esta imple-
mentando seus direitos.

O constitucionalismo em rede opera, portanto, como um soft power
em matéria de protecio aos direitos humanos. Cria pontes e conversagoes
verticais e horizontais, envolvendo ordens internacionais ¢ domésticas.
Permite observagio, intercAmbio e aprendizado reciproco. Abre cami-
nho 4 consolidagio de uma regulagio comum e de standards de protegao
articulados ez rede, favorecendo a progressiva adogao de niveis mais altos
de concretizacao de direitos humanos e estabelecendo mecanismos de
resiliéncia ao retrocesso em ordens sob ameaga. Nesse contexto, cada corte,
cada decisdo, cada ordenamento constitui um elemento integrante da rede;
a fragilidade transitéria de um de tais elementos é contida, estabilizada e
compensada pelos demais.

E justamente no contexto do marco descrito acima que o presente
trabalho propée que o conceito de tradicionalidade da ocupagio (art. 231,
CF/1988) seja interpretado a luz do direito fundamental & identidade
cultural dos povos indigenas, tal como desenvolvido pela Corte IDH e
incorporado por diversas ordens sujeitas a sua jurisdi¢ao. O alcance do
direito fundamental 4 identidade cultural encontra-se, ademais, ampla-
mente consolidado na jurisprudéncia da Corte como uma espécie de filzro
hermenéutico, que deve conduzir a interpretagio de todos os demais direi-
tos de titularidade de tais povos. Em torno desse direito construiu-se um
conjunto de decisdes que estabelecem standards de protegao em rede na
matéria e que, por conseguinte, devem ser considerados pelo STF. Passa-se,
assim, ao exame do direito fundamental & identidade cultural dos povos
indigenas na jurisprudéncia da Corte IDH e as implicagoes do seu alcance
para a interpretagio da tradicionalidade da posse indigena pelo STE.

3.0 DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE CULTURAL
DOS POVOS INDIGENAS COMO FILTRO HERMENEUTICO
NA JURISPRUDENCIA DA CORTE IDH
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Podemos definir o direito fundamental a identidade cultural dos
povos indigenas (DFICPI) como o direito destes povos a viver liviemente,
de acordo com a sua cultura, espiritualidade e cosmovisao. Trata-se de um
direito matriz que compreende as pretensdes: a prote¢ao do seu patrimonio
cultural tangivel ou intangivel, 4 sua meméria histérica e 4 sua identidade
atual; 4 protegio dos seus conhecimentos, lingua, crengas, artes, moral,
religido, formas de justi¢a e de organizagio; e, ainda, ao respeito a diferenca
em suas relagoes com outros grupos da sociedade (FAUNDES, RAMI-
REZ, 2019; DEL CARPIO, 2014, pp. 48-49; RUIZ, 2006, pp. 43-69).

A Corte IDH sustenta que o direito a identidade cultural ¢ um
direito fundamental de natureza coletiva, de titularidade das comunidades
indigenas®, relacionado a sua sobrevivéncia como povo e a protegio da
vida dos seus membros. E um direito de base religiosa, cultural, espiritual,
imaterial, ligado essencialmente as terras que habitam e a seus territérios™.
Tais povos constituem uma coletividade, baseada em um modo de viver
que s6 pode ser preservado se lhes forem asseguradas suas terras e sua cul-
tura, com as quais existem em relacao de interdependéncia. Esse alcance
atribuido a0 DFICPI pela Corte IDH ¢ convergente com o significado e o
alcance da protecio constitucional conferida aos povos indigenas no Brasil,
nos termos do art. 231 ¢/c arts. 215 ¢ 216 da CF e presta-se a refor¢a-la.

Pode-se, ainda, extrair da jurisprudéncia da Corte IDH a com-
preensio de que o DFICPI funciona como um filtro hermenéutico em
matéria de direitos dos povos indigenas (SARMENTO, 2004, pp. 154-
156; SCHIER, 1999; BARROSO, 2001, pp. 5-37), impondo uma inter-
pretagao sistemadtica e evolutiva de tais direitos, que inclui a recepc¢ao,
pelo ordenamento doméstico, dos direitos humanos internacionalmente
reconhecidos e que os irradia a todos os Ambitos do ordenamento juridico
positivo, gerando uma ressignificagio do ordenamento infraconstitucional
sobre a matéria e uma verdadeira recompreensao intercultural dos direitos
fundamentais (FAUNDES, 2015, pp. 108-130). O DFICPI ¢, mais que

um direito em particular, o fundamento e um vetor interpretativo dos

20 Caso Pucblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador, 12 de junho de 2012. Para uma extensa
revisdo da jurisprudéncia de la Corte IDH sobre o direito a identidade cultural v. FAUN-
DES, VALLEJOS (2019).

21 A jurisprudéncia da Corte Interamericana estende a interpretagio do conceito de
“terras” indigenas ao de “territério” com forte contetdo antropolégico, como habitat

(BERRAONDO, 2006).
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outros direitos (RAMIREZ, 2019). Nesse sentido, a Corte IDH escla-
receu, no Caso Sarayaku Vs. Ecuador (2012):

[...] o direito a identidade cultural é um direito fundamental de natureza
coletiva das comunidades indigenas, que deve ser respeitado em uma socie-
dade multicultural, pluralista e democritica [...] por meio de interpre-
tacdo transversal para conceber, respeitar e garantir o gozo ¢ o exercicio

dos direitos humanos dos povos e comunidades indigenas protegidos pela

Convengio ¢ pelos ordenamentos juridicos internos.” >

Dessa forma, a Corte reconheceu expressamente o direito a identi-
dade cultural como um direito amparado pela CADH. Consolidou esse
direito como pressuposto/condi¢io e marco de interpretacao dos demais
direitos dos povos indigenas assegurados pela CADH. Esclareceu, ademais,
que os povos indigenas tém uma conexao intrinseca com seu territdrio e
com os recursos naturais que tradicionalmente utilizam, que ¢ alcancada
pela prote¢ao ao direito de propriedade previsto no art. 21 da CADH, cujo
uso e gozo ¢ necessario para garantir a “sua sobrevivéncia fisica e cultural,
assim como o desenvolvimento e a continuidade da sua cosmovisio’, de tal
forma a que possa continuar vivenciando seu modo de vida tradicional e
sua identidade cultural... sejam respeitadas e garantidas pelos Estados” .

A Corte IDH destacou, ainda, no Caso Povo Xucuro v. Brasil (2018),
que o Estado tem uma obrigagio de atuagio diligente em favor dos povos
indigenas e de seus membros, que deve ser realizado através de medidas
efetivas, que assegurem “seu modo de vida tradicional, conforme a sua
identidade cultural, estrutura social, sistema econ6émico, costumes, crencas
e tradicoes distintivas™*

Nesses termos, a interpretagio dialdgica da tradicionalidade da ocu-
pagio da terra, tal como prevista na Constitui¢ao brasileira, com base no
DFICPI, implica reconhecer que a denegagio ou postergagio indefinida
da demarcacio das suas terras poe em risco ¢ afeta o direito a vidac &
prépria sobrevivéncia dos povos, comunidades e seus membros. Logo,
a demarcacdo de terras indigenas integra o nicleo indisponivel do DFI-
CPI, porque, em concreto, a partir da demarcagio — como medida estatal

22 Caso Pucblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, p.66, parr. 213, livre tradugio.
23 Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 27 de junho 2012, pérr. 40.

24 Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. 5 de fevereiro de 2018. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas (parr. 188).
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concreta e efetiva — se logra assegurar o direito as terras tradicionais de
que dependem a vida e a sobrevivéncia dos povos indigenas.

A luz deste marco, compete, ainda, ao Estado tutelar o DFICPI por-
que a obrigacao de assegurar esse direito o obriga a implementar medidas
concretas e eficazes para sua protegio e assegurar seu exercicio, em seus
aspectos materiais ¢ intangiveis (ambientais, sociais, culturais, politicos,
econdmicos, entre outros), em suas dimensoes coletivas ou individuais.
Compete, portanto, ao Estado concretizar e concluir as demarcagoes das
terras indigenas.

CONCLUSAO

Definimos o constitucionalismo em rede como o processo pelo qual
multiplos atores (entre eles diversas cortes), que operam em ordens juri-
dicas distintas, mas enfrentam problemas semelhantes, se engajam em
uma dindmica de mutua observagao, intercAmbio e didlogo, construindo
compreensdes e solugdes comuns sobre o significado e a efetivagio de
determinados direitos. Esclarecemos que tal rede pode ser desenvolvida
em duas dimensoes. Na dimensao vertical, cortes domésticas estabelecem
um didlogo com cortes internacionais. Na dimensao horizontal, as cortes
de um pais interagem com as cortes de paises vizinhos, trocando informa-
¢oes e experiéncias. Demonstramos, que essa forma de atuar em rede, em
matéria de direitos fundamentais, produz importantes efeitos sistémicos
sobre os integrantes da rede: estabelece szandards de protegao; favorece o
avanco na efetivagio de direitos, em ordens juridicas mais débeis; e reforca
a resiliéncia contra retrocessos.

Nesse contexto, propomos que a interpretagio e aplicagao do direito
dos povos indigenas a sua terra no Brasil — ¢ mais notadamente o conceito
de tradicionalidade da sua ocupagio indigena, previsto na Constituigao
de 1988 — sejam construidos  luz da jurisprudéncia da Corte IDH sobre
os direitos dos povos indigenas, ja que, em ambos os casos, doméstico e
internacional, se enfrentam problemas e desafios semelhantes, relacionados
auma regiio com tragos histdricos e culturais comuns. Ressaltamos, entao,
a existéncia de uma categoria central na jurisprudéncia da Corte IDH a
ser considerada pelo STF, em matéria de direito dos povos indigenas, a
saber: o direito fundamental 4 identidade cultural dos povos indigenas.
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O DFICPI ¢ uma categoria ampla, que se entrelaga com o principio
da dignidade humana e com o direito 4 vida, e que determina que: (i) os
direitos dos povos indigenas devem ser interpretados a luz da sua cosmo-
visao e dos elementos imateriais de suas formas de vida, religiosidade e
cultura; (ii) em tal interpretacao, deve-se ter em conta que seu babitat,
compreensivo de suas terras e recursos naturais, é imprescindivel paraa
preservacio da sua cultura e, portanto, para sua sobrevivéncia como povo;
e (iii) o Estado tem um dever de atuacio diligente nesta matéria, cabendo-
-lhe desenvolver medidas efetivas para assegurar a referida sobrevivéncia
como povo.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte IDH, o DFICPI opera,
simultaneamente, como um direito autébnomo e como filtro hermenéu-
tico. Nessa tiltima funcao, condiciona a interpretacio de todos os demais
direitos dos povos indigenas, produzindo uma espécie de filtragem do seu
significado a luz da ideia de identidade cultural.

A adesao a perspectiva do constitucionalismo em rede em matéria de
direito a terra indigena, e a adogao do DFICPI como filtro hermenéutico,
implicam reconhecer que eventual decisio judicial sobre a tradicionali-
dade da ocupagio indigena, em caso de povos indigenas desapossados de
suas terras, deve ter em conta se, 4 [uz do modo de ser, perceber e vivenciar
a realidade de uma comunidade: (i) persiste a vontade da coletividade de
regressar as terras perdidas; (ii) persiste o elemento externo que a impede
de fazé-lo; (iii) persiste o vinculo imaterial com a terra. Devem-se conside-
rar como elementos essenciais para tal andlise os vinculos imateriais com
a terra na perspectiva identitdria e cultural da prépria comunidade.
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