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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar os limites da posse e da propriedade
na protegao constitucional dos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil, tendo
como eixo central o caso Xukuru e seus membros vs Brasil, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Partindo de uma reconstrucao historico-tedrica
da nogao de propriedade, a investigagao evidencia como a dogmatica juridico-liberal,
forlada na modernidade ocidental, consolidou um modelo patrimonialista
individualista, incompativel com as concepgdes coletivas e identitarias de territorio que
estruturam o modo de existéncia dos povos originarios. A Constituicdo Federal de
1988, embora tenha representado um avango normativo ao reconhecer os direitos
originarios e a fungéo social da propriedade, mantém-se atravessada por contradi¢gdes
e resisténcias estruturais, herdeiras de uma racionalidade juridica excludente e
colonizadora. A analise da trajetoria de luta do povo Xukuru, da fundamentagao
juridica da sentenga da Corte IDH e dos desafios enfrentados para a implementagao
da decisdo no ambito interno revela a persisténcia de um déficit de efetividade na
tutela dos direitos indigenas. Sob uma perspectiva transconstitucional, a pesquisa
propde uma releitura critica do direito de propriedade e defende a necessidade de
uma hermenéutica constitucional aberta ao pluralismo juridico, ao controle de
convencionalidade e a justi¢a historica. O trabalho reafirma o imperativo ético-juridico
de descolonizar o Direito, reconhecendo os territorios indigenas como espagos de
vida, memoria e dignidade coletiva.

Palavras-chave: Direitos Indigenas. Territorio. Propriedade. Constitucionalismo.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Transconstitucionalismo.



ABSTRACT

This research aims to analyze the limits of possession and property in the constitutional
protection of the territorial rights of Indigenous peoples in Brazil, taking as its central
axis the case Xukuru and its members vs. Brazil, adjudicated by the Inter-American
Court of Human Rights. Starting from a historical-theoretical reconstruction of the
concept of property, the study highlights how the liberal-legal dogmatics, forged within
Western modernity, consolidated an individualistic and patrimonialist model,
incompatible with the collective and identity-based territorial conceptions that structure
the way of existence of Indigenous peoples. Although the 1988 Brazilian Federal
Constitution represented a normative advance by recognizing Indigenous original
rights and the social function of property, it remains permeated by structural
contradictions and resistances, inherited from an exclusionary and colonial legal
rationality. The analysis of the Xukuru people’s struggle, the legal reasoning of the
Inter-American Court’s ruling, and the challenges faced in implementing the decision
within the domestic sphere reveal the persistence of a significant effectiveness deficit
in the protection of Indigenous rights. From a transconstitutional perspective, the
research proposes a critical reinterpretation of property law and advocates for the need
of a constitutional hermeneutics open to legal pluralism, conventionality control, and
historical justice. The study reaffirms the ethical-legal imperative to decolonize the
Law, recognizing Indigenous territories as spaces of life, memory, and collective
dignity.

Keywords: Indigenous Rights. Territory. Property. Constitutionalism. Inter-American
Court of Human Rights. Transconstitutionalism.
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1 INTRODUGAO

A historia do direito de propriedade no Ocidente esta intrinsecamente ligada a
formacgao do Estado moderno, ao surgimento da racionalidade liberal e a consagragéo
de um paradigma juridico centrado no individuo como sujeito de direitos subjetivos
absolutos. Desde as formulagbes jusnaturalistas de Locke e Rousseau, passando
pelas codificagdes civis do século XIX, a propriedade foi elevada ao estatuto de direito
fundamental, sendo tratada como expressao da liberdade individual e da autonomia
privada. Tal construgdo dogmatica, consolidada na tradigdo juridica romano-
germanica e difundida pelas instituicdes do Estado liberal, passou a estruturar néo
apenas os sistemas normativos internos, mas também os processos de ocupagao
territorial, dominagao colonial e expropriacdo de comunidades que operavam sob

outras logicas de relagédo com o espacgo, a terra e 0 bem comum.

No Brasil, esse modelo foi transplantado com a colonizagdo portuguesa e
reproduzido de forma institucionalizada até os dias atuais, ainda que com nuances de
avanco introduzidas pela Constituicdo de 1988. A Carta Cidada consagrou o principio
da fungéo social da propriedade e reconheceu expressamente os direitos originarios
dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam. No entanto, a pratica
juridica e politica brasileira permanece marcada por conflitos fundiarios, morosidade
nos processos de demarcacéao e interpretagdes restritivas que subordinam os direitos
coletivos as categorias classicas de posse e propriedade privadas. Em tal contexto,
emerge o caso "Xukuru vs Brasil", julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como paradigma interpretativo e instrumento de tensao critica entre o
direito estatal e os sistemas normativos internacionais de protecdo dos direitos

humanos.

Partindo dessa problematizagcdo, a presente pesquisa tem como questéo
central: de que modo o caso Xucuru vs Brasil, julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, evidencia os limites da posse e da propriedade na protecéo
constitucional dos povos indigenas no Brasil, especialmente no que se refere ao
reconhecimento dos direitos originarios sobre seus territérios ancestrais? Parte-se da
hipotese de que, apesar do reconhecimento formal desses direitos pela Constituigao
de 1988, o ordenamento juridico brasileiro ainda opera sob categorias moldadas por

uma racionalidade liberal-individualista, tipicamente colonial, incompativel com a
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concepcgao coletiva e identitaria de territorio dos povos indigenas. A decisdo da Corte
IDH, nesse sentido, nao apenas responsabiliza internacionalmente o Estado
brasileiro, mas também propde uma releitura transconstitucional da propriedade a luz

da dignidade dos povos originarios e do pluralismo juridico.

A investigacdo € guiada por cinco questdes norteadoras, que estruturam o
percurso metodolégico e analitico da dissertagdo: (1) como se desenvolveu
historicamente o conceito de propriedade, e de que forma as tradi¢cdes filosdficas e
juridicas do liberalismo moldaram sua concepg¢ao como direito subjetivo e absoluto?;
(2) de que maneira a Constituicao de 1988 reconstréi o direito de propriedade a partir
da incorporacédo da fungao social, e como essa reconfiguragao se articula com o
reconhecimento dos direitos territoriais dos povos indigenas como direitos
fundamentais?; (3) quais foram os principais embates e articulagdes que marcaram a
atuacao dos povos indigenas na Assembleia Nacional Constituinte, e como suas
reivindicagcbes influenciaram o conteudo dos dispositivos constitucionais sobre
territorio e identidade indigena?; (4) quais os principais fundamentos juridicos
adotados pela Corte IDH no caso Xucuru vs Brasil, e de que forma a jurisprudéncia
interamericana amplia a compreensao sobre posse, propriedade e direito ao territorio
dos povos indigenas?; (5) como o transconstitucionalismo e o didlogo entre sistemas
juridicos contribuem para a superagao das limitagdes do direito estatal na protecao

dos direitos territoriais indigenas?

O objetivo geral da pesquisa é analisar como o caso Xucuru vs Brasil, julgado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, problematiza os limites da posse e
da propriedade na protecao constitucional dos direitos territoriais dos povos indigenas
no Brasil. Para alcanca-lo, desdobram-se os seguintes objetivos especificos: (i)
compreender a construgao historica do instituto da propriedade e sua consolidagao no
Estado liberal e na racionalidade juridica moderna; (ii) investigar como a Constituigao
Federal de 1988 trata o direito de propriedade, sua funcdo social e os direitos
originarios dos povos indigenas; (iii) analisar o contexto politico e institucional da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, com foco na atuacdo dos
movimentos indigenas; (iv) estudar os fundamentos e os desdobramentos juridicos da
sentenga da Corte IDH no caso Xucuru; e (v) discutir o papel do
transconstitucionalismo e do didlogo entre jurisdicbes na efetivagdo dos direitos

indigenas em contextos de pluralismo juridico.
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A justificativa da pesquisa assenta-se na urgéncia de problematizar os entraves
histdricos, institucionais e epistemoldgicos que dificultam a efetivacdo dos direitos
territoriais dos povos indigenas no Brasil. O julgamento da Corte Interamericana no
caso Xucuru oferece ndo apenas uma oportunidade de responsabilizacao
internacional do Estado brasileiro, mas também um paradigma hermenéutico capaz
de tensionar os limites do direito estatal, propondo a abertura do texto constitucional
as exigéncias de uma cidadania pluriétnica e intercultural. Ao promover uma analise
critica da articulagdo entre o direito interno e o sistema regional de direitos humanos,
esta pesquisa visa contribuir para uma leitura mais inclusiva da Constituicao de 1988,

em consonancia com a dignidade dos povos indigenas.

A fundamentagao teorica que sustenta o trabalho é de natureza interdisciplinar,
articulando contribui¢cdes da filosofia politica moderna e contemporanea (John Locke,
Rousseau, Hannah Arendt, Ernst Cassirer), da critica a estrutura liberal da
propriedade (Karl Marx, Pietro Barcellona, Paolo Grossi, Fabio Konder Comparato),
da teoria constitucional e dos direitos fundamentais (José Afonso da Silva, Canatilho,
Ingo Sarlet, Marcelo Neves, Alexy), bem como das teorias juridicas voltadas ao direito
indigena e ao pluralismo juridico (Carlos Frederico Marés, Edna Castro, Manuela
Carneiro da Cunha, Ailton Krenak, Wolkmer) e dos estudos sobre direitos humanos e

jurisprudéncia interamericana (Corte IDH, Flavia Piovesan, Eroulths Cortiano Junior).

Metodologicamente, a pesquisa se insere no campo das investigacdes
qualitativas, com abordagem teorico-dogmatica e documental. Utiliza o método
dedutivo como fio condutor, aliando a revisao bibliografica critica a analise normativa
dos dispositivos constitucionais, das normas internacionais de direitos humanos e da
jurisprudéncia da Corte Interamericana. A técnica de analise textual-juridica sera
aplicada ao estudo de caso do julgamento do povo Xucuru, com base em categorias
analiticas como propriedade, fungéao social, dignidade humana, identidade, direitos
originarios e transconstitucionalismo. Ao mobilizar esse referencial, a pesquisa
pretende contribuir para o alargamento dos horizontes interpretativos do direito
constitucional brasileiro, reafirmando seu compromisso com a justica social, o

pluralismo juridico e o respeito a diversidade.

O presente trabalho foi estruturado em cinco capitulos. O primeiro

capitulo corresponde a proépria introdugado, onde se apresentam o tema, o problema
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de pesquisa, os objetivos geral e especificos, a justificativa, o referencial teérico, a

metodologia adotada e as principais categorias analiticas mobilizadas.

O segundo capitulo € dedicado a analise do direito de propriedade como
construcéo histérica e como categoria central da racionalidade juridica ocidental.
Intitulado “A propriedade como aspecto inerente a condicdo humana”, esse capitulo
examina, em sua primeira seg¢do, os fundamentos filosoficos e juridicos que
consolidaram a propriedade como direito subjetivo absoluto, sobretudo no contexto do
Estado liberal. Em seguida, analisa-se como a Constituigdo Federal de 1988
reconfigura esse instituto a luz da fungao social, articulando-o com o reconhecimento
dos direitos territoriais dos povos indigenas. Ainda nesse capitulo, destaca-se a
atuacado dos movimentos indigenas na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-
1988 e a incorporagdo de suas demandas nos dispositivos constitucionais,

ressaltando a natureza fundamental dos direitos originarios.

O terceiro capitulo concentra-se no exame do caso Xucuru vs Brasil, julgado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Inicialmente, apresenta-se o histérico
de luta do povo Xukuru, suas tradicoes e a relacdo ancestral com o territério. A partir
dai, procede-se a analise técnico-juridica do caso, desde a tramitacdo perante a
Comisséao Interamericana até a emissao da sentenga condenatéria, destacando os
fundamentos normativos utilizados, os elementos centrais da condenacéao, a reagao
do Estado brasileiro e os pontos de tensdo entre o direito interno e o sistema
interamericano, sobretudo no que tange ao reconhecimento e garantia da propriedade
coletiva como categoria juridica ainda ausente aos povos originarios no ordenamento

brasileiro.

O quarto capitulo propde uma reflexao tedrica mais ampla, abordando o
transconstitucionalismo como paradigma interpretativo emergente na América Latina.
Analisa-se a contribuicdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para a consolidacdo de novos parametros normativos e hermenéuticos na
protecao dos povos indigenas, com destaque para a interpretagao extensiva do artigo
21 da Convengao Americana. A segunda parte do capitulo discute a importancia do
didlogo entre ordens juridicas distintas, ressaltando os conflitos entre a jurisprudéncia
da Corte IDH e as decisbes dos tribunais nacionais, bem como a necessidade de
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constru¢cao de uma cultura juridica sensivel a diversidade epistémica e ao pluralismo

normativo.

Por fim, o quinto capitulo apresenta as conclusdes da pesquisa, retomando
criticamente os principais argumentos desenvolvidos ao longo do trabalho,
reavaliando a hipétese formulada e propondo caminhos tedricos e institucionais para
o fortalecimento de uma leitura constitucional pluralista, que reconheca o papel dos
sistemas internacionais de direitos humanos na reconstrucdo do direito de
propriedade em chave coletiva, relacional e anticolonial. O trabalho encerra-se com
a lista de referéncias, composta por autores classicos e contemporaneos das ciéncias
juridicas, da filosofia politica, da antropologia e dos estudos interamericanos,

utilizados como base tedrico-metodoldgica para a investigagéo proposta.
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2 A PROPRIEDADE COMO ASPECTO INERENTE A CONDIGAO HUMANA

A ideia de propriedade ocupa lugar central nas reflexdes filosoficas, juridicas e
politicas ocidentais, sendo frequentemente apresentada como um atributo natural da
condicdo humana. No entanto, tal concepgdo — embora amplamente difundida — é
historicamente construida e teoricamente contestavel. O vinculo entre o ser humano
e a posse de bens, longe de configurar uma constante ontolégica, reflete arranjos
culturais, econbmicos e normativos que variam no tempo e no espago, conforme
apontam autores como Pierre-Joseph Proudhon (1998), para quem “a propriedade é
um roubo”, e Karl Marx (2013), que a associa a logica da exploracédo e da

desigualdade nas sociedades de classes.

Do ponto de vista juridico, a propriedade assume multiplas fungdes: subijetiva,
enquanto direito do individuo; objetiva, enquanto forma de organizagdo social; e
simbolica, como expressao de status, liberdade ou dominacéo. E neste contexto que
0 presente capitulo se propde a analisar a propriedade como aspecto inerente a
condigdo humana, mas sem desconsiderar seu carater construido e ideologicamente
carregado. Parte-se da hipotese de que o instituto da propriedade, embora se
apresente como universal, € atravessado por disputas histéricas e representa, muitas

vezes, a institucionalizacao de relacdes de forga, apropriagao e exclusao.

O percurso argumentativo inicia-se, no item seguinte, com a investigacao
da construgdo histérica da propriedade, abrangendo desde suas primeiras
formulacbes nas tradicbes antigas até os marcos tedricos que lhe conferiram
centralidade nas codificagbes modernas. Tal abordagem busca articular elementos
historicos, filoséficos e normativos, a fim de problematizar a ideia de propriedade como
dado natural e de compreender os fundamentos juridicos e sociais que sustentam sua

permanéncia e mutagao ao longo dos séculos.

2.1 CONSTRUGAO HISTORICA DO INSTITUTO

A propriedade € um produto histérico, marcada pela descontinuidade que
define o eterno problema da relagdo entre o mundo dos sujeitos e o mundo dos

fendmenos (Grossi, 2006, p. 30). A propriedade, em sua esséncia, € mentalidade,
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gragas aos interesses de individuos e classes que construiram um redemoinho de
convicgcdes e certezas abstratas, evidenciando seu carater ndo somente

antropoldgico, como também ideoldgico (Chaves; Rosenvald, 2022, p. 268).

Na historia humana, os grupos dominantes buscaram uma resposta que
aparentasse justa a apropriagao e reparticdo de bens (Chaves; Rosenvald, 2022, p.
269-270). Nesse viés, a propriedade moderna, quase indissoluvel do conceito
econdmico juridico do sistema capitalista, € apenas uma entre diversas respostas
encontradas, diante das multiplas realidades vivenciadas pelas relagdes juridicas do
ser humano e das coisas (Varela, 2002, p. 732). Nesse sentido, recusar a
absolutizagao da definicao singular de propriedade é recusar a ideia de uma histéria

evolutiva, continua e de uma unica narrativa, sendo, portanto, necessaria.

Na Antiguidade ndo se foi pensado o conceito de direito subjetivo ou definigdo
de propriedade, no entanto, € possivel compreender a propriedade ligada a religido,
uma vez que o deus-lar escolhia pertencer aquele solo e, portanto, ndo poderia ser
retirado. Assim, o conceito de propriedade estava intimamente ligado a constituigao
social da familia e da perpetuacéo da religido doméstica. Desse modo, a protegao do
deus domeéstico tornava a propriedade uma instituicdo da vida privada solida e estavel.
(Comparato, 1998, p. 73-75)

Os romanos, por sua vez, nao entendiam a propriedade como absoluta, apesar
da tentativa de enquadrar a concepcgéo privatista ao instituto a época (Varela, 2002,
p. 740). De acordo com Maria Cristina Pezella (1998), observa-se na sociedade
romana a submissao do exercicio da propriedade ao interesse social, afastando o

individualismo como caracteristica essencial do conceito.

Na Idade Média o poder publico é firmado na fragmentagao e no consequente
enfraquecimento da continuidade das instituicdes politicas, em decorréncia da
predominancia do elemento pessoal sobre o institucional no exercicio do poder,
tornando-o amplamente volatizado (Cortiano Junior, 2002, p. 25). Assim sendo, a
ordem feudal sustentava-se no parcelamento da propriedade através da concessao
de terras, especialmente para plantio, do senhor em favor do vassalo, que poderia

garantir seu sustento e devia prestar protecao militar ao senhor. Surgia-se, entdo, uma
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hierarquia de direitos e deveres do senhor e do vassalo sobre a terra (Cortiano Junior,
2002, p. 22-24).

Nesse viés, a terra constitui elemento essencial das relacdes pessoais feudo-
vassalicas (Gilissen, 1995, p. 189). No entanto, a propriedade medieval ndo se resume
apenas ao parcelamento feudal, mas também em outros tipos proprietarios, como a
propriedade senhorial, propriedade comunal, eclesiasticas, dentre outras (Los Mozos,
1993, p. 23).

Ocorre que a producgao de riquezas era baseada no trabalho forgado resultante
das relagdes de dependéncia, visando um fundo comum de bens, realidade essa que
foi se modificando paulatinamente quando a produgao passou a valorizar as relagoes

de troca, que até entdo eram marginais. (Cortiano Junior, 2002, p. 26).

A superacao da ordem feudal é marcada pela conexao entre um mercado de
trocas e a nova sistematica de apropriacdo de bens, tendo a terra como plano de
fundo, que ja ndo servia mais apenas o préprio consumo, mas também para a
producao visando ai mercado (Cortiano Junior, 2002, p. 27). Ao tornar livre a utilizagao
plena e exclusiva da terra, o mercado torna-se a consequéncia da utilizagao dessa,
no qual toda mercadoria pode ser trocada, a partir da decisao dos sujeitos produtores
(Hespanha, 1972, p. 5-6).

Surge, entdo, uma nova figura na histéria da Europa ocidental: o homem
burgués. Esse homem, tomado pela riqueza conquistada, se torna infinitamente
ambicioso (Cortiano Junior, 2002, p. 29-30). O poder do burgués advém do comércio,
da difusao do direito comercial, da sistematizacao da produgao agricola e dos levantes
da cidade. Ao atuar nas cidades, desprendia-se do feudo, passando entdo a ser

percebido como um elemento separado da sociedade feudal (Tigar; Levi, 1978, p. 69).

A burguesia passa a conquistar espaco nas relagdes politicas e juridicas, que
seriam conduzidas de forma diferente em comparagao aos feudos (Tigar; Levi, 1978,
p.101). Destaca-se que a posi¢cao econdmica foi se transformando em poder legitimo,
também em decorréncia da compra e venda de terras no campo, sendo possuidor de
bens ndo somente na cidade, como também nas zonas feudais. Nao seria possivel,

portanto, permanecer submetido a ordem feudal, tendo em vista que a sociedade
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estamental e o parcelamento da terra contrariavam as ambic¢des politicas, intelectuais

e econdmicas da burguesia (Cortiano Junior, 2002, p.32).

A modificacdo das relagbes entre poder econdmico e politico provocaram a
necessidade da construgdo de uma ordem juridica sistematizada, através do poder
central, distanciando-se entdo do pluralismo juridico, cuja hierarquia ndo era bem
evidente. Sendo assim, iniciou-se a criagao dos alicerces para a formagdo de um
poder centralizado que refletisse intelectualmente as ideias da classe burguesa
(Cortiano Junior, 2002, p. 34), preparando-se para posterior estruturacédo do Estado

moderno liberal.

E nesse viés que a autonomia da Razdo substitui a presenca de saberes
intuitivos e é imposta aos dominios da vida do espirito (Cassirer, 1997, p. 1). O
privilégio a rigorosa logica impedia que a imaginagdo e a sensibilidade fossem
valorizadas, caso nado houvesse conformidade com sentido pratico racional (Pernoud,
1986, p. 76). A observacdao dos fendmenos aponta os principios através do
dedutivismo, pressupondo a analise racional desses para a construcdo da verdade
(Cassier, 1997, p. 32).

A racionalizagao do poder politico, que passa a ser marcado por instituicoes e
formas juridicas, através da organizacdo burocratica, garante os elementos que
resultam na formagao do Estado moderno. Torna-se viabilizada a hegemonia do ideal
individualista e da construcéo de direitos subjetivos, entre eles o direito a propriedade
(Cortiano Junior, 2002, p. 39-40).

O constitucionalismo moderno representa o poder limitado e com finalidade de
garantia dos direitos da organizagéo politico-social de uma sociedade (Canotilho,
2002, p. 51), direitos esses tidos como universais pois sao inatos a condigao humana
e fundantes da constituicdo do Estado (Grimm, 2006, p. 78-79). Na perspectiva
histérica da construgdo da propriedade como direito fundamental cabe o destaque
dado aos jusnaturalistas. Dessa forma, a inauguragao do Estado moderno é fundado

na dicotomia jus naturalista da passagem do estado de natureza para o estado civil.

As reflexdes de Hobbes, Locke e Rousseau acerca da constituicdo do Estado
influenciaram a Teoria Politica Moderna e invariavelmente manifestaram as ambigoes,

duvidas e expectativas do homem burgués, culminando no financiamento e
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exploragdo da razdo humana para a construgdo da ideologia balizadora da nova
ordem juridico-politica. Isso porque a burguesia encarava a necessidade de
compatibilizar dois aspectos aparentemente opostos: constituir uma nova ordem
separada do corpo social, mas subordina-lo ao seu controle e interesses (Cortiano
Junior, 2002, p. 39).

Sobre as teorias pioneiras contratualistas da formacdo e manutencéo do
Estado, é importante destacar que a semelhanca entre os autores supracitados esta
na compreensdo de que a sociedade civil € fruto da Razdo humana, construida
através de um contrato que retira o homem do estado de natureza e o faz viver em

coletividade compartilhando regras de convivéncia (Ribeiro, 2017, p. 2-4).

Para Thomas Hobbes, a necessidade da formacdo de um contrato social
decorre da nogao de que “fora dele assistimos ao dominio das paixdes, da guerra, da
miséria, da imundicie, da solidao, da barbarie, da ignorancia e da crueldade”. O estado
de natureza € miseravel, onde ndo ha espacgo para trabalho, cultivo da terra, ndo se
conhece as artes, as letras, portanto o homem vive de forma solitaria, com medo
continuo (Hobbes, 2008, p. 109).

Por outro lado, o estado civil permite o “dominio da razao, da paz, da seguranga
das riquezas, da decéncia, da sociedade, da elegancia, das ciéncias e da
benevoléncia” (Hobbes, 2002, p. 156). Para o autor, todo homem tem direito de se
proteger e podera valer-se de meios que julgar conveniente para esse fim. Assim, se
todos tém o direito natural de se proteger, os efeitos do direito sdo inuteis se néo

existirem convencodes e obrigacdes (Hobbes, 2002, p.31).

Portanto, o conceito de injustica nasce com a sociedade civil, pois no estado
natural o homem tem direito a todas as coisas e portanto nenhuma acéo poderia ser
injusta. Ocorre que depois de um pacto, rompé-lo é injusto e seu cumprimento é

fundamental para a garantia da paz e da liberdade civil (Hobbes, 2002, p.52).

Ja para John Locke, o estado de natureza € marcado pela liberdade de dispor
de suas posses de modo como achar correto, nos limites da lei da natureza, sendo
também um estado de reciproco poder, ou seja, de igualdade (Locke, 1998, p. 382).
Ocorre que o estado de natureza, apesar de relativamente pacifico, possibilita que se

puna transgressores que violem a propriedade e, por isso, torna-se necessario uma
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autoridade que resolva conflitos. Nesse sentido, a sociedade civil € a unica maneira
de viver confortavel “segura e pacificamente uns com outros, num gozo seguro de
suas propriedades e com maior seguranga contra aqueles que dela nao fazem parte”
(Locke, 1998, p. 468). Portanto, o objetivo principal do contrato social € a preservagao
da propriedade (Locke, 1998, p. 472), que por sua vez é anterior ao estado de
natureza, sendo considerado um direito natural. Nesse viés, segundo Hannah Arendt
(2004, p. 123), Locke baseou a propriedade privada naquilo que € mais inerente ao
homem: a propriedade privada € o proprio corpo da pessoa, uma vez que para
alcangar suas necessidades mais basicas depende-se da propriedade, sendo esse

um processo vital.

Jean-Jacques Rousseau, pai espiritual da Revolugao Francesa, entende que
no “estado de natureza” se impera a paz e tranquilidade e a natureza selvagem é
espaco onde os homens se relacionam com outros animais e vivem em harmonia.
Tendo em vista que 0 homem se completa com a natureza, o instinto é suficiente para
garantir sua sobrevivéncia, ndo sendo esse um estado a ser superado (Rousseau,
1989, p. 53-57). Por outro lado, quando o homem se encontra no estado civil, &
percebido que “quanto menos naturais e prementes sdo as necessidades, mais as

paixdes aumentam” (Rousseau, 1989, p. 130-131).

Para satisfazer tais paixdes, € construida a capacidade de se aperfeigoar,
desabrochando saberes, erros, vicios e virtudes. Assim, é preciso que a pessoa
prospere, consuma e violente outros homens, sem descansar, acarretando um quadro
de miserabilidade (Rousseau, 1989, p. 130-131). Diferentemente de Hobbes, portanto,
Rousseau relaciona a verdadeira miséria ao homem civil, pois “a maioria de nossos
males resultam de nossa propria atuacdo e que poderiamos evitar quase todos
conservando a maneira de viver simples, uniforme e solitaria que nos era prescrita

pela natureza” (Rousseau, 1989, p.57).

Enquanto o homem perde vantagens que usufruia na natureza, na vida em
sociedade se conquistam outras, pois através da razdo a alma enobrece, torna-se
adaptavel a um meio social e juridico, transformando o animal limitado em um ser
inteligente (Rousseau, 1962, p. 30). Dessa forma, o Autor atribui os males da
sociedade n&o a natureza humana, mas sim as escolhas ao longo da historia, movidas

pela cobi¢ca de quanto mais obtém, mais deseja (Rousseau, 2011, p. 158).
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E nesse sentido que Rousseau afirma que o verdadeiro fundador da sociedade
civil foi quem primeiro cercou um terreno, encontrou pessoas simples para acreditar
que de fato o terreno seria dele. Assim, ndo houve quem defendeu aquela terra como
fruto de todos, ndo pertencente a ninguém. Afirma, portanto, que seriam incontaveis
0s crimes, guerras e horrores evitados se arrancando as estacas uma pessoa tivesse
gritado aos semelhantes “Defendei vos de ouvir esse impostor; estareis perdidos se
esquecerdes que os frutos sdo de todos e que a terra ndo pertence a ninguém!”
(Rousseau, 1989, p. 87).

Pela primeira vez na historia, a individualidade provoca ao ser humano a
descentralizacdo da comunidade e de sua cultura, que passa a existir por si mesmo,
com seus direitos intransferiveis visando a garantia da propria autorrealizacdo. E
possivel compreender, entdo, que a modernidade € essencialmente marcada pela
nocao de sujeito, sendo o homem um fim em si mesmo. A razao torna-se bussola para
novos fundamentos da vida humana, sendo essa esfera inviolavel para a manutengao
da nova ordem juridico-econbmica, que passa a ser baseada no rompimento do
passado coletivo pelo individuo — agora denunciador do mito, da superstigao e critico
da tradicao (Rouanet, 1987).

E nesse contexto que pensadores como John Locke e Rousseau tornam a
razao fonte de direitos inerentes ao ser humano (Ribeiro, 2017). Assim, a Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadao (1789, p. 1), documento elementar para a visao
de direito natural, estabelece que “o fim de toda a associagao politica é a conservagao
dos direitos naturais e imprescritiveis”, sendo que esses direitos sdo a “liberdade, a

propriedade, a segurancga e a resisténcia a opressao’.

Declara-se, portanto, a condigao de direito inato, asilo inviolavel e sagrado da
propriedade. Sendo assim, dentre os direitos naturais e inalienaveis, a propriedade é
0 mais importante, pois € ela quem garante espaco para a liberdade e privacidade da
pessoa (Comparato, 1998, p. 76). Cabe ressaltar ainda que a propriedade é
estreitamente vinculada ao trabalho, uma vez que sendo o individuo dono do préprio
corpo e maos, tudo que é removido do estado da natureza através do seu trabalho,
torna-se sua propriedade (Locke, 1963, p. 20), portanto a propriedade é alcangada de

acordo com a capacidade e esfor¢co de cada pessoa.
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Nesse contexto, os “direitos do cidadao” passam a servir a protegao aos
“direitos do homem” objetivando instrumentalizar a conservagao da sociedade civil,
dominada pela classe proprietaria (Comparato, 2018, p. 156-157). Nessa senda, o
sistema econdémico capitalista e a consolidagdo da classe burguesa néo teria sido tao
prospera se o direito revolucionario nao tivesse criado as instituicdes juridicas que

serviam de fundamento para sua concretizagdo (Comparato, 2018, p.159-160).

Nessa perspectiva, a nova orientagdo econOmica exige uma sociedade de
iguais e livres, pressupondo autonomia para a efetivacao das relagdes de troca. Trata-
se de uma liberdade e igualdade formais, aparentemente reais. A limitacido do poder
estatal parte do principio de que o individuo possui direitos subjetivos inviolaveis
(Cortiano Junior, 2002, p. 51-54). A constru¢ao do sujeito de direito significa somente
que todos podem ser titulares de direito (Cortiano Junior, 2002, p. 55), e é efeito da
sociedade capitalista formada, necessario para permitir a realizacdo de trocas

mercantis generalizadas, ndo uma evidéncia natural (Miaille, 1994, p. 117).

Nas palavras do professor Vicente Barreto (1995, p. 411), “o estado liberal
organizou-se, assim de forma excludente; pela liberdade e igualdade, sim, mas
prioritariamente dos proprietarios”. De todo modo, o constitucionalismo liberal impoe
um dever de abstencdo, tendo em vista que protege a autonomia privada da
interferéncia do Estado ou de terceiros. Portanto, sdo “direitos que repercutem nos
outros negativamente” (Rivero, 2006, p. 9), ou seja, direitos que libertam do poder e

também protegem do poder contra os outros poderes (Miranda, 2000, p. 105).

Por outro lado, critico da maldade dos interesses privados e do liberalismo
burgués, Karl Marx desenvolve a concepcédo da propriedade privada como relacao
social e pilar da desigualdade (Vieira, 2019, p.141). Nesse sentido, o artigo de sua
autoria “Os despossuidos: Debates sobre a lei referente ao furto de madeira” (1842)
avalia que na VI Assembleia da Provincia do Reno foram definidos critérios de
propriedade contraditérios, que demonstraram o privilegio aos interesses particulares

dos proprietarios rurais na elaborac¢ao da lei, em detrimento dos costumes locais.

Nessa lei foi definido que seria roubo a madeira caida no chdo em razao da
natureza, além do ato de retirar a madeira de uma arvore localizada na propriedade

privada. O primeiro critério foi contrario ao costume popular que aceitava a retirada da
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madeira no chao por evento na natureza, ainda que dentro de uma propriedade
privada, pois nao teria dono. Marx sustenta que, ao tornar iguais os dois atos
(desconsiderando o costume popular) a legislagao teria generalizado o ato de roubo.
Assim, “aplicando a categoria de roubo de lenha onde nao deveria ser aplicada, vocé

também a exonera onde deveria ser aplicada.” (Marx, 1975, p.260; p.227).

Portanto, para o pensador, ao utilizar de forma ilimitada a categoria de roubo,
poderia também utilizar de forma indiscriminada a categoria de propriedade. Por
consequéncia, ndo seria possivel diferenciar roubo de propriedade privada, pois a
unica diferenca entre ambos decorre do fato de os proprietarios privados de terra
serem o0s proprios legisladores, tornando ilegal o que contrariasse seus interesses
(Vieira, 2019, p. 141). Vejamos:

Eles ndo reconhecem a diferenca de crime, quando isso aflige os interesses
dos proprietarios, mas a reconhecem quando esse reconhecimento o0s
favorece. Trata-se, portanto, apenas dos interesses dos proprietarios. A
definicdo legal é boa, na medida em que me é util, é util quando me favorece.
Mas essa mesma definicao legal é supérflua, nociva, pouco pratica tao logo

seja intencionada a ser aplicada para acusar a base como um mero capricho
tedrico (Marx, 1975, p.260).

Ao criticar o fundamento da lei, Marx demonstra que € necessario vincular-se
ao direito consuetudinario, a partir da pratica mais universal, que seria a razao pratica
dos né&o proprietarios — os costumes da ampla maioria efetivamente (Vieira, 2019,
p.142). Assim sendo, regulamentar a vida social nos costumes dos despossuidos é o

que desenvolve a saida das pessoas da histéria natural para a histéria humana.

Esse direito seria revestido de conteudo humano, em contraposi¢cdo aquele que
defende os proprietarios, surgido a partir de uma relagado animalesca de desigualdade
— anterior a histéria propriamente humana. Sendo assim, os costumes das classes
privilegiadas deveriam ser compreendidos como costumes contrarios a lei, pois nao
realiza a liberdade dos homens e, portanto, estdo em desacordo com a finalidade do
direito racional (Marx, 1975, 260-263).

Nesse sentido, direitos dos proprietarios privados fixados em lei sdo uma razao
publica ficticia, revestida de mascara e possuindo apenas sentido formal. Por outro
lado, o direito racional que visa realizar a liberdade dos homens, ja existe no plano
conceitual, mas para efetivagdo depende do processo legislativo. Sendo assim, a

plena realizacao da liberdade se da efetivamente no momento em que os costumes
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contrarios ao interesse da propriedade adquiram a condigdo de razao publica, ao

contrario da razao privada formalmente publica (Vieira, 2019, p.144-145).

Marx obteve certa influéncia de Proudhon (2008, p.252), que por sua vez
considera a passagem do absolutismo para a democracia uma mera mudanga do que
seria 0o dominio da propriedade, sendo ela essencialmente um roubo. Assim,
considera-se que a reforma de qualquer governo deriva do ataque ao dominio de
propriedade. Nesse viés, entende que toda transformacdo social depende da
compreensao do problema da propriedade, se ela seria o resultado ou principio da
ordem social, causa ou efeito, portanto definidora da necessidade de toda autoridade

das instituicbes humanas.

2.2 A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E OS CONTORNOS DO DIREITO DE
PROPRIEDADE

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura uma nova moldura juridico-politica no
Brasil, marcada pela centralidade da dignidade da pessoa humana e pela
consagracao de um catalogo robusto de direitos fundamentais. Nesse contexto, o
direito de propriedade é reafirmado como um direito fundamental (art. 5°, XXII), mas
inserido em uma ordem constitucional que busca compatibilizar a protecado do
patrimdnio com os imperativos da justica social, da fungdo socioambiental e da

prevaléncia do interesse publico.

Diferentemente das constituicdes liberais do século XIX, que concebiam a
propriedade como direito absoluto e quase intangivel, a Constituicdo de 1988 submete
este direito a limites e condicionantes, reconhecendo a sua fung¢ao social (art. 5°, XXIII)
e articulando-o com principios como solidariedade, justica distributiva e
sustentabilidade. A propriedade, portanto, ndo se apresenta apenas como garantia
individual, mas como instituto juridico com projecao coletiva, cujo exercicio deve

observar finalidades que transcendam o interesse privado.

Essa inflexdo normativa nao € isolada, mas reflete uma tendéncia mais ampla
do constitucionalismo contemporaneo, que reinterpreta os direitos fundamentais a luz

de principios democraticos e sociais. Como observa Sarlet (2012), os direitos
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fundamentais nao sao absolutos e devem ser interpretados de forma sistematica, em
dialogo com os demais valores constitucionais, especialmente quando envolvem bens
escassos ou interesses difusos. Nessa perspectiva, o direito de propriedade ganha
contornos mais complexos e passa a ser analisado nao apenas sob o prisma do titular,

mas também a partir de suas implicagdes sociais, ambientais e econdmicas.

Assim, a analise que se segue busca examinar o estatuto juridico da
propriedade na ordem constitucional vigente, com énfase em sua natureza de direito
fundamental, nos parametros estabelecidos para sua limitacdo e nas repercussoes
juridicas da funcao social. Tal abordagem permite compreender os tensionamentos
entre protecdo patrimonial e justica social, bem como os desafios contemporaneos
para a efetivacdo de uma ordem constitucional comprometida com os fundamentos

do Estado Democratico de Direito.

2.2.1 Propriedade como direito fundamental

O direito de propriedade € consagrado no apogeu do liberalismo no Cédigo Civil
francés, que por sua vez € essencialmente um cddigo de coisas e da riqueza
adquirida, ndo de pessoas. A formulacao desse direito subjetivo é preparado através
de um grau maximo de abstrac&o, sem privilegiar uma previsao de limita-lo ou compor
interesses individuais e sociais (Varela, 2002, p. 742-743). O resultado € a construgao
oitocentista que compreende a propriedade como instituicdo social, valor ético-social

absoluto, revestido de forma unitaria e abstrata (Grossi, 2006, p. 23).

No contexto brasileiro, que ndo conheceu a estrutura econémica feudal, tem-
se a propriedade privada formada a partir da propriedade publica do patrimdénio da
Coroa portuguesa, principalmente através da usucapido, das cartas das sesmarias e
posses sobre terras devolutas (Varela, 2002, p. 751). Nesse viés, o sesmarialismo é
o pilar da historia fundiaria brasileira, espécie de concessao de terra pela Coroa,
condicionada ao dever de cultivo como base em troca de deveres juridicos mais
diversos, no contexto do escravismo colonial. Tem-se, entdo, a formagao dos

latifundios como produto da dindmica do sistema colonial (Costa Porto, 1979, p. 25).
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Nesse sentido, afirma lanni (1979, p. 167) que “a falsificagcédo e a veracidade de
documentos e evidéncias e testemunhas mesclam-se” pela associagdo entre
“grileiros, empresarios, advogados, funcionarios e outros”. Depreende-se que a
grilagem foi a mais importante estratégia de acumulagdo e producédo de capital,
intrinsicamente vinculada a processos de compra e venda de terras. Por isso,
dificilmente era possivel distinguir a pratica ilegal com outras modalidades de
aquisicdo de terras, difundindo-se amplamente a dominagédo privada e ilegal da
propriedade publica, seja de terra comunal, coletiva, camponesa, evidenciando o
surpreendente numero de cerca de 300 milhdes de hectares de terra com fortes

indicios de grilagem (lanni, 1979, p. 169).

A Lei de Terras surge com a introdugéo das relagcdes capitalistas de produgcao
no Brasil, estabelecendo critérios para legitimar o direito a terra ao distinguir o dominio
publico do particular. Encaram-se profundas transformacdes legislativas, buscando a
superagao da propriedade sesmarial e a garantia da propriedade nos moldes
modernos. E nesse sentido que o diploma juridico-civil brasileiro acolhe
predominantemente o legado francés no que tange a definicdo do direito de
propriedade, marcado pelo individualismo e pelo patrimonialismo, sendo a

propriedade um direito natural, inviolavel, absoluto e exclusivo (Grossi, 2006, p. 26).

O modelo abstrato garante poderes proprietarios exerciveis sobre a coisa
apropriada e é através dessa abstragdo na ordenagéo racional do sistema juridico que
0 proprietario possui expansividade ilimitada nos Cddigos, necessaria para a
manutencdo do Estado de Direito liberal. Assim, nesta ordem, tudo €& neutro e
hegemédnico: o sujeito, a propriedade e a propria ordem juridica. Portanto, tal
dogmatica proprietaria formalista aliena-se dos elementos que tornam situagdes
histdricas e relagdes humanas singulares, dissociando-se do real, para alcangar a sua

propria fundamentagao (Cortiano Junior, 2002, p. 110-115).

As transformacgdes do conceito de propriedade demonstram que ela é fruto da
histéria e, portanto, das culturas (Chaves; Rosenvald, 2022, p. 274). A ruptura do
Estado liberal e o surgimento do Estado social é traduzida na superagao da concepgao
liberal de separacdo da sociedade e Estado, que passa a questionar a nogao do
Estado como mero garantidor da segurancga das relagdes de troca regidas pelo direito

privado. Assim sendo, passa a ser exigida a atengdo ao déficit econémico e social
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com vista a realizagao da justica social. Dessa forma, diante da constatagao da perda
da capacidade de autorregulacao, a esfera econédmica € moldada de acordo com as
exigéncias sociais e com o0s objetivos politicos, que por sua vez sao influenciados pela

pressao dos movimentos sociais (Cortiano Junior, 2002, 137-139).

Diante disso, foi operado no sistema a lenta tendéncia normativo-cultural de
superagdo do modelo proprietario napolednico-pandectistico, fundamentado no
individualismo e do patrimonialismo, passando a privilegiar os valores existenciais
nessa reconstrucdo (Varela, 2002, p. 764). Isso se torna necessario diante da
percepgao que a realizagao pessoal do ser humano € intrinseca ao convivio solidario
da relagdo com o outro. Através da personalizagdo se reconhece a dignidade da
pessoa humana como o valor maior a ser protegido, agindo como um guia na

interpretacéo da ordem juridica (Cortiano Junior, 2002, p. 172).

Logo, tem-se a reconstrugdo de uma nogao plural do direito de propriedade
diante da sua fungao social. A suposta contradi¢ao entre os conceitos de fungao social
e de direito subjetivo deve ser o ponto de partida para o debate acerca desse direito
na contemporaneidade. A ideia de fungdo é uma revisdo critica da estrutura de
propriedade na ideia de possuir o fim em si mesma. Por outro lado, ao aceitar o
dinamismo da estrutura juridica, torna-se necessario o afastamento dos limites de
direito publico impostos ao direito de propriedade privada. Isso porque, do contrario,
ha o risco de considerar a fungao social como um limite externo, ndo pertencente a

estrutura interna e dindmica do instituto (Varela, 2002, 766-780).

No viés da reconstrugao, a Constituicdo de Weimar, na Alemanha, passou a
reconhecer que o direito de propriedade privada possui intrinsecamente uma funcao
social. A partir da relativizagdo da compreensao de direito subjetivo, através do
reconhecimento em si da funcao social da propriedade, plural em sua esséncia, o
modelo de propriedade unitario € rompido. Desse modo, o carater metafisico do direito
subjetivo é rechagcado enquanto a possibilidade de uma pessoa impor sua vontade,
tida como superior, as demais. Destarte, permanece um conceito unitario referente a
certo tipo de relagdes juridicas, demonstrando que a unitariedade € apenas um dos

elementos que devem ser considerados (Varela, 2002, 766-780).
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Por conseguinte, percebe-se o avango da concepgéao solidarista do instituto da
propriedade no tratamento constitucional brasileiro, destacando a fungéo social da
propriedade urbana e rural, no art. 52, incisos XXII e XXIIl da Carta de 1988. Afirma-
se, portanto, que n&o ha propriedade sem fungao social. Desse modo, o requisito para
a tutela de uma situacgao proprietaria € medido através do cumprimento de sua fungao
social, que por sua vez tem conteudo predeterminado, vinculado a garantia dignidade

da pessoa humana e igualdade de terceiros ndo proprietarios.

Nessa seara, a articulagao do direito constitucional e o direito privado tem um
marco observado no art. 5° §1°, da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas. Nesse
sentido, o reconhecimento constitucional da propriedade como direito fundamental é
vinculado & sua funcéo de protecéo pessoal (Comparato, 1998, p. 80). E nesse viés
que os deveres fundamentais se contrapdem aos direitos fundamentais, existindo

necessariamente o sujeito passivo e ativo da relagao juridica.

A partir da interpretacao do professor Fabio Konder Comparato, na sua obra
Direitos e Deveres da Propriedade (1998), a propriedade € sempre um direito-meio, e
nao um direito-fim, tendo em vista que se trata de um instrumento de protecédo de
valores fundamentais. Sendo assim, a Constituicao brasileira ao declarar que deve
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzindo as desigualdades sociais e

regionais, esta determinando uma politica distribuicdo equitativa das propriedades.

Portanto, cabe distinguir dois aspectos para a concregéo da fungéo social da
propriedade: por um lado o direito fundamental da propriedade privada, de natureza
“‘privada”, de outro, o dever constitucional, imposto ao poder publico para a
concretizacdo de politicas publicas, direcionadas a democratizar esse direito
fundamental. (Varela, 2002, 761-762).

Nesse contexto, a Constituicdo brasileira de 1988 garantiu a inviolabilidade ao
direito de propriedade, evidenciada no caput do art. 5° e XXIl do mesmo artigo. Além
disso, o art. 170 define a propriedade privada entre os principios da ordem econémica.
No entanto, as restricoes retiram o carater absoluto, tendo em vista outros valores

tutelados pelo texto constitucional.
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Em uma possivel colisdo entre direitos fundamentais, cumpre destacar que nao
deve haver restricdo a um direito fundamental sem base constitucional (Alexy, 1993,
p. 89). A funcdo social da propriedade, nos termos do art. 5° inciso XXIII da
Constituicdo Federal de 1988, nasce da necessidade de impor limitagdes para que
nao seja somente garantido o interesse de seu titular, mas também que possa servir
as necessidades da sociedade. Assim, seria uma tentativa de tornar a propriedade
“‘moralizada” e “humanizada”, sem risco de se transformar em um poder opressivo
(Burdeau,1966, p. 378,).

Sendo assim, existem duas correntes que entendem de forma diversa a
aplicacao da funcao social da propriedade na extensao do significado. Ha o viés de
considerar que a funcéo social € um aspecto elementar ao conteudo do direito, sem o
qual descaracterizaria o proprio instituto, o que implicaria no desenquadramento de
direito constitucionalmente protegido. No entanto, a interpretacdo que se sobressai é
aquela que ndo ha a descaracterizagcao do direito, apenas a existéncia de sancgdes
caso ndo seja obedecida, podendo provocar a propria desapropriacdo. E o caso, por
exemplo, do imével rural sujeito a desapropriagao para fins de reforma agraria caso
nao seja cumprida a fungao social da propriedade, de acordo com o art. 184 da
Constituicao (Leal, 2012, p.8-10).

Nesse sentido, a promulgacdo da Constituicao destaca a fungao social da

propriedade trazendo um novo contorno sobre a forma de enxergar o instituto juridico.

2.2.2 Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988

Diante do exposto, é evidente que o debate envolvendo a propriedade possui
uma das maiores repercussoes politico-constitucional do século XX e, possivelmente,
nenhum outro direito fundamental foi tdo contestado (Leal, 2012, p. 1-2). Diante de
tantas criticas, tem-se a constru¢do de um novo tratamento constitucional, que por
sua vez construiu diferentes textos constitucionais, grande parte dispondo acerca da
funcao social da propriedade, e outra parte compreendendo a propriedade no ramo
dos direitos econdmicos e sociais, ao invés de direitos individuais (Miranda, 2000, p.

525), o que evidentemente altera a interpretagdo do préprio direito.
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Nesse viés, apos as revolugdes liberais do séc. XVIIl e adentrando na Idade
Contemporanea, houve a superagdo da relacdo da concepcdao do direito de
propriedade de carater absoluto, natural e imprescindivel. Assim, o reconhecimento
da funcao social da propriedade definiu uma nova relacédo do direito de propriedade —
agora entre um individuo (sujeito ativo) e um sujeito passivo universal (a sociedade
integrada) (Silva, 2005, p. 271).

Nesse contexto, cabe uma retrospectiva a Assembleia Nacional Constituinte
(ANC) em 1° de fevereiro de 1987, convocada a partir da Emenda Constitucional n°
26 de 27 de novembro de 1985. Apds 21 anos de violéncia e autoritarismo da ditadura
civil-militar no pais, a propriedade capitalista da terra foi marcada pela profunda
protecdo do aparelho do Estado com a grilagem legalizada de terras, contrarreforma
agraria do desenvolvimento do agronegécio pautado em incentivos fiscais, avango da
expansao econ6mica para Amazobnia Legal e venda de terras para estrangeiros
(Prieto, 2019, p. 4).

A Assembleia Nacional Constituinte 1987-1988 (ANC) foi espago de grandes
conflitos de interesse que por vezes estavam adormecidos diante de um extenso
periodo de repressao. Trata-se de um momento de transigao entre um regime ditatorial
civil-militar, estabelecido no Golpe de 1964, para um regime democratico, que

passava a organizar suas caracteristicas e limites (Pilatti, 2008, p. 19-22).

A Alianga Democratica, liderada por José Sarney e Tancredo Neves, foi
responsavel pelo envio da Proposta de Emenda Constitucional n° 43 prevendo a
atribuicdo dos poderes constituintes ao Parlamento, processo esse composto, em
grande parte, por parlamentares eleitos em 1986. A Emenda serviu como veiculo
formal que refletiu a vontade social de findar o autoritarismo e fundar a ordem juridica
brasileira, representada em movimentos como o Diretas Ja. Diante da efervescéncia
politica, a Assembleia Constituinte foi resultante da genuina expressao do poder
constituinte originario (Sarmento, 2010, 3-5).

Esse contexto foi determinado por negociagbes entre uma coalizdo formada
entre forgcas moderadas, que por vezes deram apoio ao governo militar. Desse modo,

a existéncia da redemocratizagcédo nao retirou o amplo poder de barganha de setores
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de poder (Sarmento, 2010, p.2), tratando-se de um processo de “transicdo com
transacao” (Scott, 1986, p.207).

Por exemplo, o PMDB, que alcangou bancada superior a maioria absoluta, ndo
representava uma unica forgca politica, na medida em que incluia parlamentares que
sustentaram o regime autoritario, bem com aqueles que foram opositores (Sarmento,
2010, p. 7). Desse modo, o procedimento adotado de elaboragédo constitucional é
baseado em dindmica propriamente parlamentar, cujos os deputados e senadores

protagonizaram como representantes do processo (Pilatti, 2008, p. 19-22).

A interferéncia de grupos de pressao, movimentos sociais e outros 6rgaos de
formacao da opinido publica sdo considerados como agentes exdgenos desse
processo, sem necessariamente serem vinculados as narrativas da politica ordinaria
da fungéo parlamentar no contexto da formagao constituinte (politica extraordinaria).
Obviamente tais conflitos provocaram mobilizagbes inéditas na histéria das
Constitui¢cdes brasileiras, tendo em vista o contexto parlamentar do bloco progressista
e do bloco conservador (Pilatti, 2008, p. 19-22).

Dentre os embates cumpre ressaltar o destaque aos temas relacionados a
propriedade fundiaria, posse da terra, exploracado de recursos naturais, desempenho
de atividades econbmicas, e as proprias questbes envolvendo as decisdes
institucionais acerca da prépria organizagao dos procedimentos do processo decisorio
(Pilatti, 2008, p. 1-4).

Dentre as vitorias e derrotas de cada bloco supracitado na dindmica decisoéria
institucional, tem-se a polarizacao de forgas que buscam direcionar a implementagao
de suas expectativas aos comportamentos de outros atores, bem como influenciar no
conteudo das decisbes. Nesse viés, a partir dos préprios arranjos institucionais
(organizagdo, regras e procedimento), as preferéncias, capacidades e
autoidentidades dos atores sdo exaltadas de acordo com suas capacidades e
prerrogativas no processo decisério (Pilatti, 2008, p. 8-9).

Salienta-se que, segundo os artigos 17 e 22 da Resolugéo n° 2 do Regimento
da Assembleia Nacional Constituinte, esta foi planejada para funcionar em trés fases:
deliberativa e de produgéo dos artigos constitucionais; sistematizagdo dos artigos em

um texto unico; e ratificagdo do texto constitucional realizada em dois turnos.
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Apos meses de trabalho liderados pelas Subcomissdes, Comissdes Tematicas
e Comissao de Sistematizacao, iniciaram as votag¢des constitucionais no Plenario, que
por sua vez durou oito meses de intensos debates e controvérsias. Os 559
constituintes reassumiram o papel destinado aos grupos supramencionados nas
sucessivas fases anteriores. O Plenario, definido por uma maioria conservadora, nao
foi o suficiente para garantir por completo o atendimento dos interesses hegemdnicos.
Em decorréncia de diversos fatores, é possivel perceber a heterogeneidade dos
resultados finais, ainda que o Congresso e o Processo Constituinte foram pensados e
construidos visando uma Constituicdo “conveniente” ao conservadorismo (Pilatti,
2008, p. 229-230).

A titulo ilustrativo, cumpre ressaltar a primeira prova de poder do Centréo,
representante da maioria em termos de forga politica, no contexto do primeiro Projeto
de Constituicao (Sarmento, p. 8, 2010). A partir da mobilizagao, coordenada em um
tempo limitado, entre diversos parlamentares “retidos em suas bases”, o Centrao
apresentou nove emendas substantivas aos titulos do Projeto, com o maior numero
de assinaturas, garantindo preferéncia automatica na votagdo, na intencdo de
esvaziar a importancia do Projeto (A) (Pilatti, 2008, p. 230-231).

Dentre os substitutivos, buscou-se estabelecer a exploragéo privativa de
energia hidraulica e minerais, por brasileiros e empresas brasileiras de capital
nacional, nas faixas de fronteira e nas terras indigenas; a subordinagcdo do uso da
propriedade rural ao cumprimento da funcdo social; impossibilidade de
desapropriacdo nao somente de pequenos e medios imoveis rurais, como também de

todas as propriedades produtivas (Pilatti, 2008, p. 232).

O texto base do Projeto foi mantido, com alteracdes supletivas, garantindo uma
parte relevante da agenda inicialmente defendida pelos progressistas, enquanto
efetivamente cumpria com os interesses conservadores. No entanto, frente as demais
derrotas, houve a necessidade de negociagdes mais a esquerda. Entre os pontos mais
controvertidos ideologicamente, ndao houve maioria para aprovar os substitutivos do
Centrao ou o Projeto (A), que séo eles: a definicao do direito de propriedade, reforma
agraria e greve de servidores publicos (Sarmento, p. 18-19, 2010), sendo imperiosa a

elaboragdo de um texto alternativo em vistas a conciliagéo.
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A questdo agraria foi tratada especialmente na Subcomissdo da Politica
Agricola, Fundiaria e de Reforma agraria, submetida a Comissdo da Ordem
Econbémica. Subsistiram diversos bloqueios a reforma agraria e ocorreu a tentativa de
estabelecer “funcéo social potencial” da propriedade, que seria quando o imovel “é,
ou esta em curso de ser, racionalmente aproveitado” (Gomes da Silva, 1989, p. 101),
0 que impossibilitaria qualquer desapropriagao de terras e politica de desconcentragao
fundiaria. Nesse contexto, houve a coalizdo de setores de centro e de direita para uma
articulacdo conservadora que nao incomodasse os ruralistas, que se demonstravam
resistentes aos aspectos relacionados a fungéo social da propriedade e da imissao de
posse (Prieto, 2019, p. 21).

Artigos da Carta Magna que dizem respeito ao direito de propriedade (por
exemplo, incisos XXIII a XXV do artigo 5° da CF/88), quando foram submetidos a
votacao do plenario, entraram no chamado “buraco negro” da Constituinte, que seria
um impasse decisivo na votagdo do projeto principalmente nos temas de

desapropriacéo de terras e indenizagéo delas (Prieto, 2019, p. 22).

Nesse viés, foi definida que para a propriedade cumprir a sua funcéo social é
necessaria a realizagao simultanea dos requisitos presentes nos incisos do art. 186
da Constituigdo Federal, quais sejam: aproveitamento racional e adequado; utilizagéo
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;
observancia das disposi¢cbes que regulam as relagdes de trabalho; exploragdo que

favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores (Prieto, 2019).

De acordo com Marés (2003, p. 124-125):

A terra que nao esta aproveitada, tem aproveitamento inadequado, nao
preserva o meio ambiente, viola as relagdes trabalhistas ou ndo gera bem
estar, ndo pode reivindicar protecdo do sistema que atribuiu a obrigacao
descumprida. A propriedade que n&o cumpre sua fungdo social € uma
espécie de coisa de ninguém, desapropriavel, mas também ocupavel, por
quem puder fazé-la util a sociedade.

E evidente, portanto, a articulacdo entre fundamento econdmico, ambiental e
social, sendo que a propriedade que ndo cumpra tais requisitos € passivel de
desapropriacdo para fins de reforma agraria. Evidentemente, as dificuldades que
tocam a discussdo acerca da reforma agraria € o reflexo da luta sistematica dos

latifundiarios por obstar o acesso a terra aos camponeses, por exemplo, tendo em
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vista que terra funciona como renda capitalizada e especulativa. Tem-se, portanto, a
ANC, limitando condicionantes ao processo de desconcentracao fundiaria, pois a terra

é o capital que essencialmente governa o Brasil (Prieto, 2019, p. 26).

Por outro lado, no contexto das comissdes e subcomissdes, havia uma
importante representagdo da sociedade civil através das audiéncias publicas. Assim
sendo, grupos como ONGs ambientalistas, indigenas, entidades feministas e de
defesa dos LGBTQIA+ eram ouvidos nessas audiéncias, com possibilidade de

encaminhamento de sugestées a ANC (Sarmento, 2009, p. 20).

No que toca o perfil econdmico-profissional, havia predominancia do
empresariado rural, vinculada ao setor agricola, representando 43,1% dos
constituintes, bem como a sub-representagdo de negros (2%) e nenhum indigena
(Sarmento, 2009, p. 15).

Apesar da forte presenca de setores autoritarios vinculados a ditadura, a
Constituicao foi promulgada com um texto que marca uma revolugdo em termos de
garantias dos direitos fundamentais, marcada pela importante concepgéo social do

constitucionalismo aderida pelo legislador constituinte (Sarmento, 2009, p. 24-30).

2.2.3 Povos indigenas na Constituinte

Ao final do século XX, em uma transi¢cao de um periodo autoritario caminhando
para redemocratizagdo, ha a implementagédo da politica integracionista pelo Estado
brasileiro aos povos indigenas, na tentativa de torna-los aptos a condi¢cdo de
“cidadd0”. Essa politica é extraida logo no artigo 1° da Lei 6.001/73 (Estatuto do indio),
que dispde sobre o propdsito de preservar a cultura e integrar os “silvicolas” de forma
progressiva e harmoniosa a comunhdo nacional. Nesse viés, apds séculos de
genocidio, escravizagao e catequizagado dos povos indigenas, o Estado brasileiro
construiu um novo processo violento com o objetivo de tornar o “ser indio” uma
condicdo transitéria, devendo existir um controle estatal para integrar tais povos e

submeté-los a sua tutela (Santos, 2020, p.17)

Nesse sentido, ha a criacdo da Fundac&o Nacional do indio (FUNAI) para

tutelar somente os indigenas isolados ou em integragcdo, com objetivo de adequa-los
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a ordem econbmica e politica do pais (Lacerda, 2007, p.105). A dita “comunhao
nacional” nada mais era do que a perpetuacédo da dominagéao colonial, nos moldes da
democracia liberal, uma vez que subordina o marco pluriétnico do Estado brasileiro
(Santos, 2020, p.17-18).

Diante disso, o modelo politico baseado no integracionismo passou a sofrer
questionamentos pelas liderangas indigenas, que comeg¢am a articular novos
contornos para o movimento indigena no que toca a luta de seus direitos no territorio
nacional (Santos, 2020, p. 20). Cumpre ressaltar que o movimento indigena pode ser
definido como “o conjunto de estratégias e agdes que as comunidades e organizagdes
indigenas desenvolvem em defesa de seus direitos e interesses coletivos” (Luciano,
2006, p.28).

Daniel Mundukuru (2012, p. 46-56) afirma que o nascimento do movimento
indigena ocorreu na década de 1970, visto que as liderangas indigenas comegam a
ultrapassar os limites das préprias comunidades e fortalecem as aliangcas com
diversos setores da sociedade civil. Tem-se, portanto, a criagcao da “consciéncia pan-
indigena”, a partir da qual as liderangcas atém-se as demandas sob uma otica
macrorregional e assumem uma militdncia articulada. Diante do esfor¢co conjunto de
liderangas objetivando uma agenda comum da luta, no final do século XX a principal

reinvindicacao referia-se a terra (Luciano, 2006, p.59).

Nesse contexto, a convocagao da Assembleia Nacional Constituinte marcou
um momento importante para a organizagdo de grupos historicamente excluidos
participarem do processo politico na construcdo do novo diploma constitucional
(Lacerda, 2007, p.138). Aproveitando a oportunidade, quando a criagédo da Comissao
Provisoria de Estudos Constitucionais, a UNI (Unido Nacional Indigena) iniciou
reunides apartadas que, a partir de discussdes com apoio de diferentes atores sociais,

construiram um “Programa Minimo” de direitos indigenas.

Esse programa foi marcado pelas seguintes reivindicagdes: reconhecimento do
direito a terra aos povos indigenas; a demarcagao e garantia de tais terras; o uso
exclusivo pelos povos indigenas das riquezas da superficie e do subsolo que se

encontram nelas; a transferéncia de nucleos habitacionais dos pobres sem-terra, que
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vivem ilegalmente em terras indigenas; o reconhecimento e respeito em relagao as

organizacgdes sociais e culturais dos povos indigenas (Kayser, 2010, p. 189).

Ocorre que, no contexto da Constituinte, as questbes indigenas sofreram
diversos entraves provocados por lobbies econdmicos e interessados na exploracao
econdbmica das referidas terras. Tais influéncias provocaram um cenario
extremamente desfavoravel ao reconhecimento dos direitos indigenas na futura
Constituicao (Kayser, 2010, p.202). No entanto, o acompanhamento incessante das
organizagdes nas sessodes de trabalho das comissdes e subcomissdes provocaram
intervengdes diretas, que nao conseguiam ser passadas despercebidas pelos

parlamentares (Santos, 2020, p. 20).

Diferentes tentativas foram orquestradas para obstar o reconhecimento de
direitos indigenas na Constituinte. Um exemplo desses embates diz respeito ao artigo
do Projeto que nao reconhecia direitos indigenas aos “aculturados”, discurso
capitaneado pelo entdo presidente da FUNAI, Romero Juca (indio Cidadao, 2014).
Nessa senda, Krenak (2014) afirma que essa seria uma tentativa de dar tratamento
diferenciado para aqueles povos que reconheciam simbolos nacionais, como por
exemplo a bandeira do Brasil e falavam a Lingua Portuguesa. A intencao seria de que
essa parte da populagao nao teria sequer direitos a demarcagao dos seus territorios,
pois hao seriam mais “indios”, dando livre acesso a atividade garimpeira e mineradora,
por exemplo. O lider indigena e politico brasileiro, Mario Juruna, pertencente a Nagao
A’uwe, afirma em seu discurso no Congresso Nacional que essa seria uma tentativa
de discriminagao, como forma de diminuir a terra indigena e possibilitar maiores focos

de exploracéo (indio Cidadao, 2014).

O histdrico discurso do lider indigena Ailton Krenak, a época porta-voz da UNI
junto & Constituinte, foi fundamental para insercdo do capitulo “Dos indios” na
Constituicao Federal de 1988 (Santos, 2020, p. 21). Enquanto pintava o rosto com
tinta preta de jenipapo em ato simbdlico de resisténcia, Krenak destacou que o povo
indigena tem um jeito de pensar e viver, sendo fundamental o devido respeito para a
manifestacado da cultura, que por sua vez nao coloca em risco a vida dos animais, da
floresta ou do patriménio do homem branco, pelo contrario (indio Cidad&o, 2014).
Assim, prosseguiu:
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E hoje nés somos alvo de uma agressao que pretende atingir na esséncia a
nossa fé, a nossa confianga de que ainda existe dignidade, de que ainda é
possivel construir uma sociedade que sabe respeitar os mais fracos, que
sabe respeitar aqueles que nao tém o dinheiro para manter uma campanha
incessante de difamagao. Que saiba respeitar um povo que sempre viveu a
revelia de todas as riquezas. Um povo que habita casas cobertas de palha,
que dorme em esteiras no chdo, ndo deve ser identificado de jeito nenhum
como um povo que é inimigo dos interesses do Brasil [...]. O povo indigena
tem regado com sangue cada hectare dos oito milhdes de quildmetros
quadrados do Brasil. E os senhores séo testemunha disso. (Ailton Krenak na
Assembleia Nacional Constituinte, em 04 de setembro de 1987).

Desse modo, a superagao da perspectiva integracionista no novo diploma é
essencial para o inicio do reconhecimento dos direitos indigenas. Dessa forma, foi
estabelecido um novo relacionamento do Estado e dos povos indigenas, que deixam
de ser meros titulares de direitos especiais provisérios. Assim, o reconhecimento da
cidadania indigena, desvinculando-a a no¢ao de capacidade civil relativa prevista no
artigo 6° do Codigo Civil de 1916, possibilitou maior debate publico acerca da

diversidade étnica no Brasil (Luciano, 2006, p. 38).

Portanto, ao ser aceito pelos “homens brancos” a existéncia de uma cidadania
indigena plural e diferenciada, houve o despertar de uma autoconsciéncia de
identidade coletiva, e abandono da tese da incorporagao dos indios a comunh&o
nacional, uma vez que se reconhece sua organizagao social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes, e sua reprodugéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradigdes. A nova compreensao da politica indigenista ratificada pela Constituicao
Federal reforgou tais processos, que por sua vez possibilitou o manuseio da nova

ferramenta de luta: a Carta Constitucional. (Santos, 2020).

2.2.4 Natureza dos direitos constitucionais dos povos indigenas

De acordo com o IBGE (2022), no século XVI a populagao indigena formava
um contingente de dois a sete milhdes de habitantes nas terras que viriam a ser o
Brasil. Com a consolidacdo do dominio colonial, tal populacéo foi vitimada por um
processo de etnocidio e o consequente “despovoamento”, tanto em decorréncia da
disseminagao de doencas, quanto pelas lutas armadas provenientes dos conflitos
regionais. Na atualidade, a populacéao indigena foi reduzida para cerca de 1,7 milhdo

de pessoas, distribuidas em 305 (trezentos e cinco) povos indigenas.
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Ao analisar a historiografia brasileira, desde os tempos da colonizagao até
atualidade, é possivel verificar as lutas constantes pela sobrevivéncia dos povos
indigenas visando evitar a propria dizimagdo. Nesse contexto, cabe ressaltar que as
conquistas dos direitos ndo ocorreram de forma crescente, pois sdo marcados por

inumeros progressos e retrocessos, de modo nao linear (Lopes, Mattos, p. 2, 2006).

Segundo Kayser (2010, p. 205), entre os 11 artigos da Constituicdo de 1988
que versam sobre os povos indigenas, 5 deles dizem respeito ao territorio.
Evidentemente, a possibilidade de exercicio dos direitos culturais desses povos, assim
como manutengao da propria existéncia, tem como pano de fundo necessario o direito
a terra, uma vez que o modo de vida esta profundamente relacionado a ela. Nessa
senda, Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2019, p. 18) afirma que o diploma
constitucional buscou principalmente garantir a esses povos o direito de “existir’ e o

direito de “estar’ em um territério determinado.

O dever de protecao dos indigenas passou a ser de diferentes 6rgaos do Poder
Publico, evidenciando uma mudang¢a na comunicacido do Estado com os movimentos
indigenas. Nesse sentido, ao romper com as politicas integracionistas, pela primeira

vez na histédria ficou assegurado o direito de ser indio (Souza Filho, 2005, p. 107).

Embora haja um significativo destaque conferido pela Constituicao de 1988 aos
direitos fundamentais dos povos indigenas, o que justifica o aprofundamento nesta
pesquisa, cumpre ressaltar que, ainda no periodo colonial, foram publicados a Carta
Régia de 30 de julho de 1611 e o Alvara de 1° de abril de 1680, os quais tratam dos
primeiros reconhecimentos juridicos aos direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, bem como o exercicio da posse sobre elas (Silva, 2016, p.
3).

Nesse sentido, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a acolher o instituto do
indigenato, ratificando a posse permanente em terras ocupadas (Silva, 2016, p.4).
Cumpre ressaltar que o indigenato nao significa posse vinculada ao direito civil, pois
esta seria um titulo adquirido. O indigenato, nesse sentido, ndo depende de

legitimagao, enquanto a ocupagao possessoria, sim (Mendes Junior, 1912, p. 57).

Ja em 1987, o Poder Constituinte Originario declarou os direitos e garantias
relacionados as condigbes necessarias para a vida digna das comunidades indigenas,
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tais como: o direito a preservagao da proépria cultura (artigo 231, caput, da CF/ 88); o
direito a educacéao na prépria lingua (artigo 210, § 2°, da CF/88); o direito a posse das
suas terras e ao usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes
(artigo 231, caput e § 2° , da CF/88); a protegéo direta do Ministério Publico na defesa

desses direitos e interesses (artigo 232 da CF/88).

Segundo o professor José Afonso da Silva (2016, p.4), tais direitos sao
considerados direitos fundamentais dos indios, que podem ser classificados na
categoria de direitos fundamentais de solidariedade, uma vez que possui uma
dimensado “individual”’, vinculada a pessoa humana, e uma dimensido “coletiva’,

vinculada a comunidade.

Dentre eles, cabe o estudo relacionado as terras indigenas, disposto no artigo

231, caput, da Constituicido Federal de 1988, pois “o direito a terra, entendida como o

espaco de vida e liberdade de um grupo humano, é a reivindicagao fundamental dos

povos indigenas brasileiros e latino-americanos”, de acordo com Souza Filho (2005,
p. 119).

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagéo social, costumes,

linguas, crengas e tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que

tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

A principio, é notavel que o direito dos indigenas as terras pode ser classificado
como direito coletivo, tendo em vista que pertence a um grupo de pessoas
determinadas ou determinaveis unidas por uma relagao juridica-base (Lopes, Mattos,
2006, p.5).

Inicialmente, observa-se que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas sao bens da Unido, nos termos do artigo 20, inciso XI da CF/88. Ao
considerar a classificagdo dos bens publicos e o artigo 231, § 4°, da CF/88, que
estabelece que “as terras de que trata este artigo sido inalienaveis e indisponiveis, e
os direitos sobre elas, imprescritiveis”, conclui-se que as terras indigenas sdo bens

publicos de uso especial (Lopes, Mattos, p. 5, 2006).

Contudo, no que se encontra previsto no artigo 99 do Cddigo Civil, percebe-se
que as terras indigenas n&o se definem de maneira exata as classificagées de bens

publicos. Dessa forma, de acordo com a jurista Di Pietro (2017, p. 890), ainda que as
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terras indigenas ndo se enquadrem no conceito formal de bens de uso especial do
referido artigo, elas podem ser assim consideradas pois “a sua afetacdo e a sua
inalienabilidade e indisponibilidade, bem como a imprescritibilidade dos direitos a elas

relativos permite inclui-las nessa categoria de bens”.

Por outro lado, ha um posicionamento isolado que diverge do entendimento
supracitado, ao considerar as terras indigenas como bens dominicais, uma vez que
integram o patriménio da Uni&o (Tourinho Neto, 1993, p. 36). Tais bens caracterizam-
se pela fungéo patrimonial do Estado, assegurando-lhe renda e submetendo-se ao
regime juridico do Direito Privado, em razdo da desafetacdo e da consequente

auséncia de destinagao publica especifica (Di Pietro, 2017, p. 849).

Prevalece, contudo, a posicdo majoritaria, no sentido de que as terras
indigenas se enquadram na classificacdo de bens de uso especial, os quais
compreendem todas as coisas utilizadas pela Administragdo Publica com vistas a
realizacdo de um servigo publico. Tal expressao deve ser compreendida de forma
ampla, de modo que abrange as atividades de interesse geral exercida sob autoridade
do Poder Publico. Desse modo, os bens de uso especial podem ser destinados ao
uso de “particular” como, por exemplo, a terra dos indigenas. Nesse sentido, as terras
indigenas nao podem ser submetidas a qualquer relagao juridica aparada pelo Direito
Privado, visto que configuram um regime proprio e sujeitos as limitagdes de
inalienabilidade, a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de

oneragao, comuns dos bens publicos. (Lopes; Mattos, p. 5, 2006).

No que se refere a inalienabilidade dos bens de uso especial, extrai-se do art.
100 do Caodigo Civil que tal caracteristica se mantém enquanto os bens conservarem
sua qualificacdo. Portanto, esses bens ndo podem ser transferidos ou alienados de
forma permanente, visando a preservacao do interesse publico e impedindo sua
privatizagao. Ja aimpenhorabilidade é a consequéncia da caracteristica anteriormente
mencionada, a qual reforca que os credores do Poder Publico ndo podem satisfazer
seus créditos mediante penhoras desses bens. Por conseguinte, tais bens ndo podem
ser submetidos a direitos reais de garantia, pois que qualquer forma de oneragao seria
inadequada. Por fim, a imprescritibilidade refere-se ao fato de que os bens publicos
nao sao passiveis de usucapido, nos termos do artigo 191, paragrafo unico da CF/88
(Lopes; Mattos, p. 6-9, 2006).
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Ferreira (2002, p. 577) elucida que, in verbis:

As terras habitadas tradicionalmente pelos indios constituem bens publicos
federais e sdo por consequéncia intangiveis. A Constituicdo prescreve que
tais terras sao inalienaveis e indisponiveis, bem como imprescritiveis os
direitos sobre elas. Assim sendo, as terras ocupadas pelas comunidades
indigenas caracterizam-se por sua inalienabilidade, indisponibilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade. Também as terras indigenas séo
imunes a agéo expropriatéria do Poder Publico, conforme a Lei federal no
6.001/73, art.38. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios constituem
res extra commercium, uma vez que ndo podem ser objeto de arrendamento,
ato ou negdcio juridico restritivo do pleno exercicio da posse direta pela
comunidade indigena ou pelos silvicolas.

Nesse sentido, o artigo 231, § 2° da Carta Magna dispde que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes. Portanto, assim como Unido ndo pode alienar ou transferir essas terras,
os proéprios indigenas tampouco podem fazé-lo, uma vez que a Constituicdo destinou

apenas ao uso dessas populagdes (Brasil, 1988).

Assim sendo, ainda que a Unido buscasse enquadrar as terras a categoria de
bens dominicais, as normas que regulam a alienagao de bens publicos nao poderiam
ser aplicadas, uma vez que houve a destinagao das terras a posse permanente pelos
indigenas, sendo inconstitucional norma infraconstitucional que altere tal destinagao
(Lopes, Mattos, p. 6, 2006).

A posse permanente das terras indigenas, Souza Filho (2005, p. 121) ressalta:

Utilizando institutos juridicos existentes e complexos, como a diferencga entre
posse e propriedade, a lei brasileira logrou criar uma situacédo especial para
0s povos indigenas e seus territorios, fazendo-os de propriedade publica,
estatal, e posse privada, mas coletiva, ndo identificavel individualmente. O
conceito juridico de terra indigena, portanto, foi construido a partir da
realidade, a ocupagéo da area pelo povo indigena, mas caracterizou-a como
um atributo juridico, a posse. No sistema juridico brasileiro atual, a terra
indigena é propriedade da Unidao Federal, mas destinada a posse permanente
dos indios, a quem cabe o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes.

O constitucionalista José Afonso da Silva (2011, p. 858) conclui que a
Constituicao atribui a Unido a propriedade das terras indigenas com o propésito de
preserva-las, criando-se, assim, uma propriedade vinculada ou reservada, destinada
a concretizagcdo dos direitos originarios dos indigenas sobre essas terras. Assim
sendo, o inicio do caput, ao afirmar que “sao reconhecidos aos indios” enfatiza dois

tipos de direito: o reconhecimento da identidade e da cidadania plural — que abrange
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a organizacgao social, costumes, linguas, crengas e as tradi¢gdes - e o reconhecimento
do direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Nesse contexto,
expressdo “direitos originarios”, referencia esses direitos evidentemente

‘reconhecidos”

Segundo José Afonso da Silva (2016, p. 9), a Constituigdo deu continuidade ao
reconhecimento formal da posse permanente dos povos indigenas, bem como
acrescentou outros direitos. Nas palavras do jurista:

[...] A Constituicdo de 1988 é o ultimo elo de reconhecimento juridico-
constitucional dessa continuidade histérica dos direitos originarios dos indios
sobre suas terras e, assim, ndo € o marco temporal desses direitos, como
estabeleceu o acordado da Pet. 3.388. O termo “marco” tem sentido preciso
[...]. Em sentido temporal, marca limites histéricos, ou seja, marca quando se
inicia situagdo nova na evolugao de algo. Pois bem, o documento que deu

inicio e marcou o tratamento juridico dos direitos dos indios sobre suas terras
foi a Carta Regia de 30 de julho de 1611, promulgada por Felipe Il [...].

Corroborando o pensamento supracitado, parte da doutrina entende que o
constituinte buscou afirmar que o direito dos indios sobre as terras que ocupam
antecede qualquer ato administrativo do Governo (Souza Filho, 2005, p. 122). Essa
corrente compreende que o direito originario, portanto, seria um direito natural,
anterior ao préprio Direito Positivo. Assim, relaciona-se com o Instituto do Indigenato,
que define o direito as terras como direito primitivo e conservado, uma vez que o0s
indios seriam, notoriamente, os naturais das terras submetidas ao poder colonial
(Lopes, Mattos, p. 7, 2006). Logo, uma vez presentes os elementos necessarios para
definir a tradicionalidade da ocupacgao, o direito daquela sociedade indigena existe e

se legitima independente de qualquer ato constitutivo (Leitdo, 1993, p. 67).

H4, ainda, corrente doutrinaria que nao entende ter o constituinte reconhecido
como natural o direito dos indios a terra (Lopes, Mattos, p. 7, 2006). Isso porque essa
interpretacao seria resultado da aplicacao literal do texto legal, com extremo apego a
verba legis e desconsideracao do sentido que objetivou-se proclamar. Por outro lado,
pelo método logico-sistematico (dedutivo ou indutivo), busca-se alcangar a razao
objetiva da lei, considerando que cada norma existe em um determinado contexto
normativo (Falcdo, 1997). Ao utilizar-se dessa técnica interpretativa, é possivel
enfraquecer a tese de naturalidade do direito indigenas a terra, tendo em vista que a
efetiva protecdo depende necessariamente do processo administrativo de
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demarcacgao das terras ou, em caso de omissao do Estado, da atuacdo do Poder
Judiciario. (Lopes; Mattos, p. 7, 2006).

Nesse sentido, o Poder Constituinte Originario teria utilizado a expresséo
direitos originarios considerando a classificacdo amplamente adotada na época
acerca dos modos de aquisicao de direitos: originario ou derivado. No que diz respeito
a aquisigao originaria, nao ha relacao entre o adquirente e o titular anterior, ou sequer
existe titular. Por outro lado, o modo de aquisi¢ao derivado diz respeito a transferéncia
do titular do direito ao adquirente (Lopes; Mattos, p. 8, 2006). A luz dessa
classificagao, de fato, € impossivel negar que os indigenas sédo os primeiros titulares
da terra, logo, a primeira ocupagao € o suficiente para a aquisi¢ao do direito (Alterini;
Corna; Vazquez, 2005, p. 162).

De qualquer modo, em alguma medida, pode-se concluir que a ideia de direitos
originarios se relaciona com a de direito natural, uma vez que se tratam de direitos
preexistentes ao direito positivo. O direito a terra € proprio do “existir” das populagdes
indigenas, visto que € intimamente vinculada a protecdo a dignidade da pessoa
humana (Santos, 2020, p. 33).

Diante disso, cumpre destacar que a obrigatéria demarcagao dessas terras pela
Unido esta prevista no artigo 231, caput, da CF/88. Trata-se de medida necessaria
para a protecao fisica dos territérios, no entanto, as ndo demarcadas também devem
ser protegidas. Nessa senda, a demarcagao é considerada um ato declaratério do
direito, haja vista que basta que as terras sejam tradicionalmente ocupadas para que
os indigenas tenham direitos originarios sobre elas (Souza Filho, 2005, p. 122),

devendo ocorrer a efetiva protecgéo.

A tradicionalidade da ocupacgao provoca inovagao no tratamento constitucional
das terras indigenas, quando comparado ao que ja havia sido protegido juridicamente
e debatido ao longo dos anos, constante no do artigo 231 §1° e no artigo 20, inciso XI.
As normas constitucionais e infraconstitucionais anteriores apenas mencionavam o
direito a posse permanente e a inabilidade das terras indigenas. Portanto, a natureza
juridica perseguia um carater generalizante, desafiando a efetiva protegao

constitucional desses povos (Santos, 2020, p. 33).
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Ocorre que, na atual Constituicdo, foram inseridas as expressdes “terras
tradicionalmente ocupadas” e “terras que tradicionalmente ocupam”, o constituinte
ainda elenca quatro elementos para caracterizagao da ocupacao tradicional, conforme
artigo 231 §1°. S&o eles: ser habitada pelos indios em carater permanente; utilizadas
para suas atividades produtivas; imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar; as necessarias a sua reproducéo fisica e

cultural.

Apesar de haver o entendimento de autores como José Afonso da Silva (2011,
p. 859) e Kayser (2010, p. 234), no sentido de que esses requisitos sdo cumulativos,
ha quem defenda que eles podem se apresentar conjuntamente ou nao, a depender
da relagdo de cada povo com seu territério (Santos, 2020, p. 34). Posto isto, impera a
compreensao de que os critérios configuram parametros estabelecidos a partir da
visao civilizatéria do Estado e da sociedade nao-indigena, razdo pela qual sua
interpretacdo ndo pode fundamentar, de forma absoluta, o conceito de

tradicionalidade.

Nesse viés, a tradicionalidade da ocupagao nao significa a ocupagao imemorial
prépria do Direito das Coisas, no sentido de exigir que determinado povo esteja fixado
em um mesmo lugar por certo tempo, ou desde a colonizagdo. Assim sendo, o
constituinte ndo objetivou que o “carater permanente” seja relacionado a ocupagao
desde épocas remotas, visto que o0s proprios processos historicos ensejaram
reiteradas e sucessivas expulsées, espoliacbes e perdas dos territorios indigenas.
Portanto, ainda em casos de ndo habitagao ininterrupta, a tradicionalidade se mantém,
tendo em vista que a ocupagao foi interrompida por situagdes alheias as vontades dos

povos envolvidos (Santos, 2020, p. 33-34).

E nesse sentido que o ministro Carlos Britto, o relator no julgamento do caso
Terra Indigena Raposa Serra do Sol (Pet. 3.388) afirma: “onde a reocupacgao das
terras indigenas, ao tempo da promulgacdo da Lei maior de 1988, somente nao
ocorreu por efeito do renitente esbulho por parte dos nao-indios, € claro que o caso ja

nao sera de perda da tradicionalidade da posse nativa” (Brasil, 2009, p. 235)

Pontes de Miranda (1970, p.436) ratifica o entendimento acima ao comentar
sobre o artigo 186 da Constituicdo de 1967, observando que n&o foi estabelecido um
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limite temporal para caracterizagao da habitagdo ou da posse permanente das terras
indigenas, assim como se percebe na Carta de 1988. Para o jurista, a permanéncia
da ocupacao diz respeito a ideia de residéncia, a qual ndo deve ser interpretada
segundo os moldes civilistas, mas sim a luz das diversas concep¢des da nocéo de
habitat. Assim sendo, a norma constitucional tende a assegurar tais direitos também
aos povos de tradicbes ndbmades, cuja expressao de tradicionalidade se manifesta por

meio de outros critérios.

Cabe destacar, ainda nos termos do §1° do artigo 231 da CF/88, que o vinculo

entre a tradicionalidade das terras indigenas e a sua utlizagdo para o

desenvolvimento das atividades produtivas por esses povos corrobora o disposto no
artigo 14 da Convencao 169 da OIT:

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade

e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos

casos apropriados, deverdao ser adotadas medidas para salvaguardar o

direito dos povos interessados de utilizar terras que nao estejam

exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente,

tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia.

Nesse particular, devera ser dada especial atengcédo a situagdo dos povos
ndmades e dos agricultores itinerantes.

Dessa forma, evidencia-se, mais uma vez, que a tradicionalidade da ocupacgao
nao se relaciona apenas com a ocupacao fisica do espago, mas deve ser considerado
também o vinculo psiquico e espiritual que cada povo tem com a terra, seja utilizando-
a como habitat, seja como meio de subsisténcia. Por consequéncia, a preservagao do
meio ambiente - isto &, dos “recursos ambientais necessarios a seu bem-estar” - esta

intrinsecamente ligada aos critérios supramencionados.

Posto isto, conclui-se que nao se trata de uma ocupacgéao da terra com objetivo
de utiliza-la de forma patrimonial ou financeira. Ao contrario, trata-se do habitat de
povos que interagem com os elementos naturais e culturais, desenvolvendo um meio
ambiente ecologicamente equilibrado conforme sua forma viver. Portanto, a posse
permanente nas terras habitadas segundo os usos, costumes e tradigdes diz respeito
a uma certeza de no futuro essas terras seguirem destinadas exclusivamente a

manuteng¢ao dos modos de viver dos povos indigenas (Silva, 2016, p. 16).
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3 CASO XUKURU VS BRASIL NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

O “Direito Internacional dos Direitos Humanos” constitui um marco juridico do
pos-guerra, surgido em resposta as graves e sistematicas violagbes de direitos
humanos ocorridos durante Segunda Guerra Mundial. Diante disso, emergiu a
necessidade de repensar os referencias éticos que orientam a ordem internacional.
Surge, entdo, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual introduziu
a concepcao contemporanea de direitos humanos, marcada por dois principios
fundamentais: a sua universalidade, que reconhece a condigdo humana como unico
requisito para titularidade de direitos; e pela indivisibilidade, que compreende os
direitos civis e politicos em intrinseca relacdo com o respeito e protecao aos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Assim, os direitos humanos ndo devem subordinar-
se exclusivamente a competéncia nacional ou a jurisdicdo doméstica exclusiva do
Estado-nacional, uma vez que constituem objeto de legitimo interesse internacional
(Piovesan, 2008, p. 1-2).

Junto ao sistema de protecao internacional dos direitos humanos, coexiste o
sistema normativo regional de protecao, que visa a internacionalizagao desses direitos
humanos no plano regional. Tais instrumentos, portanto, sdo considerados
complementares, na medida em que os direitos por eles tutelados podem ser
idénticos, variando apenas quanto ao seu alcance global ou regional, ou ainda, de
alcance geral ou especial. Nessa perspectiva, os diferentes sistemas funcionam de
forma interdependente na atuacao de proteg¢ado de direitos humanos, que interagem
entre si em prol dos individuos protegidos. O objetivo, portanto, € assegurar maior
efetividade a tutela e promogéao de direitos fundamentais, pautado na Iégica material,

inspirada no valor da dignidade humana (Piovesan, 2008, p. 3).

No ambito nacional, a Constituicdo de 1988 inovou ao privilegiar os direitos
humanos como principio orientador das relagdes internacionais, de modo que a
ratificacdo dos tratados internacionais sdo fundamentais para o alcance dessas
garantias. Tal diretriz reflete o esfor¢go conjunto empreendido no periodo pés-
redemocratizagao para construir uma imagem do Estado brasileiro comprometido com

os direitos humanos, no cenario internacional (Piovesan, 2008, p. 4).
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Desse modo, o processo de incorporagao dos instrumentos internacionais ao
ordenamento juridico internacional simboliza o alinhamento do Brasil as nocdes
contemporaneas de globalizagdo de direitos humanos, bem como a legitimagéo das
preocupacdes e deliberagbes da comunidade internacional nessa seara. Portanto, a
transicdo democratica brasileira consolida-se com base na institucionalizacido dos
direitos humanos, tendo a dignidade humana como nucleo axiolégico do ordenamento
juridico brasileiro, atuando como um pardmetro de interpretacdo e aplicacdo da

Constituicao (Piovesan, 2008, p. 4).

Nesse sentido, a Carta de 1988 consagra diversos direitos e garantias
fundamentais em seu artigo 5° e, em seu § 2°, estabelece expressamente: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

A luz desse dispositivo, empreende-se que os direitos fundamentais podem ser
sistematizados em trés categorias: a) o dos direitos expressos na Constituicédo; (b) o
dos direitos implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta
constitucional; e (c) o dos direitos expressos nos tratados internacionais subscritos
pelo Brasil. Desse modo, os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Estado brasileiro possuem hierarquia especial, isto €, sao
reconhecidos como norma constitucional. Conclui-se, portanto, os parametros
axiolégicos constitucionais devem orientar a interpretagdo do ordenamento juridico,
de modo a garantir o principio da maxima efetividade das normas de natureza

materialmente constitucional dos direitos fundamentais (Piovesan, 2008, p. 5).

No contexto latino-americano, no que diz respeito ao sistema interamericano
de protecao aos direitos humanos, o principal instrumento de protecédo é a Convencgao
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto San José da Costa
Rica, assinada em 1969 e em vigor desde 1978. No Brasil, o documento foi
incorporado ao ordenamento juridico por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro
de 1992 (STJ, 2019). Ademais, os direitos territoriais indigenas podem ser
identificados por meio de diversas fontes do Direito Internacional, com destaque
especial a Convencgdo n° 168 da OIT, que constitui o mais amplo instrumento de

protecao aos direitos indigenas do Sistema Internacional de Direitos Humanos, assim
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como demais documentos de soft law, que asseguram no ambito do direito
internacional a protecao aos territorios das comunidades indigenas. Nesse sentido,
aplica-se o principio estrutural da equiparagdo das normas internacionais de direitos
humanos aos direitos internos, uma vez que introduzidas validamente, tornam-se

normas obrigatérias, de forga cogente (Anjos Filho, 2012, p. 535).

Assim sendo, os povos indigenas, titulares de direitos coletivos, ainda que sob
a protecao no ambito internacional e nacional, o embate entre esses direitos e os
interesses econdmicos, frequentemente justificados sob o argumento do
desenvolvimento nacional, é recorrente nos tribunais nacionais (Anjos Filho, 2012, p.
550). Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2003) observa que a magistratura
brasileira mantém uma postura conservadora em relagdo aos direitos indigenas,
demonstrando resisténcia a superagdo de uma légica individualista dos direitos,

especialmente no que tange a concepgao de propriedade privada (p. 96-101).

Nesse viés, esta pesquisa propde discutir os contornos da propriedade coletiva
conforme enfatizados na sentencga proferida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no julgamento do Caso n° 12.728, a luz de uma perspectiva de direito
comparado decolonial. Tal abordagem justifica-se diante dos persistentes desafios
enfrentados pelos povos indigenas no Brasil no exercicio de seus direitos territoriais.
Trata-se de um caso paradigmatico para o sistema judicial latino-americano, uma vez
que a Corte Interamericana de Direitos Humanos enfatizou que o artigo 21 da
Convencgao Americana de Direitos Humanos, relativo ao direito de propriedade, deve
ser interpretado de forma extensiva, de modo a abranger o sentido coletivo e comunal,
especialmente no que se refere a protecdo dos territorios ancestrais dos povos
originarios. Por conseguinte, a sentenca reforga que o direito a terra n&o € limitado ao
seu usufruto, mas abrange também a titulagdo dos territérios, a fim de assegurar a
posse continua, de forma pacifica e ininterrupta, em conformidade com o principio da

seguranga juridica (Nobrega, 2023, p. 48).

Para o efetivo aprofundamento, é imprescindivel compreender o processo
singular de territorializagao dos povos indigenas no Nordeste, especialmente no que
se refere ao povo Xukuru de Ororuba. A expansao colonial portuguesa alcangou o
territorio ancestral indigena Xukuru, localizado na Serra de Ororuba em 1654,

momento em que iniciou a organizagao de aldeias missionarias como modelo colonial
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de dominagao. Nesse contexto, o governo portugués passou a conceder sesmarias a
senhores de engenho que sustentavam nao possuir terras para criagao do gado, o
que resultou na progressiva ocupagao por néo indigenas, abrangendo cerca de 90%

do territério tradicional (Mendes, Moreira, Nobrega, 2023, p. 04).

No primeiro momento, isso representou violéncia e destruicdo de praticas
culturais, no entanto, diante da necessidade de resistir as opressdes, os aldeamentos
tornaram-se um espaco de sobrevivéncia étnica, sendo interpretado atualmente no
ambito do direito comparado decolonial como uma experiéncia de hibridizagao juridica
com vistas a emancipacao indigena (Montanha; Nobrega, 2021, p. 3). Desse modo, a
coercitiva reorganizagao social imposta pelos colonizadores europeus aos povos
nativos do Brasil determinou uma nova relacdo entre esses povos e seus territorios.
Um segundo momento do processo de territorializagao se iniciou na década de 1970
a 1980, por meio das mobilizagbes no contexto da redemocratizacdo que
proporcionaram a luta pelo reconhecimento e protecao oficial do territorio ancestral
Xukuru (p. 4).

A analise dos direitos indigenas sob a dtica individualista e da monocultura,
desde a colbnia até a contemporaneidade, evidencia a influéncia de tradicéo
eurocéntrica e essencialmente colonial e liberal, ainda amplamente difundida pela
pratica juridica e administrativa do Estado brasileiro. Nesse contexto, para adequada
compreensao da problematica, € necessario demonstrar de que modo a elite
intelectual, os orgaos governamentais e o Poder Judiciario influenciaram na
propagacao da ideia de que os indigenas ja ndo existiam, sendo os aldeamentos uma
“‘mera ficgado”. Tal entendimento foi justificado sob a perspectiva da assimilagéao
cultural dos indios a sociedade civil, processo que teria provocado a perda da lingua,
das tradigdes e do usufruto da terra nos moldes tradicionais, conforme supostamente

afirmado.

Ocorre que a continuidade de rituais e afirmacédo da identidade indigena
persistiam mesmo apds a extingdo do aldeamento, bem como diante das reiteradas
violéncias e das perseguicdes perpetradas pelos posseiros, latifundiarios e politicos
contra esse povo. A resisténcia pode ser observada em diferentes momentos na

historia Xukuru, como sera oportunamente demonstrado, assim como nas memoarias
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orais de individuos Xukuru de Ororuba acerca de seus antepassados. As memorias

orais possuem suma importancia para esta pesquisa uma vez que:
[...] o uso das fontes orais permite ndo apenas incorporar individuos ou
coletividades até agora marginalizados ou pouco representados nos
documentos arquivisticos, mas também facilita o estudo de atos e situagbes
que a racionalidade de um momento histérico concreto impede que aparegam
nos documentos escritos. Assim, portanto, as fontes orais possibilitam
incorporar n&o apenas individuos a constru¢ao do discurso do historiador,

mas nos permite conhecer e compreender situagdes insuficientemente
estudadas até agora. (ALCAZAR | GARRIDO, 1992/1993, p. 36).

Desse modo, utilizam-se relatos orais e registros escritos, organizados e
analisados a partir da pesquisa documental do historiador Edson Silva (2017). Busca-
se evidenciar as diferentes situagdes vivenciadas e as estratégias elaboradas para a

afirmacao da identidade étnica e a reinvindicagao dos direitos sobre as terras.

3.1 MEMORIAS E HISTORIA DO POVO XUKURU DA SERRA DE ORORUBA:
TRADICOES E A LUTA PELA TERRA

A partir da segunda metade do século XIX intensificou-se o discurso da defesa
do desaparecimento de indios no estado de Pernambuco e da consequente extingao
dos aldeamentos. Politicos, pesquisadores, latifundiarios e posseiros passaram a
alegar que a extingdo dos aldeamentos decorria da assimilagao dos indios, os quais
ja poderiam ser “confundidos com a massa da populag¢ao”, numa tentativa de negacao

da identidade aos povos historicamente presentes naquela regido (Silva, 2017, p. 17).

O discurso oficial buscava propor solugbes para pessoas interessadas
naquelas terras, como latifundiarios, posseiros e senhores de engenho, que a apos a
Lei de Terras de 1850, ampliaram as invasdes dos antigos aldeamentos. Esses grupos
sustentavam que as aldeias haviam se tornado uma “chimera”, uma fantasia, cuja
existéncia ja nao fazia mais sentido (Silva, 2017, p. 42). Nesse viés, o abade do
Mosteiro Beneditino de Olinda, Pedro Roeser - sécio do Instituto Arqueoldgico,
Historico e Geografico Pernambucano (IAHGP) e considerado uma autoridade por ser
‘um homem de ciéncia” - enfatizou em um dos seus artigos que as “feiticarias e
bruxarias” (em referéncia as manifestagdes religiosas dos indigenas), seriam a causa
da ignorancia desses povos, podendo, assim, “fazer duvidar da inteligéncia normal do
indio ou do africano” (Roeser, 1922, p. 200-210).
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Por consequéncia, o “desaparecimento indigena” passou a ser vinculado ao
nascimento de outra figura, tida como primitiva e irracional: o caboclo. Este, por sua
vez, representaria os habitantes dos antigos aldeamentos - condi¢do assumida,
inclusive, por alguns indigenas como forma de protegcdo diante das inumeras
perseguicdes. Essa narrativa alinhava-se aos interesses e discursos da elite
intelectual de Pernambuco, que privilegiava uma visao civilizatoria segundo a qual os
indios desapareciam, transformando-se em caboclos, promovendo, assim, o
desagrupamento e a consequente perda das caracteristicas que moldavam a
identidade do povo Xukuru e de outros povos que habitavam na regidao da Serra de
Ororuba (Silva, 2017, p. 50-53).

Outros “homens da ciéncia”, como Mario Melo (1935), Secretario do IAGHP,
bacharel em Direito e historiador, dizia que restava “cerca de 50 individuos, ja
cruzados alguns, porém que conservam estigmas dos amerindios, como tais
facilmente reconheciveis, apesar de auséncia completa de semelhanga com o
mongol” (Melo, 1935, p.43). Nesse viés, o autor afirmava que “os que sobraram” ja
nao conservavam mais tradigdes, nem religido, e ainda perderam a lingua. No entanto,
reconhece que tais caboclos “sabem, perfeitamente, que descendem da tribo xucuru,
que ocupou aquela regiao, tem orgulho da sua procedéncia e se julgam superiores
aos outros habitantes, “guardando rancér dos brancos por lhes haverem tomado as
terras” (Melo, 1935, p.45).

Diante da narrativa de desaparecimento do povo Xukuru e a apari¢ao de novos
tipos de descendentes, o autor ressaltava a necessidade de “estudar e identificar” os
remanescentes indigenas, encontrados em “pequenos grupos”, uma vez que se
tratava de um “material precioso que vai desaparecendo sem deixar vestigios”. Nesse
e em outros artigos publicados, Melo concluia que os indios seriam vitimas do
progresso inerente a civilizagdo, naturalmente construida sobre as “ruinas de grupos
inadaptaveis” (Melo, 1935, p.45).

Nesse viés, o proprio vereador do municipio de Pesqueira/PE, José de Almeida
Maciel publicou uma série de artigos no jornal “A voz de Pesqueira”, afirmando que
nao haveria mais tribos indigenas no municipio, apenas remanescentes que
habitavam a Serra de Ororuba, chamados de “caboclos da serra, em razdo do

“cruzamento e consequente assimilagcao”. No que diz respeito as festas e cerimbnias
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religiosas que ocorriam no municipio, o vereador afirmou que “os caboclos
remanescentes dos Xucurus, em indumentaria semelhante a primitiva, dangam o ‘toré’

nas tradicionais festas da padroeira e de S. Miguel”.

Sobre as crengas religiosas, afirmou que “nenhuma crenga antiga de origem
indigena ou africana existe no municipio a ndo ser a secular devogao dos caboclos,
remanescentes dos Xucurus a N. S. das Montanhas de Cimbres”. O vereador,
aplaudido e referenciado em decorréncia da ampla producéo sobre analises histéricas
e geografas do municipio, entendia que os indios existiram em um passado distante
e heroico, como o da Guerra do Paraguai, restando em Pesqueira somente os
descentes dos Xukuru (Silva, 2017, p. 53-55).

Portanto, as narrativas reiteradamente ratificadas e difundidas visaram o
apagamento da identidade Xukuru, como forma de legitimar a espoliagédo e a
dominagcdo dos n&o-indigenas economicamente interessados nas terras
tradicionalmente ocupadas. Vejamos:

O destino dos povos e culturas indigenas, tal como o de qualquer grupo étnico
OouU mesmo nhacao, ndo esta escrito previamente em algum lugar. A sua
tendéncia & extingdo ndo foi jamais um processo natural, mas apenas o
resultado da compulsdo das elites coloniais em instituir a homogeneidade
apagando ou abolindo as diferengas. Buscando excluir a ferro e a fogo toda
e qualquer outra alternativa, a integragdo era descrita como se fosse uma

fatalidade, ou até mesmo a Unica salvagao possivel, para a qual os proprios
indios deveriam canalizar suas forgas e esperangas. (Oliveira, 1995, p.80).

Edson Silva (2017, p. 57), historiador e autor da Tese de Doutorado em analise,
“Xukuru: memodarias e historia dos indios da Serra do Ororuba (Pesqueira/PE), 1959-
1988”, afirma que Maciel detinha um “consideravel capital simbdlico” no contexto de
producao “académica erudita”, a qual deve ser compreendida como um “sistema que
produz bens culturais”, em consonancia com os conceitos desenvolvidos por Bourdieu
(1922, p.105). Assim, integrava o “sistema das relagbes constitutivas do campo de
produgado, de reproducdo e de circulacdo de bens simbdlicos”. Inegavelmente, o
discurso produzido pelo vereador, e difundido por outros “homens da ciéncia”,
fortaleceu de forma conveniente as narrativas e atitudes de violéncia das autoridades
locais e instituicdes contra o povo Xukuru ao longo dos anos, uma vez que:

Todas as relagdes que os agentes de producéo, de reproducédo e de difusao,
podem estabelecer entre eles ou com instituicbes especificas (bem como a

relacdo que mantém com a sua propria obra), sdo medidas pela estrutura do
sistema das relagdes entre as instancias com pretensbes a exercer uma
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autoridade cultural (ainda que em nome de principios de legitimagéo
diferentes) (BOURDIEU, 1992, p. 118).

Darcy Ribeiro (1985), na obra “Os indios e a civilizagdo: a integragdo das
populagdes indigenas no Brasil moderno”, analisou o processo histérico de esbulho
das terras indigenas no sertdo do Nordeste. Ademais, segundo Edson Silva, no artigo
publicado em inglés na “Revista do Museu Paulista” (1951), o Ribeiro ressaltou que,
em decorréncia da expulsdo dos indios de seus territorios, estes passaram a viver
“aos bandos que perambulavam pelas fazendas, a procura de comida” (Ribeiro, 1951,
p. 56). Para o antropdlogo, o povo Xukuru enquadrava-se na categoria de
“‘integrados”, vivendo como reserva de méo de obra. Acresceu:

Pela simples observacao direta, ou com apelo a memoria, seria impossivel
reconstruir, ainda que palidamente a antiga cultura. Muitos grupos nessa
etapa haviam perdido a lingua original, nesses casos, aparentemente, nada
os distinguia da populagao rural com que conviviam. Igualmente mesticados,
vestindo os mesmo trajes, talvez apenas um pouco mais maltrapilhos,
comendo os mesmo alimentos, poderiam passar despercebidos se eles
préprios nao estivessem certos de que constituiam um povo e néao
guardassem uma espécie de lealdade étnica e se ndo fossem vistos pelos
seus vizinhos como ‘indios’. Aparentemente, haviam percorrido todo o

caminho da aculturagdo, mas para se assimilarem faltava alguma coisa
imponderavel — um passo apenas que ndo podiam dar. (Ribeiro, 1982, p.235).

Darcy Ribeiro (1986), a integracéo seria um requisito para a sobrevivéncia das
populagdes indigenas, consideradas “microetnias”, que, para viverem em condi¢des
dignas, deveriam ser assimiladas ao contingente populacional maior, visto que, em
decorréncia da sua “miudeza”, ndo influenciariam significativamente na configuragéo
do Brasil. O antropdlogo afirma que, embora o povo Xukuru tenha perdido
completamente o dominio da “lingua tribal” e seja considerado “aculturado”, as
manifestacdes religiosas que seguiam ocorrendo demostravam a importancia que os
indios atribuiam aos cultos como forma de afirmacéo da identidade étnica. Contudo,
para o autor, o povo Xukuru praticamente ndo possuia caracteristicas da antiga
tradicao, sendo as festas atuais, como a dancga do Toré, e manifestagdes religiosas,
apenas reelaboragdo das expressdes culturais, ainda que, para os indios

constituissem expressao de suas tradi¢des ancestrais (Ribeiro, 1986, p. 254).

As concepgdes do antropdlogo influenciaram outros autores e a sociedade civil
a entenderem que o povo Xukuru estava prestes a ser “extinto”, como se fosse um

“grupo pré-historico”, em uma tendéncia generalizada da antropologia do século XX
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qgue considerava o indio nordestino “menos indio” do que o “amazbnico”, como afirma
a antropologa Martin:
Quando no século XX, desperta-se a consciéncia antropoldgica pela salvagao
do indio, ja o indigena nordestino era menos ‘indio’ que 0 amazdnico e sua
preservagao em reservas teve menos ressonancia internacional e nacional
que a dos indios da grande floresta. ‘Indio sem penas nido é indio’ e os
Pankararu, Atikum e Xukuru, por citar alguns exemplos, cada vez menos

indios porque cada vez mais abandonados, t€m seus dias contados como
nacao. (Martin, 1999, p.335).

Nas analises acima, assim como em tantas outras, foram desprezados os
processos histéricos e os diversos fluxos culturais de cada povo indigena. E
incontestavel que os “indios misturados” no Nordeste sdo expressdes das relagbes
sécio-histéricas entre diferentes atores que interagem e influenciam no
reconhecimento de direitos, tendo como plano de fundo as disputas as terras e as

aliangas e organizagdes sociais (Silva, 2017, p. 92-93).

Nesse viés, ndo se configura o desaparecimento de indios no Nordeste, mas
sim ressurgimentos decorrentes de processos de territorializagao (Silva, 2017, p. 95).
Assim sendo: “[...] serao retrabalhados pelos proprios sujeitos em contexto historico
determinado e contrastados com caracteristicas atribuidas aos membros de outras
unidades, deflagrando um processo de reorganizagdao sociocultural de amplas

proporgdes” (Oliveira, 2004, p.24).

O processo de territorializacéo foi vivenciado pelo povo Xukuru em diversos
momentos. No entanto, ele ndao pode ser compreendido como resultado de uma
passividade indigena ou de uma vontade propria de “homogeneizagao”, mas sim
como uma tentativa de afirmacédo enquanto coletividade (Oliveira, 2004, p.28),
contribuindo, assim, para a prépria sobrevivéncia e perpetuacado de suas tradicoes.
Portanto, o processo de territorializagdo contemporéneo esta intimamente vinculado

a afirmacao da identidade Xukuru e a reinvindicacao de seus direitos.

O dominio dos fazendeiros consolidou-se, principalmente, com a extingao
oficial do antigo Aldeamento de Cimbres, que ha tempos aumentavam as invasdes
nas terras da Serra de Ororuba. Em decorréncia das sucessivas perseguicoes e
invasdes, algumas familias indigenas venderam suas terras por valores muito
inferiores ao que o terreno valia, tornando-se, ao final, trabalhadores das fazendas.

Com base em diversos documentos historicos, € possivel concluir que, diante das
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pressdes, ameacgas e perseguigdes, a venda das terras aos fazendeiros por valores
irrisérios era vista pelos indios como uma solugao para permanecer em seus antigos
locais de moradia - ainda que implicasse alteragdes significativas em seus modos de
viver. Poucas familias indigenas permaneceram com pequenas propriedades,
insuficientes para a sobrevivéncia, o que resultou em um aumento da exploragcéo do

trabalho indigena na agricultura (Silva, 2017, p. 102-105).

Nesse sentido, na década de 1960, o Pajé Xukuru, conhecido como Seu
“Zequinha”, relembra que, quando havia interesse por parte dos fazendeiros, eles
permitiam o trabalho na terra mediante um regime de pagamento em que a maior parte
da produgao com a maior parte da producgao ficava com os préprios fazendeiros (Silva,
2017, p. 146). Ja “Seu” Gercino afirma que a apropriagado das terras criou uma nova
figura, a do “morador-trabalhador”, espalhada por toda Serra do Ororuba. Para além
das violéncias diretas, existiam ainda estratégias para enganar os indios e garantir a
ocupacao das terras, como relembra D. Josefa, 57 anos (Silva, 2017, p 148-149):

Meu pai também contava, meu avd também contava. Naquele tempo todo
mundo tinha suas terras. E o brancos fazia o qué? Os brancos pegava, dava
uma garrafinha de cachaca para os indios, os indios inocente, ndo é? Dava
uma garrafa de cachaga para os indios, os indios ficava bébado, depois
jurava de morte, os bichinhos fugia tudo, eles tomava conta das terras toda.
Foi assim que aconteceu. Por isso que esta tudo pelo meio do mundo, uns

na cidade, outros longe, outros em Sao Paulo, meus irmdos mesmo estédo
tudo em Sao Paulo. (Josefa Rodrigues da Silva, Aldeia Gitd)

Seu “Zequinha” ainda ressaltou uma pratica comum dos fazendeiros em
relagdo as terras indigenas: o arrendamento, seguido da apropriagdo de grandes
extensoes de terra. Posteriormente, essas areas eram vendidas a terceiros,

garantindo um relevante aproveitamento econémico (Silva, 2017, p. 152).

Nesse sentido, Edson Silva (p. 151) destaca que encontrou, nas memorias
orais dos Xukuru, diversos relatos sobre o processo de esbulho das terras com apoio
ilegal do cartério, que, ao invés de cumprir com o papel de garantia da seguranca
juridica, legitimavam as grilagens e favoreciam tais interesses econémicos. Assim

sendo, Seu Juvéncio afirma:

O fazendeiro chegava aqui arrendava um pedacinho assim para botar dez ou
doze bichos, ia na casa do tabelido, onde estava os escrivao, passava o
documento facil. Quando o pobre queria tomar conta ndo tomava mais. Eles
jatinha, eles cercava um pedacinho assim, quando dava fé ele tinha tomado
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meio mundo! Aconteceu muito isso aqui. (Juvéncio Balbino da Silva, Aldeia
Cana Brava).

Considerando esses e outros depoimentos no extenso trabalho supracitado,
revela-se que as terras do antigo aldeamento de Cimbres, onde vivia o povo Xukuru,
foram sofrendo renitente esbulho, provocando a mudancga radical da condi¢cado de
pequenos proprietarios para a de moradores ou trabalhadores-alugados nas

fazendas/engenhos.

Nessa perspectiva, aqueles que permaneceram em “pequenos sitios”
resistiram na preservagao das formas tradicionais de convivéncia. Esses espagos
tornaram-se nucleos de expressao cultural e dindmica social, contribuindo com a rede
de solidariedade ancestralmente vivida. Posto isto, o sitio assumia um papel central
nas relagdes sociais, a exemplo da “juntada”, como os Xukuru denominavam o

trabalho em mutirdo, que significava reciprocidade (Silva, 2017, p.157).

Além disso, as festas continuaram ocorrendo como momentos de intensas
relagdes sociais. Os entrevistados recordaram a presenca de diversos sanfoneiros e
a participacao coletiva novenas religiosas e festas de casamentos, marcadas por
muitas dangas e cantos. Entre essas manifestacbes, destaca-se o Toré, danca
praticada por diversos povos indigenas do Nordeste, tida como tradi¢do herdada dos
“ancestrais” e realizada com frequéncia nesses sitios. De forma inequivoca, o Toré
permanece sendo um sinal distintivo das populagdes nao indigenas proximas aos
Xukuru, uma vez que é considerada pelo proprio povo uma expressao de permanéncia
da identidade indigena (Silva, 2017, p.158-159).

Assim como outras praticas tradicionais, dancar o Toré foi alvo de repressao
por parte dos fazendeiros que haviam se apropriado das terras do antigo aldeamento.
Ainda assim, essa expressao resistiu e seguiu fazendo parte das dindmicas de
afirmacéo e resisténcia, como relembra o entrevistado Manoel Balbino Silva (p. 165):

Os fazendeiros proibia mais ndo tinham que jeito dar! Proibia porque nao
queria. N6s néo tinha valor e eles prendia pra ninguém dangar. E daqui eu ja
dancei, eu fui pra Kapinawa, quando foi para ajeitar aquele Posto de
Kapinaw4, eu fui. Fui para Aguas Belas, fui para Palmeira dos Indios. O cabra

vinha atrds d’eu aqui onde eu tava e dizia, chegava e dizia “Vai?!”. Eu dizia
“Vou! Eu vou. Se morrer, morreu. Se voltar, voltou”.

Em decorréncia da influéncia da catequese no antigo aldeamento, nota-se que

as novenas religiosas, tidas como festas, possuiam uma marca catolica constante,
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mas se mesclava com elementos dos Xukuru, como o uso de instrumentos musicais
tradicionais, a exemplo da zabumba, da caixa e do pife. Para além das festas, também
era comum o culto doméstico aos santos catdlicos, com especial devocado a Nossa
Senhora da Montanha. Ao analisar os depoimentos, observa-se que os Xukuru nao
foram apenas receptores passivos da evangelizagao, relevando diferentes estratégias
frente a colonizacdo, como simulagdo, embates, associagcdes e inversdes. Como
afirma Edson Silva (p. 183) “Os entrevistados expressaram que as apropriagdes,
reinterpretacdo dos espagos e simbolos religiosos coloniais, pelos Xukuru,
constituiram uma forma de afirmacao étnica, de fortalecimento nas reivindicagbes dos

direitos indigenas.”

Diante da expropriagao do povo Xukuru, o impacto social se refletiu na cidade
de Pesqueira, especialmente a partir da década de 1970, que passou abrigar
indigenas em situag¢ao de miséria. Essa realidade ocasionou a escassez de alimentos
- antes abastecidos pela producéo das familias indigenas-, no aumento do custo de
vida e na intensificagdo da mendicancia nas ruas da cidade. Paralelamente, o gado
passou a ocupar posigao central na regido. O poder publico, atuando na defesa dos
interesses dos fazendeiros e produtores da agroindustria de Pesqueira, “elegeu o boi
como majestade”, ocupando e degradando a Serra de Ororuba para atender as
exigéncias da ordem econdmica vigente, representada pelas lavouras, extensas

producdes agricolas, fabricas e pecuaria (Silva, 2017, p.187-188).

Apesar de terem suas identidades étnicas sistematicamente negadas nas
pesquisas e estudos oficiais, os Xukuru se mobilizaram e participaram ativamente na
Assembleia Nacional Constituinte. Isso possibilitou um contato direto com o Cimi-NE
(Conselho Indigenista Missionario), que apoiou e custeou as mobiliza¢gdes — contato
esse anteriormente impedido pelos encarregados dos Postos da FUNAI. A presencga
dos indios do nordeste em Brasilia colaborou par visibilidade as reinvindicagdes dos
indios no Nordeste (Silva, 2017, p. 318).

Diante das insegurangas que nao cessavam, os Xukuru intensificaram a
mobilizagao pela demarcagao de suas terras. As liderangas reuniam-se diariamente
para discutir os direitos indigenas da recém promulgada Constituicao Federal. Ao final
dos encontros, dangavam Toré e invocavam a prote¢cao dos Encantados e de Nossa

Senhora Das Montanhas. Em sentido oposto, os fazendeiros aumentavam as
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plantagbes de capim e soltavam o gado nas areas reivindicadas, em uma estratégia
de ampliar a ocupacao e ratificar a negativa da existéncia de povo indigena na Serra
de Ororuba (Silva, 2017, p. 320-321).

Nesse contexto, as disputas por terras envolvendo o povo Xukuru
ultrapassaram os limites de Pesqueira e fizeram parte de manchetes de veiculos de
grande circulagao, como o jornal “Folha de Sao Paulo”. A reportagem incluia diversos
depoimentos dos indigenas e fazendeiros, demonstrando um conflito de concepgdes
sobre o passado que fundamentava a identidade indigena e, por sua vez, garantia o

direito aqueles territorios (Silva, 2017, p. 322).

Nesse viés, o fazendeiro Hamilton Didier, que teve “suas” terras reocupadas
pelos indios, declarou que eles estavam “estudando o dialeto, para dizerem que sao
indios. Eu dou minha fazenda para vocé, se vocé achar algum indio 1a”. Em resposta,
o Cacique Chicao afirmou: “Tomaram nossa lingua. Isso foi até bom. Imagine se a
gente nao soubesse falar portugués. Estavamos mortos” (Folha de Sao Paulo, 1996).
Para o fazendeiro, a perda da lingua nativa significava perda da identidade,

deslegitimando, assim, o direito ao territério (Silva, 2017, p. 322-323).

Isso provocou perseguicdes, violéncias e assassinatos do Cacique Xicao e
outras liderancas do povo. Por conseguinte, na mata de Pedra d’Agua foi construido
um cemitério que abrangeu uma dimensao simbdlica, uma vez que os Xukuru afirmam
que “os ali sepultados nao foram enterrados, mas foram plantados para que deles
nasgam novos guerreiros” (p. 313-314). Portanto, o assassinato do cacique Xicéo e
a forma pelo qual o corpo foi “plantado” parte da relagao sacralidade que os povos
indigenas tém com o territorio, tendo em vista que € orientada pela crenca espiritual
de ligagdo com seus ancestrais, chamados de “encantadores” ou “irmaos de luz”
(Figueiroa, 2011, p. 183). Tal tragédia representou o fortalecimento da identidade

étnica e demonstrou, mais uma vez, a coesao social entre os Xukuru.

Por meio das memdrias orais do povo Xukuru, bem como de documentos que
evidenciam as relagdes historicas ao longo do tempo, depreende-se a persisténcia de
simbolos identitarios vinculados ao territério como espago sagrado e coletivo. Essas
memorias foram demonstradas em diferentes momentos da historia

moderna/contemporanea, como na reinvindicagao dos beneficios ora prometidos para
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os familiares de ex-combatentes na Guerra do Paraguai; a instalagdo de um Posto do
SPI (1950); nas mobilizagbes em torno elaboragdo da nova Constituicdo e nas
retomadas lideradas pelo Cacique Xicdo. Tais evidéncias confrontam diretamente os
discursos dos fazendeiros que negavam a existéncia de indigenas na regido (Silva,
2017, p. 325).

Nessa senda, sobre o significado de memdria coletiva, Michael Pollak ressalta
que, entre os Xukuru, é “perfeitamente possivel que por meio da socializagéo politica,
ou da socializagao histérica, ocorra um fendbmeno de projegéo ou de identificagdo com
determinado passado, tao forte que podemos falar numa memoaria quase herdada”.
(1992, p. 2). Ao debrucar sobre as narrativas das memorias orais, observa-se um
processo de (r)elaboragdo de experiéncias vividas, que permite aos grupos
experenciar o passado, questionando interpretagdes hegemdnicas e generalizantes
(Alberti, 2004, p. 25-26).

Assim, “a memoria coletiva aparece como um discurso da alteridade, no qual a
posse de uma histéria que ndo se divide, da ao grupo sua identidade”. Portanto, é
possivel perceber que a memoria coletiva é ativada especialmente quando se discute
o territério de um povo, uma vez que a memodria atua “como criadora de
solidariedades, produtora de imaginario, erigindo regras de pertencimento e exclusao,

delimitando as fronteiras sociais do grupo” (Godoi, 1999, p.147).

Desse modo, a sentenga da Corte Interamericana (2018) do caso objeto desta
pesquisa reconheceu que as ditas “retomadas” organizadas pelos Xukuru a partir da
década de 1980 foram fundamentais para o reconhecimento da tradicionalidade do
povo no territorio, e por consequéncia o direito a posse permanente, apos reiterados
desafios provocados pelos érgaos e poderes do Estado. Isso porque as retomadas,
com apoio das organizagbes da sociedade civil, como Cimi-NE, a CPT, o CMI,
sindicatos rurais e urbanos da regido de Garanhuns, parlamentares do PT-PE e
professores da UFPE e UFPB, ampliou a visibilidade das mobilizagdes dos Xukuru
pela demarcagao das terras. Além disso, por outro lado, aumentou a violéncia por
parte dos fazendeiros e o discurso sobre inexisténcia de indigenas na Serra (Silva,
2017, p. 322).
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Nesse sentido, caso fosse necessario — ainda que inadequado a luz da
sistematica constitucional, como anteriormente demonstrado -, estabelecer um marco
temporal para justificar os direitos originarios do povo Xukuru a terra, este deveria se
basear na historia de “Seu Gercino”. O Pajé, que viveu 83 anos, nasceu sem-terra e
faleceu na Aldeia Pedra d’Agua. Na oportunidade da pesquisa ora mencionada,
relatou com dedicacao e fervor as memoérias de seu povo, evidenciando um periodo
continuo de, no minimo, um século de luta: desde a extin¢gdo do aldeamento, em 1879,
até o inicio dos anos 1980, quando os Xukuru do Ororuba intensificaram as

mobilizacbes para retomada de seu territério ancestral (Silva, 2017, p. 327).

3.2 ANALISE DO CASO

Com o intuito de garantir a efetividade de aplicagdo dos direitos humanos,
foram criados sistemas de protecado transnacionais. A estrutura da organizacao do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos € composta em torno da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH). A Comissao exerce funcbes de carater consultivo, sendo
responsavel pela formulagdo de recomendagdes aos Estados-membros, bem como
pelo desenvolvimento de estudos e solicitacdo de informacgdes relativas as medidas
adotadas em decorréncia dos relatérios de mérito, conforme disposto no artigo 14 da

Convencao Americana de Direitos Humanos.

Ademais, nos termos dos artigos 42 a 51 da CADH, compete a Comisséo o
recebimento, exame e processamento de petigdes que denunciem violagbes de
direitos previstos na referida Convencgao e outros tratados interamericanos de Direitos
Humanos. Importa destacar que, no ambito do Sistema Interamericano, as violacdes
podem provocar somente responsabilizacdo estatal, ndao sendo possivel
responsabilizacao individual por violagdes de direitos humanos. A CIDH ainda se
preocupou com a criacdo de mecanismos especiais de monitoramento, as Relatorias
Tematicas, sendo que entre as treze ja divulgadas existe uma especializada nos povos

indigenas da América.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por outro lado, surge com a
finalidade de interpretar e aplicar a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
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Assim sendo, conforme os artigos 61 a 64 da CADH, a Corte exerce: competéncia
contenciosa, processando e julgando casos sobre violagdo de direitos humanos, de
legitimidade dos Estados-membros e da Comissdo Interamericana; consultiva,
mediante emissdo de pareceres (opinides consultivas); competéncia protetiva, por
meio da elaboragao de medidas provisoérias em face de situagdes que envolvam risco
de dano irreparavel a pessoas ou grupos. Além dessas fungdes expressas, a Corte
passou a exercer também a funcido satisfativa, a partir de uma construgao
jurisprudencial, que consiste em monitorar o cumprimento de suas sentencgas pelos

Estados-membros ora condenados. (Machado, p. 3-7)

No que se refere aos critérios de legitimidade, Corte IDH somente pode ser
provocada pela CIDH ou por Estados-membros da OEA, conforme estabelece o artigo
61 da Convengdo. Em contrapartida, qualquer individuo, conjunto de individuos ou
organizagdo nao governamental legalmente reconhecida, pode apresentar peticoes
diretamente a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, de acordo com o artigo
44.

Diante do preenchimento dos requisitos, a Comissao busca, preferencialmente,
a solugao amistosa através da conciliagao entre as partes. Nao sendo alcangado um
acordo, a Comissao elabora um relatério expondo os fatos, conclusdes e
recomendacgdes, indicando se houve a violagdo ou nado de direitos humanos.
Posteriormente, concede-se o prazo de trés meses para o cumprimento das
recomendagdes pelo Estado-membro. Caso tais recomendagbes n&o sejam
efetivadas e o Estado reconhega a competéncia contenciosa da Corte IDH, tal

controvérsia podera ser submetida a Corte. (Koch, 2017, p. 49)

Cumpre salientar que o Estado-parte possui o dever de cumprir integralmente
a sentenca proferida pela Corte IDH, conforme disp&e o artigo 2° da CADH, ndo sendo
admitida a invocacgao do direito interno para justificar descumprimento. Ademais, tais
sentengas sao irrecorriveis, sendo possivel apenas a solicitagdo da intepretagcao
acerca de excecodes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Apds publicacdo da
sentenga, o cumprimento pelo Estado-membro é supervisionado através de relatorios
estatais, os quais podem ser contrapostas observagdes das vitimas/seus
representantes e, no caso de nao cumprimento voluntario, o Estado pode ser

submetido a Assembleia Geral da OEA, nos termos do artigo 65 da CADH.
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Posto isto, antes de adentrar nos tramites do Caso 12.728 (Povo Xukuru e seus
membros vs Brasil), objeto desta pesquisa, € pertinente ressaltar a linha do tempo do
processo submetido no ambito Sistema Interamericano de Direitos Humanos,

inicialmente perante a Comissao e posteriormente junto a Corte.

Em 16 de outubro de 2022 a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
recebeu a peti¢ao inicial apresentada pelos representantes do Gabinete de Assessoria
Juridica as Organizag¢des Populares (GAJOP), do Conselho Indigenista Missionario
(Cimi) e do Movimento Nacional de Direitos Humanos do Nordeste (MNDH).
Posteriormente, em 29 de outubro de 2009, a Comissdo aprovou o Relatério de
Admissibilidade e, em 28 de julho de 2015 aprovou o Relatorio de Mérito. Em 16 de
outubro de 2015, o Estado brasileiro foi formalmente notificado acerca do conteudo
do Relatério de Mérito, sendo concedido o prazo para informar as providéncias

adotadas para o cumprimento das recomendagdes (STJ, 2018).

Em 16 de margo de 2016, tendo em vista a auséncia do cumprimento das
recomendacgdes pelo Estado brasileiro, a Comissdao submeteu o caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, “ante a necessidade de obtencgéo de justica”,
com apresentacao de agdes e omissodes estatais ocorridas apos 10 de dezembro de
1998. Na oportunidade, a Comissao Interamericana solicitou a Corte a declaracao da
responsabilidade internacional do Brasil pelas violagdes de direitos humanos

presentes no Relatério de Mérito e a imposi¢cao de medidas de reparagao (STJ, 2018).

A comissdao destacou a Corte IDH que o Brasil €& responsavel
internacionalmente pela violagao do direito de propriedade, consagrado no artigo XXII|
da Declaracao Americana e no art. 21 da Convencao Americana, bem como do direito
a integridade pessoal, consagrado no art. 5 da Conveng¢ao Americana, em relagéo aos
artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. Além disso, afirmou a violagdo dos direitos as
garantias e a protegao judiciais dispostos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convengao
Americana, em relagao ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em detrimento do Povo

Indigena Xucuru e seus membros (Corte IDH, 2018).

Tanto no Relatério de Mérito, quanto na sentenca proferida, foram destacados
minuciosamente o contexto legislativo em que os fatos do caso Xukuru estavam

inseridos. Ocorre que antes mesmo da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988,
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que garantiu de modo mais detalhado os direitos dos povos indigenas as suas terras
€ recursos, o processo administrativo de demarcagao e titulacdo de terras indigenas
ja era regulamentado desde 1996 pelo Decreto n° 1775 e pela Portaria do Ministério
da Justica n° 14/96. Esse processo € dividido em cinco etapas e pode ser iniciado
tanto por iniciativa da FUNAI, quanto por solicitacdo dos préprios indigenas e de suas
organizagdes, sendo que o decreto homologatorio é de responsabilidade exclusiva da

Presidéncia da Republica.

A primeira etapa diz respeito a identificacdo e delimitagao do territério, realizada
a partir da designacao de um grupo de trabalho composto por servidores publicos e/ou
especialistas, por meio da portaria expedida pelo Presidente da FUNAI. O estudo
antropoldgico desenvolvido nessa fase é fundamental para identificar os requisitos de
tradicionalidade da ocupacado e justificar o processo de demarcacdo (Decreto n°
1775/96, art. 2°, caput). A partir da identificacdo da area a ser delimitada, elabora-se
um relatério que é encaminhado a FUNAI, que podera aprovar, complementar ou
recusar. Uma vez aprovado, em 16 dias deverdo ser publicados um memorial
descritivo e um mapa da area no Diario Oficial da Unido, nos diarios oficiais do Estado

e na Prefeitura Municipal correspondente a localizacao do territério (artigo 2°, §7).

Assim sendo, os estados, municipios ou eventuais interessados disporéao de 90
dias para apresentar objecdes ao procedimento junto a FUNAI, que, por sua vez, tera
60 dias para analisa-las. No caso de as objegdes ndo serem admitidas, o
procedimento é enviado ao Ministro da Justica, que podera em 30 dias ordenar as
medidas necessarias a regularizagdo de eventuais vicios do procedimento.
Finalmente, em caso de aprovacao, a terra tradicionalmente ocupada pelos indigenas
€ declarada por meio da portaria ministerial, que determina a demarcagao

administrativa da area (artigo 2°, §8 a §10).

A demarcacéao fisica propriamente dita, correspondente a terceira etapa,
consiste na identificagdo dos limites territoriais apresentados no relatério do grupo de
trabalho (artigo 2°, § 1). A quarta etapa consiste na homologagdo mediante decreto
presidencial, que reconhece juridicamente o novo territorio indigena (artigo 5°). Torna-
se necessario relembrar que a homologacédo € um ato de carater declaratério e tem
como efeito tornar nulos os atos que visem a ocupacéo, dominio e posse de terras,

extinguindo a producgao de efeitos juridicos dos titulos de propriedade porventura
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existentes, que passa a integrar o patriménio da Unido. Além disso, a homologacgao
da demarcacao possibilita a retirada dos ocupantes nao indigenas no territério (artigo
4°)

Nessa senda, no que se refere aos antecedentes que culminaram a submissao
do caso ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o ponto de partida é o
procedimento de demarcacgao do territério Xukuru, iniciado por meio da Portaria n°
218/FUNAI/8, ou seja, antes do Decreto n° 1775/96 supracitado, e entéo

regulamentado pelo Decreto n°® 94.945.

O Grupo Técnico emitiu Relatério de Identificacdo em 06 de setembro de 1989,
demonstrando que o povo Xukuru tinha direito a uma area de 26.980 hectares. O
relatério foi aprovado pelo Presidente da FUNAI em margo de 1992 e, em maio do
mesmo ano, o Ministro da Justica garantiu a posse permanente da terra ao Povo
Indigena Xukuru, por meio da Portaria n° 259/MJ/9254, sendo que, a época,
aproximadamente 70% da area estava ocupada por ndo indigenas. Em 1995, a
extensdo do territério indigena Xukuru foi retificada, passando a abranger uma area
superior, totalizando 27.555,0583 hectares (segunda etapa), promovendo-se, em
seguida, a demarcacao fisica do territorio (terceira etapa). Ocorre que a promulgacao
do Decreto n° 1775/96 resultou na alteragdo no procedimento de demarcacao,
permitindo que terceiros interessados no territério impugnassem o processo e
ajuizassem agdes judiciais em defesa de seu suposto direito de propriedade, bem

como solicitar indenizagdes.

Ademais, nas situagdes que o processo administrativo ainda se encontrava em
andamento, os terceiros interessados também tinham direito de se manifestar no
prazo de 90 dias, contados da publicacdo do decreto. Nesse contexto, foram
apresentadas aproximadamente 269 objec¢cdes por ndo indigenas ao processo
demarcatério, conforme consta nas alegacbes finais apesentadas pelo Estado
brasileiro no processo submetido a Corte. Tais objecbes, por sua vez, foram
consideradas improcedentes pelo Ministro da Justica, por meio do Despacho n°® 32 de
10 de julho de 1996.

Apos a negativa, os nao indigenas impetraram mandado de seguranca (n°
4802-DF) perante o Superior Tribuna de Justiga. Em relagdo a essas objecdes, o STJ
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decidiu favoravelmente aos terceiros interessados, concedendo novo prazo para a
apresentacao de contestagbes administrativas. Por fim, o Ministro da Justica
considerou tais contestagdes como improcedentes e reafirmou a necessidade de
prosseguir com a demarcagédo, nos termos do Despacho de 1992, ratificando o
disposto no artigo 4° do Decreto n°® 1.775: “verificada a presenca de ocupantes nao
indios na area sob demarcagdo, o 6rgao fundiario federal dara prioridade ao
respectivo reassentamento, segundo o levantamento efetuado pelo grupo técnico”.
Apesar disso, nao ha nos autos qualquer informagdo ou comprovagao de que, entre

1997 e 2001, o Estado tenha realizado a desintrusao do territério indigena.

Ressalta-se, ainda, que o levantamento fundiario, necessario para efetivar o
pagamento das indenizagdes e proceder com a retirada do dos ocupantes, somente
foi concluido em 2007, ocasido que constatou a presenca de 624 areas ocupadas no
territério. Assim sendo, o Decreto do Presidente da Republica que homologa a
demarcacao foi divulgado somente em 30/04/2021, isto €, 12 anos apds o inicio do
processo demarcatério. Apesar da homologagdo, os ndo indigenas seguiram

ocupando as terras sem efetiva manifestacao do Estado.

Ademais, o registro do territorio indigena, que deveria ter sido realizada em até
trinta dias apés a homologacao, nao foi efetivado. Isso ocorreu porque, em 2002, o
Oficial de Registro de Imoveis de Pesqueira recusou o registro da terra e interpds acao
de suscitagdo de duvidas (n° 2002.83.00.012334-9), questionando a validade do
processo de demarcacao e a competéncia da FUNAI para representar o interesse e
exigir o registro. Conforme as provas constantes nos autos, a referida acdo somente
foi rejeitada apds quatro anos. A CIDH observou que a acao proposta pelo oficial e a
demora excessiva para prolagdo da sentenga representaram mais um obstaculo
significativo a efetivagédo da titulagdo como propriedade da Unido e, por conseguinte,

o respeito a protecao do territério do povo Xukuru.

Por fim, em 18 de novembro de 2002, foi finalmente registrada, perante o 1°
Registro de Imodveis de Pesqueira, a titulagdo do territério indigena Xukuru,
assegurando a propriedade da Unido e a posse permanente do povo indigena. Cabe
destacar que o processo administrativo de demarcacdo em questao teve inicio em
1989 e foi oficialmente concluido apenas em 2005, ou seja, mais de dezesseis anos

depois.



66

Ademais, no que tange as ac¢des judiciais promovidas por terceiros invasores
que postularam o direito de propriedade sobre as areas do territério indigena, cabe
destaque a agao de reintegracao de posse ajuizada pela familia Didier, representada
por Milton do Rego Barros Didier e Maria Edite Mota Didier, distribuida em margo de
1992. A acdo questiona a retomada indigena relativa a Aldeia Caipe, que
supostamente se trata de imével de sua propriedade privada, de aproximadamente
300 hectares, em Pesqueira. A sentencga judicial foi favoravel aos autores e transitou
em julgado em 2014, passando, entdo, a ser executavel de forma definitiva em

desfavor do Povo Indigena Xukuru (Nobrega, 2023, p. 17).

Essa acgao repercutiu em outras, que também tramitam no TRF-5, sendo uma
delas a acgao rescisoria proposta pela FUNAI que visou reformar o acordao do
processo mencionado. O caso estava tramitando no STJ desde fevereiro de 2020,
porém foi determinado que os autos fossem restituidos ao TRF-5, diante da
declaracédo de incompeténcia. Assim, em 2023, a agao rescisoria foi julgada extinta
sem resolugédo de mérito, por considerar superveniente inexigibilidade do titulo judicial
de reintegracao de posse, em fundamentacao a sentenga da Corte IDH. Ocorre que,
ainda assim, foram apresentados recursos e a controvérsia tem se decidido em

desfavor do povo Xukuru, como sera demonstrado posteriormente.

Nessa senda, através do Relatorio Sobre a Situagao dos Direitos Humanos no
Brasil (p. 45, 1997), antes da submissdo do caso a Corte, a Comissédo ja havia
afirmado, que “a demarcacéao de terras Xukuru esta sendo realizada pela FUNAI, em
meio a um clima de inseguranca geral”. Tal afirmacgao se justifica pelo fato comprovado
de que, durante o processo demarcatorio, diversos lideres indigenas foram
assassinados, como José Everaldo Rodrigues Bispo, filho do Pajé do Povo Xukuru,
em 1992; Geraldo Rolim, representante da FUNAI e ativista dos direitos indigenas,

em 1995; e o Cacique Xicao, em 1998.

Ademais, a CIDH destacou que o sucessor de Cacique Xicao, seu filho, o
Cacique Marquinhos e sua mae, Zenilda Maria de Araujo, passaram a sofrer ameacgas
em razao da atuacao em defesa dos direitos territoriais do povo Xukuru, por meio de
cartas anénimas com ameacas de morte, bem como o atentado sofrido por Cacique
Marquinhos, na tentativa de assassina-lo. Em razdo desses fatores, a Comissao
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emitiu medidas cautelares visando a protecdo desses individuos diante desse

contexto de inseguranga e violéncia.

A partir da analise dos relatérios e da analise das questdes procedimentais de
competéncia, a sentencga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
apresentou consideragbes acerca do: i) o direito de propriedade coletiva na
Convengao Americana; ii) o dever de garantir o direito a propriedade coletiva e o
principio de segurancga juridica; iii) a garantia de prazo razoavel e a efetividade do
processo administrativo; e iv) a aplicagado dos preceitos juridicos anteriores ao caso
concreto. Finalmente, a Corte analisara: v) a alegagao sobre o descumprimento do
dever de adotar disposi¢des de direito interno, estabelecido no artigo 2° da Convencéao

Americana.

A principio, a Corte relembrou o entendimento ja consolidado na jurisprudéncia
interamericana no sentido de que os povos indigenas possuem direito a mecanismos
administrativos efetivos para promover a protegao seus direitos territoriais. Somente
por meio desses mecanismos € solidificado o reconhecimento da titulacdo,
demarcacao e delimitacao de suas propriedades. Portanto, tais procedimentos devem
observar no devido processo legal, consagrado no ordenamento juridico interno, bem

como nos artigos 8° e 25 da Convengao Americana.

Nesse sentido, a Corte reiterou o que ja havia manifestado no Caso da
Comunidade Indigena Yakye Axa vs Paraguai (2005), ao afirmar ser indispensavel
“‘Que os Estados oferecam uma protecdo efetiva que leve em conta suas
particularidades e suas caracteristicas econémicas e sociais, além de sua situagao de

especial vulnerabilidade, seu direito consuetudinario, valores, usos e costumes.”

Dito isso, o Tribunal utilizou quatro elementos para avaliar se o Estado brasileiro
cumpriu ou ndo com a garantia do prazo razoavel no que se refere ao procedimento
demarcatério e a desintrusdo dos territorios, visando assegurar o devido processo

legal consagrado no artigo 8° da Convencédo Americana.

Como primeiro elemento, foi considerada a complexidade da matéria. A Corte
entendeu que os direitos do povo Xukuru sobre seus territorios ndo eram objeto de
controvérsia, uma vez que o territério ja se encontrava demarcado. Nesse caso,

conclui-se que o Estado nao demonstrou os motivos de complexidade que



68

justificariam o atraso na conclusdo da titulacdo, desde a efetiva demarcagao, em
dezembro de 1998, até novembro de 2005. Ademais, destacou que a “agao de
suscitacado de duvida”, promovida pelo oficial do cartorio, ndo demonstrava qualquer
complexidade ou fatos novos que ja ndo tivessem sido discutidos juridicamente

anteriormente, seja pela Constituicao Federal, seja pelo Decreto 1.775 de 1996.

Por outro lado, o Tribunal reconheceu a complexidade da desintruséao dos
territorios indigenas, considerando a dimenséo do territério e a quantidade e perfis de
terceiros ndo indigenas. Apesar de ser tratar de um procedimento complexo e custoso,
especialmente diante da necessidade de indenizagao por benfeitorias de boa-fé e da
quantidade de pessoas envolvidas, o cadastro de ocupantes nao indigenas demorou
dezoito anos. Em audiéncia publica, o Estado afirmou que o pagamento das
indenizagdes foi interrompido em razdo de problemas na documentagdo dos
beneficiarios e por questdes orgcamentarias. No entanto, ndo apresentou justificativa
concreta acerca da dificuldade da desintrusdo do territério Xukuru que pudesse
explicar a demora de vinte e oito anos para a conclusado — sendo dezenove anos sob

a competéncia da Corte.

No que se refere a conduta das autoridades estatais, a Corte entendeu que
“tém o dever de guiar e conduzir o procedimento judicial [ou administrativo], a fim de
nao sacrificar a justica e o devido processo em prol da formalidade” (Corte, 2018, p.
37). Observou-se uma série de ocasides em que foram ausentes o impulso processual
por parte das autoridades competentes. Desse modo, embora a homologacéo
presidencial do territério demarcado tenha ocorrido em 2001, a solicitagao do registro
de propriedade foi impugnada pelo Registro de Imoveis de Pesqueira em 2002, o que
acarretou uma demora adicional de quatro anos, mesmo inexistindo complexidade
que a justificasse. Nesse viés, tanto na demora da titulagdo das terras quanto na
demora desintrusdo, o Tribunal considerou o atraso diretamente imputavel as

autoridades estatais em suas atividades processuais.

Portanto, para a definicdo da razoabilidade do prazo, € imprescindivel
considerar o dano decorrente da prolongada duragao do procedimento em questao.
Nesse contexto, o Tribunal estabeleceu, no Caso Valle Jaramillo e outros Vs.
Colémbia (2016, par. 288), que quando o decurso do tempo puder provocar um dano

autébnomo, o procedimento deve seguir com maior diligéncia. Depreende-se, assim,
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que houve elementos suficientes para concluir pelo atraso excessivo do processo
administrativo, especialmente no que tange a homologacéo, titulagdo e desintrusao
do territério Xukuru, configurando violagao ao direito a garantia do prazo razoavel do
processo, definido no artigo 8.1 da Convencédo e no artigo 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicao Federal, que define: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragao do processo e 0os meios que garantam a celeridade

de sua tramitagao”.

Na peticdo dos representantes, foi afirmado que as falhas estatais acima
demonstradas provocaram uma situagdo de inseguranga, tensdo e violéncia,
causando danos a saude e integridade pessoal do povo. Segundo os representantes,
houve violagdo do artigo 5.1 da Convengdo Americana, o qual dispde “Toda pessoa
tem o direito que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”’, demonstrando
violada, uma vez que “decorre da natureza dos danos sofridos [pelo povo Xucuru]:
assassinatos, hostilidade e outras tensbes e violéncias, além de processos
recorrentes de criminalizagao”. Por outro lado, o Estado sustentou que do Relatério
de Mérito, ndo se depreende com clareza o fato que teria ensejado a violagdo do
direito a integridade pessoal, uma vez que a violagdo da propriedade coletiva nédo se

correlaciona diretamente com a suposta violagao a integridade pessoal.

A Corte considerou que, embora seja possivel concluir que o povo Xukuru
estava submetido a um contexto de tensao e violéncia, marcado por assassinatos de
representantes indigenas e defensores de direitos humanos, a argumentagéo do
Relatério de Meérito nado foi suficiente para estabelecer a responsabilidade
internacional do Estado. Ademais, a partir das alegac¢des dos representantes, nao
foram apresentadas evidéncias suficientes que demonstrassem um dano irreparavel
a integridade psiquica e moral do povo. Dessa forma, ndo foi possivel concluir que o
Estado violou o direito a integridade pessoal, previsto no artigo 5.1 da Convencgao

Americana.

No entanto, cumpre destacar observacdes importantes extraidas da sentenca.
Em primeiro lugar, a violagédo do direito a integridade fisica e psiquica deve ser
analisada a luz das caracteristicas pessoais da suposta vitima, uma vez que elas
influenciam a percepgéo da realidade que o individuo esta submetido, tornando-o

unico. Ainda, no contexto dos lideres indigenas e membros que atuam na defesa dos
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direitos humanos, a Corte ressaltou que, em determinadas circunstancias, o Estado
tem o dever de adotar todas as medidas necessarias e razoaveis para proteger o
direito a integridade de pessoas em situagdo de vulnerabilidade, principalmente
quando houver possibilidades reais de prevenir ou evitar o risco relacionado a elas.
Isso porque se entende que a defesa dos direitos humanos somente pode ser
livremente exercida quando tais representantes ndo sejam vitimas de ameacgas e
agressoes. Nesse viés, prossegue:
“Por sua vez, os Estados devem facilitar os meios necessarios para que as
pessoas defensoras de direitos humanos ou que exergam uma fungéo publica
na qual se encontrem ameacgadas, ou em situagdo de risco, ou que
denunciem violagdes de direitos humanos, possam desempenhar livremente
suas atividades; proteger essas pessoas quando sejam objeto de ameacgas
para evitar atentados a sua vida e integridade; criar as condicbes para a
erradicagao de violagbes por parte de agentes estatais ou de particulares;
abster-se de impor obstaculos que dificultem a realizagdo de seu trabalho e

investigar séria e eficazmente as violagbes cometidas contra elas,
combatendo a impunidade.” (Corte IDH, 2018, p.45)

Nesse contexto, as lutas pelo territério foram marcadas por violéncias de
agentes estatais e particulares ao povo Xukuru com o objetivo da manuteng¢ao da
propriedade privada e atendimento das demandas nos termos da ordem econdmica
vigente. Assim, o direito de uso e gozo da propriedade tornou-se o foco da discusséo
na Corte IDH, que teceu consideragdes relevantes sobre a compreensao do instituto
da propriedade coletiva, amplamente consolidada na jurisprudéncia interamericana,

em contrapartida com as limitagcdées definidas no direito interno brasileiro.

Nesse sentido, a Corte recorda o artigo 21 da Convengao Americana que trata
do direito a propriedade privada.
Artigo 21.1 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 indenizagido justa, por motivo de utilidade publica ou de
interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

Embora o dispositivo se trate, a principio, do direito a propriedade em sua
concepgao classica, a jurisprudéncia da Corte estabelece que a tradigdo comunitaria
de vinculo com o territério deve receber igual protecdo do artigo 21, como é
evidenciado em precedentes similares submetidos ao Sistema Interamericano, como

Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Caso da
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Comunidade Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguai e Caso do Povo Saramaka Vs.

Suriname.

Nessa senda, compreende-se que o vinculo estreito que os povos indigenas
mantém com as terras, com 0s recursos naturais e com os elementos imateriais dela
provenientes sao fundamentais para a existéncia desses povos. Dessa forma, o direito
de uso e gozo de bens varia da cultura, usos, costumes e crengas de cada povo, de
modo que a tradicdo comunitaria concebe a posse pertencente em um grupo ou

comunidade, ndo em um individuo.

Nesse sentido, desconsiderar a possibilidade de uso e gozo de bens através
da perspectiva comunal, com objetivo de uniformizar todas as experiéncias de direito
a propriedade, significaria seguir impondo uma realidade hegemdnica em um mundo
mais diverso do que aquele concebido pelas teorias classicas de propriedade. Nesse
sentido, reconhecer o direito 0 uso e gozo de bens, tendo em vista a cultura de cada
povo, € o caminho para a protecao de direitos coletivos, como direito a identidade
cultural e a propria sobrevivéncia das comunidades indigenas e seus membros.

Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso e gozo dos bens,
dadas pela cultura, usos, costumes e crengas de cada povo, equivaleria a
afirmar que s6 existe uma forma de usar os bens, e deles dispor, o que, por
sua vez, significaria tornar iluséria a protecdo desses coletivos por meio
dessa disposi¢cado. Ao se desconhecer o direito ancestral dos membros das
comunidades indigenas sobre seus territérios, se poderia afetar outros

direitos basicos, como o direito a identidade cultural e a prépria sobrevivéncia
das comunidades indigenas e seus membros. (Corte IDH, 2018, p.29)

Além do que dispbde o artigo supracitado, a Corte reitera que o dever de
protecdo do direito de propriedade dos povos indigenas sobre seus territérios
tracionais advém das normas da Convencgao 169 da OIT e da Declaragao das Nacodes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, assim como os direitos reconhecidos
pelos Estados no direito interno e demais instrumentos de protegao internacional,
evidenciando um corpus juris que determina responsabilidades dos Estados-partes na

Convencgao Americana.

Portanto, a Corte ressalta que, para a adequada analise do alcance do artigo
21 da Convencao Americana, no presente caso, devem ser observadas as regras
gerais de interpretacao estabelecidas no artigo 29.b da Convencao, a especial relacao
de interdependéncia da propriedade coletiva das terras para os povos indigenas, bem
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como a conduta estatal voltada a tornar plenamente efetivos esses direitos. Esses
requisitos também foram ressaltados para o julgamento dos casos Mayagna (Sumo)

Awas Tingni Vs. Nicaragua e Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai.

Ao recordar a jurisprudéncia a respeito da propriedade comunitaria das terras
indigenas, o Tribunal afirmou que n&o se trata de um privilégio de usar a terra, mas
do direito a titulagdo de territério, com objetivo de assegurar o uso e gozo
permanentes. Nesse sentido, a auséncia de delimitacdo e demarcagao efetiva, por
parte do Estado, quanto aos limites dos territérios que subsiste direito de propriedade
coletiva, gera um estado de incerteza constante, pois as pessoas desconhecem o

limite geografico de usufruto livre dos respectivos bens.

Nao é suficiente, contudo, o reconhecimento abstrato ou meramente juridico
das terras, pois a delimitacdo e demarcacao fisica a propriedade € o que concretiza
uso e gozo pacifico da propriedade coletiva. Assim sendo, a concessao de titulo formal
de propriedade coletiva, ou outra forma de reconhecimento estatal, promove a efetiva
segurancga juridica a posse indigena frente a agdo de terceiros e até mesmo de
agentes estatais. Assim sendo, sobre o principio da seguranga juridica e 0 caso em
questao, a Corte ressalta:

“Esse principio garante, entre outros aspectos, estabilidade nas situagdes
juridicas, e é parte fundamental da confianga do cidad&o na institucionalidade
democratica. Essa confianca € um dos pilares essenciais sobre os quais
reside um Estado de Direito, desde que se fundamente em uma real e efetiva
certeza dos direitos e liberdades fundamentais [...] Em contraposicéo, a falta
de seguranga juridica pode se originar em aspectos legais e administrativos,
ou em praticas estatais que reduzam a confianga publica nas instituicdes
(judiciais, legislativas ou executivas), ou no gozo dos direitos ou obrigagdes

reconhecidos por meio daquelas, e impliquem instabilidade quanto ao
exercicio dos direitos fundamentais e de situagdes juridicas em geral”

Nessa senda, a Relatora Especial das Nag¢des Unidas para os Direitos dos
Povos Indigenas, Vitoria Tauli-Corpuz (Comisséo, 2015) afirmou que a garantia do
uso e o gozo do direito da propriedade coletiva exige diligéncias estatais, de forma a
nao permitir a interferéncia externa sobre os territérios tradicionais, devendo o Estado
eliminar qualquer tipo de interferéncia, através da desintrusdo dos nao indigenas.
Ressalta-se que a desintrusdo nao se refere somente a retirada de terceiros de boa-
fé ou de ocupantes ilegais, mas abrange a garantia da posse pacifica, ausente de

vicios ocultos. A Corte, nesse sentido, prossegue afirmando:
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Caso isso ndo se verifique, para a Corte é claro que o direito de propriedade
coletiva ndo foi garantido por completo. Assim, a Corte considera que os
processos administrativos de delimitagdo, demarcagao, titulagdo e
desintrusdo de territérios indigenas sdo mecanismos que garantem
seguranga juridica e protecao a esse direito (Corte, 2018, p. 02).

Apesar disso, a Corte relembra que nédo se deve presumir que, em todos os
casos que tratar de conflitos territoriais particulares ou estatais e de membros das
comunidades indigenas, prevalecera, necessariamente, o direito dos povos
indigenas. Ao contrario, reitera que tanto a propriedade privada dos particulares
quanto a propriedade coletiva dos membros das comunidades indigenas sé&o
igualmente protegidas pelo artigo 21 da Convengédo Americana. Diante de um conflito
real ou aparente entre propriedade coletiva indigena e propriedade privada particular,
€ necessario:

“[...] avaliar caso a caso a legalidade, a necessidade, a proporcionalidade e a
consecugao de um objetivo legitimo numa sociedade democratica (utilidade
publica e interesse social), para restringir o direito de propriedade privada, por
um lado, ou o direito as terras tradicionais, por outro, sem que a limitagao a
esse Ultimo implique a denegacdo de sua subsisténcia como povo. O

conteldo de cada um desses parametros foi definido pelo Tribunal em sua
jurisprudéncia” (Corte IDH, 2018, p.33)

No que se tange a ponderacao de direitos, por vezes necessario no processo
de reconhecimento, demarcacao e titulagdo dos direitos territoriais, bem como a
desintrusdo uma vez reconhecidos os direitos de propriedade coletiva, a Corte
constatou que, no Brasil, tal ponderagcao ndao se faz necessaria. Isso decorre da
disposigao do artigo 231 Constituicdo Federal de 1988, bem como da interpretagéo
do Supremo Tribunal Federal, que asseguram a preeminéncia do direito territorial
sobre o direito a propriedade privada quando estabelecida a posse historia e os lagos
tradicionais do povo indigena com o territorio, conforme demonstrado em precedentes
como: Demarcagédo da terra indigena Raposa Serra do Sol, A¢ao Popular, 2009;
Mandado de Seguranca 21575 de 1994; ADI 1512/RR de 1996; Questao de ordem na
acgao civel originaria 312/BA 2002; Mandado de Seguranga 23862/GO 2004. Ademais,
a Corte destacou que a titulagao no Brasil possui carater declaratério, o que contribui
para a protegao do territério, configurando etapa relevante na garantia do direito de

propriedade coletiva.

Nesse viés, a principal controvérsia do caso reside nas agdes executadas pelo
Estado e a morosidade na resolugdo de demandas judiciais interpostas por terceiros

nao indigenas, que por sua vez provocaram um verdadeiro desafio a seguranga
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juridica ao direito a propriedade coletiva. Desse modo, a declaragao a Relatora Tauli-
Corpuz salientou que um dos impactos negativos decorrentes da auséncia de
regularizacado de territorios indigenas é a formagcdo de um ambiente de tensédo e

violéncia.

Diante da conclusao de que nao foi respeitado o principio da duragao razoavel
do processo, a Corte ressalta que a pendéncia relativa a conclusdo das duas etapas
finais do processo demarcatorio, ou seja, a homologagao presidencial e o registro da
terra indigena no Cartorio de Registro de Iméveis, ndo necessitava de trabalhos de

campo ou procedimentos complexos que pudessem justificar a demora excessiva.

Assim, agcdo de suscitacdo de duvida e consequente negativa do oficial do
cartorio em prosseguir com o registro evidenciam uma limitagdo do Direito Privado
nacional, que impede o registro da propriedade coletiva. O registro, realizado somente
em 2018, nao produziu o efeito esperado do povo poder reclamar da titularidade da
coisa de quem a detém injustamente, tendo em vista que persistem intrusos no
territorio indigena. Ao contrario, observou-se a utilizagdo oportunista de acdes
judiciais, fundamentadas no direito individual de propriedade, para assegurar a
permanéncia de terceiros nao indigenas no territério ja demarcado (Montanha,
Noébrega, 2021, p. 9).

Assim sendo, foram ainda propostas duas acdes, de reintegracao de posse e a
ordinaria movidas por nao indigenas, razao pela qual a Corte afirmou veementemente
que tais demandas “tiveram um impacto direto no direito de propriedade coletiva do
Povo Indigena Xucuru” (Corte IDH, 2018, p. 157).

Para a Corte, embora o Estado possua o dever de disponibilizar esse tipo de
recurso, a “excessiva demora na tramitagcao e resolugcao dessas acdes provocou um
impacto adicional na fragil seguranga juridica do povo Xucuru em relacédo a
propriedade de seu territério ancestral”. Nesse sentido, a Corte constatou que a lenta
e incompleta desintrusdo dos territérios foi um dos fatores que permitiram a
permanéncia dos ocupantes nao indigenas, gerando tensao e violéncia entre eles e
os indigenas. Nesse viés, sobre a agao resciséria relativa a Aldeia Caipe, da familia

Didier, a Corte IDH fundamentou:
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158. A agao de reintegragao de posse interposta em 1992 somente chegou a
uma decisao definitiva em 2014, quando adquiriu for¢ca de coisa julgada (par.
83 supra), isto &, 22 anos depois de sua interposicdo e 16 anos depois do
reconhecimento da jurisdigdo da Corte por parte do Brasil. Essa agdo tem
impacto em 300 hectares do territério Xucuru e pode ser executada a
qualquer momento, sem prejuizo da excepcionalissima agéo rescisoria
apresentada pela FUNAI em 2016 (par. 84 supra). Por outro lado, a segunda
agao, interposta em 2002, pretendia a anulagao do processo administrativo e
s6 chegou a uma resolugédo de meérito em 2012, sendo que ainda continuam
pendentes recursos ante tribunais superiores.

Dada a fundamentagao baseada na prépria jurisprudéncia, a Corte decidiu:

193. A Corte determinou na presente Sentencga que o processo de titulagéo e
demarcacéao do territério indigena Xucuru foi concluido no ano de 2005, com
o registro dessa propriedade no Registro de Imdveis da municipalidade de
Pesqueira (par. 79 supra). [...] a Corte dispde que o Estado deve garantir
de maneira imediata e efetiva o direito de propriedade coletiva do Povo
Indigena Xucuru sobre a totalidade de seu territério, de modo que nao
sofram nenhuma invasao, interferéncia ou dano por parte de terceiros
ou agentes do Estado que possam depreciar a existéncia, o valor, o uso
e o0 gozo de seu territério. [...]

195. Com respeito a sentencga de reintegragao de posse favoravel a Milton do
Rego Barros Didier e Maria Edite Barros Didier, caso a negociagdo em curso
informada pelo Estado, para que recebam uma indenizagéo por benfeitorias
de boa-fé [...] 197. [...] ndo prospere, conforme a jurisprudéncia da Corte, o
Estado devera avaliar a possibilidade de sua compra ou a expropriagao
dessas terras, por razdes de utilidade publica ou interesse social.

Nesse sentido, infere-se que, a partir da conclusao do processo declaratério de
demarcacao do territério em 2005, ndo se pode extrair da sentenga a conclusdo de
que parte do territorio poderia permanecer sob posse de terceiros ndo indigenas
(No6brega, 2023, p. 50).

161. embora seja certo que o processo administrativo em suas diversas
etapas se encontra estabelecido na legislagédo brasileira, fica evidente que
nao surtiu os efeitos para os quais foi concebido, isto é, garantir que o povo

Xucuru tenha confianga plena de exercer pacificamente seus direitos de uso
e gozo de seus territdrios tradicionais.

Até o momento da sentencga, passado dezenove anos, apenas seis ocupantes
nao indigenas ocupam no territério Xukuru, e quarenta e cinco ex-ocupantes ainda
nao receberam indenizagdo. No entanto, enquanto nao for garantido ao povo a
seguranga juridica para o pleno exercicio do direito de propriedade coletiva, os 6rgaos
e os poderes do Estado brasileiro ndo terao sido completamente eficazes na garantir
desse direito (Corte IDH, 2018, p. 161): “[...] a inefetividade do processo implicou um

agravo direto ao direito de propriedade do Povo Indigena Xucuru. Desse modo, a
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Corte considera que a violagao desse direito ocorre ao nao ser ele garantido

efetivamente e ao nao se prover seguranca juridica”.

Por fim, a Corte IDH ressaltou expressamente o dever das autoridades estatais
brasileiras de exercer o controle de convencionalidade, a fim de assegurar a aplicagéo
do precedente na interpretagao da legislagao nacional, considerando o compromisso
internacional assumido pelo Estado. Nas palavras da sentenga do Caso Xukuru vs
Brasil:

A Corte indicou que o artigo 2 da Convengao contempla o dever geral dos
Estados-Partes de adaptar seu direito interno as suas disposi¢cdes para
garantir os direitos nela consagrados. Este dever implica a adogdo de
medidas em dois aspectos: de um lado, a supressao de normas e praticas de
qualquer natureza que impliquem uma violagdo das garantias previstas na
Convengao; por outro lado, a emisséo de regulamentos e o desenvolvimento
de praticas conducentes a efetiva observancia das referidas garantias.
Precisamente, no que diz respeito a adocdo de tais medidas, esta Corte
reconheceu que todas as autoridades de um Estado-Parte da Convengao tém
a obrigagdo de exercer o controle de convencionalidade, de modo que a
interpretacao e aplicagédo do direito nacional seja compativel com o direito 51

internacional e com as obriga¢des do Estado em matéria de direitos humanos
(STF, 2022).

Diante disso, percebe-se que a comprovacao de que o territério pertencia ao
povo Xukuru, por meio da demarcagao do reconhecimento e delimitagdo da terra, ndo
foi suficiente para garantir a posse pacifica e permanente do territério, como previsto
o artigo 231 da Constituicao Federal de 1988 e a extensa jurisprudéncia da Corte IDH.
Torna-se necessario, portanto, reconhecer os preconceitos estruturais presentes em
um contexto de territorializacdo, que se consolidaram a partir dos sentimentos de
pertencimento e lealdade as memorias do povo como uma pratica social efetiva
(Montanha, Nobrega, 2021, p. 10)

Diante dos fatos acima expostos, a Corte determinou que o Brasil deveria
adotar, de forma mais breve possivel, as medidas necessarias para reparar os direitos
violados, de modo a assegurar o direito de propriedade coletiva e posse do povo
Xukuru as suas terras. Evidentemente, a sentenga por si mesma revela as formas de
reparagao, no entanto, a Corte ainda fixou as seguintes obrigacoes:

8. O Estado deve garantir, de maneira imediata e efetiva, o direito de
propriedade coletiva do Povo Indigena Xukuru sobre seu territério, de
modo que nao sofram nenhuma invasao, interferéncia ou dano, por parte
de terceiros ou agentes do Estado que possam depreciar a existéncia, o valor,

0 Uso ou 0 gozo de seu territério, nos termos do paragrafo 193 da presente
Sentenga. 9. O Estado deve concluir o processo de desintrusdo do
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territorio indigena Xukuru, com extrema diligéncia, efetuar os
pagamentos das indenizacdes por benfeitorias de boa-fé pendentes e
remover qualquer tipo de obstaculo ou interferéncia sobre o territério em
questao, de modo a garantir o dominio pleno e efetivo do povo Xukuru sobre
seu territério, em prazo n&o superior a 18 meses, nos termos dos paragrafos
194 a 196 da presente Sentencga. 10. O Estado deve proceder as publicacbes
indicadas no paragrafo 199 da Sentenga, nos termos nela dispostos. 11. O
Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 212 e 216 da presente
Sentenga, a titulo de custas e indenizagbes por dano imaterial, nos termos
dos paragrafos 217 a 219 da presente Sentenca. (Corte IDH, 2018)

O efetivo cumprimento dos compromissos internacionais, entre outros
fundamentos, decorre do principio do pacta sunt servanda (Moreira, 2015, p. 226).
Nos termos do artigo 65 da CADH, o descumprimento de decisdes da Corte pode
ensejar na inclusdo do caso no relatorio anual da Corte IDH e ser encaminhado a
Assembleia Geral da Organizacdo. Evidentemente essa atitude representa, dentre
outros prejuizos, um constrangimento politico-institucional do Estado nacional no

plano internacional (Padro Junior, 2022, p. 560).
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4 IMPLEMENTAGAO DA SENTENGA NO DIREITO INTERNO: DIALOGOS
TRANSCONSTITUCIONAIS

Depreende-se da sentenca proferida que ndo basta a previsdo no ordenamento
juridico interno sobre os processos de titulagdo, delimitacdo, demarcagdo e
desintrusédo de territorios indigenas, mas que tais instrumentos sejam efetivamente
viabilizados, implicando na adog¢ao de procedimento célere e capaz de regularizar as
terras indigenas, permitindo que sejam usufruidas de forma pacifica. A Corte reiterou,
ainda, que a situagdo em analise ndo se limita apenas a titulacdo formal da
propriedade, mas exige a adogao de esforcos necessarios para realizar a desintrusao

dos nao indigenas que estejam ocupando o territério (Corte IDH, 2018).

Ao aprofundar a compreensao sobre o conceito da propriedade, a Corte
enfatizou, em diferentes momentos, a nog¢ao de “posse tranquila”, na expectativa de
sustentar um cotidiano livre de ameagas e de violagao ao exercicio das tradicoes e
dos modos de vida indigena. Contudo, embora a Comissdao e a Corte tenham
construido uma solucao voltada a protecédo do povo Xukuru, e obtido sucesso em certa
medida, cumpre reconhecer que a decisdo ainda é reflexo de uma “hegemonia
unilateral”’. Nao foi devidamente considerado como relevante e definidor do direito o
conhecimento indigena sobre a condigdo de ancestralidade das terras, em uma tese
que poderia caminhar rumo ao pluralismo identitario (Lima Junior; da Cunha, 2022,
p.16-17).

Nesse contexto, a sociedade contemporanea revela a irreversibilidade de
fenbmenos como a globalizacdo e a desterritorializacdo. A nova ordem global é
marcada pela construgcaéo de ordenamentos juridicos gerados a margem do monopdélio
estatal, diante de novos fluxos transnacionais. Assim, torna-se evidente que o direito
nao se constréi submetido apenas ao Estado e os meios tradicionais de producao
legislativa (Caletti, 2015, p. 6-8). Dessa forma, as relagdes policéntricas passam a
desenvolver racionalidades complexas, o que impde as ordens juridicas a produgao

de uma racionalidade transversal (Neves, 2012, p.256-258).

Essa compreensdo assume especial relevancia quando se trata de um
problema juridico constitucional que envolva a aplicacao de direitos fundamentais e

humanos. Para Marcelo Neves (2012, 256-258), a racionalidade transversal é
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elaborada com vistas a um dialogo entre tribunais (ou 6rgaos decisérios) em uma
perspectiva transconstitucional. Essa abordagem implica reconhecer que a imposi¢céao
de uma unica ordem juridica para resolugcédo do conflito pode ensejar na violagao de

outra ordem, igualmente competente para apreciar e decidir sobre o caso concreto.

Nesse sentido, a solugdo adequada demanda a integragdo da experiéncia
normativa indigena e nao indigena, considerando que se tratam de formas de vida
pautadas em valores distintos, segundo os quais os proprios julgadores ndo possuem
compreensao suficiente para elaborar a racionalidade transversa da forma necessaria
(Lima Junior; da Cunha, 2022, p. 17-18; p.21). Nesse sentido, essa matéria de direito,
além de ter sido analisada sob perspectiva do direito interno e dos tratados de direitos
humanos, o direito tradicional e costumeiro dos indigenas também possui tamanha
essencialidade a resolucdo do conflto, além das consideragdes daqueles

especializados no tema (Lima Junior; da Cunha, 2022, p.18).

Ao contrario, observa-se que a forma de vida indigena é sistematicamente
menosprezada como fonte de informacgao relevante para as decisdes judiciais. Sob
essa perspectiva, invisibilizar a memaoria oral, ndo reconhecer a personalidade juridica
de uma identidade social e criminalizar liderangas indigenas que lutavam pela
demarcagao constituem atos anti-indigenas, que nao coincidem com as reais
particularidades da categoria social ora limitada (Lima Junior; da Cunha, 2022, p.16-
17). Além disso, na Carta da 8° Assembleia do Povo Xukuru (2008), escrita como um
manifesto desse povo, expde que o processo de demarcagao nao é compartilhado,
de modo que a decisao € submetida tdo somente aos procedimentos conduzidos pelo
Estado.

Diante do exposto, revela-se fundamental compreender a analise do caso sob
uma visdo decolonial, tendo em vista que o avango promovido pelos sistemas
regionais e internacional de direitos humanos é fundamental, mas nao esgotavel.
Nesse viés, a pretensdo de universalidade sem recorte, baseada na relacéo
antropocéntrica de pessoa humana individual impde limites, na medida em que as
nogdes de reciprocidade e solidariedade em uma perspectiva racial garantem o
desfecho da condigédo de subalternidade do modo de vida indigena (Lima Junior; da
Cunha, 2022, p.20-22).
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Nesse viés, as professoras Flavianne Fernanda e Bitencourt Nébrega e Camilla
Montanha (2021), em pesquisa apresentada durante o seminario promovido pelo
Instituto de Max Planck de Direito Comparado e Internacional, na Alemanha,
propuseram a analise decolonial do caso Xukuru Vs Brasil a partir das limitacdes
impostas pelos institutos tradicionais de posse e propriedade aplicados as normas de

protegao aos povos indigenas no Brasil.

Evidenciou-se que o principal entrave a conclusao do processo de demarcacao
e, por consequéncia, a efetiva protecdo do territorio, reside no fato de este se
desenvolver sob uma estrutura juridica monocultural, eurocéntrica e individualista,
fundada em nocbes excludentes de propriedade e de povo, que desconsidera a
identidade pluralista dos povos originarios na elaboragdo e interpretacdo do

ordenamento juridico brasileiro (Montanha, Noébrega, 2021, p. 9).

4.1 A INTERACAO DO DIREITO INTERNACIONAL COM O DIREITO INTERNO
COMO FORMA DE EFETIVAGCAO DE DIREITOS HUMANOS INDIGENAS

A compatibilizagdo entre a jurisdigdo nacional e internacional encontra previsao
nos proprios tratados internacionais de direitos humanos, com a finalidade de
assegurar a plena realizagdo do objeto e propdsito definidos. No que se refere a
admissibilidade de comunicag¢des ou denuncias de violagbes de direitos humanos,
exige-se o esgotamento dos recursos internos, de acordo com a Convencéo.
Entretanto, a jurisprudéncia internacional tem relativizado essa regra, substituindo-a
pela andlise da eficacia dos recursos internos de protecdo. Assim, avalia-se a
negligéncia ou a tolerancia por parte do poder publico diante das violagdes de direitos
humanos. Esse entendimento diz respeito ndo somente a prevencao das violagdes,

mas também a garantia de celeridade na reparacao de danos (Trindade, 1999).

Nesse sentido, com intuito de prevenir possiveis conflitos, os tratados de
direitos humanos dispdem de clausulas de derrogacoes, utilizadas em situagoes de
estados de excecdo, desde que observados principios que visam afastar o abuso de
poder. Outra modalidade prevista € a formulagdo de reservas, admitidas em alguns
tratados de direitos humanos. Contudo, essa opg¢ao € objeto de intenso debate e

controvérsia na doutrina, tendo em vista que nao concilia com a nogédo de garantia
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coletiva ao incorporar nogdes de carater contratualista e individualista, como se

tratasse de direitos do Estado — e ndo de direitos do ser humano (Trindade, 1999).

De todo modo, a grande questdo da atualidade, segundo o jurista Antdnio
Augusto Cancado Trindade, que integrou a Corte IDH, reside na execucédo de
sentencas dos tribunais internacionais de direitos humanos. No ambito da Corte
Europeia, que constitui numerosos casos de execugao de suas sentengas pelos
Estados Partes da Convengédo Europeia, o Comité de Ministros possui papel
relevante. Por outro lado, a experiéncia da Corte Interamericana, embora mais
recente, mostra-se positiva, considerando que, em regra, as sentengas sao cumpridas
(Trindade, 1999).

No entanto, ainda € necessario que os Estados Partes se comprometam com
a criagao de estruturas especificas no ambito interno destinadas ao cumprimento das
sentencas proferidas. Segundo o jurista, um 6érgdo como o Comité de Ministros do
sistema europeu nao seria a solugdo mais adequada na Corte IDH, tendo em vista
que, acima de tudo, trata-se de um 6rgao de composic¢ao politica. Nesse panorama,
paises como Peru, Argentina e Coldmbia sdo alguns dos poucos Estados que
estabeleceram mecanismos voltados a indenizagbes as vitimas de violagdes de
direitos humanos e ao fiel cumprimento das decisbes de 6rgaos de protecéo
internacional cuja jurisdigao estao submetidos. Tais mecanismos legislativos tém suas
particularidades e desafios referentes a cada Estado, no entanto, representam um
avango na consolidagédo do sistema regional de protecdo. Enquanto isso, a grande
maioria dos Estados Parte da Convencdo Americana ndao tomou providéncias
legislativas ou de outra natureza, razdo pela qual o acatamento de tais decisdes
judicias pelos Estados deve, sobretudo, a boa-fé e lealdade processual (Trindade,
1999).

Nessa senda, a evolugdo contemporanea da protegao dos direitos humanos
deve-se, principalmente, a emancipacdo de dogmas do passado, de modo que
promova uma “mudanc¢a fundamental de mentalidade”. Deve-se considerar, de forma
sistematica, que os ordenamentos internacional e nacional formam “todo harménico,
em beneficio dos seres humanos protegidos, das vitimas de violacbes dos direitos
humanos” (Trindade, 1999, p.2).
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4.1.1 O Controle de convencionalidade relativo ao caso

O artigo 4°, inciso Il da Constituicdo Federal inaugura a adogao do “principio da
prevaléncia dos direitos humanos” como finalidade da Republica brasileira. Como ja
demonstrado, isso representou o ressurgimento e uma nova faceta do Brasil no
cenario internacional, apds duas décadas de periodo ditatorial. Sendo assim, parte-se
da premissa que o Estado brasileiro ndo apenas priorizou a participagdo na
elaboracgao e deliberagdo das normas de proteg¢ao aos Direitos Humanos no ambito
internacional, mas principalmente sujeitou seus comportamentos ao regramento,

voluntariamente escolhido (Caletti, 2015, p. 2).

De forma complementar, a clausula aberta material do artigo 5°, §2°/CF
demonstra que o constituinte escolheu pelo ndao esgotamento dos direitos
fundamentais catalogados no texto constitucional, demonstrando-se receptivos as
normas oriundas de tratados ratificados pelo Estado brasileiro (Caletii, 2015, p. 3).
Sobre a fundamentalidade material no direito constitucional positivo brasileiro é
demonstrada por Ingo Sarlet (2012, p. 78-79):

Com a interagéo entre o direito internacional e o direito interno, os grandes
beneficiarios sdo as pessoas protegidas. [...] No presente contexto, o direito

internacional e o direito interno interagem e se auxiliam mutuamente no
processo de expanséo e fortalecimento do direito de protegao do ser humano

Nao obstante, persiste relevante divergéncia doutrinaria quanto a hierarquia

dos tratados de protegao dos direitos humanos, que sustentam de modo diverso: (a)

a hierarquia supraconstitucional de tais tratados; (b) a hierarquia constitucional; (c) a

hierarquia infraconstitucional, mas supralegal e (d) a paridade hierarquica entre

tratado e lei federal (Piovesan, 2008, p. 12). Com intuito de responder tais

controvérsias, a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, introduziu o paragrafo 3° ao

artigo 5°, estabelecendo que aos tratados e as convengdes de direitos humanos

aprovados pelo Congresso Nacional, em votacao de dois turnos, por trés quintos de
seus membros, terdo equivaléncia as emendas constitucionais (STJ, 2019).

Art. 5° § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos

que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as

emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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No julgamento do Recurso Extraordinario n°466.343-SP, com repercussao
geral (Tema 60), o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da Emenda
Constitucional n° 45, e que ndo foram aprovados com o quérum previsto no § 3° do
artigo 5° da Constituicdo, como é o caso do Pacto San José, possuem natureza
juridica de normas supralegais. Dessa forma, tais tratados tém o poder de paralisar a
eficacia de normas infraconstitucionais eventualmente conflitantes com seu conteudo
(STJ, 2019).

Ao aplicar a categoria de supralegalidade a tais normas, elas passam a ser
submetidas a um plano de paralegalidade, como se os tratados de direitos humanos
ratificados sob essa condigdo estivessem desvinculados do ordenamento juridico
brasileiro aplicavel (Caletti, 2015, p. 5). Ressalta-se que a supralegalidade possui
relagcéo direta com o artigo 27 da Convencéo de Viena (ratificada pelo Brasil por meio
do Decreto n. 7.030/09), segundo o qual “Direito Interno e Observancia de Tratados.
Uma parte ndo pode invocar as disposigdes de seu direito interno para justificar o

inadimplemento de um tratado”.

Flavia Piovesan, no entanto, reitera que, por forga do art. 5°, §2°, todos os
tratados de direitos humanos, independentemente do quérum de aprovagao, devem
ser considerados materialmente constitucionais. Para a autora, restringir o
reconhecimento apenas aos tratados aprovados com o quérum qualificado previsto
no §3° significaria propiciar a “constitucionalizagdo formal” dos tratados de direitos
humanos no direito interno, contrariando a hermenéutica emancipatéria dos direitos
humanos que privilegia a l6gica material, € ndo formal. Assim sendo, a interpretagao
constitucional deve ser priorizada sob logica material, orientada por valores,
principalmente o da dignidade humana. Segundo ela, esse entendimento decorre de
quatro argumentos:

(a) interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os §§ 2° e
3° do art. 5°, ja que o ultimo n&o revogou o primeiro, mas deve, ao revés, ser
interpretado a luz do sistema constitucional; (b) a l6gica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; (c) a
necessidade de evitar interpretagdes que apontem a agudos anacronismos

da ordem juridica; e (d) a teoria geral da recepgdo do Direito brasileiro
(Piovesan, 2008, p.13).
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A autora demonstra que o novo dispositivo ensejou o reconhecimento de um
regime juridico misto, que diferencia os tratados de direitos humanos dos tratados de
natureza comercial ou econbmica. Essa diferenciagdo revela uma sistematica
normativa de protecao de direitos fundamentais, conjugada com a interagao do Direito
Internacional e o Direito Constitucional Interno. Tal interagdo, segundo Piovesan
(2008), consolida um processo de internacionalizagao do Direito Constitucional, bem
como o de constitucionalizagdo do Direito Internacional. Diante disso, atribui-se ao
Supremo Tribunal Federal, na qualidade de guardido da Constituicdo, avancar na
defesa da forca normativa constitucional desses tratados, com o fito de garantir o
maximo de efetividade a dimensao material mais relevante da Constituicao: os direitos

fundamentais.

Nessa perspectiva, o controle de convencionalidade configura-se como
ferramenta essencial para que os Estados cumpram com a obrigagao de garantia dos
direitos humanos no ambito interno. Entende-se que o quérum previsto no §3° do
artigo 5° da Constituigdo constitui um parametro relevante, inclusive, para o exercicio
do controle jurisdicional concentrado de convencionalidade. Todavia, a forma difusa
do controle de convencionalidade ja integrava o ordenamento juridico brasileiro desde
o texto constitucional de 1988, tendo sua efetividade reafirmada no Recurso
Extraordinario n° 466.343 ora mencionado (Caletti, 2015, 5-6).

Mazuolli (2011, p. 73) afirma que a Emenda Constitucional 45/2004, ao
introduzir a possibilidade dos tratados internacionais de direitos humanos, aprovados
com quoérum qualificado, adquirir o status formal de tratados “equivalentes as
emendas constitucionais” inaugurou, no direito interno, uma nova modalidade de
controle normativo: o controle de convencionalidade das leis. Considerando que os
tratados de direitos humanos possuem natureza materialmente constitucionais (art.
5°, § 2°) ou material e formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°), conclui-se que o
tradicional controle de constitucionalidade deve coexistir com o controle de
convencionalidade das leis. Ou seja, a finalidade é assegurar o cumprimento dos
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro, por meio da
compatibilizagdo das normas de direito interno com os tratados de direitos humanos
ratificados e em vigor no pais.
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Tratando-se de um mecanismo processual de efetivagao dos direitos humanos,
impde-se aos tribunais e juizes a comparagao da compatibilidade vertical do direito
doméstico com os tratados de direitos humanos. Esse controle se da tanto pela via
concentrada, através do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais de justiga dos
estados, tanto pela difusa, por meio da atuacdo do judiciario no exercicio de sua
competéncia na aplicagao desses tratados. Assim sendo, pretende-se afastar a
validade das normas do direito interno incompativeis com os tratados internacionais
(Calleti, 2016, p. 11-12). Essa verticalidade encontra fundamento na aceitacdo da
competéncia da Corte IDH, formalizada pelo artigo 7° do ADCT da CF/88, de eficacia
limitada. Por conseguinte, é legitima a realizagdo do controle de convencionalidade
difuso, considerando que o Estado brasileiro é signatario da CADH desde 1992, além
de outros tratados internacionais do sistema regional, tendo reconhecido a jurisdigdo
obrigatéria da Corte desde 1998 (Nébrega, 2023, p. 43)

A partir desse panorama, constata-se que a verificagdo da compatibilidade da
lei com o texto constitucional deixou de ser o unico critério de validade no
ordenamento juridico interno. A validade normativa, portanto, apenas se concretiza
apds a comparagdo com o conjunto de tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo pais. Na auséncia do efetivo controle de convencionalidade, além de
demonstrar a negligéncia estatal quanto a obrigacdo de assegurar a eficacia dos
direitos humanos, revela a ado¢do de um caminho nocivo tragado pelo Estado

brasileiro em direc&o a pratica de ilicitos internacionais (Calleti, 2016, p. 11-12).

Nesse viés, o controle de convencionalidade foi inaugurado na jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Almonacid Arellano Vs. Chile.
Na ocasido, a Corte recomendou que o Chile realizasse o efetivo controle de
convencionalidade diante da incompatibilidade entre a legislagao interna e a norma
internacional ratificada. O precedente evidenciou que nao apenas os juizes e tribunais
estdo obrigados a aplicagdo das normas de matriz internacional, mas também os
orgaos jurisdicionais a eles submetidos, tendo em vista que integram o aparato estatal
e devem estar protegidos contra eventuais normas internas violadoras da ordem
internacional de protegao aos direitos humanos (Calleti, 2016, p. 13). Vejamos:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos

ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes
no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
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internacional como a Convengao Americana, seus juizes, como parte do
aparato estatal, também estdao submetidos a ela, o que os obriga a velar
para que os efeitos das disposicées da Convengdo nido se vejam
diminuidos pela aplicagao de leis contrarias a seu objeto e a seu fim e
que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘“controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a
casos concretos e a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos.

A partir de entdo, é constatada a necessidade de concretizagdo da obrigagao
estatal mediante a conformidade da producao legislativa e das praticas nacionais com
o estabelecido na Conveng&o Americana, bem como com a jurisprudéncia da Corte
IDH. Essa obrigacao € extraida diretamente do artigo 2° da Convencdo Americana,
que assim dispoe:

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao
estiver garantido por disposigdes legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposicdes desta Convencdo, as medidas

legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades.

Essa obrigacdo também se combina com o artigo 74.2, que trata do depdsito
dos instrumentos de ratificagdo da CADH, e é o refor¢cada pelo artigo 27 da Convengéao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, que estabelece expressamente a
impossibilidade de um Estado nacional invocar as disposi¢des do seu direito interno

para abster-se do cumprimento de obrigagdes assumidas no ambito internacional.

Nesse viés, a jurisprudéncia interamericana também constitui um parametro a
ser observado pelos Estados signatarios, sendo importante considera-lo sob
perspectiva pragmatista. De acordo com os professores George Browne e Flavianne
Nébrega, a decisdo de um tribunal internacional que reconhece a ocorréncia da
violagao de direitos, com base em normas internacionais, configura-se como fato
observavel, capaz de orientar a resolucdo de casos internos por meio da ldgica
abdutiva. Essa logica faz parte do pensamento pragmatico, que se atém
principalmente as consequéncias de um ato em determinada situagédo concreta, de
forma que integre os possiveis efeitos ao préprio objeto em analise (Nobrega, 2023,
p. 41).

Desse modo, adotar o0 pensamento pragmatista no controle de

convencionalidade, com vistas a efetivagao dos Direitos Humanos, implica relacionar
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os padrées normativos, que englobam o ordenamento constitucional e o SIDH, aos
efeitos gerados por uma decisao judicial, verificando se tais consequéncias estdo em
conformidade com esses parametros. No caso em analise nesta pesquisa, percebe-
se que a auséncia de respostas coesas ao SIDH pelos érgéos internos do Sistema de
Justica brasileiro ocasiona na perpetuacao de conflitos e na concretizagao de altos
custos para o Estado e para sociedade. Ocorre que as consequéncias reais
decorrentes da atuacéo e da omissao sao extremamente relevantes e, por essa razao,
a realizagdo do controle de convencionalidade também constitui obrigatoria as
autoridades estatais e no exercicio das fungdes essenciais ao funcionamento da

justica, independentemente da provocacao pelas partes (Noébrega, 2023, p.41-42).

De acordo com pesquisas apresentadas no Relatério de Monitoramento da
sentenga da Corte IDH sobre o Caso Xukuru Vs Brasil (2023), realizado pelo grupo de
pesquisa e extensdo SIDH/URPE, em coordenagdao com Flavianne Noébrega, o
controle de convencionalidade é concebido como “stare decisis interamericano”. Esse
conceito foi extraido do direito estadunidense e transportado para o contexto latino-
americano da seguinte forma:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em verdade, aplicou
implicitamente a doutrina do stare decisis relacionada com o brocardo latino
stare decisis et non quieta movere, “mantenha-se a decisdo e ndo ofenda o
que foi decidido”, segundo a qual os precedentes firmados por um tribunal
superior sdo vinculantes para todos os érgaos jurisdicionais inferiores dentro
de uma mesma jurisdicdo. Trata-se de uma teoria tipica dos sistemas

tipicamente judicialistas, a nogdo de um precedente formal e verticalmente
vinculante (Farias Ramires, p. 314.)

Os autores identificam a existéncia de dois institutos: a coisa julgada
internacional e a coisa interpretada. Este ultimo conceito enfraquece qualquer
separacgao entre os tribunais nacionais e a Corte, a luz do principio da subsidiariedade,
extraido do artigo 46 e 68.1 da CADH, que confere a complementariedade jurisdicao
das Corte com os tribunais, e ndo a superioridade. Assim, exige-se o esgotamento
dos recursos da jurisdicdo interna como condigdo para admissibilidade perante a
Comisséo, ao mesmo tempo em que se confere o efeito erga omnes as decisbes da
Corte, uma vez que os Estados partes da Convencao se vinculam ao cumprimento
das decisdes em todos os casos em que figurem como parte (Nébrega, 2023, p. 42-
3)
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Nesse sentido, além do stare decisis interamericano ilustrar um caminho para

a aplicagao do controle de convencionalidade difuso, o constitucionalismo em rede,

com suas dimensdes verticais e horizontais, revela-se igualmente fundamental para
tal finalidade. Esse conceito pode ser definido como:

O constitucionalismo em rede pode ser definido, portanto, como o processo

pelo qual multiplos atores, que se sujeitam a ordens juridicas distintas, mas

enfrentam problemas juridicos semelhantes, se engajam em um exercicio

continuo de mutua observagdo, intercambio e dialogo, por meio do qual

logram construir compreensdes comuns acerca do alcance de determinados
direitos (Mello; Faundes, 2019, p. 326).

Sendo assim, o constitucionalismo em rede parte da premissa de que o
conteudo da Constituicdo deve manter-se em consonancia com o direito internacional
e o direito comparado. A dimenséao vertical do conceito diz respeito as interagdes entre
as jurisdicdes nacionais com as normas, regulamentos, recomendacgdes e
jurisprudéncia oriundos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Por sua vez,
a dimensao horizontal refere-se ao exercicio do direito comparado com vistas a
cooperacgao e influéncia argumentativa entre multiplos atores, de modo a possibilitar
a complementagao de “pontos cegos” das cortes nacionais (Varella, 2012, p. 216-
220).

Ao contrario da Argentina, por exemplo, onde os juizes comumente observam
e aplicam as normas, os entendimentos e as opinides consultivas do Sistema
interamericano no ambito do direito processual civil, o Brasil ainda apresenta
limitagdes na aplicagao do controle de convencionalidade (Noébrega, 2023, p. 44). Por
essa razédo, se faz necessario o progressivo aprofundamento do debate,
especialmente no que se refere a aplicacdo da sentenga exarada no caso Xukuru vs
Brasil, a fim de viabilizar “um salte de uma unidade interpretativa para a pluralidade
interpretativa no que tange aos direitos humanos” (Mello; Faundes, 2019, p. 328).

4.1.2 TRF-5 e o filtro hermenéutico de direito a identidade cultural dos povos

originarios

A decisao proferida no Caso Xukuru e seus membros vs Brasil concentrou-se
no artigo 21 da Convengao Americana de Direitos Humanos, utilizando a interpretacéo

extensiva do direito de propriedade para que seja interpretado também em seu sentido
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coletivo, com vistas a abarcar os territorios ancestrais indigenas. Ao reforgar a sélida
jurisprudéncia interamericana sobre propriedade coletiva das terras indigenas,
destacou, sobretudo, que o direito a terra ndo se concretiza apenas mediante a
possibilidade de uso e gozo, mas com a titulagdo dos territérios, de modo a assegurar

0 exercicio da posse continua, pacifica e ininterrupta (Nobrega, 2023, p. 48).

Sabe-se que o instituto de propriedade coletiva ndo integra o sistema juridico
brasileiro no que se refere as terras indigenas, sendo assegurado expressamente
somente as comunidades quilombolas, de acordo com o artigo 68 do ADCT. Apesar
dessa limitagao estrutural e dos desafios institucionais enfrentados, cumpre evidenciar
os pontos de convergéncia ja existentes no ordenamento juridico interno, bem como
aqueles passiveis a comparagao convencional a luz da jurisprudéncia interamericana,
com vistas ao aprofundamento do debate e maior efetividade na protecdo desses

povos (Montanha, Nobrega, 2021).

A titulacao dos territérios como forma de assegurar o exercicio da posse sao
elementos definidos na propria Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece a
primazia do direito de propriedade coletiva em relacédo a propriedade privada quando
constatada a posse historica e os critérios de tradicionalidade que configuram o direito
originario dos povos indigenas sobre seus territorios ancestrais. Por conseguinte, essa
l6gica é reforgcada ao reconhecer que a demarcacado das terras possui natureza
declaratéria, e ndo constitutiva de direito. Assim, constata-se que o processo
administrativo de identificacdo, delimitacdo, demarcacéo e titulagdo dessas terras é
essencial para promover o uso € gozo pacifico dos territorios, ensejando na
imprescindivel desintrusdao dos nao-indigenas nessas terras (Nobrega, 2023, p. 49-
50).

Diante disso, torna-se essencial evidenciar que o direito humano a diversidade
cultural forma um “filtro hermenéutico” para aplicacdo do artigo 21 da CADH e da
jurisprudéncia interamericana acerca da propriedade coletiva. Esse filtro configura-se
como direito-matriz, orientador da interpretacdo de todos os direitos dos povos
indigenas. Conforme demonstrado na extensa jurisprudéncia da Corte IDH, trata-se
de um marco para “interpretacao transversal para conceber, respeitar e garantir o gozo
e exercicio dos direitos humanos dos povos e comunidades indigenas protegidas pela
Convengao” (Mello, Faundes, 2019, p. 317-339).
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Nesse sentido, a Corte IDH afirmou no caso Xukuru vs. Brasil (2018) que:

“[O Estado] devera garantir aos membros da Comunidade que possam
continuar vivendo seu modo de vida tradicional, conforme com sua identidade
cultural, estrutura social, sistema econémico, costumes, crengas e tradigdes

distintas”. “[...] a Corte dispde que o Estado deve garantir de maneira imediata

e efetiva o direito de propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru sobre a
totalidade de seu territério, de modo que nao sofram nenhuma invasao,
interferéncia ou dano por parte de terceiros ou agentes do Estado que
possam depreciar a existéncia, o valor, 0 uso e 0 gozo de seu territério [...]
(paragrafo 188 e 193).

O direito a identidade cultural esta intrinsecamente relacionado com a propria
sobrevivéncia dos povos indigenas, constituindo base de suas religiosidades, culturas,
e espiritualidades, em estreita interdependéncia com os territérios onde habitam. O
alcance da protecgao constitucional conferida nos artigos 215 e 216 da Constituicao de
1988 converge com essa compreensdo, alinhando-se com o filtro hermenéutico
estabelecido pela Corte, o qual determina o direito a identidade cultural como vetor
interpretativo de outros direitos (2019, p. 331-332). Na visdo dos especialistas Juan
Jorge Faundes e Patricia Perrone Mello (2019), o filtro impde uma interpretacéo
sistematica e interconectada das garantias:

Pode-se, ainda, extrair da jurisprudéncia da Corte IDH a compreenséo de que
o [direito humano a identidade cultural] funciona como um filtro hermenéutico
em matéria de direitos dos povos indigenas impondo uma interpretagédo
sistematica e evolutiva de tais direitos, que inclui a recepgao, pelo
ordenamento doméstico, dos direitos humanos internacionalmente
reconhecidos e que os irradia a todos os dmbitos do ordenamento juridico
positivo, gerando uma ressignificacdo do ordenamento infraconstitucional

sobre a matéria e uma verdadeira recompreenséo intercultural dos direitos
fundamentais.

A importancia desse filtro hermenéutico torna-se ainda mais evidente quando
proprias decisdes judiciais provocam a perda territorial, como por exemplo a
procedéncia da agao de reintegracado de posse ora mencionada. Considerando que a
morosidade e os desafios institucionais no procedimento demarcatério das terras
afetam o direito a vida desses povos, os especialistas apontam que a demarcagao
“‘integra o nucleo indisponivel do direito a identidade cultural dos povos originarios”
(Faundes, Mello, 2019, p. 331-332).

Diante disso, a Corte incorpora a tradicionalidade da ocupagdao como
manifestacdo da identidade coletiva e da cosmovisdo relacionada aos recursos
naturais, de modo que complementa a interpretagdo do artigo 21 da CADH no que

concerne o direito a propriedade dos povos indigenas. A partir dessa concepgéo, é
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estabelecida uma “ponte dialégica entre o direito interamericano com o direito
brasileiro”, uma vez que a compreensao da Corte ndo conflita, ou se sobrepde, ao
disposto na Constituigdo brasileira. Pelo contrario, encontra-se convergéncia com o
artigo 231 §1°, CF/1988 (Nbbrega, 2023, 45-46).

Em face do exposto, a sentenca foi enfatica ao demonstrar a urgéncia na
remogao de terceiros do territério para garantir o efetivo respeito a propriedade
coletiva. Para tanto, detalhou a agdo possessoria e agido rescisoria como fatos
determinantes para a condenacdo do Brasil pela Corte. E necessario ressaltar que
nos itens 193 e 195 da sentencga foi imposto ao Estado brasileiro o dever de remogao
de qualquer ameaca a posse permanente e ao usufruto exclusivo do territério Xukuru,
especialmente diante do procedimento administrativo de identificacdo e delimitagao

que ja havia sido concluido (Nébrega, 2023, p. 50).

Isso porque, apos a formalizagdo e conclusdo do processo declaratério de
demarcacao do territério indigenas, néo € possivel que o Estado alegue que parte
dessas terras pertenga a terceiro nao indigena (Nobrega, 2023, p. 50) As vias para
aplicacao desse entendimento s&o tanto pelo controle de convencionalidade quanto o
controle de constitucionalidade. Desse modo, para o efetivo cumprimento da sentenca
da Corte IDH, é imprescindivel que os processos judiciais ainda em curso,
relacionados a essas terras indigenas, sejam concluidos, independentemente dos

meios burocraticos empregados para tanto (Mendes, Moreira, Nébrega, 2023, p. 16).

Assim sendo, em 2023 o CNJ realizou o mapeamento das ag¢des judiciais
relacionadas as terras indigenas Xukuru que ainda tramitam no Tribunal Regional
Federal da 5% Regiao (TRF-5). Foram identificadas seis ag¢des, abrangendo desde
reintegracédo de posse até pedido de anulagdo de demarcagao das terras. O relatério
demonstrou que quatro dessas acdes ainda estavam na fase de conhecimento, duas
na fase de execugao e duas com baixa definitiva. Entre essas ag¢des, a que merece
maior destaque € a agao de reintegragao de posse TRF-5 AC n° 178199-PE (0035132-
79.1999.4.05.0000) que originou a agao rescisoria n°® 0801601- 70.2016.4.05.0000,

referente a alegada propriedade privada da Fazenda Caipe, pela familia Didier.

Esse caso tramitava no STJ desde fevereiro de 2020, por meio da Agao
Rescisoria de n° 6.706/DF, mas em 2022 o Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva



92

determinou a remessa dos autos para o TRF-5, para o processamento e julgamento
da agao, diante da declaragao de incompeténcia da Corte (STJ, 2023). Na Corte
Regional, apos as sessdes de julgamento, foram proferidos 4 votos favoraveis aos
indigenas e 3 desfavoraveis. Posteriormente, o julgamento foi ampliado para o

colegiado de 24 desembargadores (Mendes, Moreira, Nébrega, 2023).

Assim, os votos proferidos pelos desembargadores refletem a complexidade e
as dissonancias nos entendimentos sobre o caso. No exercicio do controle de
convencionalidade, merece entdo atencdo aos votos exarados acerca da agao

mencionada.

Em 09/08/2023, o Desembargador Frederico Wildson da Silva Dantas
expressou que a deciséo da Corte IDH existe e é relevante, mas ndo pode ser utilizada
como fundamento para o julgamento da resciséria porque a decisdo nao tratou “nem

poderia”, sobre o caso em concreto:

Peco vénia, outrossim, ja que isso foi trazido na divergéncia, para me
posicionar quanto a existéncia de uma condenagao do estado brasileiro na
Corte Interamericana de Direitos Humanos [...] Refleti sobre a matéria e a
minha compreensao sobre o assunto é de que esta decisao, de fato,
existe, e ela é relevante em muitas dimensdes, mas ndo me parece que
ela possa ser utilizada como um fundamento para o julgamento da
rescisoria seja no acolhimento ou na rejei¢cao da rescisoéria. Em primeiro
lugar, porque a decisao nao tratou, nem poderia, da situagao deste caso
concreto. O objeto do julgamento da Corte Interamericana, pelo o que
entendi, foi saber se a ineficiéncia da Unido em assegurar o direito das
comunidades indigenas, especificamente da comunidade Xucuru, resultou
em uma violagdo aos direitos humanos dessas comunidades. A Corte
Interamericana entendeu que sim; por isso, a condenacgédo da Unido. Esta
Corte Regional, a meu ver, tem que julgar o caso que estad em mesa; o
que envolve a discussao que esta aqui é o direito subjetivo das partes a
protegédo possessoria, se ha ou ndo esse direito subjetivo [...].

Ja o desembargador Paulo Cordeiro destacou o seguinte:

Fala-se que esta ontologicamente firmada na personalidade do indio, do
indigena, do incola, essa necessidade de delibar. Deve ser verdade, tanto
que nao haregistros historicos na América em geral de uma histéria dos
indios. Nao ha esse registro, pela préopria natureza, diferentemente dos Incas
peruanos, que ja tinham algum tipo de sedentarismo, que matavam todos os
literatos, todos os juizes, toda a burocracia; o novo rei tinha que construir uma
nova burocracia. Isso é depoimento de Mario Vargas Llosa, ndo em literatura,
mas em ensaio. [...] O Colendo é que tem que apreciar essa questao sob
esse ponto de vista juridico, politico, constitucional, dos tratados, dos
compromissos internacionais do Brasil perante a comunidade
internacional. Eu nada mais digo, porque, sobre este assunto, esgotou-
se o meu conhecimento.
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Percebe-se que, embora o Poder Executivo tenha reconhecida a demarcagao
da terra indigena e a Corte IDH tenha decidido pela violagdo do Estado brasileiro
nessa matéria, mencionando inclusive as a¢des ora discutidas, o Poder Judiciario tem
defendido as nogdes classicas de propriedade como direito subjetivo, buscando
justificar prevaléncia da propriedade civilista dos invasores nao indigenas (Nébrega,
2023, p. 52).

De forma a contribuir com a discussédo, a Desembargadora Joana Carolina
dispde de consideracdes relevantes com vistas a aplicacdo do controle de
convencionalidade, ainda que nado o tenha realizado de fato. Na ocasiao, abriu voto
de divergéncia com seus pares € mencionou expressamente os artigos cientificos “A
nulidade do registro do imével Caipe” e "Diga ao povo e as cortes que avancem:
eficacia e impactos do caso do Povo Indigena Xukuru v. Brasil”. Além disso, destacou
a importancia de analisar as consequéncias praticas da decisao, referenciando o
artigo 20 da LINDB, que dispde “Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
nao se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas

as consequéncias praticas da decisdo” (Nobrega, 2023, p. 54).

A referéncia ao artigo da LINDB revela-se especialmente essencial para o
avanco da aplicagdo do controle de convencionalidade sob uma perspectiva
pragmatista no Brasil, na medida em que enfatiza as consequéncias praticas
decorrentes das decisdes judiciais, aspecto que deve ser igualmente incorporado ao

controle de convencionalidade (Nobrega, 2023, p. 54).

Apos pedido de vistas, o Desembargador Leonardo Resende contribuiu de
forma efetiva para o esclarecimento da causa com a realizagdo do controle de
convencionalidade na excecgao e preliminar. Na oportunidade, destacou trés questoes

centrais.

A primeira questao foi fundamentada no plano da eficacia da reintegracao de
posse ora concedida, sustentando que esta deveria ser suspensa a partir do decreto
que homologou a demarcagao do territério. O Desembargador afirmou que a agéo
possessoria € inexigivel, uma vez que o acordao que julgou procedente a agao
rescisoria € posterior ao referido ato presidencial, sendo considerado ato juridico
perfeito. Por conseguinte, conclui-se pela auséncia de interesse de agir da parte
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autora. Ressaltou, ainda, que a demarcagao é um ato declaratorio, com caracteristica

de ser auto-executavel (Nobrega, 2023, p. 54-55).

O segundo fundamento apresentado refere-se a necessidade de controle de
convencionalidade em face da sentenca da Corte IDH, a qual também torna a agcao
possessoria inexigivel, tendo em vista a forca cogente da deciséo internacional para
todas as instancias do Poder Judiciario brasileiro. Nesse contexto, o Desembargador
concluiu pela inutilidade da agao rescisoria proposta pela FUNAI, cujo objetivo era
rescindir o acordao proferido no processo de reintegragédo de posse que manteve a
sentenca favoravel a pretensao possessoria formulada pela familia Didier, que por sua
vez concedeu a reintegracdo de posse da Aldeia Caipe. Assim sendo, diante da
inexigibilidade e inexequibilidade da decisdo rescindenda proferida, votou pela
extingdo do processo da agéo rescisoria sem resolugdo de mérito (Nobrega, 2023, p.
55).

Houve, entdo, novo pedido de vista, com intuito de aguardar decisdo do STF
acerca da tese do marco temporal. No retorno, o Desembargador Edvaldo Batista
também destacou que o decreto de homologagao gerava a auséncia de pressupostos
processuais na agao rescisoria, uma vez que nao havia mais interesse processual,
seja para agir, recorrer ou rescindir. Ademais, questionou a auséncia de pericia
técnica como meio de prova para a comprovacgao do direito originario sobre as terras
em disputa, com fulcro no artigo 421 do Cédigo de Processo Civil, que autoriza o juiz

determinar de oficio producao de prova pericial (Nobrega, 2023, p. 56).

Salienta-se que, apesar de nao ter sido citada, a Resolugdo n° 454/2022 do
CNJ é fundamental na observancia do acesso a justica pelos povos indigenas, de
forma que o artigo 14 ressalta a relevancia da pericia técnica antropolégica como

modalidade de prova processual na defesa dos territérios indigenas.

Por fim, o Desembargador fundamentou seu voto a partir da cosmovisao
indigena sobre a posse, em contraste com a concepgao da posse e propriedade do
Direito Civil, conforme amplamente demonstrado no Tdépico 1 desta pesquisa. Para
tanto, destacou a relevancia da tese do indigenato, respaldando-se na prépria
Constituicao Federal de 1988 e fazendo referéncia expressa a decisao do STF sobre
o caso Xokleng de repercussdao geral (RE 1.017.365), que ressaltou a
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inconstitucionalidade e inconvencionalidade do marco temporal. Nesse contexto,
demonstrou que, para os povos indigenas, a terra constitui elemento indissociavel de
seus modos proprio de vida e da sua comunidade, ao passo que, no ordenamento
juridico brasileiro, prevalece a protecdo da propriedade privada e do modo de
aquisicao estabelecidos pelos institutos legais de carater individualista (Nébrega,
2023, p. 57).

O Desembargador destacou que o direito possessorio, sob a otica indigena,
nao admite a definicdo de um momento em que o direito comecga, uma vez que se
fundamenta na posse memorial e histérica para definicdo do uso e gozo da terra —
elementos esses ndo contemplados pelo Direito Civil. Ressaltou, ainda, tratar-se de
direito originario, e ndo de terras devolutas, conforme fundamento utilizado pelos
demais desembargadores que votaram contra a agao rescisoria, sob respaldo da
Constituicao Federal de 1934 (Nobrega, 2023, p. 57).

O voto do Desembargador Marco Bruno Miranda Clementino, substituindo o
Des. Edilson Pereira Nobre Junior, rejeitou a preliminar de extingdo sem julgamento.
Sustentou que, diante da demarcacao, por se tratar de fato superveniente ao
ajuizamento da acao, restaria justificado o interesse de agir do povo Xukuru, uma vez
que assim ensejaria o reconhecimento do direito a posse. Durante o voto, fez
referéncia aos argumentos firmados no Tema 1031 do STF (2023), relativo ao marco
temporal, que discute o estatuto juridico-constitucional da posse sobre areas de
ocupacéo tradicional indigena, com intuito de aplicar a mesma ratio decidendi ao caso
concreto. Nesse sentido, o Desembargador analisou os institutos de terra devoluta e
sesmaria como forma de confrontar o marco temporal, e demonstrou que: "a area
suficiente e originaria para que a comunidade indigena possa expressar-se
culturalmente, possa expressar sua cultura tradicional e, para isso, ela ndo precisa do
Brasil nem do mundo, precisa da area dela. Por isso, € um direito originario" (Nébrega,
2023, p. 58).

Assim, asseverou que os institutos imperiais e os tratados internacionais de
inspiracdo europeia nao fazem parte da cosmovisao dos povos indigenas, de modo
que foram incorporados no ordenamento juridico brasileiro com raiz colonial. Dessa

forma, votou pela procedéncia da agado em favor do Xukuru (Nobrega, 2023, p.59).
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Ja o Desembargador Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, substituindo na
ocasiao Des. Leonardo Resende Martins, votou pela procedéncia da agao rescisoria,
fundamentando sua posigao na violagdo das normas juridicas, nos termos do artigo
966, inciso V do CPC. Ademais, reconheceu a eficacia do titulo de posse, de natureza
declaratéria, tendo em vista o decreto homologatorio provocou a perda superveniente

da eficacia do titulo de propriedade anteriormente existente (Noébrega, 2023, p.59).

Observou-se, portanto, que houve vicio rescisorio decorrente da violagdo ao
disposto no artigo19, §2° da lei 6001/73, que veda o ajuizamento de interdito
possessorio contra area indigena demarcada, bem como ao artigo 231 da
Constituicao Federal de 1988. Além disso, o Desembargador ressaltou a necessidade
de se considerar a superveniéncia de fatos capazes de influenciar no julgamento do
mérito, podendo o juiz considerar tais circunstancias de oficio, nos termos o artigo 493
do CPC.

Desse modo, evidencia-se o efeito ex tunc do titulo de posse do territério
tradicional, que retroage a data em que houve a demarcacdo da terra indigena.
Considerando a submissédo do Estado brasileiro a jurisdicdo contenciosa da Corte
IDH, a procedéncia da acao rescisoéria revelou-se medida urgente para afastar a

legalidade a posse exercida por terceiros nao-indigenas (Nébrega, 2023, p.63).

Portanto, essa providéncia visa assegurar a efetividade do controle de
convencionalidade e confere legitimidade a sentenga condenatdria, com vistas a
obediéncia a ordem judicial determinada em ambito internacional (Ndébrega, 2023,
p.63). Dito isso, em 14/12/2023 o TRF-5 extinguiu a agao rescisoéria e concluiu que a
Aldeia Caipe € inquestionavelmente territério indigena, considerando inclusive que a
prépria parte contraria havia ingressado com uma acéao indenizatéria, demonstrando

reconhecer a posse do territorio pelos Xukuru (TRF5, 2023).
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4.2 CASO XUKURU COMO PARADIGMA AO ESTADO BRASILEIRO NA
PROTECAO DOS DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS: EFICACIA E
IMPACTOS

Embora a decisédo da Corte IDH represente um marco em matéria de protegao
aos povos indigenas, o Poder Judiciario ainda ndo produz precedentes judiciais
soélidos que sigam os parametros definidos (Nébrega, 2021, p.65). De acordo o artigo
“lus Constitutionale Commune e o direito indigena brasileiro: os impactos da deciséo
do caso Povo Xukuru versus Brasil na jurisprudéncia e na administragdo publica
nacional’ (2021), que trata sobre a incidéncia da sentencga internacional no Poder
Judiciario brasileiro, infere-se que até 2021 a decisédo da Corte IDH teve grau mediano

de eficacia em relagdo aos atos judiciais e ministeriais (Nébrega, 2021, p.63).

O nivel de eficacia de um precedente internacional é aferido a partir da
verificagdo do exercicio do controle de convencionalidade, mesmo que
ocasionalmente; se a litigancia estratégica passou a fundamentar-se na sentenga da
Corte; se foram aperfeicoados instituicdes, procedimentos e normas de direitos
humanos (Calabria, 2017, p. 1238-1355).

Cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal nao realizou o controle de
convencionalidade em dois momentos imprescindiveis para a prote¢ao aos territérios
indigenas: no Recurso Extraordinario n.° 1.017.365/Santa Catarina, relativo ao
territério indigena Xokleng e no julgamento do caso de repercusséao geral sobre o
Marco Temporal. Ademais, € percebida a auséncia de efeitos nos proprios processos
relativos ao territdério Xukuru, assim como naqueles que versam sobre questdes
territoriais indigenas, tendo sido identificadas somente 5 decisées do Poder Judiciario

gque mencionaram expressamente o caso, entre 2018 e 2021 (Nobrega, 2021, p.65).

Além disso, apesar da Lei 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos) néo tratar
especificamente sobre o processo de registro da posse permanente indigena, o artigo
10 dispde da necessidade de os titulos serem registrados com celeridade, no maximo,
até o dia seguinte. Ainda, a legislacéo notarial salienta: “Art. 12. Nenhuma exigéncia
fiscal, ou duvida, obstara a apresentacao de um titulo e o seu langamento do Protocolo
com o respectivo numero de ordem, nos casos em que da precedéncia decorra

prioridade de direitos para o apresentante”.
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Contudo, como demonstrado na sentenca proferida pela Corte IDH, a agéo de
suscitagcdo de duvidas promovida pelo cartério foi marcada pela auséncia de
complexidade que justificasse tal ajuizamento. Nesse contexto, findado o processo de
demarcacao e diante da demora de quatro anos para o efetivo registro, € possivel
perceber que a agao € de carater meramente dilatério, em um contexto de extrema

violéncia e inseguranca juridica (Montanha, Nébrega, 2021, p. 19).

Para a propriedade privada, de forma geral, é exigido o registro da escritura
publica no Cartdrio de Registro de Iméveis, de modo que formaliza a transferéncia e
garante os direitos reais de propriedade, nos termos dos artigos 1.227 e 1.245 do
Cadigo Civil. Por outro lado, no que tange a propriedade comunal dos indigenas, as
professoras Montanha e Noébrega (2021, p. 19-20) entendem que a ultima fase do
processo demarcatorio possui forte influéncia do direito civil colonial, nos termos da
concepgao classica do conceito de propriedade. Isso porque é necessario o registro
do territério indigena para garantia da protegao e possibilidade de desintrusdo de
ocupantes ndo indigenas, ainda que a demarcacdo de terras indigenas seja

meramente declaratério, ndo constitutivo de direito

Acontece que o0 abismo de tempo entre o decreto presidencial que homologa o
territério indigena e o efetivo registro no Cartério de Registro de Imdveis € uma
situagao permanente que aflige diversos povos indigenas no Brasil, comprometendo
a efetiva protecdo assegurada no texto constitucional. Diante da identificagdo desse
problema, a 6 Camara do Ministério Publico Federal (2014) intensificou as
recomendagdes a FUNAI e aos cartérios para que realizassem as medidas

necessarias para finalizar o registro dos territérios indigenas com celeridade.

Em 2018, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou o Provimento n°
70/2018, com intuito de preencher a lacuna legislativa acerca do registro dos territérios
indigenas nos cartérios, dispondo, em seus termos, sobre a “abertura de matricula e
registro de terra indigena com demarcag¢ao homologada e averbacao da existéncia de
demarcagao de area indigena homologada e registrada em matriculas de dominio

privado incidentes em seus limites”.

Nessa senda, foi estipulada multa diaria aos cartérios que nao finalizarem o
registro do territorio indigena em até 30 dias, podendo ser conferidas responsabilidade
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civil e criminal em caso de descumprimento. O que indica é que a maior coercitividade
conferida ao Provimento € decorrente da condenacdo do Brasil na Corte
Interamericana sobre o caso Xukuru, uma vez que foi redigida quatro meses apés a

sentenga (Montanha, Nébrega, 2021, p. 20).

Desse modo, o Ministério Publico Federal (2020) recomendou a utilizagdo do
Provimento n° 70/2018 no Mato Grosso, apds reiteradas exposi¢oes da FUNAI (2020)
sobre a recusa dos cartérios em realizar o cancelamento das matriculas de
propriedades inseridas em terras indigenas, sob justificativa que somente poderia
cancelar apos decisao judicial transitada em julgado. Além disso, demonstrou que
essas dificuldades de efetivagao do registro acometem os estados de forma geral,
sobretudo em decorréncia da dificuldade de identificacdo das matriculas de ocupantes

nao indigenas sobre as terras demarcadas.

Nota-se, mais uma vez, uma forte tradicao colonial nas agdes dos cartérios, por
meio do qual utilizam-se de institutos civilistas como ferramentas estratégicas para
realizar a manutengao das propriedades privadas em territorios indigenas, desafiando
a protecao desses habitats devidamente delimitados e demarcados, apds conclusao
de todas as etapas burocraticas, sob coordenacéo técnica. (Montanha, Nébrega,
2021, p. 20)

Apos os desdobramentos tragados com a declaragdo da FUNAI acerca dos
cartorios de registro de imoveis de Mato Grosso, esses acataram a recomendagéao e
comprometeram-se a observar o prazo disposto no Provimento 70/2018. Nesse
contexto, o documento € um avango no acesso a justica pelos povos indigenas, uma
vez que busca uniformizar os procedimentos dos cartérios em relagcéo a ultima etapa

do processo demarcatorio (Montanha, Nobrega, 2021, p. 20).

No entanto, cumpre ressaltar que essa solugdo nio € uniforme em todos os
cartérios do pais, sendo imperiosa tal adequagao para que o registro dos territorios
indigenas seja tratado no mesmo ambito do direito privado na pratica notarial
(Montanha, Nobrega, 2021, p. 21). Isso porque a demarcacgao dos territérios indigenas
no Brasil € alvo de a¢des governamentais marcadas de retrocessos, demonstrando o
riso iminente vivenciado pelos povos indigenas que vivem no Brasil no que tange a

protecdo de seus territorios. Nessa senda, cabe destaque especial ao governo de Jair
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Bolsonaro, marcado por uma série de retrocessos em relagao a politica ambiental,
como por exemplo o Projeto de Lei 191/2020, que visa a abertura das terras indigenas

a exploragédo econdmica pela iniciativa privada (Carta Capital, 2020).

Marcio Santili, que presidiu a FUNAI e atuou ativamente junto ao movimento
indigena na Constituinte, afirma que esse PL seria “uma cortina de fumacga para
legalizar o garimpo”. Ja Carlos Marés, jurista e também ex-presidente da FUNAI, relata
que “esse processo de ocupacao de terras [para exploracdo econdmica] chama-se
colonizagao”. Essa logica vai de encontro com a posse permanente, que deve ser feita
segundo o uso, costumes e tradigdes, que por sua vez sao intrinsecamente ligados a
existéncia da natureza, por isso, “com a destruicao da natureza, a posse ja nao é mais
dos indios”, como afirma Marés. Assim como o usufruto restaria prejudicado, uma vez
que a Constituicdo o confere com exclusividade, o que implicaria que a renda

produzida naquele territério fosse do povo indigena (Carta Capital, 2020).

Enquanto isso, em 2022 o CMI apresentou o “Relatério de Violéncia Contra os
Povos Indigenas do Brasil” que demonstrou a instabilidade das questdes territoriais,
tendo sido registrado 1.334 casos relativos as violéncias contra esses territorios

indigenas, em comparagédo ao numero de 1.294 do ano anterior.

Nesse viés, aplicar os elementos dispostos na Convencgao Interamericana de
Direitos Humanos, bem como a jurisprudéncia interamericana, € imprescindivel para
o caminho de construg¢ao da paz social. Esse conceito € frequentemente destrinchado
pelos desembargadores e ministros em julgamentos sobre questdes territoriais
indigenas. Ocorre que usualmente a “paz social” € usada na fundamentagdao com o
objetivo de atender a ordem econbémica capitalista, de forma que a propriedade
privada é privilegiada em detrimento da propriedade coletiva indigena (Nébrega, 2021,
p.80), como por exemplo o voto do Desembargador Frederico Wildson Dantas no
julgamento da agao rescisoria ora mencionada. Vejamos:

A primeira premissa é de que o instituto da posse serve a um fim e a um valor,
um dos trés fundamentais valores da ordem juridica, que sédo: seguranga
juridica, justica e paz social. [...] A posse nhao é instrumento de justica,
nem é instrumento de seguranga juridica; a posse é um instrumento da
paz social. A tutela da posse é um instrumento que assegura a paz, porque,
se viola a posse e 0 estado nao tutela essa posse, 0 que se tem é uma reagao
que vai violar a paz; ou seja, se eu tenho uma propriedade e eu ndo tenho a

tutela do estado que protege a minha posse, eu vou ter que me defender
pelas minhas préprias maos. Se o estado ndao protege a posse de um
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fazendeiro contra uma invasdo ou um movimento social, ou uma
comunidade indigena ou um vizinho, se ele ndao tem tutela do estado,
naturalmente a tendéncia é que ele recorra ao desforgo imediato, e isso
vai gerar um conflito. [...] Como é que nao se vai dar a tutela possessoéria a
alguém que ocupa um imével ha cem anos? Nao é possivel, porque, como
eu disse, ndo é questao de justi¢ca, de saber quem é o dono, é paz social.
Se aquela situagao de fato esta consolidada, tem que ser preservada. (Voto
do desembargador federal dr.Frederico Wildson da Silva Dantas, fls. 6-9)

Nesse sentido, o Judiciario utiliza-se do conceito de paz social sem considerar
os elementos intrinsecos a dinamica do territério, ou seja, as relagbes espirituais e
identitarias dos povos indigenas (Nobrega, 2021, p.80), assim como o histérico
processo de genocidio dos povos originarios. Relacionando com o exposto no topico
02 sobre a filosofia de Jean-Jacques Rousseau, essencial para a construgdo da
propriedade como direito individual, ja se reconhecia que, ao cercar o primeiro terreno
e encontrar pessoas para acreditar que aquele seria seu, € ndo haver quem
removesse as estacas relembrando que os frutos sdo de todos, muitos horrores

poderiam ter sido evitados (Rousseau, 1999, p. 87).

Posto isso, o processo de desterritorializagdo indigena, provocado pela historia
passada e recente, deve ser observado ao analisar o conceito de “paz social’,
construido com base na posse como direito individual e de referéncia europeia. Nesse
sentido, busca-se compreender a “paz social’ para além dos moldes classicos
amplamente aparados pelo ordenamento juridico nacional. Isso se justifica porque o
conceito de paz social esta vinculado a nogéo de seguranga juridica, que € garantida
através das resolucdes de conflitos e estabilidade das relagdes juridicas por meio do
Estado. A estabilidade é invocada quando as pretensdes de diferentes atores sao
observadas de acordo com o pragmatismo na interpretacdo das normas (Nébrega,
2021, p.79) e da atencdo as memodrias e conhecimentos ancestrais como fonte

relevante de informacgéao para alcance de solugdes.
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5 CONCLUSAO

Ao longo deste percurso investigativo, percorremos um caminho que, mais do
que juridico, € também histérico, filoséfico, politico e existencial. O caso Xukuru vs
Brasil, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, foi o fio condutor de
uma reflexdo mais ampla sobre os limites estruturais de um modelo de Direito ainda
atravessado por raizes coloniais, racionalidades excludentes e hermenéuticas

impermeaveis a pluralidade de formas de existéncia.

No primeiro capitulo, a introduc¢ao delineou o problema central da pesquisa: os
limites que as categorias tradicionais de posse e propriedade impdéem a efetivagao
dos direitos originarios dos povos indigenas, mesmo apo0s o reconhecimento
constitucional de 1988. Partimos da hipétese de que a dogmatica juridica nacional,
marcada pela logica liberal-individualista, é estruturalmente insuficiente para dar conta
da complexidade dos direitos territoriais indigenas. Definimos, entdo, os objetivos
gerais e especificos, a metodologia, os marcos tedricos e as categorias analiticas que
orientariam a investigacdo, ancorada na intersegdo entre Direito Constitucional,

Direitos Humanos, Filosofia Politica e Direito Indigenista.

O segundo capitulo, intitulado "A propriedade como aspecto inerente a
condicdo humana", realizou uma reconstrugcao histérica e tedrica da nogédo de
propriedade. Iniciamos pela Antiguidade e pela Idade Média, passando pela
Revolugdo Burguesa, pela codificagdo liberal e pelos grandes marcos do
constitucionalismo moderno. Demonstrou-se como a ideia de propriedade evoluiu de
uma concepgao comunitaria e funcional para uma estrutura centrada no sujeito
abstrato de direitos, alinhado com a racionalidade econ6mica capitalista e com os
processos de centralizacdo estatal. Foi evidenciado que a nocao de propriedade,
frequentemente tratada como natural e universal, é, na verdade, produto de disputas
histéricas, ideoldgicas e epistemologicas. O capitulo problematizou os mitos
fundacionais da propriedade privada e sua ftrajetéria até o reconhecimento

constitucional contemporaneo da fungao social como elemento intrinseco ao instituto.

A partir dessa base historica, o capitulo avangou para a analise da Constituicao
de 1988. Discutiu-se a positivagdo da fungdo social da propriedade e o seu
entrelacamento com a protecédo dos direitos fundamentais. Observou-se que, ainda
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que o texto constitucional represente um avango expressivo na positivacao de direitos
sociais e coletivos, as limitagdes hermenéuticas e estruturais da ordem juridica
brasileira continuam condicionando a efetividade de tais direitos, especialmente no

que diz respeito as terras indigenas.

O terceiro capitulo adentrou o campo dos fatos concretos e das lutas sociais,
ao narrar a trajetoria historica do povo Xukuru da Serra do Ororuba. As marcas da
violéncia, da resisténcia, da espiritualidade e da territorialidade foram descritas nao
apenas como contexto sociolégico, mas como parte constitutiva da luta juridica que
culminaria na responsabilizacao internacional do Estado brasileiro. O capitulo
detalhou os principais marcos do processo interamericano, desde a tramitagao
perante a Comissao até a sentenca proferida pela Corte IDH. Foram destacados os
fundamentos juridicos da condenagédo, a interpretacdo ampliada do artigo 21 da
Convengao Americana e o reconhecimento do territério como espaco identitario e
existencial. A decisao judicial, mais do que um ato formal, foi apresentada como
expressao de justica restaurativa e de reconhecimento da dignidade histérica dos

Xukuru.

O quarto capitulo trouxe a reflexao tedrica para o plano da articulagdo entre
ordens juridicas. A partir do paradigma do transconstitucionalismo, explorou-se como
os dialogos entre o Direito Interno e o Direito Internacional vém redesenhando os
contornos da protecdo aos direitos humanos no Brasil. O controle de
convencionalidade foi examinado como mecanismo fundamental para a incorporacao
das decisbes da Corte IDH na pratica jurisdicional brasileira. Analisaram-se os
desafios institucionais enfrentados pelo TRF-5 na implementagao da deciséo no caso
Xukuru, evidenciando as resisténcias internas, os avangos interpretativos e os

tensionamentos entre soberania estatal e obrigagdes internacionais.

Ainda neste capitulo, foi dada especial atencdo a importadncia de uma
hermenéutica constitucional capaz de incorporar as perspectivas do pluralismo
juridico, reconhecendo que os direitos indigenas ndao podem ser reduzidos as
categorias estanques da dogmatica civilista tradicional. Os impactos da decisao da
Corte IDH sobre o direito indigena brasileiro foram analisados em profundidade, com
destaque para o papel do Judiciario, do Ministério Publico e dos movimentos sociais

na efetivacao das determinacgdes internacionais. O capitulo concluiu apontando para
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a emergéncia de uma nova cultura constitucional, pautada no dialogo interjurisdicional

e na construgao de pontes entre distintas racionalidades juridicas.

Finalmente, no quinto capitulo, foi realizada uma sintese critica e propositiva
das questdes desenvolvidas ao longo do trabalho. Ficou evidente que o caso Xukuru
representa ndo apenas um precedente juridico, mas também um simbolo de
resisténcia e de possibilidade de reconstru¢ado do Direito a partir de uma logica
descolonizadora, plural e intercultural. Reafirmou-se que a efetivagdo dos direitos
originarios depende ndo apenas de mudangas normativas, mas de uma transformagéao
profunda na mentalidade juridica, nas praticas institucionais e nas estruturas de poder

que historicamente marginalizaram os povos indigenas.

Mais do que um exercicio tedrico, este trabalho buscou ser um gesto politico e
ético de solidariedade com as lutas ancestrais pela terra, pela memdéria e pela
dignidade da pessoa humana e do coletivo. Ao reafirmar o carater fundamental dos
direitos territoriais dos povos originarios, esta pesquisa também interpela o proprio
Direito, desafiando-o a abandonar suas amarras coloniais € a se reconstruir como

instrumento de justica historica.

Se ha uma conclusao definitiva a ser extraida, ela é esta: o futuro do
constitucionalismo brasileiro passa, necessariamente, pela escuta dos povos
indigenas. E essa escuta exige mais do que reconhecimento formal. Exige acéo,
reparacao e o compromisso efetivo de transformar o Direito em territério de encontro,

de dialogo e de dignidade.
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