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RESUMO

Este trabalho aborda a andlise dos direitos territoriais dos povos indigenas na
Constituicao de 1988, com um enfoque especial no estudo de caso envolvendo o Povo
Indigena Xucuru e o Brasil. Destaca-se também o papel desempenhado pela
Constituicdo de 1988, bem como por outros instrumentos juridicos nacionais e
internacionais, na protecdo dos direitos indigenas. O caso Brasil vs. Xucuru é
apresentado como um exemplo representativo dos desafios enfrentados pelos povos
indigenas na concretizagao de seus direitos territoriais.

Palavras-chave: Direitos Territoriais. Povos Indigenas. Constituicdo Federal de 1988.
Estudo de caso. Brasil vs. Xucuru
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1. INTRODUCAO

Os direitos territoriais dos povos indigenas tém sido objeto de discusséo e debate ao
longo dos anos, tanto no ambito nacional quanto internacional. A Constituicdo Federal
de 1988, marco juridico fundamental no Brasil, reconheceu e assegurou esses
direitos, conferindo aos povos indigenas a posse permanente e o usufruto exclusivo

das terras tradicionalmente ocupadas por eles.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo realizar uma anadlise
aprofundada dos direitos territoriais dos povos indigenas na Constituicdo de 1988,
focando especialmente no caso emblematico Brasil vs. Xucuru. Esse caso, julgado
pelo Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em 2018, traz a tona
guestdes relevantes acerca da efetivacdo desses direitos, bem como os desafios e
implicacBes legais enfrentados pelos povos indigenas na busca pelo reconhecimento

de suas terras ancestrais.

A relevancia desse estudo reside na necessidade de compreender o status juridico
dos direitos territoriais indigenas na Constituicdo de 1988. Ao analisar o caso Brasil
vs. Xucuru, sera possivel identificar os fundamentos legais e os argumentos juridicos
utilizados pela Corte IDH para a tomada de decisdo, bem como avaliar seu impacto

no reconhecimento e garantia desses direitos.

Ademais, a discussao sobre os direitos territoriais indigenas adquire ainda mais
importancia no atual contexto social, politico e ambiental. A luta pela preservacéo das
terras indigenas e o respeito a cultura e tradicdes desses povos tém ganhado
destaque, diante de ameacas de invasoes, exploracéo ilegal de recursos naturais e

demais violagdes aos direitos indigenas.

Portanto, este trabalho busca contribuir para o aprofundamento do debate sobre os
direitos territoriais dos povos indigenas, promovendo uma reflexao critica e analitica
acerca da implementacédo desses direitos na Constituicao de 1988, com base no caso
Brasil vs. Xucuru. Por meio dessa analise, espera-se oferecer subsidios para a
compreensao dos desafios e perspectivas relacionados a efetivacdo dos direitos

territoriais indigenas no Brasil.



2. DIREITOS TERRITORIAIS DOS POVOS INDIGENAS NO BRASIL

2.1. BREVE HISTORICO

A historia dos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil € repleta de violacdes,
lutas e conquistas. Desde a chegada dos colonizadores europeus, houve uma
sisteméatica negacao do direito dos povos originarios sobre suas terras e recursos

naturais.

O reconhecimento dos direitos territoriais indigenas, portanto, € resultado de um
processo histérico de mobilizacdo e resisténcia desses povos. Nesse sentido, é
fundamental entender a trajetdria que culminou na atual legislacéo e na situacao dos
povos indigenas no Brasil. A seguir, serdo apresentados 0s principais marcos

histéricos desse processo, desde a colonizagdo até os dias atuais.

Como se sabe, com a chegada dos colonizadores a América, ocorreu uma grande
transformacao social e uma desnaturacdo dos habitos e tradicbes dos povos que
habitavam o territorio. Isso se deve, principalmente, a introducdo de novos costumes,
crencas, alimentos, animais e plantas pelos colonizadores, o que acabou por

corromper os habitos culturais e alimentares dos povos indigenas.?

Apesar do descobrimento em 1500, Portugal teve uma atuacdo limitada no Brasil
durante as trés primeiras décadas, focando na exploracdo de madeira, vigilancia do
litoral para controlar o comércio e instalacao de feitorias. O desinteresse de Portugal
pelo Brasil nesse periodo pode ser atribuido a preocupagéo com o comeércio lucrativo
de especiarias com as indias e a escassez de mao de obra para colonizar as regides

recém-descobertas.?

N&o obstante, é importante destacar que os impérios espanhol e portugués foram
erguidos na América por meio da exploracdo das riquezas do territorio e da
substituicdo das comunidades nativas. Esse processo envolveu o exterminio de povos

inteiros e, quando sobreviventes, estes foram mantidos em uma posi¢éao de submisséo

1 SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima. Direito dos Povos Indigenas ou
Direito para os Povos Indigenas? Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 6, p. 20.

2 COSTA, Luis César Amad; MELLO, Leonel Itaussu A. Histéria do Brasil. 11. ed. S&o Paulo: Scipione,
1999, p. 53.
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e diferenca, uma vez que a cultura dominante passou a ser a europeia em detrimento

dos costumes e cultura locais.?

Outrossim, durante a colonizacdo da América, Portugal e Espanha dividiram o mundo
pelo Tratado de Tordesilhas, estabelecendo diferentes abordagens em relagdo aos
povos indigenas. Enquanto os portugueses utilizaram o termo "descobrimento” e
optaram por nédo levar os indios para a Europa, os espanhais levaram indigenas como
escravos para a Espanha e usaram o termo "conquista” para se referir a colonizacao,

evidenciando discrepancias no tratamento dos povos nativos.*

Apesar disso, tanto a Espanha quanto Portugal reconheceram a existéncia de povos
indigenas em suas terras conquistadas, assinando tratados e promovendo guerras.
Ambos os paises também legislaram sobre as politicas de integracédo de individuos
indigenas que adotassem o modo de vida "civilizado", seja pelo casamento, catequese
ou integracdo como trabalhador livre.>

Nesse sentido, € imprescindivel frisar que os Estados nacionais da América Latina
foram influenciados pelo discurso integracionista presente nas constituicdes e leis
europeias, enfatizando a integracéo de todas as pessoas como cidadaos. Entretanto,
essa linguagem de incluséo excluia coletivos, comunidades, grupos, corporacdes e
povos, e para estes ultimos, a palavra "integracao" revelava uma condicao provisoria

de povo diferenciado.®

Com efeito, a legislacéo brasileira sempre foi marcada por comandos que, apesar de
possuirem uma aparéncia protetora, apresentavam uma forte dose de intervencao.
Ou seja, protegia-se com o objetivo de integrar, tendo em mente que a integracao era
vista como o bem maior a ser oferecido aos povos indigenas, onde muitos acreditavam
sinceramente ser o melhor para eles, pois significava deixar de ser indio e viver na
“civilizacdo".”

Na realidade, essa abordagem, que buscava a assimilagdo dos povos indigenas, é

reflexo de uma viséo colonialista que permeou a historia do Brasil. A ideia de que o

8 SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima. Direito dos Povos Indigenas ou
Direito para os Povos Indigenas? Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 6, p. 20-21.

4 lbidem, p. 21.

5 FILHO, Carlos Frederico Marés de Souza; BERGOLD, Raul Cezar. Os direitos dos povos indigenas
no Brasil: desafios do século XXI. p. 13-14.

® Ibidem, p. 14.

7 Ibidem
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melhor para os indios era abandonar sua cultura e se tornar parte da sociedade
nacional €, na verdade, uma forma de opressao cultural, que nega a importancia da

diversidade e das diferentes formas de se relacionar com o mundo.

Ademais, a Constituicdo de 1988, como se vera adiante, representou uma mudanca
significativa nesse sentido. Ela reconheceu a diversidade cultural do pais e os direitos
dos povos indigenas, garantindo a eles a posse permanente de suas terras e o

respeito as suas culturas e tradicoes.

Noutro giro, retornando a época colonial, a colonizagdo espanhola nas Américas foi
acompanhada pelo estabelecimento do "derecho indiano", um sistema juridico
adaptado as particularidades do Novo Mundo. Por sua vez, Portugal ndo desenvolveu
um sistema juridico especifico para suas col6nias, limitando-se a transplantar as leis

portuguesas em vigor na época.®

A legislacao portuguesa estabelecia que os indios deveriam ser tratados com respeito
e dignidade, desde que se submetessem a catequese, porém, determinava a "guerra
justa" para os que se mostrassem inimigos. Além disso, a coroa portuguesa
enfrentava dificuldades em impor regimes de trabalho forcado aos povos indigenas,
ja que eles preferiam viver em liberdade e sobreviver com 0s recursos naturais

disponiveis.®

Mesmo proibindo a escravidao indigena, havia uma clara preocupacao em solucionar
a questdo do trabalho agricola, que era fundamental para a economia colonial. Isso
demonstra as limitacbes e contradicbes presentes na legislacdo portuguesa em
relacdo aos povos indigenas, e como a exploragéo do trabalho desses povos era uma

guestdo complexa e problematica para a coroa portuguesa na época colonial.?

A respeito do tratamento legal dos povos indigenas durante a época colonial, percebe-
se que a legislacdo colonial estabelecia disposicbes que protegiam os direitos de
terceiros relacionados aos povos indigenas, mas ndo contemplava diretamente os
direitos desses povos. O enfoque principal da legislacdo era a integracdo dos
indigenas a sociedade colonial, objetivando a sua assimilacéo cultural e a supressao

de suas identidades indigenas. Contudo, como resultado desse modelo de direito

8 SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima. Direito dos Povos Indigenas ou
Direito para os Povos Indigenas?. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 6, p.21.

% Ibidem, p. 22.

10 Ibidem.



12

colonial, constata-se uma omissdo em relacédo aos povos indigenas e o surgimento de
diversos problemas sociais, como a exploracdo de escravos e a concentracdo de

grandes latifindios.*!

Isto posto, no Brasil, o Alvard Régio de 1° de abril de 1680 foi considerado como o
marco inicial dos direitos indigenas, pois estabeleceu o respeito as terras indigenas e
reconheceu os indios como "senhores de suas fazendas". Essa medida historica foi
ainda reforcada pela Lei de 06 de julho de 1755, que ratificou a condicdo de homem
livre do indio no uso e gozo de seus bens. E importante destacar que, embora o alvara
original fosse especifico para os indios do Maranhdo e Grao-Para, foi estendido a

todos os indios do Brasil através do Alvara de 08 de maio de 1758.12

Apesar de o Alvara ter sido estabelecido, a situacdo das terras indigenas no Brasil
nao melhorou de forma significativa, pois frequentemente as autoridades locais n&o
respeitavam o documento. Além disso, a situacdo foi agravada pela Carta Régia de
02/12/1808, que consolidou a inseguranca juridica, uma vez que declarou como
"devolutas" as terras conquistadas em "guerras justas" e permitiu que a coroa
Portuguesa as destinasse a terceiros, gerando conflitos prolongados e frequentes

disputas pela posse da terra.'?

Ainda sobre o periodo imperial, merece destaque a Lei de Terras de 1850, primeira
legislacdo a regulamentar a propriedade privada no Brasil, que assegurou o direito
territorial aos indios, estabelecendo no artigo 12 a reserva de terras devolutas para a
colonizacao indigena. Posteriormente, foram editadas instru¢cdes considerando como
devolutas as terras das aldeias abandonadas pelos indios (ndo havia reconhecimento

do direito originario indigena sobre as terras que tradicionalmente ocupavam).4

A esse respeito, a Constituicdo Republicana de 1891 transferiu a posse das terras
devolutas para os Estados, ocasionando a apropriacdo de muitas terras indigenas, o
gue agravou a situacao desses povos. Para contornar esse problema, em 1910 foi

criado o Servico de Protecdo ao indio (SPI) e, posteriormente, o Decreto n° 736 de

1 |bidem, p. 23.
12 Ibidem.
3 |bidem.
4 Ibidem, p. 24.
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1936 autorizou acfes para impedir a exploragdo das terras habitadas pelos indigenas

como se fossem devolutas.®

A partir disso, pode-se inferir que a Lei de Terras visava a organizacdo dos registros
das terras doadas desde o periodo colonial e a regularizagcdo das ocupadas sem
autorizacdo, como passos iniciais para a identificagao das terras devolutas, que foram
posteriormente transformadas em propriedades do Estado, embora fossem

destinadas, em tese, para colonizacdo dos povos indigenas.

Apbs o término do periodo imperial em 1889, a estrutura politica que sustentava a
monarquia deixou de existir, mas a reorganizacao da sociedade brasileira ndo causou
mudancas significativas no relacionamento entre colonizadores e povos indigenas,

gue continuou sendo intermediado pela Igreja Catdlica.

Do ponto de vista das cartas magnas do Brasil, a figura do indigena s6 foi contemplada
a partir da Constituicdo de 1934, tendo sido ignorada tanto pela Constituicdo do
Império quanto pela primeira Constituicio Republicana. E importante destacar que a
Constituicdo de 1934 garantiu aos indios o direito a posse das terras que ocupavam
historicamente, as quais eram inalienaveis. Além disso, atribuiu a Unido a
competéncia exclusiva para legislar sobre a integracdo dos indios a comunhédo

nacional, conforme o artigo 5°, XIX, alinea "m".16

Posteriormente, em 1937, Getulio Vargas estabeleceu a ditadura do Estado Novo,
dissolvendo o Congresso e impondo uma nova Constituicdo. No entanto, apesar das
mudancas politicas, a legislacdo que regia as terras indigenas permaneceu inalterada,
seguindo os principios estabelecidos na Carta Politica de 1934. Com a
redemocratizacdo do pais, a Constituicdo Federal de 1946 foi elaborada em meio a
um processo inseguro e, embora tenha havido debates acerca da relagdo entre o
Estado e os povos indigenas, prevaleceu a ideologia de incorporacdo dos povos

indigenas a sociedade.’

No contexto da ditadura militar que teve inicio em 1964, foi outorgada uma nova

Constituicdo que trouxe mudangas importantes em relagdo aos direitos indigenas,

15 Ibidem.

16 LOPES, Ana Maria D’Avila; e MATTO, Karine Rodrigues. O Direito fundamental dos indigenas a
terra: do Brasil-Col6nia ao Estado Democratico de Direito. Revista de informacéo legislativa, v. 43, n.
170, p. 224.

7 Ibidem.
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incluindo o artigo 49, inciso IV, que estabeleceu que as terras ocupadas pelos povos
indigenas pertenciam ao patrimoénio da Unido. Além disso, a Constituicdo garantiu o
usufruto exclusivo dos indios sobre 0s recursos naturais e todas as utilidades

presentes em seus territérios.*®

Em meio ao regime autoritario, em 17 de outubro de 1969, trés ministros militares
instituiram uma nova Constituicdo por meio de uma emenda constitucional,
aproveitando o recesso forcado do Congresso Nacional. Essa emenda determinou a
nulidade e extincdo dos efeitos juridicos de atos de qualquer natureza que tivessem
como objeto o dominio, a posse ou a ocupacao de terras povoadas pelos indigenas,
além de estabelecer que os terceiros ocupantes ndo teriam direito a qualquer acdo ou

indenizacdo em face da Unido e da FUNAI (Fundac&o Nacional do indio)".1®

Finalmente, no dia 19 de dezembro de 1973, foi publicada a Lei n° 6.001, que instituiu
o Estatuto do indio, constituindo um progresso importante na protecéo dos direitos dos
povos indigenas, apesar do contexto ditatorial em que foi produzida. Alguns desses
direitos, como se vera adiante, foram posteriormente consolidados ou aprimorados
pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).2°

2.2. PRINCIPAIS DISPOSITIVOS NORMATIVOS RELACIONADOS AOS DIREITOS
TERRITORIAIS INDIGENAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil, os direitos dos povos indigenas sdo amparados por diversas normas legais.
A Constituicdo Federal de 1988 € a principal referéncia juridica para a protecéo desses
direitos. Além disso, a Lei n® 6.001/1973, conhecida como Estatuto do indio, € uma
importante legislacéo que estabelece o conjunto de normas e diretrizes para a relacao

do Estado brasileiro com as comunidades indigenas.

Ja o Decreto n° 1.775/1996 regula o procedimento administrativo de demarcacao das
terras indigenas, que € uma das principais formas de garantir o direito a terra dessas

comunidades e sua preservagao cultural. Esses instrumentos legais, em conjunto,

18 |bidem.
19 |bidem.
20 |bidem.
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estabelecem uma série de garantias aos povos indigenas, visando a sua protecéo e

a preservacao de suas culturas e tradicoes.

Dessa maneira, € possivel concluir que, atualmente, os direitos dos povos indigenas,
no ambito nacional, sdo sustentados por trés pilares, quais sejam, a Constituicao
Federal de 1988, o Estatuto do indio (Lei n° 6.001/1973) e o Decreto n°® 1.775/1996.

2.2.1. Do Estatuto do indio (Lei n® 6.001/1973)

Durante o periodo em que os militares permaneceram no poder, no governo de
Garrastazu Médici, mais especificamente em 19 de dezembro de 1973, foi sancionada
a Lei 6.001, que recebeu o nome de Estatuto do indio. E importante ressaltar que os
dispositivos do Estatuto do indio permanecem em vigor, desde que estejam em
conformidade com a Constituicdo de 1988.21

O Estatuto do indio aborda principios e normas relacionados & capacidade dos povos
indigenas, registro civil e trabalho, e dedica uma extensa sec¢ao as terras indigenas.
Além disso, a lei trata da protecdo das terras, bens e patrimdnio, da promocéo da
educacdo, cultura e saude, estabelecendo normas penais e regulando integralmente
a vida dos povos indigenas??>. Essa ampla regulamentacdo pode sugerir uma
separacao e segregacao entre esses povos e o restante da populacao, com direitos

especificos.

Essa lei foi criada com base nas politicas integracionistas e tinha como objetivo
proteger a cultura indigena e integrar os indios a comunhao nacional de forma gradual
e pacifica, sendo que o artigo 4° do Estatuto do indio apresenta um processo de
integracdo dos povos indigenas em trés fases distintas. Na primeira fase, os indios
fazem parte de um grupo étnico com uma cultura distinta da sociedade nacional e
estdo em situacdo de isolamento. Na segunda fase, eles sédo considerados em
processo de integracdo, mantendo suas caracteristicas culturais e modo de viver, mas

j& em contato com a sociedade nacional. Por fim, a terceira fase € a de integracao

21 FILHO, Carlos Frederico Marés de Souza; BERGOLD, Raul Cezar. Os direitos dos povos indigenas
no Brasil: desafios do século XXI. p. 25-26.

22 SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima. Direito dos Povos Indigenas
ou Direito para os Povos Indigenas? Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, p. 25-26.
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propriamente dita, na qual os indios adotam a cultura da comunh&o nacional, ainda

gue fosse possivel enxergar certos aspectos de sua identidade indigena.??

E fundamental destacar que o Estatuto do indio, ao condicionar a concessdo de
direitos civis a integracdo, é preconceituoso e opressor, pois obriga 0S povos
indigenas a se submeterem a uma sociedade preconceituosa e hostil para poderem
ter garantido seus direitos. Além disso, € importante observar como a integracao foi
imposta pelos gestores publicos e pela sociedade em geral, que tinham a errénea
ideia de que o estilo de vida ocidental-europeu e sua estrutura eram melhores e

superiores e que a integracao seria a solu¢do adequada para os indios.

Ademais, ao afirmar, no 8§ 2°, que "incumbe a tutela a Unido, que a exercera atraves
do competente 6rgao federal de assisténcia aos silvicolas”, o artigo 7° do Estatuto do
indio evidencia que essa lei se baseia na ideia de tutela, no¢do surgida no século XVIII
como uma alternativa para garantir a mdo de obra indigena durante a transicdo da
escravidao para o trabalho assalariado. Durante o periodo colonial, o governo impos
aos indios que viviam em povoacdes coloniais um regime tutelar semelhante ao dos
orfaos, obrigando-os a permanecer com seus antigos senhores por seis anos para
evitar que os indios em liberdade se dispersassem pelo territorio e frustrassem a

intencdo de integra-los na sociedade colonial.?*

Apesar de ser teoricamente transitéria, esse regime tutelar durou mais de um século
e foi somente foi abolido com o advento do Decreto n°® 5.484 de 1928. Com efeito, 0
regime tutelar em andlise se fundamenta na nocao discriminatéria de que os indios
nao possuem discernimento ou capacidade mental para lidar com questbes que
envolviam a sociedade. Inclusive, o Cédigo Civil de 1916 reforcou essa ideia ao
considerar os indios como relativamente incapazes em seu artigo 6°, como sera

explicado adiante.?®

Isto posto, porquanto tenha desempenhado um papel juridico fundamental na
protecéo dos direitos dos indigenas ao longo do tempo, o Estatuto do indio tornou-se
desprovido de contexto e insuficiente como instrumento para garantir e efetivar as

disposi¢des constitucionais sobre os direitos dos povos indigenas. Diante desse

23 FILHO, Carlos Frederico Marés de Souza; BERGOLD, Raul Cezar. Os direitos dos povos indigenas
no Brasil: desafios do século XXI. Curitiba: Letra da Lei, p. 101.

24 Ibidem, p. 121.

25 Ibidem.
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cenario, surge a necessidade de um novo estatuto, agora voltado para os Povos

Indigenas, levando em consideracéo a diversidade étnica existente.

Destarte, trés projetos de lei foram propostos ao Congresso Nacional em 1991 com o
objetivo de substituir o Estatuto do indio. Entre eles, um foi proposto pelo Poder
Executivo, outro pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI) e o terceiro pelo Nucleo
de Direitos Indigenas (NDI). Uma Comissdo Especial foi criada pela Camara dos
Deputados para avaliar os projetos, e em 1994 aprovou um texto que tentava conciliar
as propostas, tratando de temas sobre capacidade civil dos indios, defesa aos
conhecimentos tradicionais e demarcacdo de terras. Entretanto, a andlise do
substitutivo aos projetos permanece bloqueada na Camara dos Deputados até os dias
atuais devido ao pedido de Artur da Tavola, que ocupava o cargo de deputado a

época.?s

2.2.2. Da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Antes de iniciarmos a discussao sobre a protecao dos direitos dos povos indigenas na
Constituicdo Federal de 1988, é fundamental entender a trajetéria historica da
protecdo desses direitos no Brasil, incluindo as leis que tiveram impacto nessa area,

notadamente os Caodigos Civil e Penal de 1916 e 1940.

O Cadigo Civil de 1916 apresentava uma visao integracionista em relacao aos povos
indigenas, que eram considerados incapazes. De acordo com o artigo 6°, eram
considerados relativamente incapazes os maiores de 16 e menores de 21 anos, 0s
prodigos e os silvicolas?’. Isso significava que os indios ndo tinham capacidade para
praticar atos da vida civil, tais como contratar, casar, ou mesmo dispor de seus

préprios bens.

A condicdo imposta aos indigenas resultou de uma visdo preconceituosa que 0s
considerava incapazes de se autogovernar e de tomar decisfes autbnomas. Ao retirar-

Ihes a capacidade de decisédo sobre questdes importantes em suas vidas e o controle

26 ARAUJO, Ana Valéria; e LEITAO, Sergio. Além da tutela: Bases para uma nova Politica Indigenista
lll. Contra Capa: Rio de Janeiro, 2002, p. 24-25.

27 BRASIL. Decreto n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Colecdo de Leis do Brasil, Rio de Janeiro, v. 4, 1916. Art. 6°.
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de seus recursos e territorios, reforgcou-se a ideia predominante na época de
inferioridade dos indios e a necessidade de tutela pelo Estado ou outros membros da

sociedade.?8

N&o obstante, em 2001, o Congresso Nacional aprovou o novo Cédigo Civil, que
proporcionou um tratamento mais adequado aos indios e definiu que a capacidade
para a pratica dos atos da vida civil pelos indigenas deveria ser regulamentada por lei
especifica. Com essa medida, o novo Cdédigo Civil eliminou a referéncia a capacidade
relativa dos indios estabelecida pelo codigo de 1916 e aboliu o termo superado de

"silvicola" do seu vocabulario.?®

No ambito do direito penal, é possivel verificar que nem o Codigo Criminal do Império
de 1830 nem o Caodigo Penal de 1890 (Decreto 847) abordavam a responsabilidade
criminal dos povos indigenas. Atualmente, conquanto o Codigo Penal de 1940
(Decreto 2.848) ndo mencione especificamente os indigenas, na exposicdo de
motivos, anterior a reforma de 1984, eles s&do tratados como individuos com
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, enquadrando-os nas disposicoes

aplicaveis aos semi-imputaveis ou inimputaveis.°

Em relagdo ao regime de cumprimento de pena, o Decreto 5.484, datado de 27 de
junho de 1928, foi o primeiro regulamento brasileiro a dispor sobre um regime especial
de cumprimento de pena para indigenas condenados. Esse decreto tratava da
situagdo dos indios que nasceram em territério nacional, e estabelecia que indios
integrados ha menos de cinco anos e que cometessem crimes deveriam ser recolhidos
em colbnias correcionais ou estabelecimentos industriais disciplinares. O tempo da
medida seria determinado pelo inspetor, desde que néo ultrapassasse cinco anos, e

isso acabou por institucionalizar estabelecimentos prisionais especiais para indios.3!

Posteriormente, o Decreto 5.484/28 foi substituido pelo Estatuto do indio, Lei 6.001/73
de 19 de dezembro de 1973, que, assim como seu antecessor, definiu um regime

especial de cumprimento de pena para indigenas condenados por crimes.

28 FILHO, Carlos Frederico Marés de Souza. O Direito envergonhado (O direito e os indios no Brasil).
Revista IIDH, 1992, p. 156.

29 ARAUJO, Ana Valéria; e LEITAO, Sergio. Além da tutela: Bases para uma nova Politica Indigenista
lll. Contra Capa: Rio de Janeiro, 2002, p. 27-28.

30 MIRANDA, A. Gursen de. (Coord.). O direito e o indio. Belém: Editora Cejup, 1994, p. 98.

81 FEIO, Julianne Holder da C. S.O Direito Penal E O indio: Desafios Histéricos Sob A Nova
Perspectiva Constitucional. Revista Eletrdnica do Mestrado em Direito da UFAL. V. 6, N. 1 (2015), p.
76.
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Nesse diapasdo, o artigo 56 do Estatuto do indio (Lei 6.001/73), em seu paragrafo
unico, estabelece um regime especial de semiliberdade para indigenas condenados
por crimes, sugerindo que o cumprimento da pena ocorra em estabelecimento
administrado pela FUNAI e numa localidade proxima a residéncia do condenado.
Apesar disso, € importante esclarecer que a referida disposi¢do legal viabiliza o
cumprimento da pena em estabelecimento comum, desde que seja em regime

especial de semiliberdade.??

A partir do estudo das disposi¢cfes legais mencionadas, é possivel inferir que houve,
por um longo periodo, uma concepcao evolucionista que pressupunha a progressao
da humanidade em etapas, desde a primitividade até a civilizacdo, de maneira
inevitavel. Nesse contexto, as comunidades indigenas foram estereotipadas como
primitivas e selvagens, e se acreditava que sua Unica oportunidade de progresso seria
0 abandono de seu modo de vida, tradi¢coes e cultura em prol da civilizagao.

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988 representou uma grande evolu¢ao normativa
no que diz respeito ao tratamento juridico dado a questédo indigena no Brasil, visto
gue, pautada em ideais pluralistas e multiculturais, revolucionou a politica indigenista
nacional e concebeu um sélido sistema de protecao a diversidade cultural do pais,
assegurando as comunidades tradicionais o direito a perpetuacao de suas tradi¢cdes
e costumes. Desde entdo, os povos indigenas obtiveram o direito constitucional de

serem indios e reproduzirem seu estilo de vida.

s

Além disso, € importante destacar que os constituintes de 1988 introduziram uma
novidade na histéria do Brasil ao dedicarem um capitulo especifico para tratar dos
direitos dos povos indigenas, rejeitando de forma definitiva a perspectiva
assimilacionista que prevaleceu por anos e garantindo o direito a diferenca. Inclusive,
como consequéncia disso, comecgou a existir um debate entre os apoiadores dos
direitos dos povos indigenas acerca da necessidade de reformular o Estatuto do indio
de 1973, que, como j& exposto, se baseia na ideia de assimilacdo dos povos indigenas

a sociedade nacional.33

Apé6s as consideracdes preliminares, voltemos nossa atencdo a analise dos

dispositivos normativos constitucionais que tratam dos direitos indigenas, com

32 |bidem, p. 77.
33 ARAUJO, Ana Valéria; e LEITAO, Sergio. Além da tutela: Bases para uma nova Politica Indigenista
lll. Contra Capa: Rio de Janeiro, 2002, p. 23-24.
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destaque para o direito as terras, que se configura como um dos mais relevantes e
objeto de reivindicacbes das comunidades indigenas nacionais, tornando

imprescindivel a realizacdo de um estudo detalhado acerca do assunto.

A vista disso, € importante ressaltar, inicialmente, que o artigo 231, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, estabelece o reconhecimento do direito originario dos
indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, determinando que a atribuicéo
de demarca-las, protegé-las, bem como assegurar todos os bens inseridos nelas, é
da Unido. Além disso, é necessario destacar que o direito as terras dos indigenas é
caracterizado como um direito coletivo, uma vez que pertence a um grupo especifico

de pessoas, que estdo ligadas por uma relacéo juridica fundamental.®*

Assim sendo, o conceito de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios é
apresentado no artigo 231, 8§ 1°, da Constituicdo Federal, o qual as define como sendo
aquelas por eles habitadas de maneira permanente, as empregadas para atividades
produtivas, as imprescindiveis para a conservacao dos recursos naturais necessarios
ao seu bem-estar e aquelas necessarias para sua reproducao fisica e cultural, de

acordo com seus modo de vida, costumes, usos e tradi¢ges.*®

Ademais, conforme o disposto no artigo 20, inciso Xl, as terras que S&o
tradicionalmente ocupadas pelos indios pertencem a Unido e séo classificados como
bens publicos de uso especial, cujas caracteristicas sao definidas pelo artigo 231, §
4° da CF/88, o qual estabelece sua inalienabilidade, indisponibilidade e

imprescritibilidade.®¢

O artigo 231, 8§ 2° da Constituicao Federal, por sua vez, garante que as terras
indigenas sao destinadas a posse permanente dos indios, conferindo-lhes o usufruto
exclusivo das riguezas do solo, dos rios e dos lagos nelas presentes. Dessa maneira,
conclui-se que a Unido ndo detém o completo dominio das terras indigenas, mas
apenas a posse indireta, visto que os indios possuem a posse direta e o usufruto

estabelecidos pela Constituicédo.3’

34 Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Art. 231, caput.

35 Ibidem, Art. 231, § 1°.

36 |bidem, Art. 20, inciso XI.

37 Ibidem, Art. 231, § 2°.
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O direito de usufruto exclusivo garantido pela Constituicdo Federal de 1988 concede
aos povos indigenas o direito de utilizar de forma exclusiva os recursos naturais de
suas terras, colhendo seus frutos, obtendo suas utilidades e recebendo seus
rendimentos, desde que a sustentabilidade ambiental ndo seja prejudicada. E
importante destacar que este direito ndo pode ser alienado pelos indios, mas isso ndo
significa que eles estejam limitados a utilizar diretamente seus recursos naturais. Eles
podem firmar parcerias com terceiros e receber assessoria em projetos que visem a
exploracdo desses recursos.® Essa abordagem busca promover a gestdo sustentavel
e responsavel dos recursos naturais das terras indigenas, ao mesmo tempo em que

respeita a autonomia dos povos indigenas e seus direitos tradicionais.

Sobre o tema, o STF ja se manifestou esclarecendo que

(...) as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora
pertencentes ao patriménio da Unido (CF, art. 20, XlI), acham-se
afetadas, por efeito de destinagdo constitucional, a fins especificos
voltados, unicamente, a protecao juridica, social, antropolégica,
econbmica e cultural dos indios, dos grupos indigenas e das
comunidades tribais. A QUESTAO DAS TERRAS INDIGENAS - SUA
FINALIDADE INSTITUCIONAL. - As terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios incluem-se no dominio constitucional da Unido Federal.
As areas por elas abrangidas sdo inalienaveis, indisponiveis e
insuscetiveis de prescricao aquisitiva. A Carta Politica, com a outorga
dominial atribuida a Unido, criou, para esta, uma propriedade
vinculada ou reservada, que se destina a garantir aos indios o
exercicio dos direitos que |hes foram  reconhecidos
constitucionalmente (CF, art. 231, 88 2° 3° e 7°), visando, desse
modo, a proporcionar as comunidades indigenas bem-estar e
condigBes necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo
Seus usos, costumes e tradi¢des. A disputa pela posse permanente e
pela rigueza das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
constitui o nicleo fundamental da questdo indigena no Brasil.*

Como se sabe, o0s bens de uso especial ttm como propdsito a execugdo de servigos
publicos*®, contudo, considerando que nem sempre esses bens sdo destinados ao

uso direto pela administracdo, podendo incluir o uso de particulares, como é o caso

%8 LOPES, Ana Maria D’Avila; e MATTO, Karine Rodrigues. O Direito fundamental dos indigenas a
terra: do Brasil-Col6nia ao Estado Democratico de Direito. Revista de informacéao legislativa, p. 229.
%9 STF: Primeira Turma, RE n° 183188/MS, Relator Ministro Celso de Mello, DJU de 14.02.1997, p.
1988.

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; e ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil - VolumeUnico, 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivim, 2019. p. 489.
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da terra dos indigenas, essa classificacdo deve ser interpretada de maneira ampla
para incluir todas as atividades de interesse geral exercidas sob autoridade ou

fiscalizacéo do poder publico.

Em relac@o as caracteristicas das terras indigenas, a inalienabilidade, prevista no
artigo 100 do Caodigo Civil, determina que os bens de uso especial sédo inalienaveis, o
gue significa dizer que eles ndo podem ser transferidos ou vendidos para outra
pessoa*’. No contexto dos povos indigenas, a inalienabilidade tem uma importancia
fundamental, uma vez que proibe que as terras indigenas sejam vendidas ou
transferidas para terceiros, garantindo assim o direito a posse permanente e ao

usufruto exclusivo dessas terras pelos povos indigenas.

Por sua vez, a impenhorabilidade é uma decorréncia do artigo 100 da Constituicao
Federal de 1988, que prevé uma forma especifica para satisfacéo de créditos em face
do Poder Publico inadimplente*?. Como resultado, os bens publicos ndo podem ser
penhorados a fim de satisfazer o credor, sendo inconsequente qualquer tentativa de

gravar esses bens com direitos reais de garantia.

Em sequéncia, a caracteristica da imprescritibilidade decorre do disposto no artigo
191, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, que estabelece a impossibilidade de
aquisicdo de bens publicos por meio de usucapido, independentemente da sua

natureza.*3

Com efeito, € importante destacar que, embora as terras indigenas sejam
consideradas bens publicos, a Unido ndo tem permisséo para vendé-las ou transferi-
las a terceiros, visto que as regras que se aplicam a alienacéo de outros bens publicos
ndo podem ser aplicadas as terras indigenas, ja que a Constituicdo as destinou

exclusivamente a posse permanente dos indios.

Em relacdo a intervencédo de terceiros em area indigena, o artigo 231, § 6° da
Constituicdo Federal garante aos indios o direito a posse permanente de suas terras,
protegendo-as contra quaisquer atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e

a posse, 0 que impede sua perda para terceiros, mesmo que estes estejam de boa fé,

41 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF,
11 jan. 2002. Art. 100.

42 Constituicéo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Art. 100.

43 |bidem, Art. 191, paragrafo Unico.
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de modo que qualquer titulo de propriedade apresentado por outras pessoas que viole

o dominio da Unido ou a posse dos indios é nulo e sem valor juridico.*

Ademais, a exploracao indiscriminada, arbitraria e ilegal das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos das terras indigenas também é vedada nesse artigo, salvo em
casos de relevante interesse publico da Unido, onde, nesses casos, ndo havera direito
a indenizacdo ou acfes contra a Unido, exceto quanto as benfeitorias derivadas da

ocupacdo de boa fé.*®

Noutro giro, o artigo 231, § 5° da Constituicdo Federal estabelece o principio da
irremovibilidade dos indios de suas terras, o qual determina que a remocao dos indios
de suas terras somente € autorizada apés deliberacdo do Congresso Nacional, em
situacBes excepcionais, como epidemias ou catastrofes que ameacem a populacao

indigena, ou em defesa da soberania do pais.*®

Do ponto de vista do direito processual, o artigo 232 da Constituicdo Federal dispde
gue os indios, suas comunidades e organizacdes tém legitimidade para defender seus
direitos e interesses, sendo que o Ministério Publico deve atuar obrigatoriamente em
todas as fases do processo*’. Por conseguinte, a Carta Magna reconheceu que 0s
individuos indigenas possuem capacidade processual, o que desfaz o esteredtipo
discriminatério de que esses povos ndo sado capazes de compreender o sistema

juridico e de lutar pelos seus direitos sem representacao.

Finalmente, o reconhecimento e a protecdo dos direitos territoriais dos povos
indigenas tém sido objeto de diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF).
Em um pais marcado pela colonizacdo e pela violagédo historica dos direitos desses
povos, a atuagéo da Suprema Corte tem sido essencial para garantir a efetivagéo dos

direitos constitucionais dos povos indigenas.

Diante desse contexto, € fundamental analisar a postura do STF em relacdo aos
direitos territoriais indigenas e seus impactos na efetivacédo desses direitos. Para uma

analise mais precisa, € importante destacar algumas decisdes importantes do Tribunal

44 |bidem, Art. 231, § 6.
45 |bidem.

46 |bidem, Art. 231, § 5.
47 |bidem, Art. 252.
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sobre a temética, como o julgamento da a¢éo popular que tratou da demarcacéo da

Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

O conflito no caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol se deu em torno da disputa
pelo territorio localizado no estado de Roraima, entre os povos indigenas que
habitavam a regido e agricultores, criadores de gado e empresas de mineracao que
também reivindicavam a posse da terra. Os indigenas, que haviam sido expulsos da
area em décadas passadas, reivindicavam o direito de retorno e a garantia de
protecéo da terra que consideravam sagrada e essencial para a sobrevivéncia de suas
comunidades. Por outro lado, os agricultores e empresas alegavam ter adquirido
titulos de propriedade da terra e investido recursos nela, o que lhes conferia o direito
de continuar explorando-a. O conflito se intensificou e culminou em uma série de
conflitos violentos entre as partes envolvidas, o que levou a Unido a intervir e demarcar
a area como terra indigena em 2005, fato que deu inicio ao processo judicial que

culminou no julgamento pelo STF.48

Sobre o caso, em 2009, o STF decidiu a favor da demarcacéo continua da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol e determinou a retirada dos néo indigenas da area. O
orgado validou o procedimento administrativo de demarcacédo da terra indigena e
reafirmou que essa demarcacdo nao afeta a soberania nacional ou a seguranca
territorial em faixas de fronteira e areas contiguas. A decisdo também ressaltou a
importancia de proteger as diferentes culturas e povos que constituem a sociedade
brasileira e rejeitou a ideia de que a demarcacéao de terras indigenas possa prejudicar

o desenvolvimento do pais.*°

Outrossim, € importante destacar que foi durante o julgamento do caso acima
mencionado que surgiu a tese do marco temporal, baseada em trechos do voto do
Ministro relator, Carlos Ayres Britto. De acordo com essa tese, 0s povos indigenas
tém direito as terras que ocupavam de forma tradicional até a data da promulgacao da

Constituicao Federal de 1988, em 5 de outubro daquele ano. Portanto, de acordo com

48 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Processo Pet 3388/RR - Roraima. Peticdo. Relator Ministro
Carlos Britto. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Julgado em 19 de marco de 2009.
49 |bidem.
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os defensores dessa tese, as terras que ndo estavam sob ocupacéo indigena nessa

data ndo podem ser demarcadas como terras indigenas.®°

Isto posto, durante o julgamento do caso, o Ministro Carlos Britto estabeleceu quatro
critérios para o reconhecimento de uma terra como indigena, com enfoque em dois
deles: a tradicionalidade da ocupacédo e o marco temporal da ocupacgédo. O critério da
tradicionalidade da ocupacao exige a demonstracao da relacdo continua e duradoura
das comunidades indigenas com a terra, tanto de forma espiritual e ancestral
(elemento imaterial) quanto por meio do uso da terra para as tradigdes, costumes e
subsisténcia (elemento material). Por sua vez, o segundo critério define que as terras
serdo consideradas indigenas se tiverem sido efetivamente ocupadas por populacoes

indigenas na data de promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.5!

A partir da andlise desses critérios, € possivel concluir que o primeiro critério estd em
conformidade com o que é definido pelo artigo 231, § 1°, da Constituicdo Federal de
1988. Esse dispositivo dispbe que sdo consideradas terras indigenas aquelas
utilizadas para a prética de atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessérios ao bem-estar das comunidades e as
necessarias a sua reproducao fisica e cultural, de acordo com seus usos, costumes e

tradicGes.5?

No entanto, o segundo critério evidencia um grave problema da deciséo: a imposi¢ao
de um marco temporal para a demarcacédo de terras indigenas traduz uma restricao
injustificada aos direitos originarios dessas comunidades. Tal medida, além de ser
arbitraria, desconsidera o histérico das violacdes dos Direitos Humanos dos povos

indigenas e despreza o carater originario de seus direitos.%3

N&o obstante, a partir do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, é possivel
observar que o papel do STF tem sido fundamental na protecdo dos direitos
constitucionais dos povos indigenas, especialmente no que se refere a demarcacao

pY

de terras e a preservacdo de suas tradicbes culturais. O 6rgdo tem contribuido

%0 OSOWSK, Raquel. O Marco Temporal Para Demarcacdo De Terras Indigenas. MEDIACOES:
LONDRINA, V. 22, p. 321.
51 PEGORARI, Bruno. A tese do “marco temporal da ocupagdo” como interpretacéo restritiva do direito
a terra dos povos indigenas no Brasil: um olhar sob a perspectiva da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. ARACE — Direitos Humanos em Revista, ano 4, n° 5, fevereiro de 2017, p. 7.
52 |pi

Ibidem.
53 Ibidem.
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significativamente para o reconhecimento e efetivagéo desses direitos, muitas vezes
negligenciados pelo poder publico e pela sociedade em geral. Além disso, a
jurisprudéncia do STF tem servido como importante referéncia para os tribunais
inferiores e outros operadores do direito, influenciando decisdes e consolidando esses

direitos na ordem juridica brasileira.

2.2.3. Do procedimento administrativo de demarcacdo das terras indigenas
(Decreto n° 1.775/1996)

A demarcacao de terras indigenas € um tema de grande relevancia no Brasil, pois
esta diretamente ligada a preservacao dos direitos e interesses dos povos indigenas
sobre suas terras. Esse procedimento administrativo € complexo, uma vez que
envolve aspectos historicos, sociais, culturais e politicos, e, por isso, demanda uma
abordagem cuidadosa e responsavel. Dessa maneira, estudar o procedimento de

demarcacdo de terras indigenas € essencial para compreender como ocorre a

protecdo desses territdrios e dos povos que neles habitam.

Nesse diapasao, o Decreto n® 1.775/1996 estabelece as normas para a demarcacao
de terras indigenas, processo que compreende diversas etapas, desde a identificacédo
das areas até a homologacao. Conforme o artigo 231, caput, da Constituicdo Federal
de 1988, a Uni&o, por meio da Fundac&o Nacional do indio (FUNAI), é responséavel
por demarcar e proteger as terras indigenas, caracterizando este como um ato
administrativo de natureza declaratéria. E essencial destacar que a protecdo dessas
terras e dos bens dos povos indigenas esta diretamente vinculada as normas

constitucionais, tornando obrigatéria a sua realizacéo pela Unido.%*

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sobre a natureza declaratoria do ato de
demarcacéo de terra indigenas:

Quanto aos efeitos, o ato administrativo pode ser constitutivo,
declaratério e enunciativo. Ato constitutivo é aquele pelo qual a
Administracao cria, modifica ou extingue um direito ou uma situacdo
do administrado. E o0 caso de permissdo, autorizacdo, dispensa,

5 LOPES, Ana Maria D’Avila; e MATTO, Karine Rodrigues. O Direito fundamental dos indigenas a
terra: do Brasil-Coldnia ao Estado Democratico de Direito. Revista de informacéao legislativa, p. 230.
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aplicacdo de penalidade, revogacédo. Ato declaratério é aquele em que
a Administragdo apenas reconhece um direito que ja existia antes do
ato. Como exemplo, podem ser citadas, a admissao, licenca,
homologacéo, isencéo, anulacédo. Ato enunciativo € aquele pelo qual
a Administracdo atesta ou reconhece determinada situacéo de fato ou
de direito®

Com efeito, na fase inicial do procedimento de demarcacédo de terras indigenas,
denominada de Estudos de Identificacdo, é formado um grupo técnico especializado
sob a orientagdo da Fundacdo Nacional do Iindio (FUNAI), composto
preferencialmente por servidores do quadro funcional e coordenado por um
antropologo. Esse grupo € responsavel por desempenhar estudos de natureza etno-
histérica, juridica, sociolégica, ambiental, cartografica e de levantamento fundiario

imprescindivel para a delimitacdo da terra indigena.>®

Posteriormente, o grupo de técnicos realiza estudos e levantamentos em diversos
locais, tais como centros de documentacédo, 6rgaos fundiarios municipais, estaduais e
federais e cartérios de registros de imoveis, a fim de elaborar o relatério de
identificacdo e delimitacdo da area examinada, bem como Fornecer informacdes para

a realizacdo das etapas seguintes visando a completa regularizacéo da terra.®’

ApoOs autorizacdo do presidente da FUNAI, um resumo do referido documento é
publicado no Diario Oficial da Unido e no Diéario Oficial da unidade federada onde a
area sob demarcacéao esta localizada, em até 15 dias, juntamente com um memorial
descritivo e mapa da regido. De igual modo, a publicacédo deve ser divulgada na sede

da Prefeitura Municipal onde o imével esta localizado.>®

Ademais, o principio do contraditorio € garantido pelo artigo 2°, 8 8°, do Decreto n°
1775/96, que permite aos governos municipais e estaduais, bem como a outros
interessados, apresentarem manifestacbes no procedimento administrativo de
demarcacao de terras indigenas. Essas manifestacbes devem ser fundamentadas e
acompanhadas de todas as provas que forem consideradas pertinentes, no prazo de

90 dias a partir da publicagdo do resumo do relatério nos Diarios Oficiais.>°

55 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 216-217.
56 BRASIL. Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996. Regulamenta o procedimento administrativo de
demarcacéao das terras indigenas. Brasilia, DF, 9 jan. 1996. Art. 2°.

> lbidem, § 7°.

%8 |bidem.

%9 |bidem, § 8°.
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Apbs o recebimento das manifestacdes apresentadas por terceiros, a FUNAI as
analisa e emite parecer e, em seguida, todos os estudos e pareceres sao enviados ao
Ministério da Justica, responsavel pelo exame da proposta da FUNAI e dos
fundamentos apresentados pelos interessados que se manifestaram de maneira

contraria a demarcacéo da terra objeto do processo.®°

Em seguida, se o Ministro da Justica rejeitar os trabalhos realizados pela FUNAI, ha
duas possibilidades: ele podera determinar a realizacéo de diligéncias adicionais, que
devem ser atendidas no prazo de 90 dias, ou, com base em decisao fundamentada,
ordenara o retorno dos autos do processo a FUNAI, desaprovando a identificacéo da
terra indigena®'. N&do obstante, caso os estudos realizados pela FUNAI sejam
aprovados pelo Ministro da Justica, ele emitirA uma portaria que estabelecera os

limites da terra indigena e determinara sua demarcagéo.®?

Outrossim, na hipétese de o parecer ser favoravel, o Ministro da Justica submete o
processo a apreciacao do Presidente da Republica, que é responsavel por homologar
a demarcacao da terra indigena. A homologacéo é feita mediante a expedi¢do de um

decreto, que é publicado no Diario Oficial da Uni&o.53

Apés a homologacdo da terra indigena pelo Presidente da Republica, o processo
demarcatdrio é concluido com o registro no Cartorio Imobilidrio da Comarca em que a
propriedade esta localizada e na Secretaria de Patriménio da Unido (SPU) do
Ministério da Fazenda. Nessa etapa, a FUNAI é responsavel por realizar esses
registros dentro de um prazo maximo de trinta dias a contar da data de publicacao do

decreto de homologacéo.®

7

Por fim, é importante destacar ainda dois pontos importantes que tratam do
procedimento administrativo de demarcacdo de terras indigenas, quais sejam: i)
guando houver terceiros ocupando uma terra indigena, durante as fases de
identificagdo e delimitagdo, é necessario realizar levantamentos fundiarios,

socioecondmicos, documentais e cartoriais, bem como examinar as benfeitorias

%0 |hidem, § 9°.

61 |bidem, § 10°, incisos Il e IlI.
62 |bidem, inciso .

63 |bidem, Art. 5.

64 |bidem, Art. 6°.
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existentes nessas ocupacodes; e ii) ao longo do processo demarcatorio, é autorizado

ao indigenas a participacéo continua, em todas as fases.®®

A partir do estudo do procedimento administrativo de demarcacéo de terra indigena,
conclui-se que esse ato é fundamental, ndo so6 para proteger as terras como fonte de
subsisténcia, mas também para preservar a cultura indigena. Quando a administracédo
publica omite-se na demarcacéo das terras indigenas, a comunidade indigena fica
Sujeita a inseguranca juridica. Entretanto, a falta do reconhecimento do direito de
ocupacdo tradicional pelos indios, que é uma obrigacdo da Unido prevista na
Constituicao, autoriza o direito de exigir a intervencéo do Estado para satisfazer essa

omissao.

2.3. OS DESAFIOS PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS TERRITORIAIS
INDIGENAS

Como se sabe, os povos indigenas possuem uma relacao histérica e ancestral com o
territério que habitam, considerado ndo apenas como um espaco fisico, mas também
como uma parte integral de sua cultura e modo de vida. No entanto, a efetivacdo dos
direitos territoriais indigenas no Brasil ainda enfrenta diversos desafios, que estéo
relacionados principalmente a violéncia contra os povos indigenas, a demarcacao de
terras indigenas e aos conflitos agrarios, bem como a exploracéo ilegal de recursos

naturais em terras indigenas.

Esses desafios sdo fruto de um cenario de luta histérica pelos direitos indigenas,
marcado por processos coloniais de expropriacao e violéncia, bem como por politicas
publicas inadequadas que ndo conseguem garantir a protecdo dos direitos dessas

populacdes.

Nesse contexto, é crucial examinar e compreender as barreiras que impedem a plena
fruicdo dos direitos dos povos indigenas, buscando alternativas justas e capazes de

supera-las. Tais desafios séo, frequentemente, interdependentes e requerem acodes

 LOPES, Ana Maria D’Avila; e MATTO, Karine Rodrigues. O Direito fundamental dos indigenas a
terra: do Brasil-Colénia ao Estado Democratico de Direito. Revista de informacédo legislativa, p. 230-
231.
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coordenadas e eficazes dos poderes publicos e da sociedade como um todo para que

os direitos territoriais dos povos indigenas sejam respeitados e garantidos.

2.3.1. A violéncia contra os povos indigenas

Infelizmente, a violéncia contra os povos indigenas € uma realidade bastante presente
no Brasil. Essa violéncia se manifesta de diversas formas, desde a¢cdes de grupos
armados que invadem terras indigenas e atacam as comunidades, até a exploracao
ilegal de recursos naturais em terras indigenas, que muitas vezes é feita com uso de
violéncia. Esses atos violentos tém graves consequéncias para os povos indigenas,
causando perda de vidas, danos fisicos e psicologicos, além de, obviamente, afetar o

direito dos povos indigenas a sua terra, sua cultura e sua historia.

Outro aspecto preocupante € gue muitos desses casos de violéncia ndo sao
adequadamente investigados e punidos, 0 que gera uma sensacdo de impunidade e
fragilidade para as comunidades indigenas. Nesse diapasao, € fundamental que o
Estado assuma a responsabilidade de proteger os povos indigenas e seus territorios,

garantindo a seguranca fisica e juridica das comunidades.

Isso envolve a implementacdo de politicas publicas adequadas e efetivas, a
demarcacao de terras indigenas e a puni¢do dos responsaveis pelos crimes cometidos
contra os povos indigenas. A sociedade como um todo também tem um papel
importante nesse processo, seja através de mobilizagcbes em prol dos direitos dos

povos indigenas, seja atraves do didlogo e do respeito as suas culturas e tradigoes.

Com efeito, a ultima edicdo divulgada do relatorio "Violéncia contra os Povos
Indigenas no Brasil", elaborado anualmente pelo Conselho Indigenista Missionario
(CIMI) e que reune informagBes acerca das violacbes aos direitos dos povos
originarios de nosso pais, apresentou informacdes importantes referentes ao ano de
2021. O documento mostra que, durante o terceiro ano do governo de Jair Bolsonaro,

a situacao dos povos indigenas foi ainda mais agravada.

Assim sendo, segundo o relatorio do CIMI, foram contabilizados 176 assassinatos de
indigenas em 2021, ficando somente seis casos abaixo do numero registrado em

2020, o ano que deteve o maior niumero de casos dessa espécie de delito. Ademais,
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2021 apresentou o maior numero de suicidios indigenas dos ultimos tempos, com 148

incidentes.66

Devido a relacdo especial que os povos indigenas guardam com suas terras, €
importante observar que o ato de ndo demarcar Terras Indigenas € considerado uma
forma de violéncia. Segundo o CIMI, das 1.393 Terras Indigenas no Brasil, 871 (62%)
ainda ndo foram regularizadas. Entre elas, 598 sao terras pleiteadas pelos povos que
nao receberam qualquer atencéo das autoridades publicas para iniciar o processo de
demarcacéo.®” Outrossim, o CIMI também registrou casos de violéncia religiosa, como
cinco ocorréncias de incéndio de Casas de Reza, sendo quatro no Mato Grosso do
Sul, envolvendo os povos Kaiowa e Guarani, e um no Rio Grande do Sul, envolvendo

os Guarani Mbya.®®

No tocante aos episédios de violéncia contra a pessoa, 0s numeros registrados sao:
abuso de poder (33), ameaca de morte (19), diversas ameacas (39), assassinatos
(176), homicidio culposo (20), lesdes corporais dolosas (21), racismo e discriminacao
étnico-cultural (21), tentativa de assassinato (12) e violéncia sexual (14).° Com o
intuito de ilustrar essa violéncia, o relatério menciona os assassinatos do professor
Isac Tembé, que foi morto por policiais militares enquanto cacava em uma regido
préxima ao seu territorio, e de Didi Tembé, que foi perseguido e morto a tiros em um
incidente que ainda ndo completamente esclarecido. Os dois faziam parte do povo

Tembé, que reside na Terra Indigena Alto Rio Guama, localizada no Para.”

Destarte, merece destaque o que aconteceu com Daiane Gria Sales, de 14 anos, e
Raissa Cabreira Guarani Kaiowa, de 11 anos. As duas meninas foram vitimas de
estupro e assassinato de forma cruel, o que causou grande revolta em todo o pais,
inclusive protestos da Articulacdo Nacional das Mulheres Indigenas Guerreiras da

Ancestralidade (Anmiga).”*

Noutro giro, o relatorio apresentou dados relevantes sobre a relacdo dos povos

indigenas com a pandemia causada pelo covid-19, que merecem ser mencionados.

66 CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Violéncia contra os povos indigenas no Brasil: dados
de 2021. Brasilia, DF: CIMI, 2022, p. 8.

7 Ibidem.

%8 Ibidem.

% |bidem, p. 9.

0 Ibidem.

1 Ibidem.
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De acordo com o CIMI, foram contabilizadas 847 o6bitos de indigenas em decorréncia
da covid-19, muitas delas em &areas urbanas, acampamentos e retomadas. O
documento destaca ainda que ha um grande numero de casos subnotificados, uma
vez que a Secretaria Especial de Saude Indigena (Sesai) ndo ofereceu atendimento
aos indigenas néo aldeados por um longo periodo.’?

No contexto da pandemia de covid-19, o governo Bolsonaro representou uma ameaca
significativa para os povos indigenas, especialmente para os isolados. Por exemplo,
algumas portarias que controlavam a entrada e saida de pessoas em terras indigenas
para prevenir a disseminacdo da doenga foram renovadas por periodos curtos, e
outras, como a da Terra Indigena Jacareuba-Katawixi, no Amazonas, sequer foram

renovadas, deixando os indigenas desprotegidos.”3

E crucial destacar que as violéncias infligidas aos povos indigenas ndo s&o meros
acidentes, mas sim o resultado de uma politica deliberada de desrespeito e ataque
aos seus direitos. O ex-presidente Jair Bolsonaro, por exemplo, ndo cumpriu com sua
obrigacdo constitucional de demarcar Terra Indigena, fazendo dele o primeiro

presidente desde a redemocratizacdo a negligenciar essa responsabilidade.

Além disso, suas falas condescendentes com infracbes ambientais e a favor da
exploracéo ilegal de recursos naturais’ incentivaram criminosos, que, por sua vez,

intensificaram o nivel de violéncia dentro das Terras Indigenas ao longo do tempo.

Por dltimo, a questdo da disputa agraria € outro fator que contribui para a violagéo dos
direitos dos povos indigenas. Muitos proprietarios rurais utilizam métodos ilegais,
como grilagem de terras, desmatamento, e violéncia fisica e psicologica, para se
apropriarem das terras. Isso gera conflitos e violagbes dos direitos dessas

comunidades, além de provocar graves impactos ambientais.

Na atual situacéo, os povos indigenas, mesmo possuindo suas terras demarcadas e
protegidas por lei, sofrem com a disputa agraria, sendo alvo frequente de invasdes por

parte de proprietarios rurais, mineradores, garimpeiros e madeireiros ilegais. Por sua

2 Ibidem.
3 Ibidem.
" MORI, Leticia. Falas de Bolsonaro sobre Amazdnia na ONU n&o condizem com a realidade, segundo
pesquisadores. BBC News Brasil, Séo Paulo, 2021. Disponivel em:

https://www.bbc.com/portuguese/brasil-
58644548#:.~:text=J%C3%A1%20em%20seu%20discurso%20na,agricultura%?20sustent%C3%Alvel
%20e%20ind%C3%BAstria%20de. Acesso em: 13 mai. 2023.
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vez, essas invasdes muitas vezes resultam em ameacas, violéncias e assassinatos,
geralmente perpetrados por grupos armados contratados pelos por terceiros que
possuem puramente interesse econdmico na terra. Nesse sentido, a falta de
intervencdo do Estado e a impunidade dos responsaveis por esses crimes tornam a

situacao ainda mais preocupante e dificil para essas comunidades.
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3. DIREITOS TERRITORIAIS DOS POVOS INDIGENAS E O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos sédo um conjunto de valores, principios e normas que buscam
garantir e proteger a dignidade e a liberdade de todas as pessoas, independentemente
de sua origem, raca, género, orientacdo sexual, crenca religiosa ou qualquer outra
caracteristica. Logo, esses direitos tém uma importancia fundamental, uma vez que
visam a proteger as pessoas contra abusos e violacdes por parte de outros individuos

ou do préprio Estado.

Ademais, a importancia dos Direitos Humanos néo se limita a esfera individual, mas
tem também um impacto coletivo. A protecdo desses direitos é essencial para o
fortalecimento da democracia e da justica social, uma vez que promove a igualdade
de oportunidades, a diversidade cultural e a convivéncia pacifica entre os diferentes
grupos da sociedade. Além disso, os Direitos Humanos sdo fundamentais para o

desenvolvimento sustentavel e a protecdo do meio ambiente.

Ao longo da historia, os Direitos Humanos tém sido violados em diversos momentos
e lugares, o que levou a necessidade de criagcdo de instrumentos juridicos
internacionais para protegé-los. Dessa maneira, o direito internacional desempenha
um papel importante na protecao dos individuos que sofrem violacdes de seus direitos
fundamentais em contextos nacionais, uma vez que, muitas vezes, os Estados séo

incapazes ou nao tém vontade politica de garantir a protecdo desses direitos.

Isto posto, apesar de toda a importancia dos Direitos Humanos, a violacdo desses
direitos ainda ocorre em diversas partes do mundo, e muitas vezes as vitimas sao as
pessoas mais vulneraveis e marginalizadas, popularmente conhecidas como
“minorias”. Por isso, € fundamental que sejam desenvolvidas politicas publicas e
mecanismos de protecdo mais efetivos, bem como uma cultura de respeito e

promogéao dos Direitos Humanos em todos os niveis e escala da sociedade.

Entretanto, a eficAcia do direito internacional na defesa dos Direitos Humanos
depende da adesao e comprometimento dos Estados com esses principios e normas.
Nesse sentido, a cooperacao internacional e a implementacéo de politicas publicas e
programas para a promocao dos Direitos Humanos sao fundamentais para que as

normas internacionais sejam devidamente aplicadas em nivel nacional.
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3.1. BREVE HISTORICO

Ap6s a Segunda Guerra Mundial e seu desastroso resultado, a comunidade
internacional empreendeu esfor¢cos para desenvolver mecanismos de protecdo aos
Direitos Humanos. Como resultado, a Liga das Nacdes foi substituida pela
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) em 1945. Posteriormente, em 1948, durante
uma Assembleia-Geral da ONU, foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, representando um marco histérico na protecéo dos Direitos Humanos.”

Com efeito, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) manifestou-se em
um periodo pos-guerra e representou uma reacao normativa, juridica, politica, ética,
social e moral aos horrores resultantes da Segunda Guerra. A partir disso, iniciou-se
um movimento de atualizac&o da definicdo de soberania do Estado, em que passou-
se a permitir a intervencao internacional no contexto interno em hipoteses especificas,

como no caso de violagdo aos Direitos Humanos.”®

Assim, pode-se afirmar que o SIDH se tornou progressista ao disseminar a ideia de
gue o Estado ndo é o Unico sujeito de direito internacional e ao reconhecer o individuo

como parte legitima para buscar seus direitos em ambito global.

Noutro giro, o periodo de consolidacdo da democracia no século XX culminou na
fundacdo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) em 1948, durante a IX
Conferéncia Internacional Americana, realizada em Bogotd/COL. Atualmente, a OEA
€ composta por 35 paises independentes do continente Americano, que se tornaram

signatarios através da assinatura da Carta da Organizacédo dos Estados Americanos.’’

Ademais, € relevante salientar que os paises latino-americanos consideravam que a
criagdo de um sistema de monitoramento da conduta dos Estados em relagéo as

violacbes dos Direitos Humanos poderia resultar em uma intensificagdo do

SMENCATO, Stephany Dayana Pereira. Sistema Interamericano de Direitos Humanos, uma
abordagem biopolitica. Revista LEVS/UNESP- Marilia, ed. 20, 2017, p. 3.

6 CAMBIAGHI, Cristina Timponi; VANNUCHI, Paulo. Sistema interamericano de direitos humanos
(SIDH): reformar para fortalecer. Lua Nova: S&o Paulo, 2013, p. 140.

" MENCATO, Stephany Dayana Pereira. Sistema Interamericano de Direitos Humanos, uma
abordagem biopolitica. Revista LEVS/UNESP- Marilia, ed. 20, 2017, p. 3.
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intervencionismo dos Estados Unidos, o que contribuiu para a morosidade na
implementacdo de mecanismos de protecdo e garantia dos Direitos Humanos de
forma regional. Para esses paises, 0s principais objetivos da OEA era consolidar o
principio da néo intervencédo e incentivar a cooperagdo econdmica com os Estados
Unidos."®

Nesse ponto, € importante enfatizar que a efetivacdo do SIDH nas Américas nao foi
uma tarefa facil, na medida em gque muitos criticavam e questionavam as funcdes e
métodos propostos por esse sistema, alegando que é um mecanismo passivel de ser
contaminado por motivos politicos, 0 que poderia levar a uma extrapolacdo de suas

atribuicGes e, por conseguinte, colidir com a soberania dos Estados.”®

Em relacdo ao Brasil, a adocdo da democracia e a preocupacao com a protecdo dos
Direitos Humanos néo foram imediatas, 0 que se evidencia pelo fato de que apenas
apos o fim da ditadura militar, com o contexto global atento a Guerra Fria, o pais
instituiu sua primeira constituicio democratica. A partir de entdo, houve uma mudanca
significativa no posicionamento do Estado, que passou a aderir a um processo de
reintegragéo no sistema internacional, tomando medidas importantes para incorporar

instrumentos internacionais de protecédo dos Direitos Humanos.°

Apesar dos problemas mencionados anteriormente, ao longo dos anos, o SIDH
encontrou meios de alcancar seus objetivos com os recursos que lhe foram
concedidos e, apesar das dificuldades orcamentarias e institucionais, conseguiu
estabelecer, através do exercicio de suas funcbes, um destaque importante na defesa

dos Direitos Humanos na América e no mundo todo.

N&o obstante, ao tornarem-se signatarios da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, todos 0s paises membros assumiram o compromisso de buscar solu¢des
pacificas para as questbes sociais, econbmicas e culturais que permeiam o

continente®’. Nesse sentido, ainda em 1948, foi aprovada a Convencdo Americana de

8 REIS, Rossana Rocha. O futuro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: a atuacdo da CIDH
diante dos processos de ruptura democratica. Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 2, 2017,
p. 1582.

® Ibidem, p. 1580.

80 ALGAYER, Kelin Kassia; NOSCHANG Patricia Grazziotin. O Brasil e o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos: Consideracdes e Condenacgdes. Espago Juridico: Joagaba, 2012, p. 215.

81 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Carta da Organizacéo dos Estados Americanos.
Art. 2°, alinea f.
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Direitos e Deveres do Homem, estabelecendo questdes socioculturais e econémicas

como foco do debate humanitario do sistema juridico interamericano.??

Posteriormente, em 1959, com o objetivo de fiscalizar o cumprimento dos Direitos
Humanos garantidos pela Carta da Organizagdo dos Estados Americanos e na
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, bem como por outros
tratados e declaragfes internacionais de Direitos Humanos ratificados pelos Estados
membros da OEA, foi instituida a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos
(Comissao IDH), primeiro 6rgdo integrante do Sistema Interamericano de protecao

dos Direitos Humanos.83

Por fim, em 1969, 10 anos apds a criacdo da Comissao IDH, os paises membros da
OEA assinaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica. Nesse documento, mais especificamente no
seu artigo 33, ficou estabelecida a criagao de uma corte com competéncia para julgar
as eventuais violacdes de Direitos Humanos ocorridas na América. Em razao disso,
em 1979, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte) foi fundada, tornando-
se a segunda entidade do sistema interamericano de protecdo dos Direitos

Humanos.84

Considerando os pontos discutidos anteriormente, é possivel concluir que o SIDH é
composto pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (Comisséo IDH) e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que sdo Orgaos
especializados e com fungdes expressamente definidas na Convencédo Americana de
Direitos Humanos. Desse modo, ambos sdo responsaveis por fiscalizar o
cumprimento das obrigacdes assumidas pelos Estados membros da OEA em relacéo

aos Direitos Humanos.

Nesse contexto, é fundamental compreender a importancia e o funcionamento do
SIDH para a protegédo dos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil. Para
tanto, ao longo dos topicos seguintes, serdo analisados 0s principais instrumentos
juridicos e normas do sistema interamericano relacionados a essa tematica, bem

como os 6rgaos e instituicdes responsaveis por sua aplicagéo.

82 MENCATO, Stephany Dayana Pereira. Sistema Interamericano de Direitos Humanos, uma
abordagem biopolitica. Revista LEVS/UNESP- Marilia, ed. 20, 2017, p. 4.

83 |bidem.

84 |bidem.
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Além disso, serdo abordados os procedimentos e mecanismos de protecdo dos
Direitos Humanos, tais como a peticao individual, os casos contenciosos, as medidas
cautelares e as opinides consultivas, demonstrando a relevancia do SIDH para a

efetivagdo dos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil.

3.2. PRINCIPAIS ORGAOS E INSTITUICOES DO SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS

Entender o funcionamento dos principais érgdos do Sistema Internacional de Direitos
Humanos (SIDH), como a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comissao
IDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), é importante porque
esses 0rgaos sao responsaveis por garantir a protecdo e promocdo dos Direitos

Humanos nas Américas.

O trabalho desses 6rgdos € essencial para pressionar os Estados a cumprir suas
obrigaces internacionais em relacdo aos Direitos Humanos, além de contribuir para
o desenvolvimento de normas e padrdes internacionais em matéria de Direitos
Humanos, sobretudo por meio de suas decisdes judiciais, que se tornam importantes
precedentes judiciais e, por isso, podem ser utilizadas pelos operadores do direito no
exercicio de suas atividades como forma de demonstrar o alcance dos direitos dos

povos indigenas.

Assim, ao entender o papel e as fungbes desses 0rgados, é possivel conhecer os
mecanismos de denuncia e monitoramento de violacdes dos Direitos Humanos, bem
como as formas de responsabilizacdo dos Estados que violam esses direitos. Isso
contribui para a defesa dos Direitos Humanos e para o fortalecimento do Estado

Democratico de Direito na regido.

3.2.1. Comisséo Interamericana De Direitos Humanos (Comissao IDH)

3.2.1.1. Aspectos gerais
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A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comissédo IDH) é um érgao
principal e autbnomo da Organizac&o dos Estados Americanos (OEA) responsavel por
promover e proteger os Direitos Humanos nas Américas®. Desde a sua criacdo em
1959, a Comisséo IDH tem exercido uma funcédo relevante na defesa dos Direitos
Humanos, investigando viola¢des, fornecendo assisténcia técnica e recomendando

medidas aos Estados membros da OEA para proteger e promover esses direitos.

Com sede em Washington, D.C., a Comissdo IDH é composta por sete membros
eleitos a titulo pessoal pela Assembleia Geral da OEA para um mandato de quatro
anos, sendo permitida apenas uma reelei¢cdo. Durante 0 mandato, € vedada a pratica
de atividades que interferem na independéncia, imparcialidade, dignidade ou prestigio
do cargo na Comissdo. Os membros exercem suas atividades de maneira pessoal e
nao representam seus paises de origem, devendo ser personalidades de reconhecida

autoridade moral e amplo conhecimento em Direitos Humanos.8

A Comissédo IDH possui uma natureza normativa dupla, estando sujeita tanto a Carta
da OEA quanto a Convencdo Americana de Direitos Humanos e as suas funcdes
variam apenas de acordo com o 6rgdo ao qual esta vinculada. Em contrapartida, a
atuacdo da Corte IDH fica restrita a iniciativa dos Estados contratantes e da Comisséo
IDH, embora, apds o inicio de um processo, seja permitida a vitima ou a seus

representantes solicitar diretamente a Corte IDH medidas, ainda que provisoérias.®’

Assim, a Comissap IDH, no ambito da Convengédo Americana de Direitos Humanos, a
gual interessa ao presente estudo, tem a atribuicdo de receber peticdes individuais e
interestatais que relatem transgressdes a Direitos Humanos. Conforme estipulado
pela Convencdo, qualquer pessoa - ndo necessariamente a vitima direta - pode
apresentar peticdo a Comisséo alegando violagédo de Direitos Humanos. Isso significa
gue, além das proprias vitimas, outras pessoas também podem solicitar a atuacdo da
Corte IDH em casos de viola¢gdes de Direitos Humanos, até mesmo organiza¢des néo

governamentais e outros Estados, ampliando o alcance e a protecédo desses direitos.88

85 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2021. p. 217.

86 |bidem.

87 Ibidem, p. 228.

8 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
Art. 44,
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3.2.1.2. Procedimento perante a Comissao IDH

Destarte, a Comissdo IDH é provocada a agir através do exercicio do direito a
peticdo®, assegurado a vitima ou seus representantes, que deverdo apresentar uma
peticAio acompanhada das informagbes que demonstrem a violacdo de Direitos
Humanos reportada, identificando a vitima e qualquer autoridade que tenha
conhecimento da situacdo®. A Comissdo IDH, por sua vez, analisara o mérito e os

requisitos de admissibilidade da demanda.®!

Os requisitos de admissibilidade perante a Comisséo IDH estéo definidos no artigo 46
da Convencdo e incluem: i) esgotamento dos recursos internos®? (ou seja, é
necessario ter tentado resolver o conflito em nivel nacional antes de recorrer a Corte);
i) apresentacdo da peticdo dentro do prazo de seis meses apoés a violacao do direito
humano; e iii) auséncia de outros processos em andamento no ambito internacional

(litispendéncia), bem como de deciséo final sobre 0 mesmo assunto (coisa julgada).®®

Apbs a fase de admissibilidade da peticdo perante a Comissao IDH, inicia-se a etapa
de conciliacdo, prevista no inciso 1, f, do artigo 48. Caso haja um acordo amigavel
entre a vitima e o Estado acusado durante o procedimento perante a Comisséo IDH,
serd redigido um relatdrio, incluindo os fatos e os termos do acordo, o qual sera
enviado ao peticionario, aos Estados envolvidos e ao Secretario-Geral da OEA,

conforme dispde o artigo 49 da Convencéo.%

Apés a fase de conciliagdo, como determinado pelo artigo 50 da Convencéo

Americana de Direitos Humanos, a Comissdo IDH é encarregada de deliberar e

89 0 artigo 24 do Regulamento da Comiss&o (2013) possibilita que a CIDH aja de oficio, ao determinar
que “A Comissao podera, motu proprio, iniciar a tramitacdo de uma peticdo que relina, a seu juizo, 0s
requisitos para tal fim.

9% RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2021. p.229-230.

% |bidem, p.228.

92 Art. 46.2 define as hipétese de dispensa a necessidade do prévio esgotamento das vias internas,
quais sejam: i) “néo existir, na legislagéo interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal
para a protecao do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; ii) ndo se houver permitido
ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido
ele impedido de esgota-los; e houver demora injustificada na deciséo sobre os mencionados recursos.
9 |bidem, p. 230.

9 |bidem, p. 233.
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produzir o Primeiro Informe, também conhecido como relatério preliminar, no qual sera
realizada uma andlise para determinar se houve ou néo violacdo dos Direitos
Humanos. Com base nessa analise, ha duas possibilidades: i) se a Comisséo IDH
concluir que ndo houve violagcdo, o caso serd arquivado e a vitima ou seus
representantes nao terdo direito a recurso contra essa deciséo; ii) se a Comissao IDH
concluir que houve violacdo, o Estado infrator recebera recomendacdes que devem

ser cumpridas em até 3 meses, sob pena de o caso ser encaminhado a corte.%

Caso nao seja interposta acéo judicial perante a Corte IDH, a Comissado IDH
desenvolve o Segundo Informe, de caréater publico, no qual sao feitas recomendacdes
ao Estado infrator com prazo para cumprimento. Apos o0 vencimento desse prazo, a
Comissédo IDH atualiza o Segundo Informe, relatando o cumprimento ou ndo das
medidas solicitadas, e, no segundo caso, a Comissédo IDH envia seu relatorio anual a
Assembleia Geral da OEA, destacando as medidas ndo cumpridas pelos Estados e

sugerindo a adoc¢do de medidas pela OEA para proteger os direitos envolvidos.%

Por fim, & importante destacar que, de acordo com o artigo 25 do Regulamento da
Comissédo, a Comissdo IDH possui competéncia para solicitar que um Estado
implemente providéncias para prevenir danos irreparaveis as pessoas ou ao objeto do
processo (medidas cautelares), seja por iniciativa propria ou por requerimento das
partes, em casos de urgéncia e gravidade. E valido ressaltar que tais medidas podem
ser requeridas sem a necessidade de existir qualquer peticdo ou caso em

andamento.%’

3.2.2. Corte Interamericana De Direitos Humanos (Corte IDH)

3.2.2.1. Aspectos gerais

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) é uma instancia judicial do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), responsavel por garantir a
protecdo e a promocao dos Direitos Humanos na América. Esse 6rgao € independente

e nao faz parte da estrutura da OEA, sendo estabelecido em 1979, através da

% |bidem, p. 236.
% |bidem, p. 237-238.
9 Ibidem, p. 241.



42

Convencao Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San

José da Costa Rica, cuja sede esta localizada em San José, capital da Costa Rica.%

O Orgédo possui jurisdicdo contenciosa e consultiva, sendo formado por sete juizes,
selecionados em uma sessdo da Assembleia Geral da OEA pelos Estados Partes da
Convencgéo, a partir de uma lista de candidatos indicados pelos Estados. Cada juiz é
eleito para um mandato de seis anos, cuja reeleicdo somente pode ocorrer uma vez.
Além disso, quando necessario, um "juiz ad hoc" pode ser designado para atuar em
casos especificos de jurisdicdo contenciosa, notadamente quando o Estado réu nao

tiver um juiz de sua nacionalidade na Corte.%

No tocante ao seu funcionamento, a Corte IDH n&do é um tribunal permanente,
operando em sessfes ordinarias e extraordinarias, sendo essas ultimas convocadas
pelo presidente da Corte ou pela maioria dos juizes, quando necessario. Além disso,
0 quorum minimo para decisfes é de cinco juizes (0 voto do presidente prevalece em
caso de empate) e os idiomas oficiais sdo os correspondentes aos Estados membros

da OEA, ou seja, inglés, portugués, espanhol e francés.1®

Por fim, é importante destacar que a Corte IDH julga apenas casos que envolvem a
responsabilidade internacional do Estado em relacdo a violacdo dos Direitos
Humanos, ndo sendo possivel a andlise de casos que envolvam a responsabilizacédo

individual de pessoas como réus.

3.2.2.2. Procedimento contencioso perante a Corte IDH

O procedimento contencioso perante a Corte IDH comeca com a entrega do Primeiro
Informe da Comissdo, que entdo intima as vitimas ou seus representantes a
apresentarem a petigcdo inicial no prazo de dois meses. Ao longo de todas as fases
processuais, a Comissao desempenha um papel secundario, atuando como fiscal da

lei (custos legis).

O Regulamento da Corte IDH, em seu artigo 33, estabelece as informagbes que

devem ser incluidas na peticao inicial, que séo: i) descricao dos fatos e fundamentos

%8 |bidem, p. 244-245.
% |bidem, p. 245.
100pidem, p. 256.
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juridicos, bem como os pedidos; ii) apresentacdo das provas pertinentes; iii)
identificacdo das partes e do objeto do processo, assim como das testemunhas e
peritos; e e) as decisbes da Comissdo quanto a abertura do procedimento e a

admissibilidade da dendncia.10!

A fase do contraditorio € aberta apos essa etapa, na qual o Estado Réu recebe uma
intimac&o para apresentar sua contestacdo no prazo de dois meses, a qual deve
conter seus argumentos e fundamentos juridicos, bem como as provas e suas
consideracdes sobre reparacfes e custas requeridas. Ademais, € possivel apresentar
excecOes preliminares, que correspondem a todas as questdes que impedem a Corte
de decidir sobre o mérito do caso. E importante ressaltar que a vitima ou seus

representantes deverdo se manifestar sobre elas no prazo de 30 dias.

Em seguida, a Corte IDH analisara as excec¢des preliminares e decidira se o caso sera
arquivado ou prosseguira. E importante destacar que, caso o Estado Réu nio
apresente a contestacdo no prazo estipulado, ele estara assumindo a sua
responsabilidade internacional, permitindo que a Corte IDH prossiga com a

sentenca.1%?

Quanto aos elementos probatorios, todos 0os meios de provas sao permitidos, tais
como a prova documental, pericial e testemunhal. No entanto, as provas apresentadas
pela Comisséo IDH somente serdo consideradas validas no processo perante a Corte
IDH se produzidas em um procedimento que respeitou o contraditério. Ao final da fase
de producdo de provas, as partes envolvidas no processo - vitimas, Estado

demandado e Comisséo - apresentam suas alegacdes finais por escrito.

O amicus curiae, também conhecido como amigo da Corte, cuja funcdo é fornecer
informagdes, argumentos ou determinado conhecimento especializado sobre o objeto
do processo, € admitida no processo contencioso perante a Corte IDH. Esta figura,
gue nao € parte do processo, podera apresentar peticdo escrita em qualguer momento
do processo, até 15 dias ap0s a realiza¢éo da audiéncia publica, se houver. Caso nao
haja audiéncia publica, o prazo comeca a partir da intimacéo das partes para a entrega

das alegacdes finais.1%2

101 |bidem, p. 251.
102 |hidem, p. 252.
103 |hidem, p. 256.
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Outrossim, conforme dispfe o artigo 63.2 da Convencdo, a Corte IDH detém a
competéncia para aplicar medidas provisorias em casos sob sua apreciacdo com o
objetivo de prevenir danos irreparaveis a individuos que se encontram em situacées
graves de violacdo de Direitos Humanos, necessitando de ac¢des urgentes para

proteger e assegurar seus direitos.%4

Essas medidas podem ser solicitadas pelas partes ou adotadas de oficio pela Corte
IDH, conforme julgar apropriado, e é de responsabilidade do Estado atender a elas e
informar periodicamente a Corte IDH sobre seu cumprimento. No entanto, é
importante enfatizar que essas medidas s6 podem ser concedidas se 0 caso ja estiver
sob a apreciacdo da Corte IDH, pois, do contrario, a Corte IDH s6 podera agir mediante

requerimento da Comisséo IDH.10%

Existem trés situacdes que podem afetar ou retardar o julgamento de mérito pela Corte
IDH, quais sejam: i) acordo entre as partes, em que a Corte IDH homologara e
fiscalizard o seu cumprimento; ii) desisténcia da vitima, em que a Corte IDH avaliara
a motivacéao e decidira se o processo deve continuar ou nao; e iii) reconhecimento das
acusacoes pelo Estado, em que a Corte IDH deliberard sobre os efeitos dessa
declaracdo. E importante ressaltar que mesmo nessas hipoteses, 0s processos nio
sdo automaticamente extintos. Isso ocorre porque 0s Direitos Humanos séo
considerados direitos indisponiveis, o que justifica a manutenc¢éo da atividade da Corte

IDH, mesmo nessas situagdes.0

Em relagdo aos julgamentos dos casos sob apreciacdo da Corte IDH, ela possui
autoridade para proferir decisdes finais, as quais podem ser parciais ou totais, quanto
a procedéncia ou improcedéncia da acdo de responsabilizacdo internacional do

Estado por violacéo de Direitos Humanos.%’

No caso de a acado ser julgada procedente, a sentenca determinara acdes de
reparacao e garantia do direito violado, podendo incluir obrigacdes de fazer, nao fazer
e dar, que deverao ser cumpridas na sua totalidade pelo Estado através do meio de

execucdo que considerar adequado, conforme prevé o artigo 68 da Convencéo.%8

104 |pidem.

105 Ibidem, p. 256-257.
106 |pidem, p. 257-258.
107 |bidem, p. 258.

108 |bidem, p. 259.
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Caso haja descumprimento de suas decisdes, o artigo 65 da Convencgao permite que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos inclua esses casos em seu relatoério

anual a Assembleia Geral da OEA, como uma ferramenta politica de coergéo.1%

No que se refere aos efeitos juridicos, as sentencas emitidas pela Corte IDH possuem
o efeito de coisa julgada inter partes, o que implica que a decisdo tem validade
somente entre as partes envolvidas no processo, vinculando-as ao litigio que

participaram, e nédo pode ser questionada novamente por elas.'10

Por fim, segundo artigo 67 da Convencao, as decisdes finais de mérito proferidas pela
Corte IDH séo irrecorriveis, sendo, por isso, definitivas. Apesar disso, h4 um recurso
similar aos Embargos de Declaracao do direito brasileiro, conhecido como pedido de
interpretacdo, que pode ser interposto no prazo de 90 dias a contar da notificacdo da
sentenca, cujo objetivo € esclarecer o alcance e o sentido de uma sentenca em
relagdo a um caso concreto, como meio de evitar interpretacdes equivocadas e

garantir a correta aplicacédo das decisdes da Corte IDH.'1

3.2.2.3. Procedimento consultivo perante a Corte IDH

O procedimento consultivo perante a Corte IDH € uma importante ferramenta para a
interpretagéo e aplicacdo dos Direitos Humanos na regido, uma vez que trata-se de
um mecanismo que permite aos Estados membros, & Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, aos 6rgados da OEA e a outras entidades autorizadas pela Corte,
solicitar uma opinido consultiva sobre a interpretacdo ou aplicacdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos ou outros tratados internacionais de Direitos

Humanos relacionados.12

Assim, o procedimento consultivo tem como objetivo fornecer esclarecimentos e
orientacdes sobre questdes juridicas complexas e controversas que possam surgir em

relacdo a prote¢cdo dos Direitos Humanos na regido, dispondo o artigo 64 da

Convencao que "os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte

109 Ibidem, p.262.
110 Ibidem, p. 260.
111 |bidem, p. 264-265.
112 |hidem, p. 265.



46

sobre a interpretacao desta Convencao ou de outros tratados concernentes a protecao
dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderéo consulta-la, no que
Ihes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos

Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.”.

Além disso, a propria Corte IDH pode, “a pedido de um Estado membro da
Organizacao, emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e 0s mencionados instrumentos internacionais.”. 1sso significa que, se um
Estado tem duavidas sobre a compatibilidade de suas leis com os padrbes
internacionais de Direitos Humanos, pode recorrer a Corte IDH para obter um parecer

consultivo sobre o assunto.

Essa atribuicdo € importante porque os tratados internacionais de Direitos Humanos
sdo frequentemente incorporados as leis internas dos Estados, tornando-se parte
integrante do sistema juridico de cada pais. No entanto, pode haver situagdes em que
a aplicacédo dessas leis internas conflita com os padrdes internacionais de Direitos

Humanos, levantando questfes de interpretacdo e compatibilidade.

Assim, ao emitir pareceres consultivos sobre a compatibilidade das leis internas com
os tratados internacionais de Direitos Humanos, a Corte IDH contribui para fortalecer
o sistema de protecdo dos Direitos Humanos na regido, ajudando a garantir que os
Estados cumpram suas obrigacfes internacionais em matéria de Direitos Humanos e

evitem conflitos entre as normas internas e as internacionais.

3.3. PRINCIPAIS TRATADOS E INSTRUMENTOS JURIDICOS INTEGRANTES DO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS RELACIONADOS AOS
DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

Com o aumento do reconhecimento dos direitos dos povos indigenas, diversos
tratados e instrumentos juridicos internacionais foram elaborados para proteger e
promover esses direitos. No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH), destacam-se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a Declaracéo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Convencédo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho, que serdo analisados adiante.
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No entanto, & importante ressaltar que este trabalho se limitar4 a analisar as principais
normas desses instrumentos juridicos que estao relacionadas aos direitos dos povos
indigenas, considerando que ha disposi¢cdes que ndo séo relevantes para o objeto do
presente estudo. Vale destacar, ainda, que essa abordagem néo tem a intencao de
ser exaustiva, mas sim de enfatizar as normas mais relevantes para a protecéo e

promocéo desses direitos.

3.3.1. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da

Costa Rica)

Os Direitos Humanos estabelecidos na Convengédo Americana estao organizados em
diferentes categorias, que incluem os direitos civis e politicos, os direitos econémicos,
sociais e culturais, e os direitos coletivos e de terceira geracdo. Além disso, a
Convencao prevé varias garantias e protecdes para a promocao e protecdo dos
Direitos Humanos, como o acesso a justica, medidas cautelares, acdes de reparacao

e garantias de néao repeticao.

Dessa maneira, a Convencdo Americana de Direitos Humanos é dividida em trés
partes, sendo a Parte | destinada aos Deveres dos Estados e aos Direitos protegidos,
a Parte Il aos "Meios de Protecao" e a Parte lll as "Disposicfes gerais transitorias”.
Ao todo, a Convencdo € composta por 82 artigos, que abrangem diversos aspectos
da protecdo e promocéo dos Direitos Humanos na regido.*?

No entanto, é importante ressaltar, mais uma vez, que, neste trabalho, seréo
analisadas apenas as disposi¢cdes da Convencao que tenham relacdo direta com o

caso Brasil vs. Xucuru, quais sejam: os artigos 5, 8, 21 e 25.

No que se refere ao Brasil, a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos foi ratificada
em 9 de julho de 2012, apds o depdsito da carta de adesédo em 25 de setembro de
1992. O Decreto n°® 678, emitido em 6 de novembro de 1992, foi responsavel por

promulgar a Convencao'!4. A partir desse momento, a Convencao passou a exigir que

113 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos - 7. ed. S&o Paulo; Saraiva Educacéo,
2020, p.334.
114 |bidem.
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0 Brasil incorporasse suas disposicoes na legislacdo interna para assegurar sua

aplicacao e respeito.

A adesdo a Convencdo também permitiu que o Brasil fosse objeto de analise pela
Comissdo e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em relacdo a sua
responsabilidade pelo descumprimento de normas internacionais de Direitos

Humanos.

Feitas as considerac¢fes iniciais, o artigo 5° da Convencéo estabelece o direito a
integridade pessoal, garantindo a protecdo da integridade fisica, psicolégica e moral
de todas as pessoas. O texto também proibe a prética de tortura, bem como penas ou

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes contra qualquer individuo.%®

Esse artigo € crucial para garantir a dignidade e os direitos dos povos indigenas, e
assegurar que eles possam viver em paz e seguran¢a em suas comunidades, ja que

sdo frequentemente alvo de viola¢des ao direito a integridade pessoal.

A invasao de terras indigenas € uma das principais causas de violacdes do direito a
integridade pessoal dos povos indigenas, pois muitas vezes é acompanhada de
violéncia, intimidacdo e ameacas, motivadas por interesses meramente econémicos

e/ou politicos.

A discriminacao é outra causa que afeta a integridade pessoal dos povos indigenas,
especialmente quando se manifesta em forma de discurso de édio, preconceito,
estereotipos negativos e tratamento desigual. A violéncia fisica e psicoldgica pode ser
praticada por agentes do Estado ou por terceiros, principalmente por fazendeiros,

madeireiros e garimpeiros.

Além disso, a falta de acesso a servi¢os basicos, como saude e seguranga, também
pode afetar a integridade pessoal dos povos indigenas, pois 0s coloca em situagfes
de vulnerabilidade, exposi¢cao a doencas e violéncia. Esses problemas sdo agravados
pela falta de politicas publicas especificas para os povos indigenas, o que pode

aumentar a violéncia, exclusdo e a marginalizacao.

Ademais, artigo 8° determina as garantias judiciais, assegurando o direito de toda
pessoa ser ouvida por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,

dentro de um prazo razoavel e com as devidas garantias definidas por lei, tanto em

115 |bidem, p. 335.
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casos criminais quanto em questdes civeis, trabalhistas, fiscais ou de outra

natureza.l16

Como se sabe, os povos indigenas enfrentam uma série de desafios e ameacas,
desde a perda de suas terras e recursos até a violacdo de seus direitos culturais e
espirituais. Muitas vezes, essas violacbes sdo cometidas por empresas, governos e
outros atores poderosos que tém recursos e influéncia consideraveis. Diante dessa
realidade, é fundamental que o sistema de justica possa garantir um julgamento justo

e agil para as demandas dos povos indigenas.

Respeitar a duracéo razoavel do processo € uma parte importante desse esforgo. Isso
significa que as demandas judiciais devem ser tratadas com rapidez e eficiéncia,
levando em conta as particularidades e necessidades dos povos indigenas. Quando
0s processos judiciais sdo prolongados indefinidamente, os povos indigenas séo
privados de seus direitos e podem sofrer danos irreparaveis.

Inclusive, é importante pontuar que a observancia do principio da duracao razoavel do
processo também deve ser feito em processos administrativos de demarcacao de
terras indigenas. A lentiddo na finalizacdo dos processos de demarcacado de terras
pode intensificar o quadro das disputas agrarias e acarretar consequéncias graves
para os povos indigenas, como a ocupacdao ilegal de suas terras, a restricdo ao
desenvolvimento de atividades culturais e econdmicas em seus territorios tradicionais,

0 comprometimento de sua identidade e de sua cultura.

O artigo 21 da Convencéo, por sua vez, garante o direito a propriedade, determinando
gue todas as pessoas tém o direito de possuir, usar, controlar e dispor livremente de
seus bens e propriedades, incluindo terrenos, edificios, equipamentos, recursos

naturais, bens pessoais e até mesmo ideias ou propriedade intelectual .’

Para os povos indigenas, a terra € muito mais do que uma propriedade. Ela € a base
de sua cultura, historia e identidade, além de ser considerada sagrada e um elemento
fundamental para sua sobrevivéncia fisica e espiritual. A terra é vista como uma mée
gue prové vida e sustento, e seu uso e conservacao sdo guiados por uma relacao

harménica e equilibrada com o meio ambiente.

116 |bidem, p. 339.
117 |bidem, p. 341.
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A garantia do direito a propriedade, prevista no artigo 21 da Convencao, para 0S povos
indigenas ndo pode ser vista apenas sob a perspectiva ocidental, que enfatiza a
propriedade individual. Para esses povos, a terra € um bem coletivo, compartilhado
por toda a comunidade, e sua relacdo com a terra é de cuidado e protecdo mutua. A
propriedade da terra esta ligada a sua existéncia e sobrevivéncia como povo, e sua
perda ou degradacéo pode ter consequéncias devastadoras para sua cultura e modo

de vida.

Assim, é fundamental reconhecer e valorizar a relacdo dos povos indigenas com a
terra e garantir a sua participacao efetiva na tomada de decisdes sobre o uso e gestéo
dos recursos naturais em seus territérios. A preservacao da terra para esses povos
vai além de uma questdo ambiental, € uma questédo de dignidade humana e respeito

a diversidade cultural.

Por fim, o artigo 25 da Convencao dispfe que é assegurado a toda pessoa o direito a
um recurso efetivo perante os juizes ou tribunais competentes, para protegé-la contra
violacbes de seus direitos fundamentais, ainda que a violacdo seja praticada por
individuos exercendo suas atribuicdes oficiais. Além disso, esse artigo estabelece o
compromisso dos Estados em garantir que a autoridade competente aprecie tais
recursos, desenvolvendo recursos judiciais e assegurando o cumprimento de todas

as decisodes deles decorrentes.18

Dessa maneira, em casos de conflitos envolvendo os direitos territoriais dos povos
indigenas, € importante que esses povos tenham acesso a recursos judiciais que
possam protegé-los de violagbes de seus direitos e garantir a demarcagdo e a

protecdo de suas terras.

3.3.2. Declaragdo Americana Sobre os Direitos Dos Povos Indigenas

Aprovada em 2016 pela Organizacao dos Estados Americanos (OEA), a Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas é um documento que visa
reconhecer e salvaguardar os direitos dos povos indigenas em todo o continente

americano. Este instrumento internacional estabelece principios, normas e padrdes

118 |bidem, p. 342.
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para promover e proteger os Direitos Humanos dos povos indigenas, levando em
consideracao sua diversidade cultural, valores e praticas ancestrais, além de garantir

seus direitos territoriais.119

Em relacdo a sua organizacdo,esse documento € composto por 41 artigos e esta
estruturado em seis secbes. A primeira secdo aborda o ambito de aplicacdo da
declaracéo, enquanto a segunda enfoca os Direitos Humanos e coletivos. Na terceira
secdo, ha uma atencao especial a identidade cultural indigena, enquanto na quarta
sec¢do sdo discutidos os direitos politicos e de organizacdo. A quinta se¢éo € dedicada
aos direitos sociais, econdmicos e de propriedade e, por fim, a sexta secao trata de

dispositivos gerais.'?°

Para o recorte do presente trabalho, destaca-se o artigo XXV da Declaracdo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que reconhece o direito dos povos
indigenas a posse, propriedade e controle sobre as terras e recursos que
tradicionalmente ocupam e utilizam. Vale ressaltar que o artigo também considera a
possibilidade de formas alternativas de propriedade, posse ou dominio dessas terras
€ recursos, e que é responsabilidade dos Estados estabelecer regimes especiais para
a titulacdo ou demarcacéo desses territrios.'??

Ademais, esse dispositivo normativo reforca o direito dos povos indigenas de manter
e fortalecer suas conexdes espirituais, culturais e materiais com suas terras, territorios
e recursos, bem como a responsabilidade que possuem de preserva-los para si

proprios e para as proximas geracoes.??

A norma estabelece, também, a obrigacdo dos Estados de reconhecerem as terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas e protegé-las, juntamente com seus
recursos naturais, considerando os costumes, tradicoes e sistemas de posse de cada

grupo especifico.'?3

3.3.3. Convencéao 169 da Organizacgéo Internacional Do Trabalho

119 |bidem, p. 384.

120 |bidem.

121 Ibidem, p. 386.

122 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaracdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas. Art. XXV, inciso 1.

123 |bidem, inciso 4.
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Em geral, a Convencéao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) teve um
impacto significativo na protecéo dos direitos dos povos indigenas em todo o mundo.
Os principios contidos na Convencéo tém sido utilizados como um guia para a luta

dos povos indigenas por seus direitos..

Esse documento foi estabelecido pela OIT em 27 de junho de 1989 e entrou em vigor
internacionalmente em 1991, sendo que o Brasil a ratificou em 2002 e a internalizou
por meio do Decreto n. 5.051, em 2004. No Brasil, a Convengéo 169 da OIT nao
passou pelo processo de aprovacgao estabelecido pelo artigo 5°, § 3°, da Constituicao
Federal de 1988, o que Ihe confere carater supralegal. Por essa razao, ela ndo tem

status de Emenda Constitucional.?4

E importante destacar que, no Ambito contencioso da Corte IDH, a Convenc&o 169 da
OIT nédo tem natureza vinculante, uma vez que esse 0rgado apenas tem competéncia
material para julgar violacbes de direitos previstos ha Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Apesar disso, a Convencdo 169 da OIT pode ser usada como
referéncia para mostrar o alcance dos direitos dos povos indigenas, como ja tem sido

feito pelo 6rgéo, inclusive no caso de estudo do presente trabalho.

Outrossim, a Convencao 169 da OIT é composta por dez partes, que abrangem temas
como politica geral, terras, seguridade social e saude, educacdo e meios de
comunicacdo, industrias rurais, contratacdo e condicbes de emprego, contatos e
cooperacao através das fronteiras, administracdo, disposicdes gerais e disposicdes

finais. Em sua totalidade, a convencéo é composta por 44 artigos.'?®

Considerando a diversidade de direitos previstos na Convencao 169 da OIT, este
trabalho abordard os mais significativos para o objeto de estudo, que envolvem os
seguintes aspectos: a) direito a autoidentificacdo (artigo 1, parte 2), b) direito a
autodeterminacéo (artigos 6, 7, 8, parte 2, e 9); e c¢) o direito a consulta prévia (artigo

6).

O direito a autoidentificagcdo, constante no artigo 1, parte 2, da Convencéo 169 da OIT,
refere-se a capacidade dos povos indigenas de se identificarem e se autodefinirem de

acordo com suas proprias tradicdes, cultura e historia. Assim, € fundamental levar em

124 |bidem, p. 305-306.
125 |bidem.
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conta as percepg¢.0es dos préprios sujeitos que estdo sendo identificados, afastando
a criacao de interpretacdes etnocéntricas ou essencialistas por parte de observadores

externos de outras culturas, que muitas vezes séo eivadas de preconceitos.'?®

Por outro lado, na Convencgédo 169 da OIT, o direito de autoafirmacéo possui contetdo
complexo e amplo, e, por isso, esté previsto em varios artigos, tais como o artigo 7°,
gue estabelece que os povos indigenas possuem a liberdade de definir suas proprias
prioridades em relacéo ao processo de desenvolvimento, especialmente no que diz
respeito a como ele afeta seu modo de vida, sua identidade étnica e cultural*?’, o artigo
8°, que reconhece o direito dos povos indigenas de manter seus costumes e
desenvolver suas préprias instituicdes politicas, juridicas, econdmicas e sociais!?®
(principio do pluralismo juridico e respeito aos povos indigenas), e o artigo 9°, que
impde o respeito aos os métodos de represséo de delitos tradicionalmente utilizados
pelos povos interessados, desde que estejam em conformidade com o sistema juridico

nacional e os Direitos Humanos internacionalmente reconhecidos.1?®

Em esséncia, o direito de autoafirmacao reconhece a importancia da autonomia e da
identidade cultural e étnica dos povos indigenas. Portanto, esse direito assegura que
0s povos indigenas possam se expressar livremente em suas praticas culturais,
crencas e valores, bem como preservar suas linguas e tradicdes. Ele também
reconhece o direito dos povos indigenas de participar ativamente na tomada de

decisbes que afetam suas comunidades, terras e recursos naturais.

No tocante ao direito a consulta prévia, bastante ligado ao anterior, previsto no artigo
6 da Convencdo 169 da OIT, ele assegura aos povos indigenas direito de serem
consultados e de darem seu consentimento prévio, livre e informado sobre projetos,
politicas ou atividades que possam afetar seus direitos, suas terras, seus territorios e

recursos naturais.3°

126 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria tradicional brasileira, teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 302.

127 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencgao sobre Povos Indigenas e Tribais.
Genebra, 1989. Art. 7.

128 1pidem, Art. 8.

129 |bidem, Art. 9.

130 |bidem, Art. 6.
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A consulta deve ser realizada de forma adequada e efetiva, ou seja, deve ser
conduzida de boa-fé, de forma transparente, participativa e culturalmente apropriada,

com o objetivo de chegar a um acordo ou consentimento entre as partes.

Por fim, é importante destacar, ainda, o artigo 14 da Convencao 169 da OIT, o qual
se relaciona com os direitos territoriais dos povos indigenas, ao dispor que 0s povos
indigenas tém direito ao reconhecimento de propriedade e posse sobre as terras que
ocupam de forma tradicional. Além disso, esse direito € complementado pela adocao
de medidas que visem garantir o uso de terras que, mesmo que nao estejam
exclusivamente ocupadas pelos povos indigenas, foram historicamente utilizadas por

eles para a pratica de atividades culturais e de subsisténcia.3!

131 |hidem, Art. 14.
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4. ESTUDO DE CASO: POVO INDIGENA XUCURU VS. BRASIL

O caso Brasil vs. Xucuru foi um julgamento historico conduzido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em 2006, que teve como pano de
fundo a mora do Estado brasileiro na regularizacdo do territério tradicional do povo
indigena Xucuru, gerando, por consequéncia, as disputas territoriais com n&o

indigenas.

O povo indigena Xucuru € uma comunidade indigena que habita a regido Nordeste do
Brasil, mais especificamente no estado de Pernambuco, e que h& décadas

reivindicava o direito de ocupar suas terras tradicionais, que haviam sido invadidas.

Apesar das inUmeras tentativas do povo Xucuru de obter o reconhecimento de seus
direitos territoriais, as autoridades brasileiras ndo conseguiram resolver a questao,

levando a uma escalada de conflitos e violages de Direitos Humanos.

Em 2002, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comisséo IDH) decidiu
levar o caso a Corte IDH, apés considerar que o Estado havia falhado em proteger os
direitos dos Xucuru, especialmente o direito a propriedade’®? e o direito a protecdo
judicial.

Dessa forma, o caso objeto de analise deste trabalho foi um marco importante para a
protecdo dos direitos dos povos indigenas no Brasil e em toda a regido da América
Latina, uma vez que condenou o Estado por suas violagdes de Direitos Humanos
contra o povo indigena Xucuru e ordenou que o Estado tomasse medidas efetivas

para proteger e garantir os direitos territoriais do povo indigena.

Além disso, a deciséo da Corte IDH teve um impacto significativo e ajudou a fortalecer
a protecédo dos direitos dos povos indigenas e a reconhecer a importancia da protecéo
dos Direitos Humanos em todo o pais, servindo como um precedente judicial de suma

importancia na tutela dos direitos dos povos indigenas.

132 A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a propriedade das terras indigenas é da Unido,
enquanto o usufruto é dos povos indigenas. No entanto, neste trabalho, a expressdo "direito a
propriedade” deve ser interpretada de maneira abrangente para englobar todos os direitos territoriais
dos povos indigenas. E importante destacar que essa terminologia é utilizada porque é assim que esta
definida na Convencao Americana, mas € preciso considerar que a interpretacdo da expressao pode
variar de acordo com o contexto em que é utilizada, considerando a peculiaridades de cada caso.
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4.1. DOS FATOS

O territério pertencente ao povo indigena Xucuru esta situado na mesorregido do
agreste do estado de Pernambuco, mais especificamente na Serra do Ororuba, entre
0s municipios de Pesqueira e Pogdo, onde se organizam em cerca de 24 aldeias e

complexos habitacionais.

Em raz&o de sua extensa faixa territorial, o territério do povo indigena Xucuru possui
solo e clima variaveis, tendo zonas bastantes secas e outras Umidas. N&o obstante, a
regido possui trechos compostos por cadeia de montanhas e sitios arqueoldgicos,
gue, por conta de formacfes geoldgicas, contribuem para que a regido tenha uma
rede hidrografica de suma importancia para a manutencdo e sobrevivéncia das

populacdes que habitam proximas a fontes de agua.

Em relagdo aos aspectos econdmicos, o clima ameno de determinadas regides e a
terra fértil sdo fatores que viabilizam a pratica da agricultura, fazendo com que essa
seja a principal atividade econémica explorada por esse povo. Outrossim, é importante
ressaltar que, nos dias atuais, fazem com que a principal atividade praticada pelos

povos indigenas xucuru seja a agricultura familiar.

A colonizacédo da regido habitada pelo povo indigena Xucuru teve inicio com a edicéo
do alvard de concessédo por D. Jodo IV, rei de Portugal a época, ao fidalgo Jodo

Fernandes Vieira.

O procedimento administrativo de demarcacédo do territério pertencente ao povo
indigena Xucuru teve inicio no ano de 1989, através da Portaria N° 218/FUNAI/89,
guando este ainda era regulamentado pelo Decreto n® 94.945. Apds a instauracéo da
mencionada portaria, foi criado um Grupo de Trabalho vinculado a FUNAI, que ficou
responsavel pelo estudo e identificacdo do territério, bem como pela confeccéo do
Relatério de Identificagdo.33

A partir do Relatorio de Identificacdo, publicado no dia 6 de setembro de 1996, a
FUNAI constatou que o povo indigena Xucuru possuia direito a uma area de 26.980

hectares (primeira etapa), sendo que, no dia 23 de marco de 1992, por meio do

133 caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil, Corte IDH Interamericana de Direitos Humanos, Caso
12.053, sentenca de 26 de maio de 2006, par. 71.
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Despacho N° 3, o presidente do 6rgéo indigenista corroborou o seu conteudo e,
posteriormente, o Ministro da Justica, através da Portaria 259/MJ/92, do dia 28 de
maio do mesmo ano, concedeu a posse permanente da terra ao Povo Indigena
Xucuru. Ademais, € interessante observar que, em 1995, a &rea anteriormente

estabelecida como territério xucuru foi retificada para 27.555,0583 hectares.34

N&o obstante, no dia 8 de janeiro de 1996, fora editado o Decreto N° 1.775/96, que
alterou algumas das regras relativas ao procedimento administrativo de demarcacéao
das terras indigenas, passando a prever a possibilidade de terceiros interessados
apresentarem impugnacdes no ambito do procedimento, desde o seu inicio, sendo
possivel, até mesmo, para aqueles procedimentos que ja estavam em curso na data

de publicagédo do referido decreto, desde que realizadas no prazo de 90 dias.3°

Dessa maneira, € possivel afirmar que as principais inovacdes trazidas pelo Decreto
1.775/96 viabilizaram o exercicio da ampla defesa e do contraditério no ambito dos
procedimentos administrativos de demarcacdo das terras indigenas, a fim de
assegurar a propria defesa do exercicio do direito a propriedade por parte de terceiros
interessados, através de manifestacfes, acompanhadas por todas as provas
pertinentes ao caso, tendo como pedidos principais o pagamento de indenizac¢ao e/ou

a verificacdo de algum vicio referente ao Relatorio de Identificacéo.

Assim sendo, com a edicdo do Decreto 1.775/96, foram apresentadas, em média, 270
impugnagdes ao procedimento administrativo de demarcacdo de terra do povo
indigena Xucuru, até mesmo de pessoas juridicas, dentre elas a do municipio de
Pesqueira. Todas as impugnacdes foram declaradas como improcedentes pelo

Ministro da Justica, através do Decreto N° 32.136

Em razdo disso, os terceiros interessados impetraram Mandado de Seguranca
perante o Superior Tribunal de Justica (STJ), que concedeu a seguranca no dia 28 de
maio de 1997 e determinou a abertura de um novo prazo para apresentacdo das

objectes administrativas, que, mais uma vez, foram indeferidas.®’

Em contrapartida, no dia 30 de abril de 2001, fora expedido um decreto pelo

Presidente da Republica, publicado no Diario Oficial da Unido (DOU) do dia 2 de maio

134 1pidem.
135 |pidem, par. 72.
136 |pidem, par. 73.
137 |bidem.
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de 2001, homologando as terras identificadas como sendo tradicionalmente ocupadas

pelo povo indigena Xucuru, com uma area de 27.555,0583 hectares.!38

Apos esta etapa, a FUNAI, no dia 17 de maio de 2001, solicitou ao Registro de Imdveis
do municipio de Pesqueira o registro da &rea demarcada, cuja titularidade somente foi
efetivada no dia 18 de novembro de 2005, apds o ajuizamento de uma acao de
suscitacdo de duvida pelo Oficial de Registro de Imoveis de Pesqueira em razéo de

supostas inconsisténcias de natureza formal.13°

O procedimento administrativo de demarcacéo das terras do povo indigena Xucuru
somente foi concluido em 2007, sendo que, na data em que a sentenca foi proferida
pela Comissdo IDH, havia 624 &reas cadastradas. Ademais, em relacdo ao
pagamento das indeniza¢des por benfeitorias de boa-fé, prevista no artigo 231, § 6°,
da Constituicdo Federal de 1998, cujo inicio se deu em 2001, elas terminaram de ser
efetuadas em 2013, a 523 ocupantes ndo indigenas.4°

No tocante as 101 areas restantes, elas foram ocupadas pelo povo indigena Xucuru
entre 0s anos de 1992 e 2012, e, até o dia da prolacéo da sentenca, 45 ex-ocupantes
ndo indigenas nao haviam recebidos suas indenizac¢des, assim como 6 ocupantes nao

indigenas ainda se encontravam dentro do territério indigena Xucuru.4

Nesse diapasdo, € importante frisar que o procedimento administrativo de
demarcacao das terras do povo indigena Xucuru ocorreu em um cenario de extrema
hostilidade e insegurancga, de modo que os conflitos de interesse resultaram em atos
de violéncia e ameacas, tendo como destaque o episddio do assassinato do chefe do
povo Xucuru, Cacique Xicao, em 21 de maio de 1998, que teve como autor intelectual
um fazendeiro, chamado José Cordeiro de Santana, e como autor material um homem

identificado como "Ricardo".142

A perseguicdo ao povo indigena Xucuru, contudo, ndo findou com a morte do seu
lider, isso porgue o filho e sucessor do Cacique Xicdo, Cacique Marquinhos, e a sua
mae, Zenilda Maria de Araujo, continuaram sendo alvos de ameacas, principalmente

por conta da posicao de lideres que ocupavam na comunidade, de tal modo que, em

138 |pidem, par. 77.
139 |bidem, par. 78.
140 |pidem, par. 80.
141 pidem.

142 |pidem, par. 76.
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29 de outubro de 2002, a Comissao IDH deferiu medidas cautelares, como forma de

assegurar a integridade fisica e, consequentemente, a prépria vida dessas pessoas.!*?

As medidas cautelares determinadas pela Comissao IDH, contudo, ndo foram
suficientes para garantir, de maneira efetiva, a seguran¢a do povo indigena Xucuru,
uma vez que, no dia 7 de fevereiro de 2003, houve um atentado contra a vida do
Cacique Marquinhos, que resultou na morte de dois membros do povo indigena
Xucuru, que o acompanhavam no momento do atentado, assim como na expulséo de,

mais ou menos, 500 membros da comunidade. 144

Mais adiante, em 20 de margo de 2023, o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa
Humana (CDDPH) formou uma Comissao IDH a fim de contribuir na investigacéo do
atentado e, em 2008, o Cacique Marquinhos foi incluido no Programa de Protecédo aos

Defensores dos Direitos Humanos de Pernambuco.14®

Paralelamente ao procedimento demarcatério do povo indigena Xucuru, estava em
curso a acao judicial de reintegracdo de posse tombada sob o n°® 0002697-
28.1992.4.05.8300 (numero original 92.0002697-4), em tramite na 92 Vara Federal do
Estado de Pernambuco, proposta por Milton do Rego Barros Didier e Maria Edite
Didier, em marco de 1992, em face do povo indigena Xucuru, tendo como

litisconsortes passivos o Ministério Plblico Federal (MPF), a FUNAI e a Uniéo.146

Nessa acdo, os autores alegam serem proprietarios legitimos da fazenda Caipe,
composta por 300 hectares, localizada em areas pertencentes ao povo indigena
Xucuru, na cidade de Pesqueira, e que indigenas do povo Xucuru a ocuparam de
maneira indevida. Apés o andamento regular do processo, no dia 17 de julho de 1998,
fora proferida sentenca a favor dos ocupantes ndo indigenas, o que resultou na
interposicdo de recurso de apelacdo, tombada sob o numero 1718199-PE (nimero
original 99.05.35132-9), por parte da FUNAI, do Povo Indigena Xucuru, do Ministério
Publico e da Unido.'4’

No dia 24 de abril de 2003, foi negado provimento ao recurso de apelacao

anteriormente citado pelo Tribunal Regional Federal da 5° regido (TRF-5), motivo pelo

143 |pidem, par. 89.
144 |bidem, par. 90.
145 |pidem, par. 91.
146 |bidem, par. 74.
147 |bidem, par. 74 e 75.
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gual a FUNAI e Unido interpuseram recurso especial perante o STJ. Contudo, ndo se
obtive o0 resultado esperado no julgamento, uma vez que esse 0Orgao julgou
improcedente o recurso, no dia 6 de novembro de 2007, corroborando com o
entendimento do TRF-5.148

No dia 28 de marco de 2014, o acordao proferido pelo TRF-5 transitou em julgado,
tendo sido, posteriormente, ajuizada acao rescisoria pela FUNAI, sob o argumento de
gue os principios da ampla defesa e do contraditorio ndo tinham sido observados no
processo. Essa acdo rescisoéria ainda nao foi julgada e a disputa pelo territério objeto

da lide, até o presente momento, estd sem um desfecho definitivo.149

Outro processo judicial que merece destaque é a acdo ordinaria n°® 0002246-
51.2002.4.05.8300 (numero original 2002.83.00.002246-6), ajuizada em fevereiro de
2002, por Paulo Pessoa Cavalcanti de Petribu e outros, cuja pretenséo € a anulacao
do procedimento administrativo de demarcacéo de terra dos imoéveis Fazenda Lagoa
da Pedra, Ramalho, Lago Grande e sitios Capim Grosso e Pedra da Cobra, ante a
auséncia de notificacdo pessoal dos autores para apresentarem as suas objecoes

naquele procedimento.%0

No dia 1° de junho de 2010, a 122 Vara Federal de Pernambuco julgou parcialmente
procedentes os pedidos dos autores, de modo que foi determinada a retirada da Unido
do polo passivo da demanda, assim como foi determinado a FUNAI o pagamento de
indenizacao no valor de R$ 1.385.375,86 (um milh&o e trezentos e oitenta e cinco mil

e trezentos e setenta e cinco reais e oitenta e seis centavos).®!

Irresignados com o resultado do processo, a FUNAI e a Unido interpuseram recurso
de apelacao, julgado em 26 de julho de 2012. Na oportunidade, o TRF-5 reformou a
decisdo de primeira instancia, determinando o retorno da Unido no polo passivo da

demanda, por entender ser essa parte legitima do processo.%2

Aléem dessa medida, foram reconhecidos os vicios relativos ao procedimento
administrativo de demarcacgédo de terra do povo indigena Xucuru suscitados pelos

demandantes, porém o Tribunal entendeu que o seu desfazimento geraria graves

148 |pidem, par. 81.

149 |pidem, par. 83 e 84.
150 |pidem, par. 85.

151 |pidem, par. 86.

152 1pidem.
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danos, de modo que, aos autores, foi assegurada uma indenizagao por “perdas e
danos”. Contudo, a FUNAI interpds recurso extraordinario perante o STF e recurso
especial ao STJ, no dia 7 de dezembro de 2012, que estdo pendentes de julgamento

até a data de concluséo do presente trabalho.1%3

4.2. DOS ASPECTOS JURIDICOS DO CASO

4.2.1. Das Excecdes preliminares

As excecgdes preliminares funcionam como mecanismo processual de defesa através
do qual o Estado membro da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) tem a
oportunidade de suscitar transgressfées procedimentais e/ou a inobservancia de
requisitos de admissibilidade imprescindiveis para o processamento das denudncias a
Direitos Humanos sob analise da Comisséo IDH.

Dessa maneira, as excecfes preliminares possuem o condao de obstar o préprio
exame e julgamento dos casos de violacao de Direitos Humanos levados a apreciacéo
da Comissado IDH, a depender do nivel de gravidade do vicio, bem como de suas
consequéncias sociais e juridicas, cuja andlise deve ser feita considerando as

peculiaridades do caso concreto.

Assim sendo, em sede de contestacdo ao processo judicial instaurado perante a
Comisséo IDH, relativo ao caso do povo indigena Xucuru, o Estado alegou cinco
excecodes preliminares, quais sejam: I) inadmissibilidade do processamento do caso
em razao de violacdo ao artigo 51 da Convencéo Americana, o qual veda a publicacao
do Relatorio de Mérito antes da apreciacdo do caso pela Corte IDH; Il) incompeténcia
ratione temporis em relacdo aos acontecimentos precedentes a efetivacdo da
jurisdicdo da Corte IDH; Ill) incompeténcia ratione temporis no tocante aos fatos
anteriores a entrada do Estado a Convencgdo Americana; IV) incompeténcia ratione
materiae pelas acusacdes de violagbes aos dispositivos normativos constantes da
Convencdo Americana 169 da OIT; e V) auséncia de esgotamento das vias internas

para a resolucdo do conflito.*%*

153 |bidem.
154 |pidem, par. 19.
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Em relagéo a primeira excec¢édo preliminar, o Estado aduziu que a Comisséo IDH, ao
publicar em seu site oficial o Relatério Preliminar de Mérito N°44/2014, antes da
apreciacdo do caso pela Corte IDH, violou o artigo 51 da Convencdo Americana.
Dessa maneira, requereu o reconhecimento da violagao, assim como a retirada do

mencionado documento do sitio eletronico.1%®

A Comisséao IDH, por outro lado, afirmou que o Relatério de Mérito foi elaborado em
observancia as regras definidas pela Convencdo Americana e que a irregularidade
apontada pelo Estado nao representa uma verdadeira excecao preliminar, tendo em
vista que ndo se relaciona com questdes de admissibilidade, nem mesmo de
competéncia jurisdicional. Outrossim, explica que esse documento tem natureza
preliminar e confidencial, contudo, ap6s o conhecimento do caso pela Corte IDH,
essas caracteristicas iniciais deixam de existir, sendo possivel, portanto, a publicacédo

do seu contetudo, denominado Relatério Final ou Definitivo.1%6

Em relacdo a essa excecdao preliminar, a Corte IDH a julgou improcedente, salientando
gue o Estado utilizou anteriormente esse argumento nos Casos Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil e Favela Nova Brasilia, submetidos a sua apreciagéo
e, igualmente ao quanto decidido no julgamento deles, a Corte IDH considerou que o
Estado ndo conseguiu comprovar que a publicacao do Relatério de Mérito ocorreu de
maneira diferente daquela descrita pela Comissdo IDH, assim como falhou em

demonstrar que houve violacdes as regras determinadas na Convengédo Americana.*®’

Quanto a segunda e terceira excecao preliminar, o Estado alegou que, conforme o
artigo 62.2 da Convencédo Americana, a Corte IDH ndo possuia competéncia temporal
(ratione temporis) para julgar fatos ocorridos antes do dia 10 de dezembro de 1998,
data em que o Brasil depositou o instrumento de adesdo a Convengdo Americana

Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). 158

Dessa maneira, o Estado defendeu que as acusacOes de violacdo de Direitos

Humanos relativas a reivindicacao territorial do povo indigena Xucuru deveriam ser

155 |pidem, par. 22.
156 |pidem, par. 23.
157 |bidem, par. 24.
158 |pidem, par. 27.
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examinadas e julgadas parcialmente, tendo como limite a data em que o Brasil

reconheceu a jurisdi¢édo da Corte IDH.159

N&o obstante, a Comissdo IDH corroborou o argumento alegado pelo Estado,
destacando que foi clara quanto ao aspecto temporal de suas dendncias, levando em
consideracao, para fins de analise e julgamento perante a Corte IDH, apenas os fatos

ocorridos posteriormente ao dia 10 de dezembro de 1988.16°

Com efeito, a Corte IDH, homenageando o principio da irretroatividade, deu parcial
provimento a essa excecgdo preliminar, evidenciando, mais uma vez, que o Brasil
somente admitiu a competéncia contenciosa da Corte IDH no dia 10 de dezembro de
1988. Assim sendo, a Corte IDH determinou serem inaplicaveis os dispositivos
normativos constantes da Convencédo Americana em relacdo aos fatos anteriores ao
reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte IDH pelo Brasil, de modo que
a analise e o julgamento das supostas condutas e/ou omissdes violadoras de Direitos
Humanos das quais o Brasil foi acusado no caso deveriam ser limitados com base no

critério de competéncia temporal aludido pelo Estado.6!

No tocante a quarta excec¢do preliminar, o Estado afirmou que a Corte IDH ndo gozava
de competéncia material (ratione materiae) para julgar supostas violacdes a
dispositivos normativos constantes na Convencédo N° 169 da OIT, por ndo ser esse

um instrumento juridico integrante do SIDH.162

Em contrapartida, a Comisséo IDH ressaltou que, nas suas acusacgfes a Direitos
Humanos relativas ao caso do povo indigena Xucuru, ndo ha qualquer referéncia
direta a violacéo de dispositivo normativo constante da Convencao Americana n° 169
da OIT e defendeu que o conteudo desse documento serviu apenas como fundamento

juridico para defender o direito a propriedade coletiva do povo indigena Xucuru.63

Destarte, a Corte IDH concordou com os argumentos do Estado Brasileiro quanto a

essa excecao preliminar, ratificando que n&o possui competéncia material (ratione

159 |pidem, par. 28.
160 |hidem, par. 30.
161 |pidem, par. 31.
162 |pidem, par. 33.
163 |pidem, par. 34.
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materiae) para julgar supostas violacdes a dispositivos normativos da Convencéo n°
169 da OIT. 164

Apesar disso, a Corte IDH julgou esse ponto improcedente e advertiu que € uma
pratica comum nos seus julgamentos, bem como nas peti¢cdes que recebe, a utilizacao
e referéncia de documentos internacionais 0s quais nao possui competéncia material
para julgar eventuais violacdes e que, nessas oportunidades, a Corte IDH apenas leva
em consideracéao, para fins condenatorios, os dispositivos normativos que compdem

o sistema interamericano de protecéo dos Direitos Humanos.16°

Por fim, em relacdo a quinta excec¢édo preliminar, o Estado defendeu que o caso em
gue litiga com o povo indigena Xucuru ndo poderia ser objeto de processamento e
julgamento pela Corte IDH ante a auséncia de esgotamento das vias internas para
resolucdo do conflito por parte das supostas vitimas e de seus representantes,
conforme artigo 46.1 da Convencédo Americana.'%®

A vista disso, o Estado afirmou que aqueles deveriam ter buscado, de maneira prévia
a apreciacao do caso pela Corte IDH, tanto o reconhecimento quanto a reparacao por
violacado a Direitos Humanos em jurisdicdo doméstica, na medida em que esse é um
requisito imprescindivel para a admissibilidade do caso perante a jurisdicdo do
SIDH.¢7

Com efeito, o Estado garantiu que nunca impossibilitou ou, até mesmo, criou ébices
para que os membros do povo indigena Xucuru acessassem a justica e reclamassem
seus direitos em plano nacional e destacou que a legislacao civil brasileira confere aos
povos indigenas 0s instrumentos necessarios para tanto, citando como exemplo a

acdo civil pablica, regulamentada pela Lei N° 7.347/85.168

O Estado asseverou, também, que em toda a fase de identificacdo e indenizacao das
ocupacdes privadas no territério do povo indigena Xucuru, 0os membros da

comunidade e seus representantes tiveram a sua disposicdo mecanismos para

164 |pidem, par. 36.

165 |pidem, par. 35.

166 |pidem, par. 37.

167 1bidem.

168 |pidem, par. 38 e 40.
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impugnar aquilo que entendessem adequado, assim como possuiam meios para

requerer a desintrusdo de pessoas ndo indigenas de seus territorios.16°

Ademais, o Estado lembrou que quando o procedimento administrativo de
demarcacao de terra do povo indigena Xucuru estava na fase de titularizacdo, o
Registro de Imdveis do municipio de Pesqueira apresentou uma acao de suscitacdo
de duvida em agosto de 2002, enquanto a peticdo do caso foi submetida & Comisséo
IDH em outubro do mesmo ano, destacando que esse € um intervalo de tempo

insuficiente para resolver um conflito territorial complexo.7°

Por fim, alegando que o Relatério de Admissibilidade esta eivado de omissfes e
contradicbes, o Estado destacou que a Comissdo IDH ndo se manifestou sobre os
recursos internos eficazes e adequados para cada uma das violacbes alegadas.
Outrossim, requereu a Corte IDH que, caso ela entendesse que as contradicdes e
omissOes da Comissao IDH podem ser resolvidas, fosse oportunizado ao Estado a
rediscussdo do esgotamento dos recursos internos e da existéncia de recursos

eficazes.1’t

A Comissdao IDH, por outro lado, afirmou que, no caso em andlise, a exigéncia de
esgotamento dos recursos internos, conforme o artigo 46.1 da Convencédo Americana,

esta ligada aos fatos narrados que violam Direitos Humanos.1"?

Dessa forma, a Comisséo IDH destacou que a Convencéao néo estipula a necessidade
de esgotar outros meios para que as vitimas recebam uma indenizacdo no tocante
aos fatos pelos quais os recursos internos apropriados ja foram utilizados ou estédo
sujeitos as excecbes de esgotamento no momento do julgamento da

admissibilidade.1’3

Nesse diapaséo, a Comissdo IDH defendeu que a interpretacdo apresentada pelo
Estado colocaria um 6nus probatorio desproporcional sobre as vitimas, assim como
vai de encontro ao que esta previsto na Convencdo em relagcdo ao requisito de

esgotamento dos recursos internos e a reparacdo.’

169 |pidem, par. 39.
170 |pidem, par. 38.
171 \bidem, par. 41.
172 |pidem, par. 42.
173 1pidem.
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Ademais, a Comissao IDH advertiu que os argumentos utilizados pelo Estado nesta
excecao preliminar sdo extemporaneos, uma vez que os fundamentos apresentados
pelo Estado durante o processo de admissibilidade perante a Comisséo IDH diferem
significativamente dos apresentados a Corte IDH, tornando-os tardios e, portanto,

invalidos.17®

No tocante a esta excecdo preliminar, a Corte IDH explicou que, durante a fase de
admissibilidade do caso perante a Comissdo IDH, € necessario que o Estado
identifique e informe de maneira clara os recursos que, em seu entendimento, ainda
ndo foram devidamente esgotados. Além disso, a Corte IDH destacou que ndo é
atribuicdo dos 6rgaos internacionais verificar quais 0s recursos internos que ainda ndo
foram utilizados pelas partes para resolucéo de conflitos decorrentes de violagdes de

Direitos Humanos.176

Ademais, a Corte IDH afirmou que o Estado protocolou dois documentos perante a
Comisséo IDH durante a fase de admissibilidade, sendo um em 20 de fevereiro de
2004 e outro em 21 de julho de 2009, nos quais alegou que o caso ndo poderia ser
admitido devido a falta de esgotamento dos recursos internos. Entretanto, em ambas
as manifestacdes, o Estado deixou de indicar quais recursos deveriam ter sido
utilizados pelos membros do povo indigena Xucuru para resolver os problemas

decorrentes do conflito territorial.17”

N&o obstante, a Corte IDH observou que, em 14 de setembro de 2016, em sua
resposta a contestacdo no processo em tramite na Corte IDH, o Estado voltou a
suscitar a excecdo preliminar da auséncia de esgotamento dos recursos internos e,
de maneira inédita, listou diversos meios de impugnacdo que, em sua opinido,

poderiam ter sido empregados pelas supostas vitimas para resolucédo do conflito.1”®

Sendo assim, a Corte IDH julgou improcedente a alegacéao do Estado e entendeu que
0S argumentos que sustentam esta excecdo preliminar interposta pelo Estado na

Comissao IDH, durante a fase de admissibilidade, ndo se alinham com aqueles

175 \bidem, par. 43.
176 |pidem, par. 45.
77 \bidem, par. 46.
178 1pidem.
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apresentados na Corte IDH, especialmente porque o Estado apenas especificou quais

recursos deveriam ser esgotados durante o procedimento contencioso.'”®

4.2.2. Do mérito

O objeto central nesse caso é a disputa pela terra, que é imprescindivel para a
subsisténcia cultural, social e econémica dos Povos Indigenas. O processo legal se
relaciona com a reivindicacdo da comunidade Xucuru pelo direito a demarcacéao de
suas terras ancestrais, que foram invadidas e tomadas por pessoas ndo indigenas, a

exemplo de fazendeiros e empresarios.

Assim sendo, o caso em analise no presente trabalho € um exemplo notavel de como
as questdes relacionadas aos direitos indigenas sao cruciais para a concretizacédo da
justica social, bem como para a salvaguarda da diversidade cultural e ambiental no

pais.

Na decisdo sobre o mérito do caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil, a Corte IDH
analisou e julgou as seguintes violacGes aos Direitos Humanos dos povos indigenas:
o direito a propriedade coletiva e a posse de suas terras tradicionalmente ocupadas

(artigo 21 da Convencédo®?), assim como se houve a observancia e respeito, por parte

179 |pidem, par. 47 e 48.

180 Artigo 21. Direito & propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizagéo justa,
por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragdo do homem pelo homem devem ser
reprimidas pela lei.
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do Estado, das garantias judiciais (artigo 8 da Convencéo'®l) e da protecéo judicial

(artigo 25 da Convencédo!®?) em detrimento dos povos indigenas Xucuru.

Além disso, a Corte IDH deliberou, também, sobre o direito a consulta e participacéo
em processos decisorios que afetam as comunidades dos povos indigenas, e decidiu
se o Estado brasileiro violou o direito a integridade pessoal e cultural (artigo 5 da

Convencéo!®) do povo indigena Xucuru.

181 Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracéo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou
nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

. concessédo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha
e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
ndo, segundo a legislacao interna, se o acusado néo se defender ele préprio nem nomear defensor
dentro do prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;

g. direito de n&o ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e

h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. A confissé@o do acusado s0 é vélida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da
justica.

182 Artigo 25. Protecéo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicédo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fun¢des oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os
direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

C. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso.

183 Artigo 5. Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano.

3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinguiente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais, e
ser submetidos a tratamento adequado a sua condicdo de pessoas ndo condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a
tribunal especializado, com a maior rapidez possivel, para seu tratamento.
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4.2.2.1 Do direito a propriedade, as garantias judiciais e a protecao judicial (arts. 21,

8 e 25 da Convencéao)

4.2.2.1.1 Dos argumentos da Comissédo Interamericana De Direitos Humanos
(Comissao IDH) e dos Representantes

No caso do povo indigena Xucuru, a Comissdo IDH destacou que a propriedade
coletiva dos povos indigenas tem tracos especificos, resultado da relacdo Unica e
intrinseca desses povos com as suas terras e com os territérios ancestrais, que sao
cruciais para sua existéncia e identidade como povo e, portanto, merece protecdo do

direito internacional.184

Desse modo, a Comissao IDH afirmou que o direito ao territério indigena é baseado
Nno uso e na posse tradicionais da terra e dos recursos naturais, e ndo esta

necessariamente vinculada ao reconhecimento formal do Estado.18>

No que tange a obrigacéo relativa ao reconhecimento e demarcacéo das terras do
povo indigena Xucuru pelo Estado, a Comissao IDH sustentou que esse procedimento
constitui elemento essencial para a concretizacdo da seguranca juridica e,
consequentemente, para conter conflitos decorrentes de disputa territorial. 1sso
porque esta medida viabiliza aos povos indigenas a ocupacéao e o uso pacifico de suas
terras, assim como evita hostilidades, excessos e abusos por parte de ocupantes néo

indigenas.*

No que concerne as violagdes resultantes da obrigacdo de remover pessoas nao
indigenas dos territérios do povo indigena Xucuru em tempo habil e razoavel, a
Comissédo IDH aduziu que essa é uma tarefa de responsabilidade internacional do
Estado, através do ato de desintrusao das terras demarcadas e do pagamento das

indenizacdes das benfeitorias efetuadas pelos terceiros ocupantes de boa-fé.18”

6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social
dos condenados.

184 caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil, Corte IDH Interamericana de Direitos Humanos, Caso
12.053, sentenca de 26 de maio de 2006, par. 94.

185 1pidem.

186 |pidem, par. 95.

187 |pidem, par. 96.
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A partir disso, a Comissao IDH destacou que a presenca de ocupantes ndo indigenas
nas areas pertencentes ao povo indigena Xucuru, durante anos, obstou o pleno
exercicio do direito a propriedade, especialmente por conta da auséncia do controle
pacifico e manso das terras e territorios pertencentes aos membros dessa

comunidade.188

A Comisséo IDH constatou que a demora injustificada na resolucao das acdes judiciais
movidas por ocupantes nédo indigenas em 1992 e 2002 constituiu, também, violacao
dos direitos dos povos indigenas a propriedade coletiva, considerando que a auséncia
de um desfecho definitivo por mais de 20 e 12 anos nessas ac¢des causou ainda mais
inseguranca juridica para todos os envolvidos no conflito, o que levou a conclusao de
gue o Estado era responsavel pela violacdo do artigo 21, na acepcao dos artigos 1.1

e 2 da Convencéo.'89

No que diz respeito as violagdes das garantias judiciais e da protecdo judicial, a
Comissédo IDH informou que o Estado ndo apresentou, de maneira efetiva, as
guestdes classificadas por ele como “complexas” e que supostamente explicariam
uma demora de mais de 16 anos para a concluséo do procedimento administrativo de
demarcacdo de terra do povo indigena Xucuru. Sendo assim, a Comissédo IDH
entendeu que o tempo de duracdo daquele procedimento se deu de maneira contraria

ao principio do prazo razoavel pactuado na Convengéao®°.

Ainda sobre este ponto, a Comisséo IDH afirmou que os argumentos levantados pelo
Estado para justificar a demora na finalizagdo do procedimento administrativo de
demarcacao de terra do povo indigena Xucuru - a complexidade do registro imobiliario
do territorio e a elevada quantidade de ocupantes ndo indigenas na regido - nao
merecem prosperar, haja vista que a identificagdo das ocupacdes ndo indigenas,
assim como a sua desintrusdo, ndo sao requisitos essenciais para a continuidade das

demais fases do procedimento demarcatério.%

Os representantes, por sua vez, alegaram que a demarcacgéo da terra indigena do
povo Xucuru nado foi completamente finalizada e ha uma espera de 27 anos pelo

usufruto exclusivo e pacifico do territério. Com base nisso, 0s representantes

188 |bidem.

189 |pidem, par. 97.
190 |pidem, par. 98.
191 |pidem par. 99.
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informaram que o cenario em volta da questdo territorial ainda € instavel,
especialmente em razdo da presenca de ocupantes nao indigenas habitando o
territrio sem anuéncia do povo indigena Xucuru, bem como pela auséncia do

pagamento das indenizacgées, por parte do Estado, em favor dos antigos ocupantes.1%?

Além disso, os representantes destacaram que a falta de solugédo do processo judicial
movido por Paulo Petribu e a existéncia de deciséo judicial desfavoravel a comunidade
no caso em que litiga com Milton Didier e Maria Edite Didier, a qual determina a
reintegracdo de posse em favor dos autores, também contribuem para o sentimento

de inseguranca.'®

Em seguida, os representantes ressaltaram que o Estado ndo pode utilizar o
argumento da convivéncia pacifica entre aqueles que se encontram no territério do
povo indigena Xucuru como pretexto para ndo concluir devidamente o processo de
demarcacao, sobretudo quando levado em conta os episédios de ameacas e de atos
violentos praticados contra indigenas, e que o conjunto de regras que regulamentam
o procedimento de demarcacédo das terras indigenas possibilita a retirada de intrusos

do territdrio indigena independentemente da aceitacdo dos habitantes originarios.1%

N&o obstante, os representantes reconheceram que, ao longo do procedimento
administrativo de demarcacao de terra do povo indigena Xucuru, 0s membros dessa
comunidade receberam protecao institucional formal por parte do Estado, porém, do
ponto de vista material, aquele procedimento nao foi suficiente para garantir o livre

exercicio do direito a propriedade pelo povo originario.1%

A respeito das garantias judiciais e da protecéo judicial, os representantes explicaram
que o procedimento administrativo de demarcagdo de terras indigenas possui
diferentes etapas e que elas devem ser seguidas de maneira descomplicada e
sequencial. Nao obstante, os representantes perceberam que, especificamente no
caso do povo indigena Xucuru, o0 andamento de cada uma dessas etapas, por vezes,
foi excessivamente obstaculizado, a exemplo da acdo de suscitagdo de duvidas na

etapa do registro da terra demarcada, de modo que os membros do povo indigena

192 |pidem, par. 101 e 102.
193 |pidem, par. 102.
194 |bidem, par. 103.
195 |pidem, par. 104.
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bY

Xucuru ficaram sujeitos a resisténcia de grupos contrarios a demarcacdo e a

incertezas juridicas.%

Por fim, os representantes reforcaram que as acdes judiciais interpostas por terceiros
ndo indigenas ultrapassaram o prazo razoavel de duragdo previsto na Convencao,
uma vez que elas ndo eram complexas o suficiente a ponto de justificar o atraso nas

suas resolucoes.®’

4.2.2.1.2. Dos argumentos do estado brasileiro

De acordo com o Estado, o ordenamento juridico brasileiro oferece especial atencéo
aos povos indigenas ao garantir a posse permanente de suas terras, que S&o
protegidas, tendo como caracteristcas marcantes a inalienabilidade,
imprescritibilidade e incontestabilidade. O Estado enfatizou, também, que os povos
indigenas possuem direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais presentes em

seus territorios, cuja protecdo e delimitacdo é de responsabilidade da Unido.'%®

No que diz respeito a presenca de ocupantes ndo indigenas em areas pertencentes
ao povo indigena Xucuru, o Estado informou que restou constatado, através de
verificacdo formal, que a convivéncia entre elas e os membros da comunidade Xucuru

era aceita e pacifica pela maioria.*®°

Em razao disso, o Estado defendeu que garantiu a posse pacifica do territério do povo
indigena Xucuru, tendo em vista que a maior parte dele esta sob dominio e controle
dos indigenas, assim como efetuou o pagamento de 84% das indeniza¢fes devidas

aos ocupantes ndo indigenas de boa-fé.?%®

Em relacdo ao procedimento administrativo de demarcacédo de terra, o Estado
salientou que esta é uma atividade ardua e complexa, justificada pela

imprescindibilidade de um processo transparente e que respeite 0 principio do

196 |pidem, par. 106.
197 \bidem, par. 106.
198 |pidem, par. 107.
199 1pidem.
200 |bidem.
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contraditério em favor de todos os sujeitos envolvidos, principalmente das pessoas

ndo indigenas que ocuparam o territério de boa-fé em algum momento no passado.?!

Assim sendo, o Estado concluiu que ndo ocorreu violagdo do direito a propriedade
coletiva do Povo Indigena Xucuru, uma vez que ndo houve atraso sem justificativa no

processo de demarcacao, titulacdo ou desintrusdo da terra indigena.

No tocante as garantias judiciais e da protecao judicial, o Estado salientou que néo é
razoavel que a analise das supostas violagbes ocorra considerando aspectos
relacionados ao processo de demarcacdao de terra, porquanto este € um procedimento
autbnomo e de natureza administrativa, instaurado de oficio pelo Estado, em

cumprimento ao estabelecido na Constituicdo Federal de 1988.202

Assim sendo, o Estado alegou que, embora 0s povos indigenas tenham a
oportunidade de participar de todas as fases do procedimento de demarcacéo de terra,
eles ndo figuram como autores, mas sim como beneficiarios da iniciativa
governamental.?%® Nesse mesmo sentido, o Estado sustentou que, nas a¢ées judiciais,
0s membros da comunidade Xucuru sequer integraram o polo passivo da demanda,

raz&o pela qual o artigo 8 da Convencéo néo teria sido violado.?%*

No tocante a acao de suscitacdo de duvidas apresentada pelo oficial de registro de
iméveis da comarca de Pesqueira, o Estado destacou que a demarcacdo € um
procedimento declaratorio de direito pré-existente, enquanto o registro tem como
proposito tdo somente a publicidade da sua conclusdo. Em virtude disso, o Estado
garantiu que nao contestou a origem indigena da terra, tampouco a idoneidade do
procedimento de demarcagcao ou o direito de posse permanente do povo Xucuru,

estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 como um direito originario.?%®

O Estado sustentou, ainda, que a exigéncia feita pelo oficial de registro de imoveis
nao era descabida, considerando que o ato de registro da terra indigena Xucuru,
embora importante para assegurar a posse daquele territorio pelos indigenas, envolvia
guestdes faticas complexas e que poderiam prejudicar os direitos de terceiros. Por

esse motivo, o Estado concluiu que tanto o procedimento demarcatério da terra

201 |pidem, par. 112.
202 |bidem, par. 108.
203 |bidem.

204 |bidem, par. 111.
205 |pidem, par. 113.
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indigena quanto a titulagdo da posse permanente foram realizados dentro do tempo

esperado e devido.?%¢

Por fim, em relacdo as acfes judiciais ajuizadas por ocupantes nédo indigenas, o
Estado ressaltou que negar a prestacao jurisdicional a estas pessoas seria uma
pratica arbitraria e que apenas agiu em atencéo ao seu dever constitucional de garantir
0 acesso a justica, sem infringir, com isso, as obrigacfes internacionais previstas na
Convencao. O Estado frisou, também, que a busca pelo desfecho daquelas consumiu
um tempo consideravel, o que, indubitavelmente, prejudicou o prazo para conclusao

do procedimento administrativo de demarcacgéao de terra.

4.2.2.1.3 Das consideracdes da Corte Interamericana De Direitos Humanos (Corte
IDH)

A Corte IDH afirmou que os povos indigenas tém uma tradicdo comunitaria de
propriedade coletiva da terra, na qual a posse ndo se concentra em um Unico
individuo, mas sim no grupo e em sua comunidade. Embora essa concep¢édo nao
corresponda a ideia classica de propriedade, a Corte IDH destacou que a protecdo
conferida pelo artigo 21 da Convencdo Americana é aplicavel aos povos indigenas,
sendo a posse da terra decorrente do uso e gozo dos bens de acordo com a cultura,

uso, costume e crenca.?%’

Assim sendo, a Corte IDH ressaltou que ignorar as formas especificas de aquisicédo
do direito de propriedade, que derivam da tradi¢&o, cultura, usos, costumes e crengas
de cada povo, seria ignorar a diversidade cultural e limitar a protecao desse direito.
Além disso, a Corte IDH asseverou que o direito ancestral dos membros das
comunidades indigenas sobre seus territérios deve ser protegido, sob o risco de afetar
outros direitos basicos, destacando-se o direito a identidade cultural e a propria

sobrevivéncia das comunidades indigenas e seus membros.2%8

A Corte IDH destacou que, no julgamento do caso em analise, é essencial considerar

gue sua jurisprudéncia reconhece o direito de propriedade dos povos indigenas sobre

206 |pidem.
207 |bidem, par. 115.
208 |pidem.
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seus territérios tradicionais, com base em diversas normas internacionais, tais como
a Convencao 169 da OIT e a Declaracdo das Nacfes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, bem como leis internas dos Estados. Esse conjunto de normas
juridicas forma um corpus juris que estabelece as obrigacdes dos Estados Partes na
Convencado Americana de proteger o direito de propriedade coletiva dos povos

indigenas.?%°

Ainda sobre a sua jurisprudéncia, a Corte IDH enfatizou os seguintes entendimentos
sobre os direitos territoriais dos povos indigenas: a) a posse ancestral dos povos
indigenas sobre suas terras € equiparavel ao titulo de pleno dominio emitido pelo
Estado; b) a posse tradicional das terras pelos povos indigenas concede o direito de
requerer o reconhecimento formal de propriedade e a respectiva inscricdo em registros
oficiais; ¢) mesmo que os membros dos povos indigenas tenham perdido a posse de
suas terras tradicionais por razdes alheias a sua vontade, eles mantém o direito de
propriedade sobre elas, exceto quando as terras foram legitimamente transferidas a
terceiros de boa-fé; d) é obrigacdo do Estado demarcar, delimitar e conceder o titulo
coletivo das terras aos membros das comunidades indigenas; e) os povos indigenas
gue perderam involuntariamente a posse de suas terras, desde que essas tenham
sido transferidas legitimamente para terceiros de boa-fé, tém o direito de recupera-las
ou receber outras terras de qualidade e dimensdo semelhantes; f) o Estado deve
assegurar o direito de propriedade dos povos indigenas sobre seus territérios e evitar
gualquer acédo que possa prejudicar a existéncia, valor, uso ou gozo dessas terras
pelos indigenas, seja por agentes estatais ou terceiros que contem com a tolerancia
ou o consentimento do Estado; g) € obrigacdo do Estado assegurar aos povos
indigenas o direito de serem proprietarios e controlarem efetivamente suas terras, sem
sofrer obstaculo de terceiros; e h) o Estado tem a responsabilidade de assegurar aos
povos indigenas o direito de controlar, usar, gerenciar e explorar seus territorios e
recursos naturais. Ainda sobre o tema, a Corte IDH discorreu que nao se trata apenas
de um privilégio de utilizar da terra, que pode ser retirado pelo Estado ou excedido em
razao de direitos de propriedade de terceiros, mas sim um direito dos povos indigenas
e tribais de obter a titulacdo de seu territério, para garantir o uso e gozo continuo e

permanente da terra.?'0

209 |bidem, par. 116.
210 |pidem, par. 117.
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Por fim, a Corte IDH destacou, ainda, dois entendimentos importantes para o
julgamento do caso em analise sobre os direitos dos povos indigenas: a) a auséncia
de uma demarcacdo adequada pelo Estado dos limites do territério em que se
encontra o direito de propriedade coletiva de um povo indigena pode gerar uma
atmosfera de incerteza constante entre seus membros, pois nao tém certeza sobre a
extensdo geografica de seu direito de propriedade coletiva e, portanto, desconhecem
até que ponto podem utilizar livremente os respectivos bens; e b) para materializar os
direitos territoriais dos povos indigenas, é imprescindivel o emprego de medidas
legislativas e administrativas que estabelecam um mecanismo efetivo de delimitacéo,
demarcacao e titulacdo. Essa medida permitira reconhecer, de fato, esses direitos,
proporcionando seguranca juridica e protecdo da posse indigena da terra. O
reconhecimento juridico ou abstrato dos territérios, terras ou recursos indigenas, por
si s0, é insuficiente. A demarcacdao e titulagdo devem ser acompanhadas de acdes
gue garantam o efetivo uso e gozo pacifico da propriedade coletiva pelos povos

indigenas.?!1

No caso em andlise, a Corte IDH destacou a existéncia de uma controvérsia entre as
partes em relacdo as obrigacBes internacionais do pais em garantir o direito de
propriedade coletiva. Tanto a Comissao IDH quanto os representantes afirmaram que
o direito de propriedade coletiva dos Xucuru foi violado devido a ineficacia das acdes
tomadas pelo Estado para realizar o registro e titulagdo do territério, bem como a
demora na sua desintrusdo, o que comprometeu a seguranca juridica e,
consequentemente, afetou o0 uso e gozo da propriedade coletiva. Com o objetivo de
determinar a responsabilidade internacional do Estado brasileiro, a Corte IDH analisou
0 alcance das obrigacOes decorrentes do dever geral de garantia do artigo 21 da
Convencao, em relacdo a nocao de seguranca juridica, a luz do Direito Internacional

dos Direitos Humanos.212

Inicialmente, a Corte IDH ressaltou que o artigo 1.1 da Convencdo adota uma
abordagem dupla: uma obrigacdo (negativa) de respeito, que impde aos Estados o

dever de néo violar as liberdades e direitos fundamentais, e obrigacdes (positivas) de

211 |bidem, par. 118-119.
212 \pidem, par. 120.
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garantia dos Estados, que exigem a disposi¢céo de um aparato governamental capaz

de assegurar o livre e pleno exercicio dos Direitos Humanos.??

Nesse sentido, a Corte IDH recordou que o principio da seguranca juridica é
fundamental para garantir a estabilidade das situac¢des juridicas, sendo implicito em
todos os artigos da Convencéo. Por outro lado, a auséncia desse principio, que pode
ocorrer por meio de falhas em aspectos legais e administrativos ou por praticas
estatais, gera instabilidade no exercicio dos direitos fundamentais e nas situacoes
juridicas em geral, bem como reduz a confianca da sociedade na protecdo desses
direitos e na propria institucionalidade democratica, pilar essencial de um Estado de

Direito.214

Dessa maneira, a Corte IDH asseverou que para garantir a seguranca juridica, é
essencial que haja confiangca na protecdo e respeito aos direitos e liberdades
fundamentais de todas as pessoas sob a jurisdicdo de um Estado membro.?1®

No caso dos povos indigenas, a Corte IDH admite que o simples reconhecimento
juridico dos territorios ndo € suficiente para garantir a plena protecdo dos direitos
desses povos. Segundo a Corte IDH, para que esses direitos sejam efetivados, é
necessario que os membros dessas comunidades possam exercé-los de forma
pacifica e plena, o que pode requerer a desintrusdo de areas ocupadas por terceiros
e a verificacdo de que ndo ha vicios ocultos nos bens titulados. Nesse sentido, a Corte
IDH destacou a importancia do procedimento administrativo de demarcacao de terra,
afirmando que esse € instrumento essencial para assegurar a seguranca juridica e a

salvaguarda dos direitos dos indigenas.?16

Nao obstante, a Corte IDH alertou que, diante de conflitos de interesse entre os
direitos indigenas e o direito de propriedade de terceiros, € essencial que cada caso
seja analisado individualmente, levando em consideracao fatores como legalidade,
necessidade, proporcionalidade e a consecucdo de um objetivo legitimo em uma

sociedade democrética. Dessa forma, podera ser feita a restricdo do direito de

213 |bidem, par. 121.
214 \pidem, par. 122.
215 |bidem, par. 123.
216 |bidem.
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propriedade privada ou do direito as terras tradicionais, desde que isso ndo resulte na

negacdao da existéncia do povo em questéo.?!’

A Corte IDH constatou que no Brasil ndo é necesséaria a ponderacdo mencionada
anteriormente, pois a Constituicdo Federal de 1988 estabelece a primazia do direito a
propriedade coletiva em detrimento do direito a propriedade privada, desde que se
considere a posse historica e os vinculos tradicionais do povo indigena ou tradicional
com o territério. Nesse sentido, os direitos dos povos indigenas ou originarios tém
prevaléncia sobre terceiros de boa-fé e ocupantes nao indigenas, sendo obrigacao
constitucional do Estado protegé-las.?'®

Ademais, a Corte IDH enfatizou que o direito de propriedade coletiva dos povos
indigenas no Brasil decorre da ocupacdo ancestral de suas terras,
independentemente de qualquer formalidade ou titulo oferecido pelo Estado. Assim, a
titulacdo de territérios indigenas tem carater declaratorio, ndo constitutivo de direito.
Apesar disso, a Corte IDH afirmou que a demarcacdo é uma etapa importante na
protecdo do direito a propriedade coletiva dos povos indigenas, pois ajuda a delimitar
e reconhecer a extensdo de suas terras tradicionais, conferindo, com isso, maior

seguranca juridica.?*®

Assim sendo, a Corte IDH, a fim de julgar a acusacédo da violacdo do presente topico,
levou em consideracéo se as acdes do Estado foram efetivas na protecéo dos direitos
dos povos indigenas e se a demora nos processos (judiciais e administrativos) afetou
a seguranca juridica do direito a propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru.

No tocante a duracdo dos processos, a Corte IDH informou que utiliza quatro
elementos para verificar a observancia do prazo razoavel, quais sejam: a) a
complexidade do assunto; b) a atividade processual do interessado; ¢) comportamento
das autoridades judiciais; e d) o prejuizo causado a situacéo juridica da pessoa

participante no processo.?2°

Além disso, a Corte IDH destacou que a garantia de prazo razoavel deve ser
interpretada e aplicada com o objetivo de assegurar o cumprimento das normas do

devido processo legal estabelecido no artigo 8° da Convencdo Americana,

217 |bidem, par. 125.
218 |pidem, par. 127.
219 |bidem, par. 128.
220 |pidem, par. 135.
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especialmente em processos administrativos que visam proteger, garantir e promover
os direitos territoriais dos povos indigenas, permitindo a realizacdo dos processos de

reconhecimento, titulacdo, demarcacéao e delimitacédo de suas terras.??!

No caso em analise, a Corte IDH afirmou que a existéncia e a extensao dos direitos
do povo Xucuru sobre suas terras ndo estavam em disputa quando o Estado
reconheceu a competéncia da Corte IDH, uma vez que o territério jA havia sido
demarcado e as Unicas etapas que faltavam para conclusdo do procedimento

administrativo era a titulacédo e a desintrusdo.???

A Corte IDH também destacou que a homologacéo presidencial do territério Xucuru
ocorreu em abril de 2001, dois anos e quatro meses ap0s o reconhecimento da
competéncia contenciosa, e que a titulacdo definitiva sé foi efetivada em novembro de

2005, sem qualquer explicacéo justa do Estado sobre a demora de sete anos.??

Além disso, a Corte IDH afirmou que a a¢ao de "suscitacdo de duvidas", movida pelo
oficial do registro imobiliario do municipio de Pesqueira, ndo era complexa, visto que
se limitava a um assunto juridico ja solucionado pela Constituicdo e outras leis
regulamentares do processo de reconhecimento, titulacdo, demarcagéo e registro de

terras indigenas.??*

Outrossim, a Corte IDH reconheceu que a desocupacéo de territérios indigenas pode
ser uma missao dificil, especialmente levando em consideracdo o tamanho do
territério, sua topografia, a quantidade de pessoas instaladas no local e as

caracteristicas dos individuos ou grupos que precisam ser removidos. 22°

No caso em questdo, a Corte IDH reconheceu a dificuldade e os altos custos
envolvidos na desintrusao do territério Xucuru devido ao grande nimero de ocupantes
nao indigenas. No entanto, observou que o processo de cadastramento desses
ocupantes levou 18 anos para ser concluido, e o procedimento de pagamento de
indenizagdes por benfeitorias de boa-fé s6 comegou em 2001 e foi finalizado somente
em 2013, apos indenizar 523 ocupantes. A sentencga foi proferida com a constatacao

de que ainda permaneciam seis ocupantes nao indigenas no territorio Xucuru. Por

221 \pidem, par. 136.
222 |bidem, par. 138.
223 |bidem.
224 |bidem.
225 |pidem, par. 139.
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essas razoes, a Corte IDH considerou que a complexidade e os custos envolvidos n&o

justificam a demora de 28 anos para a conclusdo do processo.2%¢

Em relacdo a analise da atividade processual dos interessados, a Corte IDH afirmou
gue a responsabilidade pelo processo de demarcacgao, titulacdo e desintrusdo das
terras indigenas era do Estado, por meio da FUNAI. Nessa perspectiva, a intervencéo
dos membros da comunidade indigena Xucuru no procedimento administrativo ndo
era exigida, e ndo ha indicios que apontem a responsabilidade deles pela demora na

sua conclusao.

A respeito do comportamento das autoridades envolvidas no processo, o Tribunal
verificou que em varias ocasifes o0 Estado ndo apresentou empenho suficiente para
conduzir a demarcacéo e titulacdo das terras indigenas Xucuru, sendo que entre
dezembro de 1998 e 2001, periodo que antecedeu a homologacédo presidencial das
terras demarcadas, n&o houve progresso expressivo no procedimento

administrativo.22’

Ainda sobre o assunto, a Corte IDH ressaltou que a demora de quatro anos para a
resolucéo da acdo de suscitacdo de duvida apresentada pelo oficial do municipio de
Pesqueira foi resultado direto da ineficiéncia processual do Estado e das autoridades
encarregadas do processo. De forma similar, constatou-se que a demora no processo
de desintrusdo das terras indigenas Xucuru ocorreu em decorréncia de dificuldades
orcamentarias ou organizacionais do Estado. Como resultado, houve um atraso de
mais de 20 anos na retirada dos ocupantes ndo indigenas e no pagamento de

indenizacdes a terceiros de boa-fé.?%®

Em relagédo ao dano provocado na situacéo juridica da pessoa envolvida no processo,
a Corte IDH esclareceu que a avaliagdo da razoabilidade do prazo deve considerar o
impacto que a duracdo do procedimento tem na situacdo juridica das partes
envolvidas. Se o tempo tiver um efeito significativo nessa situacdo, é necessario que
0 procedimento avance com maior agilidade. Nesse sentido, o Tribunal salientou que
a demora em si pode prejudicar o direito a propriedade coletiva e, por isso, considerou

excessivo o retardo no procedimento administrativo do povo indigena Xucuru.

226 |pidem, par. 141.
227 |bidem, par. 145.
228 |pidem, par. 146-147.
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Outrossim, a Corte IDH salientou que, a partir de 10 de dezembro de 1998, as ultimas
etapas para a conclusdo do processo de demarcacédo do territorio indigena Xucuru,
gue eram a homologacao presidencial e o registro no Registro de Iméveis, ainda ndo
haviam sido realizadas. De acordo com a Corte IDH, essas etapas ndo requeriam
procedimentos complexos, como trabalho de campo, dependendo apenas da decisao

politica para emissdo do Decreto Presidencial e registro.?2°

Além disso, a Corte IDH destacou que nao foram apresentadas informacdes sobre o
processo de demarcacgéao entre aquela data e 30 de abril de 2001, quando o Presidente
da Republica emitiu o Decreto Presidencial que homologou a demarcacao do territorio
indigena Xucuru?3. Apds esta etapa, a Corte IDH lembrou, ainda, que o procedimento
administrativo de titulacdo do territorio indigena Xucuru foi suspenso devido a uma
acdo de suscitacdo de duvidas movida por um funcionario publico do Registro de
Imoveis de Pesqueira e somente foi finalizado em novembro de 2005 com o registro

definitivo do territério indigena Xucuru.23?

A respeito do processo de desintrusdo e dos pagamentos das indenizacdes, cujo inicio
foi em 2001, a Corte IDH ressaltou que foram indenizados 523 ocupantes né&o
indigenas, de um total de 624 cadastrados, com a FUNAI tendo gastado mais de oito
milhdes de reais em 2003. Contudo, a Corte IDH verificou que, até a prolacdo da
sentenca, 45 (quarenta e cinco) ex-ocupantes ndo indigenas ainda ndo tinham
recebido suas indenizacdes e que 6 (seis) familias ndo indigenas ainda permaneciam

no territério do povo Xucuru.

Diante disso, a Corte IDH destacou que a homologacéo e registro do territério indigena
Xucuru s6 foram concluidos em 2005, enquanto a desintrusédo foi lenta e incompleta,
0 que permitiu a permanéncia de ocupantes ndo indigenas na area por um longo
periodo, sendo que esses fatores contribuiram para aumentar o clima de tenséo e

inseguranca dos envolvidos no conflito.?32

Ainda em relagéo a esse assunto, a Corte IDH esclareceu que, embora o Estado
alegue ter desocupado a maior parte do territorio pertencente ao povo indigena Xucuru

entre 1992 e 2012, ndo foram apresentadas informacdes precisas sobre as datas e os

229 |bidem, par. 151.
230 |pidem, par. 153.
231 |bidem, par. 151-152.
232 |pidem, par. 154.
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métodos utilizados para essas desocupacdes. Além disso, a Corte IDH afirmou que
nao houve comprovacdo sobre o processo de retirada das 624 ocupacles
cadastradas. Em razéo disso, a Corte IDH decidiu que as acbes do Estado foram
insuficientes e ineficazes para garantir o pleno exercicio do direito de propriedade do

povo Xucuru.?33

Com relacéo as acdes judiciais movidas por terceiros que buscavam a anulacao do
procedimento administrativo de demarcacéo de terra do povo indigena Xucuru e a
reintegracéo de posse, a Corte IDH destacou que elas tiveram um impacto direto no
exercicio do direito de propriedade desse povo e considerou que o Estado nao
apresentou evidéncias suficientes para justificar a complexidade juridica que teria
atrasado a conclusdo desses processos. No mesmo sentido, a Corte IDH afirmou que
a demarcacao e titulacdo do territério do povo Xucuru, bem como a resolugcdo das
acoOes judiciais movidas por terceiros, foram extremamente demoradas e inefetivas,

ndo tendo sido capazes de garantir seguranca juridica ao povo Xucuru.?3

Por fim, a Corte IDH enfatizou que, mesmo com a saida da maioria dos ocupantes
nao indigenas do territério Xucuru e com o pagamento de boa parte das indenizacfes
devidas, o procedimento administrativo de demarcacé@o de terra do povo indigena
Xucuru foi insuficiente para garantir a seguranca juridica necessaria ao livre exercicio

do direito de propriedade coletiva desse povo.?3

Pelas razBes expostas, a Corte IDH concluiu que o Estado violou o direito & protecéo
judicial e o direito a propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru, previstos nos

artigos 25 e 21 da Convencéo, em relacdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento.23¢

4.2.2.2. Do direito a integridade pessoal (art. 5 da Convencéao)

O direito a integridade pessoal é garantido pelo artigo 5° da Convencédo Americana,
gue estabelece que toda pessoa tem direito ao respeito de sua integridade fisica,

psiquica e moral. No caso dos povos indigenas, esse direito se estende também ao

233 |bidem, par. 155.

234 |bidem, par. 160-161.
235 |bidem, par. 161.

236 |hidem.
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coletivo, considerando a importancia da integridade cultural e territorial para a

sobrevivéncia e bem-estar desses povos.

Assim, os Estados tém a obrigacdo de proteger os povos indigenas contra a violéncia
e a discriminacéo, garantindo que eles possam exercer seus Direitos Humanos de
forma plena e efetiva. Isso inclui a protecao do direito a vida, a liberdade, a saude, a
educacéo, a cultura, a terra e aos recursos naturais, bem como o direito a integridade

pessoal.

BN

No contexto dos povos indigenas, o direito a integridade pessoal assume uma
importancia ainda maior, pois eles frequentemente enfrentam ameacas a sua
seguranca fisica e psicolégica em decorréncia da violacao de seus direitos territoriais
e culturais. Nesse sentido, € fundamental que os Estados garantam o pleno exercicio
do direito a integridade pessoal dos povos indigenas como parte do reconhecimento

e respeito aos seus Direitos Humanos e a sua dignidade como seres humanos.

4.2.2.2.1. Dos argumentos da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(Comissao IDH) e das partes

A Comissao IDH afirmou que a falta de reconhecimento imediato e protecao efetiva
do territério tradicional do Povo Indigena Xucuru, bem como a permanéncia de
ocupantes ndo indigenas, resultou em um ambiente de incerteza e hostilidade,
violando o direito a integridade psiquica e moral dos membros do povo Xucuru,
conforme previsto no artigo 5.1 da Convencdo Americana. Além disso, 0s
representantes destacaram que essa falta de protecdo decorreu de uma falha do
Estado, tendo resultado em danos a saude e a integridade pessoal dos membros do

povo Xucuru, incluindo homicidios, hostilidades e outras formas de violéncia.?%’

O Estado, por sua vez, argumentou que ndo houve exatidao na identificacdo de qual
fato, acdo ou omissdo do Estado teria ocasionado a suposta violagdo do direito a
integridade pessoal do povo Xucuru. Acrescentou, ainda, que a violacao do direito de

propriedade ndo acarreta necessariamente a violacéo do direito a integridade pessoal,

237 |bidem, par. 167-168.
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e a Comisséo IDH néo teria cumprido sua obrigacdo de argumentar e comprovar a

existéncia de uma violacédo autbnoma do direito a integridade pessoal.?3®

4.2.2.2.2. Das consideracfes da Corte Interamericana De Direitos Humanos (Corte
IDH)

bY

Segundo a Corte IDH, a violagdo do direito a integridade fisica e psiquica pode
assumir diferentes graus e incluir desde a tortura até outros tipos de tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. Dessa maneira, a Corte IDH afirmou que as
caracteristicas pessoais de uma suposta vitima devem ser levadas em conta para
determinar se houve violagdo da integridade pessoal, pois essas caracteristicas
podem afetar a percepcao da realidade do individuo, aumentando o sofrimento e o

sentido de humilhacdo quando submetidos a certos tratamentos.

A Corte IDH ressaltou que o Estado possui a obrigacdo juridica de tomar medidas
preventivas e de investigar quaisquer violagdes de Direitos Humanos ocorridas em
sua jurisdicdo, com o objetivo de identificar os responsaveis e aplicar as sancdes
cabiveis, bem como de garantir uma adequada reparacdo as vitimas. E importante
salientar que essa obrigacdo de garantia se estende para além da relacao entre os
agentes estatais e as pessoas sob sua jurisdi¢do, incluindo também o dever de evitar
que terceiros violem os bens juridicos protegidos, dentro da esfera privada.?3

Dessa maneira, a Corte IDH afirmou que as obrigacdes gerais de respeito e garantia
dos direitos, previstas no artigo 1.1 da Convencéo, devem ser complementadas por
deveres especiais determinados pelas necessidades de protecdo de cada sujeito de
direito, levando em consideracao sua peculiaridade pessoal ou o contexto especifico
em que se encontra. Com isso, a Corte IDH assegurou que, via de regra, os Estados
sdo obrigados a adotar todas as medidas necessarias e razoaveis para proteger o

direito a vida, a liberdade pessoal e a integridade pessoal das pessoas em situacao

238 |bidem, par. 169.
239 |pidem, par. 172-173.
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de vulnerabilidade, desde que haja conhecimento de um risco real e imediato e

possibilidades razoaveis de prevencéo desse risco.?4°

Com efeito, a Corte IDH salientou que a protecéo dos Direitos Humanos s6 pode ser
desempenhada de maneira livre quando as pessoas que a exercem nao estdo sob
ameacas ou qualquer tipo de agresséo fisica, psicolégica ou moral.?** No caso em
guestdo, a Corte IDH constatou que a Comisséo IDH alegou a violacdo do artigo 5°
da Convencéao, sem, contudo, especificar qual fato teria provocado a violacdo e sem
mencionar as vitimas afetadas. Assim, a Corte IDH ressaltou que a Comissao IDH
considerou que a falta de protecdo estatal do territério e a demora no processo de
titulacdo, demarcacéo e desintrusdo resultaram em inseguranca e violéncia, o que

violou o direito a integridade psiquica e moral dos membros do povo Xucuru.

Noutro giro, a Corte IDH asseverou que a alegacéo de violacdo do direito a integridade
do povo indigena Xucuru ocorreu no contexto das mortes de trés lideres indigenas
Xucuru: José Everaldo Rodrigues Bispo em setembro de 1992, Cacique Xicdo em
maio de 1998 e um funcionario da FUNAI, Geraldo Rolim, em maio de 1995. No
entanto, a Corte IDH observou que esses casos ocorreram antes do reconhecimento
de sua competéncia contenciosa e a Comissdo IDH ndo possuia informacdes

detalhadas sobre as mortes.242

Dessa maneira, a Corte IDH concluiu que a Comisséo IDH nao logrou éxito em provar
a alegacdo de violacéo do direito a integridade pessoal, uma vez que ndo apresentou
argumentacdo juridica suficiente, nem identificou os fatos concretos e os autores da
alegada violacdo. Assim, para a Corte IDH, a falta de especificagdo dos fatos
violadores do direito a integridade pessoal é particularmente relevante no caso em
guestdo, ja que a violacdo alegada teria afetado um grande nimero de pessoas do

Povo Indigena Xucuru.

N&o obstante, a Corte IDH afirmou que, durante a audiéncia publica e em suas
alegacOes finais, os representantes apresentaram informacdes adicionais que
complementaram a alegagéo da Comisséo IDH e especificaram certos aspectos da

falta de protecéo estatal que teria resultado na impunidade do assassinato do Cacique

240 |pidem, par. 174.
241 |bidem, par. 175.
242 |bidem, par. 177.
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Xicdo em maio de 1998 e na falta de protecdo dos lideres indigenas. Contudo, as
essas alegacOes apresentadas e a prova reunida juntamente com as alegacoées finais
escritas foram consideradas extemporaneas pela Corte IDH e, por conseguinte, ndo

foram objeto de exame.?*?

Por fim, a Corte IDH concluiu que, embora tenha havido um contexto de inseguranca
e violéncia em certos momentos do processo de titulagdo, demarcacéo e desintrusao
do territorio indigena Xucuru, a argumentacéo oferecida pela Comisséo IDH néo foi
suficiente para apontar a responsabilidade internacional do Estado. Ademais, devido
a auséncia de provas de danos irreparaveis a integridade psiquica e moral do Povo
Indigena Xucuru e seus membros, decorrentes da extemporaneidade das alegacdes
dos representantes, a Corte IDH decidiu que ndo era possivel concluir que o Estado
violou o artigo 5.1 da Convengcdo Americana, que protege o direito a integridade

pessoal.

4.2.3. Do resultado do julgamento

Em relacdo ao resultado do julgamento, a Corte IDH, em observancia ao artigo 63.1
da Convencédo®**, a Corte IDH decidiu, por unanimidade, rejeitar as excecées
preliminares apresentadas pelo Estado, que incluiam a alegacao de inadmissibilidade
do caso devido a publicacdo do Relatério de Mérito pela Comisséo IDH, a suposta
incompeténcia ratione materiae em relacéo a violacdo da Convencéo 169 da OIT e a
falta de esgotamento prévio dos recursos internos. Por outro lado, contudo, a Corte
IDH julgou parcialmente procedentes as excec¢des preliminares suscitadass pelo
Estado em relacdo a incompeténcia ratione temporis sobre fatos ocorridos antes do

reconhecimento da jurisdicdo da Corte IDH pelo Estado.?*®

243 |pidem, par.179-180.

244 Artigo 63 1.Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencao, a Corte IDH determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da
medida ou situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacao justa a parte lesada.

245 Caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil, Corte IDH Interamericana de Direitos Humanos, Caso
12.053, sentenca de 26 de maio de 2006, pontos resolutivos, par. 1-2.
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No tocante ao mérito, a Corte IDH declarou, por unanimidade, que o Estado é
considerado responsavel pela violacdo do direito a garantia judicial de prazo razoavel,
previsto no artigo 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Além disso,
a Corte IDH também considerou o Estado responsavel pela violacdo do direito a
protecdo judicial e do direito a propriedade coletiva, previstos nos artigos 25 e 21 da

Convencgéo.4®

Por outro lado, a Corte IDH decidiu que o Estado nédo era responsavel pela violacéao
do dever de adotar disposi¢cdes de direito interno, previsto no artigo 2° da Convencéao.
A Corte IDH decidiu, também, que o Estado ndo era responséavel pela violacdo do

direito a integridade pessoal, previsto no artigo 5.1 da Convencgéo.?*’

Ademais, ao proferir sua decisédo, a Corte IDH ordenou que o Estado garantisse
imediata e efetivamente o direito de propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru
sobre seu territério, evitando qualquer invasao, interferéncia ou dano que possa
prejudicar a existéncia, o valor, 0 uso ou 0 gozo desse territorio, seja por terceiros ou
por agentes do préprio Estado. Além disso, a Corte IDH determinou que o Estado
concluisse o processo de desintrusdo do territorio indigena Xucuru com urgéncia,

incluindo o pagamento das indenizacdes pendentes por benfeitorias de boa-fé.2*8

Ao final, a Corte IDH determinou que o Estado deveria pagar uma indenizacdo de
US$1.000.000,00 (um milhdo de dodlares dos Estados Unidos da América) como
compensacao pelo dano imaterial causado, a ser depositado no fundo de
desenvolvimento comunitario, de responsabilidade do préprio Estado e a ser criado
no prazo de 18 (dezoito) meses a partir da notificacdo da sentenca. Ainda, a Corte
IDH estabeleceu que os integrantes do Povo Indigena Xucuru devem ser consultados

sobre o destino e uso desses valores.?49

4.3. ANALISE CRITICA DO JULGAMENTO

246 |bidem, par. 3-4.
247 |bidem, par. 5-6.
248 |bidem, par. 8-9.
249 |bidem, par. 211-212.
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A condenacao do Brasil no caso Xucuru € um marco significativo para a protecédo dos
direitos dos povos indigenas no pais e em toda a regido da América Latina. A deciséo
da Corte IDH demonstra a importancia da protecéo dos Direitos Humanos em todas
as dimensdes, incluindo o direito a propriedade coletiva, especialmente para aqueles

gue sao historicamente marginalizados e discriminados.

No tocante ao mérito, a Corte IDH, de maneira acertada, reconheceu a violacao ao
direito de propriedade coletiva do povo indigena Xucuru. O direito de propriedade
coletiva dos povos indigenas permite que as comunidades indigenas tenham o
controle sobre suas terras e recursos naturais, o que € fundamental para a sua

sobrevivéncia e para a protecdo do meio ambiente.

Além disso, a propriedade coletiva é uma forma de reparacéo histérica pelos séculos
de violéncia e opressao sofridos pelos povos indigenas. Durante a colonizag¢édo, 0s
indigenas foram expulsos de suas terras, escravizados e tiveram seus direitos
negados, o que gerou um grande desequilibrio na relagéo entre os povos indigenas e

o restante da sociedade.

No entanto, a Corte IDH cometeu um equivoco em relacdo a andalise da violacdo do
direito a integridade pessoal do povo indigena Xucuru. Embora os representantes nao
tenham conseguido demonstrar especificamente quais fatos violaram os direitos
indigenas e tenham apresentado provas extemporaneas, € evidente que o clima de
inseguranca e hostilidade estava presente em todo o processo de demarcacao e
desintrusdo do territério Xucuru. E natural que em territrios onde ha conflitos de
interesses, muitos deles relacionados a interesses econémicos, haja o risco de

violéncia entre os envolvidos.

Assim sendo, conclui-se que é essencial que continuemos a fiscalizar de maneira
continua se os povos indigenas estao tendo seus direitos respeitados. Para isso, é
fundamental acompanharmos de perto as politicas e medidas adotadas pelo Estado
e pela sociedade em relagdo aos povos indigenas, de forma a identificar rapidamente

guaisquer violagdes ou ameacas aos seus direitos.

N&o obstante, atualmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) esta discutindo, no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1017365, com repercussao geral, a
aplicacdo da tese conhecida como 'novo marco temporal'. Essa tese sustenta que os

povos indigenas somente teriam direito as terras que estivessem em sua posse na
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data da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 ou que estivessem em disputa
judicial naquele periodo. Essa tese tem recebido intensas criticas de organizactes
indigenas, juristas e especialistas em Direitos Humanos devido a sua proposta de
limitagdo temporal para a posse das terras indigenas. Essa limitagdo é considerada
inconstitucional, uma vez que ndo leva em conta a histéria de violagbes e
desapropriacdes (renitente esbulho) sofridas pelos povos indigenas ao longo do

tempo, bem como a importancia dessas terras para sua cultura e sobrevivéncia.?>®

Assim sendo, a implementagéo dessa tese pode resultar na exclusédo de muitos povos
indigenas de suas terras ancestrais, bem como na legitimacdo de processos de
grilagem e exploracado ilegal dessas terras, além de incentivar a violéncia contra

liderancas e defensores indigenas que lutam por seus direitos.

Essa tese também pode abrir espaco para a expansao do agronegdécio, da mineragcao
e de outras atividades econdmicas em terras indigenas, que podem causar impactos
ambientais e sociais irreversiveis. Portanto, é fundamental que o STF rejeite a tese do
novo marco temporal e garanta a protecdo dos direitos territoriais dos povos
indigenas, reconhecendo suas terras ancestrais, tradicionalmente ocupadas,

independentemente de sua situagdo em 1988.

Ainda sobre a situagao atual dos povos indigenas no Brasil, € importante destacar a
crise humanitéria vivida pelo povo indigena Yanomami, que enfrenta questdes graves,
como a exploracéo ilegal de seus recursos naturais e a prostituicdo de mulheres e
criancas em suas comunidades, mesmo apds a demarcacdo de suas terras - que,

frise-se, levou 15 anos para ser realizada.?®!

Além disso, a crescente atuacdo de grupos criminosos em terras indigenas tem sido
uma grande preocupacdo para autoridades e especialistas em seguranga publica,
especialmente ap0s a recente constatacdo da presenca do Primeiro Comando da
Capital (PCC) e do Comando Vermelho (CV) nessas areas. Essas organizacfes
criminosas tém intensificado suas atividades ilegais nesses locais, em busca de abrigo

para armas e drogas, bem como para recrutar méo de obra..?%?

250 ECOA. O gue é o marco temporal e como ele impacta indigenas brasileiros. UOL, S&o Paulo, 2 jun.
2020. Disponivel em: https://www.uol.com.br/ecoa/ultimas-noticias/2020/06/02/0-que-e-0-marco-
temporal-e-como-ele-impacta-indigenas-brasileiros.htm.

251 gyrvival International. Yanomami. Disponivel em: https://survivalbrasil.org/povos/yanomami.

252 PEREZ, Fabiola. Acdes do PCC fortalecem permanéncia de garimpeiros na Terra Yanomami. UOL,
Sé&o Paulo, 2023.
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A vulnerabilidade das comunidades indigenas, aliada a falta de presenc¢a do Estado,
cria um ambiente propicio para a pratica de atividades ilicitas, o que coloca em risco
a seguranca e a integridade desses povos, que frequentemente sdo vitimas de

violéncia, extorsdo e ameacas por parte dessas organizacgoes.

Esses grupos também estariam apoiando a exploracéo ilegal de recursos naturais,
como a extracado de ouro por garimpeiros, e controlando casas de prostituicdo do

garimpo, conhecidas como "corrutelas".

Essa situacdo € preocupante e exige medidas urgentes por parte do poder publico,
por meio de politica publicas de combate a exploragéo ilegal de recursos naturais e o
acesso a servicos basicos de saude e assisténcia social. Além disso, é fundamental
gue o Estado execute politicas de protecédo para as mulheres e criancas Yanomami,
visando combater a exploragdo sexual e garantir a seguranca e integridade dessas

pessoas em suas comunidades.

Por fim, é importante ressaltar, também, que a condenacédo do Brasil no caso Xucuru
constitui um incentivo para que os povos indigenas lutem pelos seus direitos e sejam
ouvidos pelas autoridades governamentais e organizagbes internacionais. Isso
fortalece a sua posicéo de poder exigir que o Estado cumpra suas obrigacdes e proteja

seus direitos.
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5. CONCLUSAO

O estudo realizado sobre os direitos territoriais dos povos indigenas na Constituicdo
de 1988, a luz do caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil, permitiu uma analise
aprofundada dos desafios enfrentados por essas comunidades na busca pelo

reconhecimento e garantia de suas terras tradicionais.

A Constituicao de 1988 representou um avanco significativo ao estabelecer a protecéo
dos direitos indigenas e reconhecer a importancia das terras tradicionalmente
ocupadas por esses povos. O artigo 231 constitucional assegura o usufruto exclusivo
dessas terras aos indigenas e estabelece a obrigacdo do Estado em demarca-las e

protegé-las, respeitando sua cultura e tradi¢cdes.

No entanto, o caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil evidenciou os obstaculos
enfrentados pelos povos indigenas na efetivacdo desses direitos. A luta da
comunidade Xucuru pela demarcagdo de suas terras foi marcada por conflitos e
resisténcia de diferentes atores, revelando a complexidade e as lacunas existentes no

sistema de protecdo desses direitos.

7

Diante desse contexto, € imprescindivel que o Estado brasileiro assuma um
compromisso efetivo na garantia dos direitos territoriais dos povos indigenas. Isso
implica em acelerar os processos de demarcacéao de terras, fortalecer as politicas de
protecdo e seguranca das comunidades indigenas e promover ac¢des para coibir a

violéncia e a invasao de territorios.

Além disso, é fundamental estabelecer um dialogo permanente com 0S povos
indigenas, garantindo sua participacao efetiva nas decisdes que envolvem suas terras
e seus modos de vida. A consulta e o consentimento livre, prévio e informado séo
principios fundamentais que devem ser respeitados, permitindo que os indigenas
exercam sua autonomia e contribuam com suas perspectivas e conhecimentos

ancestrais.

A protecao dos direitos territoriais dos povos indigenas ndo é apenas uma questao de
justica e respeito aos Direitos Humanos, mas também uma necessidade para a
preservacdo da diversidade cultural e ambiental do pais. As terras indigenas

desempenham um papel fundamental na manutencdo do equilibrio ecologico e na
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preservacao dos recursos naturais, contribuindo para a sustentabilidade do planeta

como um todo.

Portanto, € essencial que a sociedade como um todo, juntamente com o Estado e
demais atores envolvidos, assuma o compromisso de proteger e respeitar os direitos
territoriais dos povos indigenas. A superacao dos desafios existentes requer esfor¢os
conjuntos, politicas publicas eficazes e uma conscientizagdo ampla sobre a

importancia da preservacao desses direitos.
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