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A RELATIVIZACAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE A LUZ DOS
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THE RELATIVIZATION OF PROPERTY RIGHTS IN LIGHT OF HUMAN
RIGHTS, ACRITIQUE OF LIBERALISM. INDIGENOUS PROPERTY RIGHTS.
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Resumo: Este artigo analisa a relativizacdo do direito de propriedade a luz dos direitos humanos, como critica ao
liberalismo diante da aplicagao do direito originario dos povosindigenas, conforme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, investigando sua transi¢do de principio constitucional para politica afirmativa. O objetivo
principal é examinarse o STF tem aplicado o fundamento do direito originario na protecdo do direito a posse de
terras indigenas e se tal aplicacdo € suficiente para a protegdo efetiva dos direitos humanos desses povos. A
metodologia utilizada ¢ a pesquisa bibliografica e documental, fundamentando -se teoricamente nas contribui¢des
de Dworkin sobre principios e politicas, ¢ de Joaquim Barbosa sobre agdesafirmativas. Os resultados evidenciam
que o STF reconhece implicitamente o direito originario como principio constitucional, porém sua aplicag¢do tem
se mostrado insuficiente para garantir a efetiva protecdo dos direitos indigenas. Conclui-se pela necessidade de
evolugdo na compreensdo e aplicacdo do direito origindrio, transcendendo sua dimensdo principiologica para
alcancaruma aplicacdo como politica afirmativa, capaz de promovertransformagdes sociais concretas e assegurar
a plena realizacdo dos direitos dos povos originarios, em consondncia com o Estado Democratico de Direito.
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Abstract: This article examines the relativization of property rights in light of human rights, as a critique of
liberalism in the context of the application of the indigenous peoples' original rights, based on the jurisprudence
of'the Brazilian Federal Supreme Court, investigating its transition from a constitutional principle to an affirmative
policy. The main objective is to examine whether the Supreme Court has applied the foundation of aboriginal
rights in protecting indigenous land possession rights and whether such application is sufficient for the effective
protection of these peoples' human rights. The methodology employed is bibliographical and documentary
research, theoretically grounded in Dworkin's contributions on principles and policies, and Joaquim Barbosa's
work on affirmative actions. The results demonstrate that the Supreme Court implicitly recognizes aboriginal rights
as a constitutionalprinciple; however, its application has proven insufficient to guarantee effective protection of
indigenous rights. The conclusion points to the necessity of evolution in understanding and applying aboriginal
rights, transcending its principle dimension to achieve implementation as an affirmative policy, capable of
promoting concrete social transformations and ensuring the full realization of indigenous peoples' rights, in
accordance with the Democratic Rule of Law.
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Introducao

A complexa relagao entre o direito de propriedade, a fungao social e os direitos humanos,
especialmente no que tange aos povos originarios, demanda uma analise aprofundada. A
relativizagdo do direito de propriedade, impulsionada pela necessidade de justica social e pela
crescente valorizacdo da diversidade cultural, encontra um ponto crucial na protecdo dos
direitos territoriais indigenas. Este artigo, portanto, investiga a relativizagdo do direito de
propriedade a luz dos direitos humanos, uma critica ao liberalismo diante da necessidade de
aplicacdo do direito originario como um fundamento para a protecdo da posse de terras
indigenas, explorando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, buscando compreender
se a protecdo conferida ¢ suficiente ou se ha necessidade de agdes afirmativas.

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) consagra o direito originario dos povos
indigenas as terras tradicionalmente ocupadas, constituindo um marco legal essencial para a
garantia de sua identidade cultural, autonomia e sobrevivéncia. Todavia, a efetividade dessa
protecdo ¢ desafiada por conflitos fundidrios, pressdes econdmicas e divergéncias sobre a
ocupacao daterra. Nesse cendrio, a atuacao do STF, como guardido da Constituigdo, reveste-se
de suma importancia. Este estudo analisa decisdes selecionadas dos “Cadernos de
Jurisprudéncia do STF: Concretizando Direitos Humanos — Direito dos povos indigenas”,
buscando identificar a influéncia do direito originario na argumentacao juridica do Tribunal e
sua interface com o direito internacional dos direitos humanos. Ademais, a metodologia
empregada baseia-se na andlise critica dessas decisdes em confronto com a doutrina
especializada, evidenciando os fundamentos interpretativos que orientam a prote¢ao dos
direitos territoriais indigenas. Esta investigacdo adota uma perspectiva multidimensional,
integrando elementos normativos, jurisprudenciais e doutrinarios.

O problema de pesquisa que norteia este trabalho é: o STF tem aplicado o fundamento do
direito originario dos povos indigenas na protecdo do direito & posse de terras no Brasil? A
protecao dos indigenas fundada no direito originario € suficiente para a protecdo de direitos
humanos dos indigenas no Brasil ou seria necessaria a adog¢do de agdes afirmativas? A hipotese
central ¢ que o direito originario dos povos indigenas, que se funda nos direitos humanos, deve
ser utilizado pelo STF para a prote¢do do direito a posse de terras, uma vez que tal fundamento
precisa ser superior ao direito positivo, porém ele ¢ utilizado como principio ¢ de forma
implicita, sendo necessaria a adogdo de politicas afirmativas (agdes afirmativas) para melhor
protecao dos interesses dos povos originarios.

Este artigo se justifica pela relevancia da tematica, uma vez que hé genocidio indigena no
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Brasil provocado, especialmente, pelo conflito agrario e pelo racismo, conforme conclui
Antonio Augusto Rossotto Toris (2023, p. 16)%, pelo constante historico de conflito de terras
que prejudicam os povos originarios doBrasil (RANGEL,2021,p. 8-9), pela complexa relagdo
entre os direitos humanos dos povos indigenas e o sistema juridico da sociabilidade burguesa,
marcado por contradigdes, ja que o sistema juridico normativo, por si s6, ndo consegue abarcar
a diversidade das demandas dos povos origindrios, uma vez que a luta pelo "direito a terra" e
pela demarcagdo de terras indigenas € vista como uma expressdo da singularidade indigena em
confronto com a apropriagao capitalista do campo (SILVA,2018, p. 494-497), pela necessidade
de aprofundar o debate sobre a hierarquia entre o direito positivo e o direito originario, e pela
importancia de analisar a atuacdo do STF na protecdo dos direitos dos povos indigenas. A
abordagem proposta ¢ inovadora, pois busca identificar os fundamentos subjacentes que
revelam a influéncia do direito originario na interpretagao constitucional, indo além da analise
textual das decisOes, e busca apontar para o aprimoramento da prote¢do dos interesses dos

povos originarios.

1 A funcio social da propriedade como instrumento de efetivacio dos direitos humanos

A ordem econdémica mundial, fundamentada no capitalismo e no liberalismo economico,
embora tenha proporcionado significativo crescimento econdmico, segundo a ONU (2024),
também gerou profundas desigualdades sociais e violagdes aos direitos humanos.

O direito de propriedade, comumente protegido constitucionalmente em diversos paises,
v.g. Brasil (BRASIL, 1988), Portugal (PORTUGAL, 1976) e Espanha (ESPANHA, 1978), tem

sofrido importante relativizacdo através da fungdo social da propriedade, j& que essa deve

2 Nas palavras de Ioris:
Os Guarani-Kaiowa sdo a segunda maior nagdo indigena brasileira e, nas ultimas cinco décadas, foram
deslocados, explorados e massacrados devido ao avanco de grandes propriedades privadas e da produgio
do agronegbcio em areas tomadas pelo Estado nacional e por colonos fronteiricos. A grande maioria do
territorio Guarani-Kaiowa foi perdida para o desenvolvimento rural convencional e disputada com
fazendeiros e autoridades, normalmente envolvendo grande animosidade e violéncia sistematica. Embora
o agronegbcio brasileiro exija novas tecnologias de produgido e abordagens gerenciais inovadoras (em
grande parte controladas pelo capital financeiro e pelas empresas da agroindustria), ele também reformula
a base conservadora, extrativista e racista da economia nacional que prevalece ha séculos (fortemente
revigorada e expandida por governos reacionarios e elitistas entre 2016-2022).
3 Nas palavras de Rangel:
O ano de 2021 foi marcado pelo aprofundamento e pela dramatica intensificagdo das violéncias e das
violagdes contra os povos indigenas no Brasil. O aumento de invasdes e ataques contra comunidades e
liderancas indigenas e o acirramento de conflitos refletiram, nos territérios, o ambiente institucional de
ofensiva contra os direitos constitucionais dos povos originarios. E o que aponta o relatério Violéncia
Contra os Povos Indigenas do Brasil — dados de 2021, publicagdo anual do Conselho Indigenista
Missionario (Cimi).
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atender a uma necessidade econdmica e social, com prevaléncia do interesse publico sobre o
privado.

E, neste sentido, constatam-se significativos avangos nos estudos realizados que
culminaram na positivagao da fungao social da propriedade em diversas legislagcdes ao redor do
mundo, e isto se d4 em funcdo da evolugdo da sociedade e do contexto que estamos inseridos.
Enzo Roppo, ao discorrer sobre a relatividade do contrato, faz expressa referéncia neste sentido
(ROPPO, 2009, p. 24).

Corroborado a esse pensamento, destaca-se também a importancia do jurista, o qual
deverd promover a andlise dos casos concretos, conforme prevé a legislagdo vigente, mas
interpretando-a de forma critica e atualizada, tomando por base o contexto econdmico e social,
a fim de derrubar conceitos historicos em prol de um bem maior (como € o caso do direito
natural a propriedade).

Martins (2015, p. 175-176) destaca que, por forca da aplicagdo direta dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, existe uma zona em que os particulares devem considerar o
interesse publico, mesmo que isso implique desconsiderar o interesse privado. Esta
compreensdo ¢ corroborada por Zampar Jinior e Bizarria, que enfatizam que o principio da
funcao social impde ao proprietario comportamentos positivos em beneficio da coletividade
(ZAMPAR JUNIOR e BIZARRIA, 2024, p. 141).

A teoria da func¢do social da propriedade, portanto, autoriza o poder publico a relativizar
o direito de propriedade em prol de finalidades sociais, coletivas e de interesse publico,
considerando o atual contexto socioecondmico. Como destaca Homem (2001, p. 17), a lei deve
visar a satisfacdo de fins, sendo o primeiro deles o bem comum, definido como o conjunto das
condi¢des que permite aos homens atingir a perfeicao.

Esta relativizagdo encontra respaldo até mesmo em pensadores liberais. Rocha (2018, p.
12-14), ao analisar John Locke, destaca que o direito de propriedade pode ser limitado quando
em confronto com critérios de justica, reconhecendo que pessoas necessitadas tém direito de
utilizar parte da abundancia dos bens de outras para garantir sua subsisténcia.

Cittadino (2004, p. 180), ao abordar a teoria do patriotismo constitucional de Habermas,
ressalta a importancia da solidariedade como forma de integragdo social, capaz de assegurar o
primado do mundo da vida sobre os subsistemas mercado e poder administrativo. Esta
perspectiva fundamenta a possibilidade de relativizacdo do direito de propriedade em prol da
distribui¢ao de riquezas e da garantia de uma existéncia digna.

Como observa Coutinho (2013, p. 50), redistribui¢do, abrangendo a renda, a riqueza, as

oportunidades e o0 acesso a terra, tem emergido no debate contemporaneo como um mecanismo
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multifacetado, cuja relevancia transcende a mera mitigacdo da pobreza. Em verdade, a
redistribui¢do € crescentemente reconhecida como um instrumento essencial para a reducao das
desigualdadessociais e para a promog¢ao de um crescimento econdmico inclusivo e sustentavel.

Conclui-se, portanto, que a fungdo social da propriedade, como principio juridico
moderno, reflete a evolugdo do pensamento critico que reconhece a necessidade de relativizar
o direito de propriedade em prol do bem comum. Esta relativizacdo nao significa o abandono
da protegdo a propriedade privada, mas sua reconfiguracdo para atender aos imperativos da
justica social e dos direitos humanos.

Contudo, a presente analise neste artigo vai além da fungao social da propriedade privada
no sentido exposto acima, pois, segundo a andlise da Dra. Maria Esther Martinez Quinteiro, ha
uma especial complexidade da evolugdo da compreensdo dos direitos sobre a terra, no que
concerne aos povos originarios (MARTINEZ QUINTEIRO, 2022). A autora demonstra que,
embora nao haja uma proclamacao explicita de um "direito humano a terra", as reflexdes sobre
a tematica remontam as primeiras formula¢cdes do discurso de direitos humanos na Idade
Moderna.

A Dra. Quinteiro delineia a contraposicao entre as visdes de Francisco Vitoria e John
Locke e revela um embate central entre o reconhecimento da diversidade de formas de
organizag¢do social e econdmica e a imposi¢do de um modelo individualista e excludente. A
autora expde que a Declaracio da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007,
representa um avango significativo ao reconhecer o direito a autodeterminagdo e ao territorio
dos povos originarios, alinhando-se, em certa medida, com a visdo de Vitoria e superando a
perspectiva lockeana.

A andlise da Dra. Quinteiro, portanto, refor¢a a necessidade de uma abordagem critica do
direito de propriedade, que leve em consideracdo a diversidade cultural e as particularidades
dos povos origindrios. A relativizagdo do direito de propriedade, em prol da efetivacdo dos
direitos humanos, ultrapassando o simples conceito de funcdo social da propriedade, ja que
emerge como um imperativo dejustica e equidade, em consonancia com os principios do Estado
Democratico de Direito e com as obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil em matéria
de direitos humanos.

Para tanto, necessario compreender o direito originario dos povos originarios, conforme
serd exposto na se¢do seguinte deste artigo, pois, esta perspectiva permite conciliar a protegao
da propriedade privada com a necessaria efetivacao dos direitos humanos, contribuindo para a
constru¢dao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

2 O direito originario
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A compreensdo do direito origindrio exige, inicialmente, a definicdio de "povos
originarios", conceito extraido da alinea "b" do item 1 do artigo 1° da Convengdo n° 169 da
OIT, internalizada no Brasil pelo Decreto n° 10.088/2019 (BRASIL, 2019) (Anexo LXXII).
Assim, pelo que consta no dispositivo susomencionado, ¢ possivel concluir que: povos
originarios sdo aqueles que possuem uma ligacdo de ancestralidade com uma populagdo de
territorio conquistado, colonizado ou anexado, que mantém suas proprias institui¢oes sociais,
economicas, culturais e politicas e que sao reconhecidos como indigenas nos paises onde se
encontram. Este conceito ¢ fundamental para a compreensao dos direitos desses povos e para a
formulagdo de politicas publicas que garantam sua prote¢ao € autonomia.

O Art. 231 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) reconhece aos povos indigenas sua
organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, bem como seus direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, incumbindo a Unido demarcé-las e proteger seus
bens. Define como terras tradicionalmente ocupadas aquelas habitadas permanentemente,
usadas para atividades produtivas e necessarias a preservacdo ambiental e reprodugdo cultural,
destinando-se a posse permanente dos indigenas, com usufruto exclusivo das riquezas naturais.
O aproveitamento de recursos hidricos e minerais depende de autorizagdo do Congresso e
participagdo indigena nos resultados. Tais terras sdo inalienaveis, indisponiveis e seus direitos
imprescritiveis, sendo vedada a remog¢do dos indigenas, salvo em casos excepcionais, com
retorno garantido. Sao nulos atos que visem a exploragdo das terras indigenas, ressalvado
interesse publico da Unido, sem direito a indenizagdo, exceto por benfeitorias de boa-fé.

Apesar de o art. 231 da Constituicao Federal tratar de “direito originario”, ele como tal, ¢
anterior ao proprio Estado Brasileiro, ou seja, a propria constituicdo. O conceito de “direito

origindrio” adotado neste artigo € o apresentado por Lazaro Moreira da Silva:

O termo origindrio designa um direito anterior ao proprio Estado brasileiro, uma
posse congénita, legitima por si mesma, ao contrario da posse adquirida que precisa
preencher os requisitos civilistas para o reconhecimento (SILVA, 2004, p. 142).

José Afonso da Silva, ao analisar a génese do direito indigena a terra na Constituicao de
1988, revela a relevancia do indigenato como alicerce juridico (SILVA, 2005, p. 854-856).
Longe de ser uma mera concessao estatal, o direito originario, para o autor, emerge de uma
condi¢do congénita, intrinseca a propria existéncia dos povos indigenas, e que se manifesta na
forma de uma posse primaria e preexistente ao advento do Estado brasileiro. O indigenato,
nesse sentido, ndo ¢ uma construcao juridica recente, mas um legado histérico que se enraiza
no periodo colonial, notadamente no Alvara Régio de 1° de abril de 1680, do Rei de Portugal,

que ja reconhecia a primazia dos direitos indigenas sobre o territdrio. Assim, a posse indigena
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ndo se submete aos critérios civilistas de aquisicdo da propriedade, mas se legitima por sua
propria natureza origindria, como um direito que emana da ancestralidade e da relacdo
intrinseca com a terra. O indigenato, portanto, representa uma ruptura com a logica da posse
adquirida, consagrando um direito a terra que se fundamentana histéria e na identidade cultural
dos povos indigenas, e que se impde como um imperativo de justica e reconhecimento.

Desse modo, inicialmente o conceito de direito origindrio parece desafiar o conceito de
poder constituinte originario em relagdo aqueles que eventualmente possam defender tal poder
como efetivamente ilimitado.

Segundo Emmanuel Joseph Sieyés, na obra Qu'est-ce que le Tiers-Etat? de 1789, ele
desenvolve sua teoria da nagdo como detentora do poder constituinte. Ele argumenta que o
Terceiro Estado (a burguesia € o povo) representa a nagdo e, portanto, tem o direito de criar
uma nova Constitui¢do. E aqui que ele expde a ideia de que o poder constituinte ¢ um poder
originario, ilimitado e soberano:

Vimos a constitui¢io nascer na segunda época. E claro que ela é relativa apenas ao
governo. Seria ridiculo supor que a nagao estivesse vinculada por formalidades ou
pela constituicdo, as quais ela submeteu seus mandatarios. Se fosse necessario
esperar, para se tornar uma nag¢do, uma maneira de ser positiva, ela jamais teria
existido. A nagdo se forma pelo mero direito natural. O governo, ao contrario, s6
pode pertencer ao direito positivo. A nagao ¢ tudo o que ela pode ser pelo simples
fato de ser. Ndo depende de sua vontade atribuir-se mais ou menos direitos do que
ela tem. Em sua primeira época, ela tem todos os direitos de umanagio. Na segunda
época, ela os exerce; na terceira, ela os faz exercer por seus representantes, tudo o
que énecessarioparaa conservacioe a boa ordem dacomunidade. Se nosafastarmos
dessa sequéncia de ideias simples, s6 podemos cair em absurdos sobre absurdos
(traducdo do autor) (SIEYES, 2002, p. 54).4

A analise acurada dos ensinamentos de Sieyes revela que, embora o poder constituinte
seja originario, sua manifestacdo ndo se configura como um poder irrestrito, especialmente
quando se considera o escopo de atuagdo dos parlamentares constituintes na elaboracao da Carta
Politica. Isso se justifica na medida em que os representantes da nac¢do, ao exercerem o poder
constituinte, integram o proprio governo em formacao, o qual, consoante a dic¢do sieyesiana,

“s6 pode pertencer ao direito positivo”. A nagdo, por sua vez, como expressamente postulado

4 Nas palavras originais de Sieyés:

Nous avons vu naitre la constitution dans la seconde époque. Il est clair qu’elle n’est relative qu’au
gouvernement. Il serait ridicule de supposer la nation liée elle-méme par les formalités ou par la
constitution, auxquelles elle a assujettises mandataires. S’il lui avait fallu attendre, pour devenirune nation,
une maniere d’étre positive, elle n’aurait jamais été. La nation se forme par le seul droit naturel. Le
gouvernement, au contraire, ne peut appartenir qu’au droit positif. La nation est tout ce qu’elle peut étre par
cela seul qu’elle est. I1 ne dépend point de sa volonté de s’attribuer plus ou moins de droits qu’elle n’en a.

A sa premiére époque elle a tous ceux d’une nation. A la seconde époque elle les exerce; 4 la troisiéme elle
en fait exercer par ses représentants tout ce qui est nécessaire pour la conservation et le bon ordre de la
communauté. Sil’on sort de cette suite d’idées simples, on ne peut que tomber d’absurdités en absurdités.
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por Sieyes, “se forma pelo mero direito natural”, situando-se, portanto, em um plano ontolégico
anterior e independente do direito positivo.

Nesse contexto, o direito originario dos povos originarios emerge como um elemento
essencial na génese da constituicdo de um Estado, cuja inobservancia acarreta, ipso facto, a
ruptura do carater democratico e de direito da Carta Magna. A omissdo ou o desprezo por tais
direitos conduzem a uma Carta Politica que, embora possa ser formalmente promulgada,
materialmente se revela como um ato de outorga, destituido de legitimidade democratica e, por
conseguinte, despotico. A exclusdo dos direitos originarios dos povos originarios desnatura a
propria esséncia de um pacto constitucional, relegando-o a um mero instrumento de poder, em
detrimento da soberania popular e da dignidade humana.

Ronald Dworkin faz importante distingao entre principios e politica:

Denomino principio um padréo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econodmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. (...) Denominopoliticaaqueletipo de padréo que estabelece um objetivo
a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade (Dworkin, 2010, p. 35-36).

A partir da distingdo proposta por Ronald Dworkin entre principios e politicas, torna-se
possivel elucidar a natureza do direito originario dos povos indigenas como um principio
constitucional, cuja observancia se impde como um imperativo de justica e equidade, e ndo
como uma mera diretriz politica sujeita a conveniéncias ou interesses conjunturais.

Conforme a definicdo dworkiniana, um principio ¢ um padrao que deve ser seguido nao
em razdo de sua capacidade de promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou
social desejavel, mas por constituir uma exigéncia de justi¢a, equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade. Nesse sentido, o direito originério, tal como concebido por Lazaro
Moreira da Silva e Jos¢ Afonso da Silva, transcende a logica da posse adquirida e se enraiza
em uma condigdo congénita, intrinseca a propria existéncia dos povos indigenas. Trata-se de
um direito anterior ao proprio Estado brasileiro, legitimado por sua natureza primaria e pela
relagdo ancestral com a terra.

Em suma, a andlise do direito originario dos povos indigenas revela sua natureza de
principio constitucional, cuja observancia se impde como imperativo de justica e equidade,
transcendendo a légica da posse adquirida e limitando, inclusive, o poder constituinte
originario. Diante dessa compreensdo, emerge a necessidade de investigar se a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal do Brasil, guardido da Constitui¢do, tem efetivamente aplicado o

direito originario como um principio fundamental na prote¢do dos povos indigenas,

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



173 Arelativizacao do direito de propriedade aluz dos direitos humanos,
uma critica ao liberalismo. Direito de propriedade indigena.

assegurando-lhes o reconhecimento de sua posse congénita e ancestral sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, em conformidade com os ditames do Estado Democratico de Direito

e da dignidade da pessoa humana.

3 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na aplicacio do direito originario em

defesa dos povos originarios

Esta secdo investiga a efetividade da aplicagdo do direito originario pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na protecdo dos direitos dos povos indigenas. A andlise verifica se o
Tribunal reconhece a natureza congénita daposse indigena sobre as terras, em consonancia com
o Estado Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana. Para tanto, sio examinados
julgados emblematicos do STF, cotejados com a doutrina especializada, sobretudo as
contribuigdes de Lazaro Moreira da Silva e Jos¢ Afonso da Silva, que consagram o indigenato
como fundamento do direito a terra. Ademais, investiga-se se o direito originario ¢ aplicado
como principio constitucional ou como mera diretriz politica. A analise jurisprudencial, baseada
em 9 dos 23 julgados destacados nos " Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal " (BRASIL, 2023), selecionados por tratarem diretamente do direito originario a posse
daterra, visa aferir se o STF cumpre seu papel constitucional na promogdo da justica e equidade
na prote¢do dos direitos dos povos originarios.

No julgamento da PET 3.388 (BRASIL, 2023, p. 35-55), o Supremo Tribunal Federal
(STF) consolidou o entendimento de que o direito & demarcacdo de terras indigenas, previsto
nos artigos 231 e 232 da Constitui¢do Federal, constitui um direito fundamental dos povos
originarios. Ao julgar improcedente a acdo popular que visava anular a demarcagdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, a Corte reconheceu a natureza originaria da posse indigena,
anterior a formacdo do Estado brasileiro. Ressaltou, ainda, que a demarca¢do protege a
identidade cultural e a forma de vida dos povos indigenas, sendo essencial a participacao das
comunidades no processo e a utilizacdo de laudos antropologicos para identificar as terras
tradicionalmente ocupadas.

O STF estabeleceu condicionantes para a demarcagdo, como a continuidade territorial, a
vedagdo de demarcagdes interétnicas e a presenga de nao-indios sob lideranca da Unido, desde
que respeitados os direitos indigenas. Também fixou o marco temporal em 5 de outubro de
1988 para comprovacao da ocupagdo tradicional e reconheceu a importancia da presenca
indigena em 4reas de fronteira para a seguranca nacional. Posteriormente, em embargos de

declaracao (BRASIL, 2023, p. 57-66), delimitou a aplicagao do julgado ao caso concreto,
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reafirmando que a demarcagdo ¢ ato vinculado a comprovagdo da ocupagdo tradicional, € nao
uma concessao discricionaria do Estado.

A decisao revela uma aplicagdo implicita do direito originario, reconhecendo sua natureza
congénita e preexistente, em consondncia com a concep¢ao de Jos¢ Afonso da Silva, que
destaca o indigenato como fundamento juridico do direito a terra. Contudo, a imposi¢cao de
condicionantes, como o marco temporal, reflete uma interpretacdo que busca equilibrar a
primazia do direito origindrio com outros interesses constitucionais, como segurang¢a nacional
e desenvolvimento econdmico. Embora avance no reconhecimento do direito originario como
principio constitucional, nos termos de Dworkin, a decisdo ainda deixa margem para discussdes
sobre sua efetiva aplicagdo e a necessidade de maior atencao as especificidades de cada caso.

Outro importante julgado € o Recurso Extraordinario n°® 1.017.365 RG (BRASIL, 2023,
p. 91-97), interposto pela FUNAI, o Supremo Tribunal Federal (STF) analisou o estatuto
juridico-constitucional das relagdes de posse das areas de tradicional ocupagdo indigena,
conforme o artigo 231 da Constituicdo Federal. Reconhecendo a repercussdo geral da matéria,
o Tribunal destacou a necessidade de uma interpretacdo constitucional adequada, dado os
persistentes conflitos agrarios e a auséncia de decisdo vinculante. Ressaltou-se que a posse
indigena ¢ um direito originario, anterior ao Estado brasileiro, € que a demarcagdo
administrativa ¢ meramente declaratoria, ndo constitutiva. O STF também afirmou que as terras
tradicionalmente ocupadas sao bens da Unido, assegurando aos indigenas a posse € o usufruto
exclusivo, conforme o §1° do artigo 231, e reforcou o papel do Judiciario na protecdo dos
direitos fundamentais dos povos originarios. Por fim, a Corte reafirmou que a decisao da PET
3.388 (Raposa Serra do Sol) ndo possui efeito vinculante para casos similares.

A decisdo no RE n° 1.017.365 RG reflete uma aplicacdo implicita do direito originario,
reconhecendo-o como preexistente e legitimado pela ancestralidade indigena. Ao afirmar que a
demarcacdo ¢ declaratoria, o STF reafirma a natureza congénita da posse indigena. A decisdo
também se alinha a distingdo de Dworkin entre principios e politicas, tratando o direito
origindrio como um principio constitucional que exige observancia em nome da justiga e
equidade. O reconhecimento darepercussao geral demonstra a intencdo do STF de consolidar
uma jurisprudéncia vinculante, buscando pacificar controvérsias e assegurar a protecao efetiva
dos direitos dos povos originarios.

Importante também foi a Suspensdo de Liminar n° 610 AgR-2° julg (BRASIL, 2023, p.
117-122), apreciada pelo STF, que versou sobre um agravo regimental interposto contra decisao
que suspendeu o pagamento de indenizagdo por desapropriacao de propriedade localizada na

Reserva Indigena Ibirama-La Klané. O Tribunal, ao negar provimento ao agravo, fundamentou
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sua decisdo na presun¢do de legitimidade e veracidade do ato de demarcagdo da reserva,
reconhecida pela Portaria n° 1.128/03 do Ministério da Justica, e na grave lesdo a economia
publica que o pagamento da indenizagdo acarretaria. O STF destacou que, sendo as terras
reconhecidas como de ocupagdo tradicional, porquanto de dominio da Unido, ndo ha
possibilidade de serem objeto de titulo de dominio reivindicado por particulares. A Corte
também ressaltou que a auséncia de homologagdo da portaria ndo impede a irradiagdo de seus
efeitos, pois a demarcag@o ¢ um ato declaratério de um direito preexistente.

A decisdo da SL n° 610 AgR-2°julg revela uma aplicagdo implicita do direito originario,
ao reconhecer a presun¢do de legitimidade da demarca¢do da Reserva Indigena Ibirama-La
Klano e ao afirmar que as terras de ocupagao tradicional sdo de dominio da Unido, ndo podendo
ser objeto dereivindicagdo por particulares. Embora a decisdao nao trate diretamente do conceito
de direito originario, ela o pressupde ao afirmar que a demarcacao ¢ um ato declaratorio de um
direito preexistente, em consonancia com a visao de Lazaro Moreira da Silva e José Afonso da
Silva. A decisdo, portanto, embora ndo explicite o direito origindrio como fundamento central,
o aplica implicitamente ao reconhecer a primazia da posse indigena sobre a propriedade
particular.

O Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu trés julgamentos relevantes sobre a
presuncao de legitimidade da demarcacdo, o direito a posse exclusiva das terras indigenas e a
remocao de ocupantes nao indigenas. Na SL n° 975 MC-ED-AgR (BRASIL,2023, p. 129-131),
o Tribunal manteve a decisdo que restabeleceu os efeitos da portaria de assentamento e retirada
de nao indigenas da Terra Indigena Apyterewa, reconhecendo o risco de grave lesao a ordem
publica e a seguranca. Na SS n°4.243 AgR (BRASIL,2023,p. 133-137), reafirmou a presungao
de constitucionalidade do Decreto n°® 1.775/96, destacando a importancia da demarcacdo para
os direitos indigenas e a seguranga publica, afastando a necessidade de notificagdo prévia de
ocupantes rurais. J4 na SL n® 1.355 AgR-segundo (BRASIL, 2023, p. 211-214), o STF
determinou a desocupagdo de terceiros ndo indigenas da Terra Indigena Urubu Branco,
fundamentando-se na presun¢do de legitimidade da demarcagdo e no risco de conflitos
fundiarios. Em todos os casos, o Tribunal priorizou os direitos indigenas, mesmo diante de
outros interesses.

Essas decisdes refletem uma aplicacdo implicita do direito originario, ao priorizar a
protecdo das terras indigenas e a remogao de ocupantes nao indigenas, com base na presungao
de legitimidade dos atos de demarcagdo. Embora nao explicitem o direito originario como
fundamento central, elas o pressupdoem ao reconhecer a primazia da posse indigena sobre a

propriedade particular, em consondncia com as concepgdes de Lazaro Moreira da Silva e José
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Afonsoda Silva. A SSn°®4.243 AgR, ao reafirmar a constitucionalidade do Decreton® 1.775/96,
reforca que a posse indigena ¢ um direito preexistente e protegido pelo Estado. Assim, as
decisdes aplicam implicitamente o direito originario, assegurando sua primazia sobre interesses
privados.

Os julgamentos da SL n° 1.197 AgR (BRASIL, 2023, p. 153-159) e daSL n° 1.156 AgR
(BRASIL, 2023, 205-209) evidenciam a atua¢do do STF na protecdo dos direitos indigenas,
especialmente quanto a posse de terras tradicionalmente ocupadas. Na SL n° 1.197 AgR, o STF
manteve a suspensdo da reintegracdo de posse de dreas ocupadas pela etnia Ava Guarani,
fundamentando-se na provavel ocupacao tradicional e no risco a ordem publica decorrente da
desocupacdo. Destacou-se a complexidade da questdo e a necessidade de estudos técnicos. Ja
na SL n® 1.156 AgR, o Tribunal manteve a suspensao daretirada de indigenas da etnia Terena
daTerra Indigena Taunay Ipegue, com base na plausibilidade daocupagao tradicional e no risco
de grave lesao a ordem publica. Em ambos os casos, o STF priorizou a prote¢ao dos direitos
indigenas, reconhecendo a importancia da posse tradicional e a necessidade de evitar conflitos
fundiéarios.

Essas decisdes evidenciam a aplicacdo implicita do direito origindrio, ao reconhecer a
primazia da posse indigena sobre a propriedade particular e suspender ordens de reintegracao,
pressupondo a plausibilidade da ocupagao tradicional e da relagdo ancestral com a terra, em
consonancia com Lazaro Moreira da Silva e Jos¢ Afonso da Silva. A SL n° 1.197 AgR, ao
salientar a necessidade de estudos técnicos, reforga a complexidade da questao e o respeito aos
direitos indigenas, aplicando implicitamente o direito originario.

A andlise da jurisprudéncia do STF revela que esse direito ¢ tratado, ainda que de forma
implicita, como principio constitucional, conforme a distingdo de Ronald Dworkin,
reconhecendo a posse indigena como congénita e preexistente, € ndo como mera concessao
estatal. Contudo, a aplicagdo implicita carece de consolidacdo vinculante para pacificar os
conflitos fundiarios.

Embora a adogdo dodireito originario como principio seja fundamental, ela ndo se mostra
suficiente para a plena realizagdo dos direitos indigenas. E imperioso que a jurisprudéncia
avance na incorporacdo desse direito como politica afirmativa, promovendo a reparagdo
historica e o enfrentamento das desigualdades estruturais. A secdo subsequente investigara os
desafios e possibilidades dessa transicao, visando a uma protecao mais efetiva dos direitos dos

pOVOSs originarios.
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4 A necessaria efetividade da protecio e a aplicabilidade expressa do direito originario

como politica afirmativa em favor dos Direitos Humanos

Esta secdo analisa a necessidade de transicdo do direito origindrio de principio para
politica afirmativa, buscando formas mais eficazes de proteger os direitos dos povos indigenas.

Ao considerar a vulnerabilidade historica dos povos originarios e os persistentes conflitos
fundiérios que os afetam, tem lugar o argumento de que a mera adogdo do direito originario
como principio, embora fundamental, se mostra insuficiente para garantir a plena realizagao de
seus direitos. Nesse contexto, a evolugdo da jurisprudéncia para a incorporagdo do direito
origindrio como politica afirmativa emerge como um imperativo de justica e equidade, em
consonancia com os ensinamentos de Ronald Dworkin e do ex-Ministro do STF Joaquim
Benedito Barbosa Gomes.

Conforme a distingdo proposta por Dworkin (2010, p. 35-36), principios sdo padrdes a
serem observados em razao dajustica e da equidade, enquanto politicas sdo padrdes que visam
alcangar um objetivo de aspecto econdmico, politico ou social da comunidade. O direito
originario, ao ser reconhecido como principio, impde ao Estadoa obrigacao de respeitar a posse
ancestral dos povos indigenas sobre suas terras e de garantir a sua protecdo. Contudo, a mera
observancia desse principio, por si s6, ndo ¢ capaz de eliminar as desigualdades estruturais e as
injusticas historicas que afetam esses povos. Nesse sentido, a adogao do direito originario como
politica afirmativa (a¢do afirmativa) se torna necessaria para promover uma transformacao
social que va além da mera igualdade formal, almejando a concretizagdo daigualdade material.

Joaquim Benedito Barbosa Gomes, em sua analise sobre a a¢ao afirmativa, define-a como
um conjunto de politicas publicas e privadas, de carater compulsorio, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de
origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminagao
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacao do ideal deefetiva igualdade deacesso
a bens fundamentais como a educagdo e o emprego (GOMES, 2001, p. 130-134). A agdo
afirmativa, portanto, ndo se limita a proibir a discriminagdo, mas busca ativamente promover a
igualdade de oportunidades para grupos socialmente fragilizados, por meio de medidas que
visam a neutralizar os efeitos da discrimina¢@o historica e a promover a inclusdo social.

Nesse sentido, a adogdo do direito originario como politica afirmativa (acdo afirmativa)
implica a implementacdo demedidasconcretas que visem a garantir a efetiva protecao dasterras
indigenas, o0 acesso aos recursos naturais, a participacdo dos povos originarios nos processos

decisorios que os afetam e a promogao de sua autonomia politica, econdmica e cultural. Tais
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medidas podem incluir, por exemplo, a aceleracdo dos processos de demarcagdo de terras
indigenas, a criagdo de mecanismos aprimorados de compensagdo para os danos causados pela
exploracdo de seus recursos naturais, a implementa¢do de programas de educacdo e saude
especificos para esses povos € a garantia de sua participacdo nos processos de elaboragao de
politicas publicas.

A adogdo do direito origindrio como politica afirmativa, em consonancia com Dworkin e
Barbosa, ¢ corroborada pela analise de Stephen James Anaya e Robert A. Williams Jr., que, no
ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, enfatizam a protecdo das terras e
recursos naturais dos povos indigenas. Segundo os autores, as normas de direitos humanos,
fundamentadas na Convengao Americana sobre Direitos Humanos e na Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, impdem aos Estados a obrigagdo de consultar e ponderar os
interesses dos grupos indigenas em quaisquer decisdes que os afetem, sob pena de o direito a
propriedade se tornar destituido de significado e configurar mera fic¢do juridica (ANAYA e
WILLIAMS JR., 2001, p. 78). Assim, a consulta prévia, livre e informada, emerge como
mecanismo essencial para a efetivagdo dos direitos indigenas, garantindo que suas vozes e
perspectivas sejam consideradas nos processos decisorios que influenciam suas vidas, culturas
e territorios.

A consulta prévia dos povos originarios, que se configura como pilar indispensavel para
a efetivacdo de seus direitos, ¢ imprescindivel também para impedir o desmatamento das
florestas e promover a recuperagdo das areas degradadas, além de viabilizar uma exploracao
econOmica mais eficaz (equilibrada), fundamentada na participagdo ativa e no conhecimento
tradicional dos povos. Para assim, a conjugacdo entre a consulta prévia (participacdo efetiva
dos povos originarios) e as efetivas medidas constitucionais de demarcacdo fortalecer a justica
ambiental e social, reafirmando o compromisso do Estado com a prote¢do dos direitos humanos
e a sustentabilidade, inclusive com pagamento de créditos de carbono, conforme defende Santos
Filho (2024, p. 169).

Como visto, os direitos dos povos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas
trazem imposicoes aos Estados no plano internacional, conforme demonstrado por Anaya e
Williams Jr. e corroborado pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Durante o julgamento daPET 3.388 (BRASIL, 2023, p. 51), o Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito enfatizou a crescente relevancia da protegdo internacional dos direitos territoriais
indigenas, citando a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Awas
Tingni. O Ministro ressaltou que a comunidade internacional busca aplicar suas posi¢des sobre

esses direitos aos Estados-membros, independentemente de suas particularidades juridicas. A
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Corte Interamericana, ao interpretar o artigo 21 da Conveng¢do Americana, reconheceu que o
direito a propriedade abrange os direitos dos povos indigenas as suas terras, considerando sua
ocupagao tradicional e enfoque coletivo, mesmo quando a propriedade formal seja da Unido.

Ou seja, ¢ notdrio que a protecdo dos direitos dos povos originarios em relagao as terras
que tradicionalmente ocupam traz aos Estados limitagdes de poder, tanto no plano interno
quanto no plano internacional. Essa limitacdo, contudo, ndo deve ser vista como um obstaculo,
mas como um imperativo de justica e de respeito aos direitos humanos, que exige uma atuacao
proativa do Estado na implementag¢do de politicas afirmativas que visem a garantir a plena
realizagdo dos direitos dos povos originarios.

A adocgdo do direito originario como politica afirmativa (a¢do afirmativa), portanto, ndo
se configura como uma mera concessao ou privilégio, mas como uma medida de justica e
reparacdo histdrica, que visa a promover a igualdade material e a garantir a plena realizacao
dos direitos dos povos originarios. Essa abordagem, ao reconhecer a vulnerabilidade historica
desses povos e a necessidade de uma atuacdo ativa do Estado para superar as desigualdades
estruturais, se alinha com a concepgao substancial daigualdade e com os principios do Estado

Democratico de Direito.

Consideracoes finais

A pesquisa revelou que o direito origindrio dos povos indigenas € congénito, anterior ao
proprio Estado, e possui dupla dimensdo: como principio constitucional e como potencial
politica afirmativa. Essa singularidade o posiciona como um elemento limitador do poder
constituinte originario, uma vez que estd na génese do Estado brasileiro, e destaca sua conexao
com a fungdo social da propriedade, que relativiza o direito de propriedade em prol do bem
comum e da justi¢a social.

A andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) evidenciou um
reconhecimento implicito do direito origindrio como principio constitucional, mas com
aplicagdo restritiva e condicionada, frequentemente tensionada por interesses como seguranga
nacional e desenvolvimento econdomico. Embora relevante, essa abordagem tem se mostrado
insuficiente para reduzir os conflitos fundiarios e garantir a plena protegdo dos povos
origindrios. A relativizacdo do direito de propriedade pela fungdo social reforca a legitimidade
do direito originario, priorizando a protecao das terras indigenas como um bem coletivo

essencial a preserva¢do da identidade cultural e da dignidade desses povos.
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Todavia, na auséncia de uma positiva¢ao regulamentada e especifica, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal revela-se fragil para a preservagdo dos direitos humanos dos povos
origindrios, pois eventual alteracdo na composi¢do da referida Corte, com a inclusdo de
magistrados de orientagdo positivista, pode ocasionar a supressao dos direitos conquistados em
decorréncia de mudanga interpretativa, o que reforca a tese ora defendida no presente artigo.

Conclui-se que a transicdo do direito originario de principio para politica afirmativa ¢é
imperativa para implementar medidas concretas, como a aceleragdo da demarcacdo de terras, a
consulta prévia e a promogdo da autonomia dos povos indigenas. Essa transformacao, alinhada
aos fundamentos do Estado Democratico de Direito e a concepcao substancial de igualdade,
visa superar as desigualdades estruturais e promover a reparacdo historica.

Como contribuicao original, esta pesquisa propde um marco tedrico que integra a
dimensdo principiolodgica do direito originario com sua aplicagdo como politica afirmativa,
destacando suarelagdo com a fungado social da propriedade e sua capacidade de limitar o poder
constituinte originario. Sugere-se aprofundar estudos sobre mecanismos concretos de
implementagdo dessas politicas e sobre o impacto das decisdes internacionais na protecdo dos
direitos indigenas no Brasil. Tais mecanismos podem ser contemplados no viés legislativo, com
a elaboracdo e criagdo de leis especificas, ou aprimoramento das ja existentes, e, também, o
viés executivo, com a elaboracdo, execucao e efetivagdo de politicas publicas afirmativas que
possam garantir, de forma inequivoca, a protecao e direito dos povos indigenas, sempre com a
consulta prévia dos direitos originarios sobre a terra.

Por fim, reafirma-se que a efetiva prote¢ao dos povos indigenas exige a transicdo do
direito originario para politica afirmativa, promovendo transformagdes sociais concretas e
assegurando justi¢a, equidade e dignidade, em conformidade com os principios do Estado
Democratico de Direito e as obrigacdes internacionais do Brasil. Este compromisso representa
ndo apenas uma obrigacdo juridica, mas um imperativo ético fundamental para a construgdo de

uma sociedade verdadeiramente democratica e pluralista.
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