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O APORTE DA INTERSECCIONALIDADE E DA DECOLONIALIDADE AO CASO
POVO XUCURU V. BRAZIL JULGADO PELA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS
THE CONTRIBUTION OF INTERSECTION AND DECOLONIALITY TO THE
CASE OF XUCURU PEOPLE V. BRAZIL JUDGED BY THE INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS
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RESUMO:

! Trabalho escrito por pesquisadores do subgrupo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) do
Nucleo de Estudos em Tribunais Internacionais da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) sob
coordenacgdo da Doutora Claudia Regina de Oliveira Magalh3es da Silva Loureiro. Os pesquisadores participantes
do presente artigo em ordem alfabética sdo: Alfredo Attié Jr. (Presidente da Academia Paulista de Direito. Exerce a
funcéo de Desembargador no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Doutor em Filosofia da Universidade de
Sdo Paulo (USP). Mestre em Filosofia do Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP), Mestre em Direito
Comparado da Cumberland School of Law (Sanford University), Titular da Cadeira San Tiago Dantas da Academia
Paulista de Direito. Professor e Pesquisador da Escola Paulista da Magistratura. Pesquisador da Universidade de S&o
Paulo. Membro Permanente do Férum Mundial em Direito, Justica e Desenvolvimento do World Bank. Membro
Observador da UNCITRAL - ONU); Ana Carolina Girard Teixeira Cazetta (Graduanda em Direito pela
Universidade Federal do Pard, pesquisadora do subgrupo de Cortes de Direitos Humanos do NETI-USP (2018-),
voluntaria da Clinica de Direitos Humanos da Amazénia (PPGD-UFPA); Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues
Guerra (Doutor e Mestre em Filosofia do Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, pesquisador
do subgrupo de Cortes de Direitos Humanos do NETI-USP, professor universitario); Camila de Assis Santana Silva
(P6s-graduacdo lato sensu em direito internacional pelo CEDIN, Membro pesquisador do NETI-USP, Advogada);
Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva Loureiro (P6s-Doutora em Direitos Humanos pela Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Doutora e Mestra pela PUC/SP, Coordenadora do subgrupo de Direitos
Humanos do NETI/USP, Professora de Direito Internacional, Membro da ABDI); Daniela Bucci (Doutora e Mestra
em Direitos Humanos pela Faculdade de Direito da USP); Felipe Branddo Daier (Advogado, assistente na disciplina
Direito Internacional Publico na Faculdade de Direito da PUC-SP e pesquisador do NETI-USP); Henrique Rabello
de Carvalho (Mestre em Ciéncia Politica (UFRJ), Professor (EMERJ e UFRJ), Pesquisador NETI — USP); Leonardo
Krausche ( Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Séo Paulo, FDRP-
USP, Pesquisador do NETI-USP); Liz Helena Silveira do Amaral Rodrigues (Doutoranda em Direitos Humanos
pela USP, Mestra e graduada pela Universidade Federal de Santa Catarina, Professora e Pesquisadora do NETI/USP)
e Nevitton Vieira Souza (Doutorando em Direito Internacional e Comparado pela Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, USP (2018); Pesquisador do NETI-USP; Advogado e consultor juridico). Organizacao
e revisdo do artigo realizadas pelas pesquisadoras Claudia Regina de Oliveira Magalhaes da Silva Loureiro e Daniela
Bucci.
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O artigo analisa a sentenca do caso Povo Xucuru v. Brasil da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e apresenta os fatos e os direitos considerados violados, em como a jurisprudéncia
da CortelDH relativamente aos direitos dos Povos Indigenas. Estabelece a relagdo da sentenca
com as teses da interseccionalidade e da decolonialidade como contribuicdo para o resgate dos
direitos dos povos indigenas na América. Conclui pelo direito dos Povos Indigenas a
preservacdo de sua cultura, de suas terras e de sua identidade como sujeito de direitos.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional dos Direitos Humanos — Corte Interamericana de

Direitos Humanos — Direitos dos Povos Indigenas — Interseccionalidade — Decolonialidade.

ABSTRACT:

The article analyzes the sentence of the case of. Brazil of the Inter-American Court of Human
Rights and presents the facts and rights considered violated, as the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights regarding the rights of Indigenous Peoples. It establishes the
relationship of the sentence with the theses of intersectionality and decoloniality as a
contribution to the recovery of the rights of indigenous peoples in America. It concludes by the
right of the Indigenous Peoples to the preservation of their culture, their lands and their identity
as subject of rights.

KEYWORDS: Human Rights - Indigenous Peoples Rights - Intersectionality — Decoloniality.

1. INTRODUCAO?

A questdo indigena possui relevo no direito internacional e nacional para a
promocdo dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 reconhece e direito a pluralidade
étnica e fortalece o conceito de direito originario e imprescritivel dos indigenas sobre 0s seus
territorios tradicionais, consagrando, ainda, o direito dos povos indigenas de manter sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradic@es, ou seja, o direito a diferenca.

No ambito internacional, o direito dos povos indigenas esta protegido pela

Declaracdo das Nac¢Ges Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, a Declaracdo Americana

2 Parte escrita pela pesquisadora Camila de Assis Santana Silva.
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sobre os Direitos dos Povos Indigenas, a Convencdo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). A Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) vem sendo aplicada para denunciar as violagdes dos Estados signatarios aos direitos
humanos dos povos indigenas e o Brasil é signatario da Convenc&o.

O estudo baseia-se no caso do povo indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil,
cuja sentenca foi prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) em 05
de fevereiro de 2018 e se propde a analisar os impactos da decisdo da CortelDH no ambito
interno brasileiro.

O caso se refere a violagdo do direito a propriedade coletiva e a integridade
pessoal do Povo Indigena Xucuru, em consequéncia: i) da alegada demora de mais de 16 anos,
entre 1989 e 2005, no processo administrativo de reconhecimento, titulacdo, demarcacgdo e
delimitacdo de suas terras e territérios ancestrais; e ii) da demora na desintrusao total dessas
terras e territorios, . O caso também se relaciona a violacdo dos direitos as garantias judiciais
e a protecdo judicial, em consequéncia do alegado descumprimento do prazo razoavel no
processo administrativo respectivo, bem como da demora em resolver acdes civis iniciadas por
pessoas ndo indigenas com relacdo a parte das terras e territérios ancestrais do Povo Indigena
Xucuru.

Apo6s um breve resumo do caso, serd feita uma andlise dos precedentes da
CortelDH sobre o referido tema. Ainda, para subsidiar a pesquisa, serdo trabalhados os
seguintes temas: controle de convencionalidade; estado plurinacional; novo constitucionalismo
latino-americano e interseccionalidade. Por fim, sera feito um paralelo com os precedentes do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a matéria, bem como a analise critica da questéo

indigena.
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2. O CASO XUCURU V. BRASIL

2.1. DOSFATOS?

A Constituicdo Federal Brasileira garante hierarquia constitucional aos direitos
dos povos indigenas sobre suas terras, territorios e recursos em seu artigo 20. Tais terras
pertencem a Unido, sendo concedida a posse permanente aos indigenas, bem como o usufruto
exclusivo dos recursos nelas existentes.

O processo administrativo de demarcacdo e titulacdo de terras indigenas é
regulamentado pelo Decreto n°. 1775/96 e pela Portaria do Ministério da Justica n°. 14/96.
Compreende cinco etapas. 4

O povo indigena Xucuru ocupa terras localizadas no estado de Pernambuco,
regido nordeste do Brasil, desde o séc. XVI. Os indigenas se distribuem em vinte e quatro
comunidades, totalizando cerca de sete mil individuos na terra indigena; e cerca de quatro mil
vivem na cidade; todos no municipio de Pesqueira. O povo Xucuru conta com sua propria
organizacdo social, com estruturas politicas e de poder.

O processo administrativo de demarcacao e titulacéo foi iniciado em 1989, sob
a égide de antigo decreto. Foi realizado o estudo técnico, o qual foi aprovado pelo presidente
da FUNAI (12 etapa); o Ministro da Justica concedeu a posse permanente da terra ao Povo (22

etapa); realizou-se a demarcacdo fisica do territorio (3% etapa). Em 8 de janeiro de 1996, o

3 Parte escrita pela pesquisadora Camila de Assis Santana Silva .

4 s&o as cinco fases do processo: 1. Identificacdo e delimitagdo: ocorre por iniciativa da Fundacdo Nacional do
indio (FUNALI), mediante portaria. Trata-se de 6rgdo indigenista oficial do Estado brasileiro, criado pela Lei 5.371,
de 5 de dezembro de 1967. Estabelece-se um grupo de trabalho de servidores publicos ou especialistas, coordenado
por um antropélogo qualificado. Nesta etapa, verifica-se o cumprimento dos requisitos constitucionais; a existéncia
de ocupacdo da terra e a extensdo da area. Apds a publicacdo do resumo do relatério, de um memorial descritivo
e de um mapa da &rea; os estados, municipios ou possiveis interessados dispordo de noventa dias para apresentar
objecBes ao procedimento & FUNAL. 2. Declaracdo: a FUNAI dispde de sessenta dias para analisar as objecdes,
emitir seu parecer e, caso seja pertinente, encaminhar o processo ao Ministro da Justica. Em caso deste aprovar o
procedimento administrativo, expede-se portaria do Ministro da Justica, 0 que determina a demarcacdo
administrativa da area. 3. Demarcacdo fisica: realiza-se o estudo detalhado da area. 4. Homologagao: através de
decreto presidencial, reconhece-se juridicamente a nova terra indigena; tem efeitos declaratorios; reconhece a
ocupacdo indigena e a nulidade dos atos que tenham por objeto a ocupacéo, dominio e posse das terras, sua extingao
e sua incapacidade de produzir efeitos juridicos. Extingue qualquer titulo de propriedade sobre a area demarcada,
que passa a ser propriedade da Unido. A demarcagdo homologada também autoriza a retirada dos ocupantes nao
indigenas da terra. 5. Registro: iniciativa da FUNALI; na comarca respectiva e na Secretaria do Patriménio da Unido
do Ministério da Fazenda.
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Presidente da RepUblica promulgou novo decreto sobre o processo de demarcacgéo,
reconhecendo o direito de terceiros interessados no territorio de impugnar o processo de
demarcacao e interpor a¢Ges judiciais por seu direito a propriedade, e de solicitar indenizages.
Diversas objecGes contra o processo demarcatorio foram interpostas; tendo o Ministro da
Justica declarado todas improcedentes. Os terceiros interessados apresentaram um Mandado de
Seguranca ao Superior Tribunal de Justica, o qual decidiu a favor dos mesmos, concedendo um
novo prazo para as obje¢des administrativas. As novas objec6es foram também recusadas pelo
Ministro da Justica, que reafirmou a necessidade de se continuar a demarcagao.

Em 1992, Milton do Rego Barros Didier e Maria Edite Didier apresentaram a
acdo de reintegracdo de posse referente a Fazenda Caipe, em face do Povo Indigena Xucuru,
do Ministério Publico Federal, da FUNAI e da Unido. A sentenca foi emitida a favor dos
ocupantes ndo-indigenas. O polo passivo da demanda apresentou recurso de apelacao.

Ainda, nessa conjuntura, o Cacique Xicdo, chefe do povo Xucuru, foi
assassinado. O inquérito policial determinou que o autor intelectual do homicidio foi o
fazendeiro José Cordeiro de Santana, conhecido como “Z¢ de Riva”, um ocupante-ndo indigena
do territorio Xucuru.

Passando-se para os fatos dentro da competéncia da Corte, tem-se a continuacao
do processo administrativo. Em 30 de abril de 2001, o Presidente da Republica expediu o
Decreto Presidencial que homologou a demarcacdo (4% etapa). Em 17 de maio de 2001, a
FUNAI solicitou o registro do territorio junto ao Registro de Imdveis da municipalidade de
Pesqueira; no entanto, o Oficial de Registro de Imdveis de Pesqueira interpds uma acao de
suscitacdo de duvida, questionando aspectos formais da solicitacdo de registro da propriedade
indigena por parte da FUNAI. A resolucdo final, confirmando a legalidade do registro de
iméveis, foi emitida pela 122 Vara Federal, em 22 de junho de 2005. Em 18 de novembro de
2005, foi realizado o registro do territério, como propriedade da Unido para posse permanente
do Povo Indigena Xucuru (52 etapa).

De 1989 a 2007, realizou-se o processo de regularizacdo das terras, com o
objetivo de cadastrar 0s ocupantes ndo indigenas. O procedimento de pagamento de
indenizacOes por benfeitorias de boa-fé teve inicio em 2001, e o ultimo pagamento foi efetuado

em 2013, concluindo a indenizagdo de 523 ocupantes ndo indigenas; indenizacdes por
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benfeitorias foram pagas aos ocupantes ndo indigenas. Até a data da sentenca da Corte, 45 ex-
ocupantes ndo indigenas ndo haviam recebido sua indenizacéo e seis ocupantes ndo indigenas
permanecem dentro do territorio indigena Xucuru.

No que toca as acOes judiciais que impugnavam o processo de demarcacéo, tem-
se que todos os recursos foram negados. A Sentenca da acdo de reintegracao de posse adquiriu
forca de coisa julgada em 28 de margco de 2014. Em 10 de margo de 2016, a FUNAI interpds
uma acao rescisoria; a decisdo continua pendente.

Em fevereiro de 2002, foi interposta acéo ordinaria para anulacdo do processo
administrativo de demarcacgéo sobre alguns imoveis; sob o argumento de que 0s proprietarios
ndo haviam sido pessoalmente notificados para apresentar objecdes ao processo administrativo.
Em primeira instancia, determinou-se o pagamento de indenizacfes aos autores pela FUNAI;
em segunda instancia, ndo se declarou a nulidade em virtude da gravidade dessa medida, mas
determinou-se o pagamento de indenizagdo por “perdas e danos” a favor dos demandantes. Em
7 de dezembro de 2012, a FUNAI interpds um recurso especial junto ao Superior Tribunal de
Justica (STJ) e um recurso extraordinario junto ao STF. As decisdes do STJ e do STF continuam
pendentes.

A presenca de ocupantes ndo indigenas no territorio do povo Xucuru, durante o
processo administrativo de demarcacdo, e a existéncia de interesses alheios, provocaram
dissidéncias e conflitos internos na prépria comunidade indigena. A Comissdo emitiu medidas
cautelares para prevenir algumas ameacas feitas a determinados integrantes da comunidade
Xucuru. Foram expulsos aproximadamente 500 membros da comunidade da terra indigena
Xucuru, instalados posteriormente no Municipio de Pesqueira.

O Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) criou uma
Comisséo Especial com o objetivo de acompanhar a investigacdo de tentativa de homicidio
contra o Cacique Marquinhos e os fatos conexos. Finalmente, o Cacique foi incluido no

Programa de Protecdo aos Defensores dos Direitos Humanos de Pernambuco, em 2008.
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2.2. PROCEDIMENTO PERANTE A CIDH E PERANTE A CORTE

IDH>

Relacdo ao caso perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), o caso foi apresentado por peticdo em 16.10.2002, tendo sido recebida com nimero
12.728, sendo que a CIDH Provou o Relatério de Admissibilidade n. 98/09 em 29.10.2009.°

Em 28.07.2015, a CIDH aprovou o Relatério de Mérito n. 44/15, em
conformidade com o artigo 50 da CADH, contendo conclusdes e recomendacdes ao Brasil, uma
vez que entendeu que o Estado brasileiro era responsavel internacionalmente pela violagdo do
direito a propriedade, consagrado no artigo XXIIl da Declaragdo Americana dos Direitos dos
Povos e dos Cidadédos e no artigo 21 da CADH, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 do mesmo
diploma legal.

A CIDH recomendou que o Estado brasileiro adotasse medidas legislativas,
administrativas ou de outra natureza para saneamento efetivo do territorio ancestral do Povo
Xucuru. Recomendou, ainda, que o Estado brasileiro adotasse as medidas necessarias para
concluir os processos judiciais interpostos por pessoas nao indigenas, bem como a reparagédo
individual e coletiva das viola¢es enunciadas no Relatério de Mérito, bem como medidas que
evitem a repeticdo dos fatos no futuro.

A CIDH entendeu que o Brasil ndo respondeu as recomendacdes e apresentou o
caso a CortelDH em 16.03.2016.

Perante a CortelDH, o caso foi notificado ao Estado brasileiro em 19.04.2016,
que apresentou excecOes preliminares e contestacdo, tendo a CIDH apresentado suas
observacOes sobre as excecBes preliminares, solicitando que fossem julgadas improcedentes.

Em 31.01.2017, o Presidente da CortelIDH convocou as partes e a Comissao
para uma audiéncia publica, sendo que o Tribunal recebeu cinco pedidos de * amici curiae”.
Em 24.04.2017, os representantes, os Estados e a Comissao enviaram suas alegaces finais e a
Corte iniciou sua deliberacdo em 5.02.2028.

A seqguir, segue a analise das excecdes, mérito e reparacao.

5 Parte escrita por Claudia Refina de Oliveira Magalhaes da Silva Loureiro
6 CortelDH. Caso Povo Xucuru V. Brasil, par. 2.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346 por.pdf. Acesso em 16.08.2018.
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2.3. EXCEQOES PRELIMINARES’
Em sua contestagdo, o Estado brasileiro apresentou 5 (cinco) excegdes

preliminares, quais sejam: i) inadmissibilidade do caso na Corte em razéo da publicacdo pela
Comissdo do Relatorio de Mérito; ii) Incompeténcia ratione temporis em relacdo a fatos
anteriores a data de reconhecimento da jurisdi¢do da Corte; iii) Incompeténcia ratione temporis
no que tange aos fatos anteriores a data de adesdo do Estado a Convencdo; iv) Incompeténcia
ratione materiae referente a suposta violagcdo da Convencdo 169 da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT); e v) falta de esgotamento prévio dos recursos internos.

Antes de adentrar na analise das ExcecOes apresentadas pelo Estado brasileiro,
a Corte Interamericana reforgou seu entendimento, segundo o qual as excecdes preliminares
apresentadas devem ser reais objecdes referentes a admissibilidade de um caso ou sobre sua
competéncia para conhecer sobre um determinado assunto ou parte dele, seja em razdo da
pessoa, da materia, do tempo ou do lugar.

No que concerne a suposta inadmissibilidade do caso em razéo da publicacdo do
Relatorio de Mérito pela Comissao Interamericana, a Corte entendeu que o Estado brasileiro
ndo demonstrara, em seu arrazoado, que o Relatério de Mérito do caso teria sido publicado de
forma distinta ao exposto pela Comissdo ou de maneira contraria ao estabelecido na CADH.
Neste sentido, reiterando 0s argumentos outrora expostos no julgamento dos casos dos
Trabalhadores da Fazenda Brasil VVerde e da Favela Nova Brasilia em face do Brasil, a Corte
julgou improcedente a primeira exce¢do preliminar.

Quanto a suposta incompeténcia ratione temporis referente a fatos anteriores a
data de reconhecimento da jurisdicdo da Corte e a alegada incompeténcia ratione temporis no
que concerne a fatos anteriores a adesdo do Estado a Convencdo Americana, a Corte julgou
parcialmente procedente a referida excecdo preliminar, para afastar de sua competéncia os fatos
ocorridos antes de 10 de dezembro de 1998, data da declaracdo de reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte Interamericana pelo Brasil.

Isso porque a mencionada declaracédo referia-se expressamente a sua aplicacao

a fatos posteriores ao mencionado reconhecimento. Neste sentido, em decorréncia do principio

7 Parte escrita pelo pesquisador Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra.
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da irretroatividade, a Corte declarou que ndo poderia exercer sua competéncia contenciosa para
aplicar a Convencéo e declarar uma violacdo a suas normas quando os fatos alegados, ou a
conduta que poderia ensejar responsabilizagdo internacional do Estado, sdo anteriores ao
reconhecimento de sua competéncia.

No que se refere a suposta incompeténcia ratione materiae relativa a alegada
violacdo da Convencéo 169 da OIT, a Corte reafirmou sua jurisprudéncia no sentido de que ela
é competente para declarar violagdes da CADH e de outros instrumentos do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) que lhe conferiram esta competéncia.

Ademais, declarou a CortelDH ser pertinente e Util a utilizacdo de outros
tratados internacionais, como as Convencdes da OIT, para analisar o contetdo e o alcance dos
direitos consagrados na Convencao, a partir da evolu¢do do SIDH e tomando por base o
desenvolvimento da matéria no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Desta forma, por ndo ser objeto do presente caso eventual violacdo as
disposicbes da Convencdo no. 169 da OIT, a Corte ndo acolheu esta excecao preliminar.

Por fim, quanto a ultima excecdo apresentada pelo Estado brasileiro — falta de
esgotamento prévio dos recursos internos — a Cortel DH reputou ser responsabilidade do Estado
especificar os recursos internos pendentes de esgotamento ou que estavam em curso, nédo
constituindo esta uma tarefa da Corte ou da Comisséo.

Ademais, os argumentos utilizados em face da CIDH para fundamentar a
referida excecdo preliminar deveriam ter sido os mesmos apresentados a Corte, 0 que nao
ocorreu no presente caso. O Brasil, pela primeira vez, apenas diante da Corte, indicou 0s
diversos meios de impugnacdo que considerou que poderiam ter sido apresentados pelos
membros da comunidade indigena Xucuru.

Desta forma, a CortelDH considerou improcedente também esta excecdo

preliminar.
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2.4.  MERITO E MEDIDAS DE REPARACAO E EXECUCAOQ?®

Quanto a andlise do mérito da decisdo da CortelDH, da qual decorre a
determinacdo de medidas de reparacdo e execucdo, é relevante destacar 0s seguintes
apontamentos. E interessante notar, desde logo, que a analise de temas contemporaneos de
direito internacional, notadamente as decisfes das Cortes e Tribunais internacionais, sempre da
margem a recuperacdo de temas trabalhados pelos autores que fundaram a disciplina e a
reflexdo do direito internacional.

A questdo relativa a propriedade indigena é aquela que figura o melhor modo de
entender a evolucédo do tratamento dos temas pelo direito internacional, especificamente o tour
de force representado pelo direito internacional contemporaneo.

Com efeito, no momento em que pensa-se na figuracdo do direito internacional,
a preocupacdo dos primeiros exploradores dessa disciplina estava em conduzir um pensamento
que permitisse a escolha entre as varias formas de expressao do ser social e juridico aquelas que
permitissem a estruturacdo de um pensamento univoco. No caso da propriedade, foi escolhida
a propriedade individual, como modo de servir ao intento da colonizagéo levada a cabo no curso
do século XV1 .°

A Relectio de Indis, redigida em 1539, referia a dificil questdo do relacionameto
entre espanhdis e primitivos habitantes das Américas, centrando a analise na possibilidade de
os colonizadores passarem a ser donos das terras ocupadas pelos indigenas. Para tanto, o jurista
e tedlogo concebe a ideia de os colonizados deterem titulo legitimo de propriedade sobre as
terras, serem donos ou proprietarios privados das areas que estavam sendo ocupadas pelos
europeus. Isso para possibilitar a transferéncia de dominio.*°

Argumentos juridicos e religiosos implicam-se mutamente para autorizar a
construcdo de uma teoria da propriedade privada, a0 mesmo tempo, de um apoderamento,
também considerado legitimo. Contra as evidéncias do modo de vida aborigene, impds-se uma

ideia de propriedade que Ihes era desconhecido. As terras indigenas, nas Américas, de tal forma

8 Parte escrita pelo pesquisador Alfredo Attié Jr.

® Veja-se sobre o tema Alfredo Attié Jr. A Reconstrug@o do Direito: existéncia, liberdade, diversidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, pags. 141/157.

10 Francisco de Vitéria. Relectio de Indis o libertad de los indios. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, 1967; Legons sur les indiens et sur le droit de guerre. Genebra: droz, 1966
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foram apossadas pelos europeus, gerando conflitos coevos e permanentes. Sobretudo sério dano
a identidade cultural dos antigos e atuais habitantes do territorio colonizado.

O pensamento juridico internacionalista contemporaneo busca recuperar essa
historia, sobretudo no sentido de dar expressdo as continuas reivindicagdes dos remanescentes
culturais locais, e para legitimar o caminho oposto ao da colonizagao.

Esse caminho oposto possui duas vertentes. A primeira é de reconhecimento e,
de certo modo, devolugdo por meio de um processo judicial das terras aos indigenas. Por outro
lado, esse reconhecimento permite a expressdo de modos de vida diversos e, como seu
corolario, de modos de propriedade diferentes daquele imposto como Unica via no sistema
colonizador.

Isso fica claro na observacdo do tratamento dado a questdo das terras e da
propriedade nas sucessivas decises da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 1sso ndo é
diferente no caso dos Xucurus.

A propriedade indigena, em seu sentido etnolégico ou antropoldgico, refere um
vinculo entre propriedade, pessoa e politica. Ela é coletiva, no sentido em que aponta uma forma
de apropriacdo mais extensa do que a meramente econdmica. A propriedade é identidade
cultural. Cultura que se distribui e ndo é possivel de alienacdo, muito menos de apropriacéo
privada. Alienacdo seria sindbnimo de perda de identidade. Apropriacdo privada, de perda de
vinculos juridicos.!

Assim, a recuperacdo da propriedade por meio de mecanismos do direito
internacional contemporaneo, permite a critica e o repensamento dos fundamentos do direito
internacional classico.

No caso dos Xucurus, a Cortel DH entende a propriedade como o vinculo estreito
entre recursos naturais e elementos incorporais, envolvidos numa tradicdo comunitéria.

Decorre do sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos, encimado
pelo Pacto Americano de Direitos Humanos, na forma interpretada e aplicada pela Corte, 0
dever de os Estados efetivarem aquele direito de propriedade coletiva, por meio do

reconhecimento da posse tradicional, que gera dominio, reconhecimento oficial que € direito

11 Alfredo Attié Jr. A Reconstrugdo do Direito, cit., pags. 187/24.
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das vérias populacdes indigenas. Além disso, tendo em vista 0 processo de desapossamento
colonial, entende-se que a perda de posse ndo gera perda de dominio, permanecendo sempre o
direito a reivindicar. A esse direito corresponde o dever dos Estados de delimitar, demarcar e
conceder titulos. Ndo apenas formalmente, pois o Estado deve garantir a efetividade da
retomada, garantindo meios de os indigenas (re)constituirem o seu territorio pelo uso dos
recursos.

O principio fundamental, presente na decisdo dos Xucurus, € o da certeza: sem
delimitacdo, demarcacdo e desintrusdo, ndo ha seguranca juridica.

O artigo 1.1 do Pacto Americano de Direitos Humanos refere a relacdo entre
propriedade e seguranca juridica. O estado de direito determina relacdes estaveis e de confianca
entre os cidad&os, afastando-se interferéncia externa.

Tratando-se de propriedade indigena, existe a proeminéncia da propriedade
coletiva sobre a individual, o que é fundamental na analise dos conflitos juridicos relativos ao
dominio, feita pelos Estados, nos processos judiciais para 0s quais sdo competentes para dirimir;
mas também na analise que Corte faz do comportamento dos Estados, no sentido de cooperarem
para a consecucao do direito indigena.

O Estado brasileiro estabelece um processo administrativo de delimitacéo,
demarcacao, titulacdo e desintrusdo. Cabe a Corte analisar, caso a caso, a cooperacao estatal,
em sua efetividade.

E assim que a partir dos artigos 8 e 25 do Pacto Americano, estabelece-se a
aplicacdo de um método de afericdo da efetividade, na qual se inclui a ideia de um prazo
razoavel para o decorrer do processo administrativo.

O prazo de reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e desintrusdo, sera
razoavel no confronto do tempo decorrido com os elementos aferidos pela Corte.

Tais elementos sdo: a complexidade do assunto; a atividade processual do
interessado; a conduta das autoridades; e o dano provocado.

No que diz respeito a complexidade, os elementos observados sdo os relativos a
dificuldade ou ndo da prova; a pluralidade de sujeitos e/ou vitimas; as caracteristicas dos

recursos; o contexto dos fatos.
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No caso dos Xucurus, a Corte entendeu que ndo haveria complexidade, pelo
que seria injustificavel a demora, sobretudo entre a homologacdo das terras e a concessdo da
titulag&o.

A CortelDH alinhou o tempo, dando atengdo ao ano de 1998, quando foi aceita
a sua jurisdicdo. No caso dos Xucurus, em 1992, 70% de suas terras eram ocupados por
terceiros, havendo 624 ocupacdes. Em 2016, remanesciam 7 ocupagdes, correspondentes a
0,5% do territério homologado, havendo ainda 45 indenizag¢6es ndo pagas.

No que diz respeito a desintrusdo, malgrado processo complexo, a CortelDH
entendeu que ainda assim houve demora, em cotejo como processo de concessdo do titulo, que
demorou 28 anos, 19 deles dentro da competéncia ou jurisdicao da Corte.

Quanto a conduta das autoridades brasileiras, a Corte entendeu que muitas vezes
deu-se auséncia de impulso oficial no processo administrativo. Ainda houve demora na deciséo
relativa a impugnacéo do registro pelo Oficio Extrajudicial.

Muito embora ndo tratado na sentenca, € coerente observar a existéncia de um
poder que escapa em parte substancial ao controle efetivo estatal, desempenhado pelos cartorios
extrajudiciais.

O atraso excessivo gerou dano. Atraso reconhecido no processo de
homologacédo, titulacdo e parcialmente na desintrusdo. Constituiu a ilicitude na violacdo da
garantia, na forma dos artigos 8.1 e 1.1 do Pacto Americano.

A par disto, houve violacdo da protecdo judicial (artigos 25, 21 e 1.1 do Pacto
Americano), observando-se o curso das a¢oes de reintegracdo de posse, que duraram de 1992 a
2014, e anulatoria, que durou de 2002 a 2012.

Muito embora a vinculacao, referida inicialmente, entre propriedade e pessoa,
de que decorreu especificamente a alegacdo de danos a integridade pessoal, a Corte afastou, no
caso, a sua presenca.

A questdo teve a ver com um aspecto processual.

De fato, a CIDH, ao propor a demanda perante a CortelDH, referiu-se a
existéncia de danos a integridade pessoal, deixando, entretanto, de os individualizar, somente

vindo a fazé-lo por ocasido das alegagdes finais.
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Apesar de a CortelDH ter reconhecido, mais uma vez, o fato incontroverso da
existéncia de conflitos, dos quais decorreram ameagas e violéncias efetivas, inclusive com a
morte de 2 lideres indigenas, a remeter a constantes violéncias e mesmo criminalizagdo de
defensores de direitos humanos, sem a individualizagdo a Corte ndo pode apreciar e dosar a
sancdo para as violagdes.

As reparacdes foram estabelecidas na forma do artigo 63.1 do Pacto Americano.
No dispositivo da decisdo, a CortelDH determinou ao Estado brasileiro que i) realizasse
definitivamente a desintrusdo, ii) realizasse em 18 meses o pagamento das indenizagdes
previstas; iii) que efetivasse, no que diz respeito a area de terra definitivamente perdida pela
populacdo Xucuru, mas a que fazia jus, a compra, desapropriacéo de novas terras, consumando,
segundo a vontade da populagéo, a apropriacdo adequada dos recursos naturais e culturais.
Ainda, iv) determinou que o Estado brasileiro fizesse publicar a sentenca, em seis meses,
informando o cumprimento das determinacdes a Corte. Por Ultimo, v) estabeleceu a indenizagéo
compensatoria coletiva de 1 milhdo de dolares ao Xucurus e vi) 0 pagamento das custas aos
representantes, no valor de 10 mil dolares.

A decisdo, apesar de mostrar-se coerente com a jurisprudéncia da Corte, deixou
contudo de realizar o indispensavel controle de convencionalidade, notadamente em face da
desconformidade do direito brasileiro com o direito estabelecido na Convencdo ou Pacto
Americano, notadamente no que diz respeito ao entendimento relativo ao reconhecimento da
posse e propriedade indigenas.

O direito brasileiro, mormente na jurisprudéncia do STF, ainda permanece
vinculado a ideia do marco temporal, bastante precéria para o entendimento integral da

propriedade indigena e do processo de descolonizagio.?

12 Sobre marco temporal, veja-se a importante pesquisa efetivada por Bruno Pegorari. A tese do "marco temporal
na ocupacgao“como interpretacdo restritiva do direito a terra dos povos indigenas no Brasil, disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451990000100010. Acesso em junho de 2018.
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3. ANALISE DOS PRECEDENTES DA CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

No Caso da comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai (2010)3, ao
estabelecer os parametros de sua intepretacdo jurisprudencial em relacdo ao direito de
propriedade coletiva na CADH, tendo por base o art. 21 desta e as diretrizes das normas da
Convencdo 169 da OIT, a Corte reitera o direito dos povos indigenas a propriedade coletiva da
integralidade de suas terras tradicionais. Nesse sentido, a CortelDH faz referéncia ao Caso da
Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai (2010) no que tange ao reconhecimento de
que os povos indigenas que tenham perdido, de forma involuntaria, a posse de suas terras, e
estas tenham sido transferidas legitimamente a terceiros de boa-fé, possuem o direito de
recupera-las ou de obterem outras terras de igual extensdo e qualidade. A Corte enfatizou que
se trata de um verdadeiro direito dos povos indigenas ao uso e gozo permanente de suas terras
tradicionais, ndo sendo um privilégio de uso daterra, o qual poderia ser cassado pelo Estado ou
superado por eventuais direitos a propriedade de terceiros.

No Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai (2005) *, ficou clara
a violacéo violacao do direito de acesso as terras ancestrais da comunidade indigena Yakye
Axa em face do processo de reivindicacao territorial iniciado em 1993. A referida demora, de
acordo com a CIDH, causou a vulnerabilidade alimenticia, médica e sanitaria, mantendouma
continua violacdo dos direitos, ameacando a sobrevivéncia e integridade dos membros da
comunidade.

No que tange a relacdo direta do caso Xucuru e 0 abordado neste ponto, percebe-
se desde ja a principal semelhanca: a demora na efetivacdo da posse do territorio, causando
assim, uma violacdo continua de diversos direitos da comunidade. A partir da analise dos casos,
observou-se que, em boa parte, 0 motivo das violacdes é fruto do descaso com a relacdo
intrinseca e espiritual diferenciada que experimentam 0s membros das comunidades
tradicionais, como é abordado pela Corte em diversos casos.

O primeiro momento em que a Corte debateu, por exemplo, a importancia de

um reconhecimento efetivo da terra, ndo tdo somente a demarcagdo geografica, foi no caso

13 Parte escrita pela pesquisador Nevitton Vieira Sousa
14 Parte escrita pela pesquisadora Ana Carolina Girard Teixeira Cazetta.
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Yakye Axa. Para a CortelDH, ndo haveria sentido, se assim o fosse. Esse posicionamento foi
reafirmado posteriormente nos casos do Povos Kalifia e Lokono Vs. Suriname e no préprio caso
brasileiro do Povo Indigena Xucuru.

Ademais, a Corte entende ser possivel a aplicacdo de outros documentos
internacionais como a Convencgdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) ao
afirmar que referido intrumento faz parte do corpus iuris internacional. A Convencdo da
OlTconsidera a relevancia da cultura e dos valores espirituais dos povos interessados na relacéo
da terra e do territério com o povo, suprindo a falta de documentacéo especifica no ambito do
SIDH.Esse posicionamento da Corte se revela em outros casos, como 0 Xucuru, que apenas
reitera o anteriormente decidido em 2005.

O Caso dos Povos Kalifia e Lokono Vs. Suriname (2015)%,envolveos Povos
Kalifia e Lokono e remete as violagdes cometidas a oito comunidades indigenas destes povos,
em razdo do ndo reconhecimento de sua personalidade juridica, bem como a ndo delimitacéo
dos padrdes de analise para que fosse reconhecido o direito a propriedade coletiva destes povos.
Ademais, no presente caso observa-se a liberacdo de empresas mineradoras no territério
ancestral em questao.

O entendimento da Corte remete bastante ao anteriormente decidido no caso
Yakye Axa, em especial no que tange a forma Gnica das comunidades indigenas relacionarem-
se com a vida, com o ser, ver e atuar no mundo, a cosmovisdo e a identidade. No entanto, a
Corte ndo fica limitada apenas a decisdo de 2005, mas amplia sua interpretacdo: acrescenta a
analise do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos e Sociais. Estes documentos passam a ser utilizados para melhor entender o direito
a autodeterminacdo dos povos, o seu desenvolvimento econémico, social e cultural, bem como
a liberdade para dispor das riquezas, recursos naturais e a relacdo espiritual com o territorio
tradicionalmente ocupado .

O Caso Moiwana v. Suriname (2005)%refere-se “ao massacre dos membros de

uma comunidade que obrigou 0s sobreviventes a fugir de seu territério e abandonar os

15 Parte escrita por Ana Carolina Girard Teixeira Cazetta.
16 Parte escrita por Camila Assis.
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cadaveres de seus parentes e amigos, sem que tivessem a oportunidade de realizar os rituais que
sua tradigao espiritual obriga para o descanso dos mortos”

Na sentenca, a Corte reconheceu o direito da comunidade de Moiwana a
propriedade em relacéo aos territdrios tradicionais, bem como o direito da referida comunidade
a abstencdo do Estado ou de terceiros de praticar atos possam afetar a existéncia, o valor, 0 uso
ou 0 gozo da propriedade da area geografica onde os membros da comunidade Moiwana
tradicionalmente viviam.

Desta forma, tem-se um processo de construcdo jurisprudencial que reconhece
o direito dos povos indigenas de propriedade coletiva seu territério tradicionalmente ocupado,
de modo que ndo 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 territorio.
O referido entendimento foi reafirmado na sentenca do caso do Povo Xucuru'®,

No julgamento, a Corte reiterou a necessidade de protecao ao “ estreito vinculo
que os povos indigenas mantém com suas terras bem como com seus recursos naturais e com
os elementos incorporais que neles se originam” *°.

O Caso Comunidade Garifuna de Triunfo de la Cruz e seus membros vs.
Honduras (2013)?° foi submetido pela Organizacion Fraternal Negra Hondurefia a CIDH em
21 de fevereiro de 2013. Trata-se de um povo oriundo da “miscigenagdo entre africanos
procedentes do trafico de escravos e indigenas caribes-aruaques ocorrido durante o periodo
colonial nas Pequenas Antilhas, principalmente na Ilha de Sao Vicente”.

O caso foi utilizado como precedente pela CortelDH na sentenca do caso do
Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil pois, em seu julgamento, em 08 de outubro
de 2015, a CortelDH reconheceu que Honduras violou o direito a propriedade coletiva do povo
Garifuna de Triunfo de la Cruz e seus membros, em razdo de ndo ter cumprido sua obrigacéao

de delimitar e demarcar as terras e por nao ter intitulado, delimitado e demarcado os territérios

17 CortelDH. Caso da Comunidade Moiwana Vs. Suriname. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 15 de junho de 2005, par. 211.

18 CortelDH. Caso da Comunidade Moiwana Vs. Suriname. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparac@es e Custas.
Sentenca de 15 de junho de 2005, par. 211

19 CortelDH. Caso do Povo Xucuru Vs. Brasil. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparac@es e Custas. Sentenca de
05 de fevereiro de 2018, par. 115.

20 Parte escrita pelo pesquisador Felipe Brandéo Daier.
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que foram reconhecidos como terras tradicionais desta comunidade por parte do Estado; por
ndo ter garantido seu gozo efetivo do titulo de propriedade coletiva, em relacdo a uma area
concedida em garantia de ocupacéo e reconhecida como territorio tradicional pelo Estado, além
de ndo ter efetuado um processo adequado para garantir o direito a consulta pela comunidade,
em especial quanto a construcdo de um empreendimento comercial na Bahia de Tela, regido
onde se encontram os garifunas.

Assim como no caso do povo indigena Xucuru, quanto a comunidade Garifuna
de Triunfo de la Cruz a Cortel DH também concluiu que houve um lapso temporal muito extenso
para que se demarcasse o territério, com a violacdo dos direitos a propriedade, as garantias
judiciais e a protecdo judicial, verificando-se que trés das solicitagdes de titulacdo sobre
distintos territérios que foram apresentados pela comunidade entre 1946 e 2001 ndo obtiveram
qualquer resposta por parte das autoridades do Estado hondurenho, sendo assim responsavel
pela violacdo ao artigo 8.1 da Convencéo, assim como o foi o Estado brasileiro no caso do povo
Xucuru.

O Caso Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay®' refere-se a
responsabilizacdo do Estado do Paraguai por ndo ter garantido o direito de propriedade ancestral
da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa, em que se verificou graves prejuizos a seus
integrantes. De acordo com a sentenca da CortelDH o Estado paraguaio foi responsabilizado
por ter violado o artigo 1 (obrigacdo de respeitar os direitos), artigo 19 (direito das criancas),
artigo 2 (dever de adotar disposi¢des de direito interno), artigo 21 (direito a propriedade
privada), artigo 25 (protecdo judicial), artigo 3 (direito ao reconhecimento da personalidade
juridica), artigo 4 (direito a vida), artigo 8 (garantias judiciais).

Além de entender que o Estado paraguaio violou a CADH nos artigos
retromencionados, na parte de reparacdes a sentenca estabeleceu a necessidade do Estado em
adotar medidas legislativas e administrativas necessarias para que, em trés anos, fosse entregue
de forma fisica e formal as terras tradicionais aos membros da Comunidade Sawhoyamaxa.
Também foi estabelecida a necessidade de implementacdo de um fundo de desenvolvimento

comunitario, assim como garantir a subsisténcia dos membros da Comunidade que se

21 Parte escrita pelo pesquisador Henrique Rabello de Carvalho.
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encontram sem terra. Em um prazo de seis meses contados a partir da notificacdo da sentenca
de fundo, foi estabelecida a necessidade de implementacéo de um sistema de comunicagéo para
permitir as vitimas manterem contato com as autoridades de salde competentes para casos de
emergéncia.

Finalmente, o Estado foi responsabilizado em promover a realizacdo de um
programa de registro e documentacédo, no prazo de um ano a partir da notificacdo da sentenga,
assim como deverd adotar em seu direito interno, em prazo razoavel, medidas legislativas,
administrativas, e de qualquer outro carater que sejam necessarias para a criacdo de um
mecanismo eficaz de reclamagéo de terras ancestrais dos membros dos povos indigenas que

tenham direitos sobre terras ancestrais.

4. IMPACTOS DA DECISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
INTERNO?

4.1. TEORIA GERAL DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade?® foi previsto no Brasil apds a Emenda
Constitucional 45/2004 que, ao introduzir o § 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
conferiu a natureza juridica de norma formalmente constitucional aos tratados internacionais
de direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais, por terem sido aprovados com
quorum qualificado.?*

Com a alteracdo perpetrada pela Emenda Constitucional em questéo, verificou-

se a necessidade de compatibilizacao vertical das leis ou dos atos normativos do Poder Publico

22 Parte escrita pela pesquisadora Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva Loureiro.

3 DULITZKY, Ariel E. An Inter-American Constitutional Court? The invention of the conventionality control by
the Inter-American of Court of Human Rights. Texas International law Journal, vol. 50, Issue 1, p. 46-91, 2015;
FERRER MAC. Gregor. The constitutionalization of international law in Latin America Conventionality Control.
The new doctrine of the Inter American Court of Human Rights. ASIL, v. 109, 2015, p. 93-99.

24 Artigo 5°, paragrafo 3°, CF/88: Os tratados e convencdes 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.
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com a Constituicdo Federal e com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil através do controle de convencionalidade.?

Pelo controle de convencionalidade, os tratados internacionais de direitos
humanos material ou formalmente constitucionais podem ser paradigma de controle das normas
infraconstitucionais no ordenamento juridico interno. A afirmacdo abrange tanto os tratados
internacionais de direitos humanos quanto os tratados internacionais comuns. Entretanto, cada
um deles objeto de controle de convencionalidade de acordo com a sua for¢a normativa,
abrangéncia e amplitude.

Os tratados internacionais de direitos humanos, sejam norma material ou
formalmente constitucional, servem de parametro para o controle de convencionalidade. Ja, os
tratados internacionais comuns, por serem normas supralegais, que estdo acima das normas
infraconstitucionais e abaixo da Constitui¢cdo, funcionam como paradigma para o controle de
legalidade. 2

As normas infraconstitucionais passam, portanto, por dois niveis de aprovacao,
0 da Constituicdo e o dos tratados internacionais de direitos humanos. Logo, a lei interna
infraconstitucional compativel com a Constituicdo pode ser vigente, mas, se for incompativel
com tratados internacionais de direitos humanos, sera invalida, ou seja, a lei vigente, produzida
de acordo com as regras do direito interno pode ndo ser valida, se ndo respeitar os tratados
internacionais de direitos humanos.?’

Assim, se a norma ndo passar pela compatibilidade vertical com os tratados
internacionais de direitos humanos, mesmo que seja vigente e compativel com o texto
constitucional, ndo terd qualquer validade no plano interno, devendo ser rechacada pelo Poder

Judiciario, no caso concreto.

%5 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. El control de convencionalidad: Analisis em derecho comparado. Revista de
Direito GV, S&o Paulo 9 (2), jul-dez 2013, p. 721-754.

% A ideia de que os tratados internacionais de direitos humanos estdo acima da Constituicdo, no sistema piramidal
ficou ressaltada no julgamento do RHC n° 79.785 pelo Supremo Tribunal Federal, com voto do Ministro Sepulvida
Pertence, em 29/03/2000, bem como com o voto do Ministro Gilmar Mendes, em 22/11/2006, no RE n° 466.343-
1/SP, quando ficou decidido que ndo hd mais a prisdo civil do depositério infiel nos contratos de alienagéo
fiduciaria em garantia, o que resultou na Simula Vinculante n® 25 do Supremo Tribunal Federal.

27 Luigi Ferrajoli. . Derechos y garantias: la leydel mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez e Andrea Greppi.
Madrid: Trotta, 1999, p. 20.
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Entretanto, é necessario esclarecer que a tese da supralegalidade se aplica
somente aos tratados internacionais comuns, pois os tratados internacionais de direitos humanos
recebem outro tratamento, de acordo com a Constituicdo Federal, que lhes conferiu o status de
norma material ou formalmente constitucional, de acordo com o teor dos paragrafos 2° e 3° do
artigo 5°.28

E condizente notar que a producao normativa interna deve contar com os limites
formais, ou seja, procedimentais e com os limites verticais, materiais, da Constituicdo da
Republica brasileira de 1988 e dos tratados internacionais de direitos humanos, a fim de que
seja realizado o controle de convencionalidade bem como o controle de legalidade em relacéo
aos tratados internacionais comuns.

Assim, o controle das normas internas é feito pelo controle de
constitucionalidade, pelo controle de convencionalidade e pelo controle de legalidade. O
primeiro decorre do respeito e da observancia a Constituicdo; o segundo, vislumbra o respeito
aos tratados internacionais de direitos humanos e, o UGltimo, viabiliza-se por meio da
compatibilidade das leis infraconstitucionais com os tratados internacionais comuns.

Os tratados internacionais comuns sao normas supralegais, ou seja, estdo acima
das leis infraconstitucionais e abaixo da Constituicdo. A compatibilidade das normas internas
infraconstitucionais com os tratados comuns se da através do controle de legalidade, de modo
que as normas domésticas também serdo consideradas invalidas se violarem as normas
internacionais que servem de seu paradigma.

Ainda para o caso dos tratados internacionais comuns, havendo antinomia com
as leis internas, esta sera resolvida pelo critério hierarquico. O artigo 27 da Convencdo de Viena
sobre Tratados, de 1969 estabeleceu que um Estado-Parte ndo podera invocar seu direito interno

para justificar o inadimplemento de um tratado, o que reflete a ideia de que deve haver a

28 Artigo 5° CF. §2°: 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.§ 3% Os tratados e convencdes 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.
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harmonizacédo entre o direito interno e o Internacional, de acordo com a tese do dialogo das
fontes.?

Além disso, a compatibilizacdo das leis com a Constituicdo deve ser aferida em
relacdo aos direitos expressos e implicitos na Constituicdo. Os direitos expressos na
Constituicdo sdo os direitos e garantias individuais, instituidos como clausulas pétreas pelo §
4° do artigo 60, da Constituicdo Federal de 1988, incluindo os coletivos. Por outro lado, os
direitos implicitos na Constituicdo sdo os direitos decorrentes, ou seja, que provém do regime
e dos principios adotados pela Constituicao.

Assim, o principio pro homine é um direito implicito na Constituicdo e da
respaldo ao principio da dignidade humana e a abertura do sistema juridico brasileiro aos
direitos humanos, operada ap6s a Constituicdo de 1988, decorrente dos tratados internacionais
de direitos humanos e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, devendo ser
observado e respeitado pelas normas internas e na interpretacéo e aplicacdo das leis.

Importante acrescentar que o Brasil, de acordo com a decisdo prolatada no caso
da populacdo indigena Xucuru, deve realizar o controle de convencionalidade, adaptando seu
ordenamento juridico interno a decisdo, 0 que demonstra a criacdo de um pensamento
decolonial importante para o resgate da cultura brasileira, conforme sera estudado a seguir.

Entretanto, o Caso Serra Raposa do Sol e seus desdobramentos internos
demonstram outra postura do Estado Brasileiro. A partir de 20 de julho de 2017, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol deve ser seguida em
todos os processos de demarcacdo de terras indigenas pelo governo federal, pois o Presidente
Michel Temer aprovou parecer da Advocacia Geral da Unido que determina que a Unido siga
a deciséo do Tribunal Constitucional.

Desse modo, as salvaguardas estabelecidas pelo STF valem para todos os
processos de demarcacdo de terras indigenas, e constituem em considerar como terras indigenas
as ocupadas por indios na data da promulgacdo da CF/88; na proibicdo de expandir as terras
demarcadas; e que os direitos dos povos indigenas ndo se sobrepdem a questdes de seguranca

nacional.

29 Artigo 27 da Convengdo de Viena sobre Tratados, de 1969: “Uma parte ndo pode invocar as disposigdes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.”
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Assim, o parecer da AGU aprovado pelo Presidente Michel Temer tem forca de
lei, e vincula toda a Administra¢ao Federal, transformando a decisdo do STF, de carater “inter
partes” em norma de seguimento obrigatdrio, passando assim ao efeito “erga omnes”, nos
termos do artigo 40 da Lei Complementar n° 73, que afirma que depois de aprovados pelo
Presidente da Republica, o parecer é obrigatdrio para os 6rgaos e entidades da Administracdo
Publica Federal.

Logo, a postura do governo brasileiro esta em desacordo com a decisdo Xucuru
e deve ser adaptada, de acordo com a tese do controle de convencionalidade a decisdo do

Tribunal Interamericano.

4.2. ADECOLONIALIDADE DECORRENTE DA SENTENCA

O caso tem intrinseca relacdo com a ideia de decolonialidade, uma vez que
representa uma excelente contribuicdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos ao
resgate da identidade e da dignidade dos povos submetidos a colonialidade do poder, ao
servirem como méo-de-obra barata as grandes poténcias.*

Estudos desafiadores sobre a decolonialidade foram desenvolvidos por Walter
Mignolo e por Anibal Quijano abordando os desmandos da colonialidade e da subalternidade
como critica a modernidade eurocéntrica, apresentando a categoria da transmodernidade como
uma alternativa para a pretensdo de que a Europa seria a produtora originaria e exclusiva da
modernidade, como uma potente critica do pos-colonial nas vertentes da subalternizacdo e da
diversidade das categorias suprimidas sob o ocidentalismo.3!

Pode-se afirmar, assim, que a decolonialidade consiste no processo que busca
transcender historicamente a colonialidade propondo a mudanca do paradigma do poder

colonial para restituir a fala, a producéo tedrica e politica aos sujeitos que foram destituidos de

%0 Enrique Dussel. Europa, modernidade e eurocentrismo. In: Lander, Edgardo (Org). A colonialidade do saber,
eurocentrismo e ciéncias sociais.Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: Clacso, 2005, p. 55-70.
SIQUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. In: Lamder, Eduardo (Org). A
colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: Clacso.
2005. Walter Mignolo. Histdrias locais/projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e pensamento
liminar. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2003.
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referidas prerrogativas diante da situacdo de vulnerabilidade e de precarizagdo imposta pelo
pensamento hegemdnico eurocéntrico.

A decolonialidade busca reverter a ideia de colonialismo como condigéo sine
qua non de formacdo da Europa e da propria modernidade, bem como de que o paradigma de
raca e de racismo se constitui como principios organizadores da acumulagdo de capital em
escala mundial, padréo de poder mundial, aplicado no controle do trabalho, do Estado e de suas
instituicoes.

A decisdo em apreco prople a revisdo do pensamento de que os colonizados
estdo destituidos de vontade, de subjetividade e de sua condicdo de sujeitos de direito,
destinados & servido e condenados a coisificagio como simples oferta de mio-de-obra.*2

Boaventura Sousa Santos também contribui para o debate pos-colonial propondo
a nova hermenéutica diatopica, capaz de conduzir universalismos regionais ou setoriais,
construidos de baixo, como esferas publicas globais contra-hegemdénicas, isto é, o
cosmopolitismo subalterno.?

Assim, nem todo o conhecimento produzido e propagado no mundo deve ser
eurocéntrico a ponto de se admitir que uns possam dominar outros e que somente O
conhecimento advindo da Europa deve ser considerado correto e superior.

A decisdo em apreco contribui para a criacdo de um pensamento decolonial que
tem como objetivo contribuir para a descoberta da identidade do povo brasileiro, o que inclui a
necessidade de se respeitar 0s povos indigenas brasileiros, com a preservacao de sua cultura, de
sua identidade, de suas terras e com o respeito a condi¢do juridica de sujeito de direitos dos
povos indigenas.

Além da necessidade de o Estado brasileiro realizar o controle de
convencionalidade para atingir o ideal do pensamento decolonial, o caso tem influéncia da tese
do Estado Plurinacional, o que poderia ser utilizado pelo Brasil para resgate da importancia e

da condicdo juridica de sujeito de direitos dos povos indigenas.

32 Daniel Roger Maul. Human Rights, development and descolonization: the Internacional Labour Organization.
Basingstone: Palgrave Macmillan, 2012.

33 Boaventura Sousa Santos. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Revista Critica de Ciéncias
Sociais, n. 48, junho/1997, 11-32.
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4.3. ESTADO PLURINACIONAL

Debate inaugurado na América Latina desde o final dos anos 80, a discussao
vem sendo tratada pelas comunidades indigenas de paises como a Bolivia, Equador, Colémbia
e Chile. 3 As ConstituicGes da Bolivia e do Equador ja garantem o direito & autodeterminagdo
dos povos originarios, evidenciando a resisténcia indigena no espago que 0S europeus
chamaram de América Latina. %

O modelo capitalista de organizacdo de vida imposto aos dominados nao
precisava ser o unico possivel, de modo que 0s povos autdctones recuperaram suas vidas, sua
cultura, bem como seu modo de se organizar, combatendo o modelo de desenvolvimento de
matriz eurocéntrica, no que tange ao direito a cultura, ao direito a participacdo politica, ao
territorio, a autonomia e a autodeterminagéo.

A violéncia da invasdo europeia por meio da instituicao de colénias exploradoras
que atuavam de maneira predatoria e com fulcro no colonialismo foi a principal causa da
violacao aos direitos dos povos originarios, uma vez que a conquista da terra pelos indios € uma
medida democrética, que formaliza a concretude do direito a autodeterminacao, para fomentar
um Estado pluricultural e multiétnico, evitando o que ocorreu no caso Raposa Serra do Sol, ou
seja, a dicotomia entre o desenvolvimento dos indios e desenvolvimento do capitalismo
predatorio, assim como no caso da usina Belo Monte.

A mentalidade colonizadora infere que 0s povos originarios ndo possuem
capacidade para governar seu proprio espaco, mas a Constituicdo Federal, em contrapartida,
procura amenizar as graves consequéncias desse pensamento, em seu artigo 231, instituindo e
garantindo os direitos dos povos indigenas.

No entanto, a participacdo ativa dos povos originarios na nacdo ainda constitui
ponto de tensdo junto ao poder constituido, de modo que a situacdo em tela deve ser analisada
aos olhos latinoamericanos, em detrimento do pensamento eurocéntrico.

O Brasil, por exemplo, abriga mais de duzentas e cinquenta nacionalidades

diferentes, representando um dos maiores pontos de tensdo na América Latina. Em relacdo aos

% Fernando Mayorga. Estado Plurinacional y democracia intercultural em Bolivia. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, vol. 32, n. 94, junho/2017, p. 1-14.
% Josefina Corréa. Plurinacionalidad. Demogracia em la diversidade. Polis, v. 9, n. 26, 2010, p. 437-441.
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Quilombolas, o artigo 68 da ADCT afirma que, aos remanescentes destas comunidades é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos titulos.

Assim, interessante estabelecer a relagdo entre o caso em estudo com a ideia de
Constituicdo Pachamama, no sentido de compreender a necessidade do resgate da cultura
indigena no Brasil, a exemplo do que outros paises vém fazendo.

“Pacha”, que significa universo e “mama”, mae, ¢ o termo que denomina a
cultura andina, que promove a natureza como aquela que cria e recria tudo. Referida ideia ja foi
consagrada pelas Constituicdes do Equador e da Bolivia que, ao viabilizar a sustentabilidade
plural, reconhece a natureza como sujeito de direito, assim como o multiculturalismo e o
plurinacionalismo.%

Assim, 0 conceito “Pachamama” promove o equilibrio ¢ a sobrevivéncia das
espécies da vida humana, garantindo a efetividade do direito a vida.*’

Em relacdo ao novo constitucionalismo, considera-se a estreita relacdo entre a
natureza e os seres humanos (indigenas, camponeses e afrodescendentes), instrumentalizando-
se o direito fundamental a vida, o respeito a cultura e a diversidade, assim como o direito aos
movimentos sociais e a preservacdo da natureza como fonte maior da vida.

O novo constitucionalismo latino-americano garante, também, a viabilizacao da
sustentabilidade e as politicas publicas de inclusdo, focando seus dispositivos nos aspectos
multicultural, pluricultural e plurinacional, assumindo as caracteristicas de um ordenamento
transformador em oposicdo aos parametros eurocéntricos do constitucionalismo tradicional.

Os sujeitos de direito, neste caso, sdo 0s entes aos quais o legislador, qual seja a
Convencdo Americana, outorga direitos, de modo que o Povo Indigena Xucuru, por exemplo,
é sujeito de direitos.

Ainda no sentido do resgate da cultura e da autodeterminacdo do Estado

brasileiro, indispensavel a discussdo € a analise da tese da interseccionalidade.

3% Zelma Tomaz Tolentino e Liziane Paixdo Silva Oliveira. Pachamama e o direito a vida: uma reflexdo na
perspectiva do novo Constitucionalismo latino-americano. Veredas do Direito. Belo Horizonte, v. 12, n. 23,
Janeiro/junho de 2015, p. 313-335.

37 Eugénio Raul Zaffaroni. La Pachamamay el humano. Buenos Aires: Colihue, 2012.
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4.4. A INTERSECCIONALIDADE DECORRENTE DA SENTENCA.
O caso Xucuru tem relagido com a tese da interseccionalidade desenvolvida pela
Prof2 Kimberlé Crenshaw em 1989, para quem interseccionalidade é:38

“uma conceituag¢dao do problema que busca capturar as
conseqgéncias estruturais e dingmicas da interagao entre
dois ou mais eixos da subordinacgo. Ela trata
especificamente da forma pela qual o racismo, o
patriarcalismo, a opressao de classe e outros sistemas
discriminatorios criam desigualdades bdsicas que
estruturam as posi¢oes relativas de mulheres, racas,
etnias, classes e outras. Além disso, a interseccionalidade
trata da forma como ag¢ées e politicas especificas geram
opressaes que fluem ao longo de tais eixos, constituindo

aspectos dinamicos ou ativos do desempoderamento. "%

A tese foi acolhida paulatinamente nos instrumentos e na interpretacao
internacional dos Direitos Humanos, o que permitiu que a discriminacdo fosse analisada de
forma multidimensional e ndo de maneira unidimensional. 1sso contribuiu para que a tese
surgida no debate feminista, atingisse outras vulnerabilidades, tais como aquelas suportadas
pela populacdo indigena.

Em que pese a tese ter sido absorvida pelo Sistema Interamericano de Direitos
Humanos como um critério de interpretacdo, a CIDH e a CortelDH ampliaram sua aplicacéo e
analise para outros grupos sociais em situacdo de vulnerabilidade, o que permitiu identificar a
complexidade em que se situam 0s sujeitos pertencentes a grupos sociais que historicamente

experimentaram exclusdes e desvantagens para ter acesso aos seus direitos fundamentais.

3% Crenshaw, Kimberle "Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics," University of Chicago Legal Forum: Vol.
1989: Iss. 1, Article 8. Available at: http://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8

39 Kimberlé Crenshaw. “Documento para o Encontro de Especialistas em Aspectos da Discriminagio Racial
Relativos ao Género”. In Estudos Feministas, n. 01, 2002, pp. 171-263.
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A contribuicdo da tese para o direito representa uma estratégia importante para
o0 alcance da igualdade por grupos vulneraveis, funcionando como uma ferramenta para uma
analise contextualizada, o que no caso da populacdo indigena, significa reconhecer que o
conjunto de suas vulnerabilidades, discriminacdo, desrespeito a sua cultura e identidade, ndo
demarcacao de suas terras, demora processual, dentre outras ja mencionadas no trabalho, de
forma contextualizada e ndo de maneira unidimensional, uma vez que sua consideragdo
conjunta possibilita o reconhecimento pleno dos direitos desrespeitados, além de criar um
pensamento para as futuras geracdes de verdade, memaria e justica.

A necessidade de se aplicar a tese da interseccionalidade aos povos indigenas se
deve ao fato de terem sido, ao longo da histéria, destituidos de seus direitos fundamentais, o
que os tornou vulneraveis a situagcdes complexas e interseccionais.

A sentenca ora objeto de estudo traz o aporte da tese da interseccionalidade, uma
vez que se utilizou da interpretacdo multidisciplinar para devolver aos Xucuru sua identidade,
sua cultura, seus costumes, como forma de resgatar a igualdade e sua condicéo de sujeito de

direitos.

5. ANALISE CRITICA®

A presente analise tem como objeto elucidar alguns pontos relevantes relativos
a sentenca da CIDH, tais como sua interpretacdo do conceito de propriedade dos povos
tradicionais, similitude com o ordenamento juridico brasileiro ou adocdo deste no caso em
questao.

O direito de propriedade dos povos tradicionais, na visdo da Corte, tem como
base 0 Artigo 1.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), o qual esclarece que os estados signatarios desta se comprometem com o respeito a
direitos e liberdades dos individuos, afastando discriminagdes decorrentes de “raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinibes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicéo social” (Convengdo Americana de

Direitos Humanos, 1969). Além disso, o artigo 2 da Convengdo busca complementar e fazer

40 Parte escrita por Leoardo Krausche.
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vigorar esse posicionamento, uma vez que faz com que os estados membros busquem adequar
0 artigo 1.1 a seus respectivos ordenamentos, em suas palavras: “Estados Partes comprometem-
se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢Oes desta
Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades” (Convencdo Americana de Direitos Humanos, 1969).
Salienta-se que ambos os artigos foram utilizados na Deciséo da CIDH ao se pronunciar acerca
da situacdo do povo Xucuru.

Com base nos artigos mencionados do Pacto de San José da Costa Rica, a
Jurisprudéncia da corte ndo apenas reconhece a propriedade comunal dos povos originarios da
América, como também o seu direito preferencial a esta, como bem elucidado na sentenca
reativa ao povo Xucuru; em suas palavras: “a Comissao destaca que a jurisprudéncia do sistema
interamericano apoia o carater preferencial outorgado ao direito de propriedade indigena, pois
0 mesmo nao ¢ suscetivel de ser indenizado, diferentemente da propriedade individual.” (CIDH,
Relatorio No. 44, 2015, p.22).

Dessa forma, indaga-se a respeito de uma suposta afronta ao ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que, ao se tratar dos povos indigenas, a CRFB/88 ndo menciona a
propriedade comunal. Entretanto, observou-se que a decisdo de merito da CIDH buscou
compatibilizar sua decisdo com o Direito interno, o que pode ser notado ao se verificar as
mengcdes a principios constitucionais, como a Razoavel Duracado do Processo, expresso no art.
5°, LXXVIII, da CRFB/88. Além disso, a sentenca da CIDH também traz como fundamentacéo
0 disposto do art. 20 da CRFB/88, o qual expressamente atribui a Unido “as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios” (BRASIL, CRFB, 1988, art. 20, XI).

Por essa razdo, ainda que a CIDH adotasse um critério diverso daquele do
ordenamento juridico interno — o conceito de propriedade comunal — ndo haveria de se falar em
incompatibilidade, mas sim de harmonizacdo entre 0 exposto na sentenca relativa ao povo
Xucuru e a Lei brasileira.

Assim, os recorridos alegam que seus antepassados ja estdo naquelas terras ha
geracOes, argumento rejeitado pela Corte, como se demonstrara a seguir: “a CIDH observa que

este argumento é incompativel com a nocdo consolidada internacionalmente de que os direitos

109



by
e S
e

POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.3 NOVASERIE 2019 OUTONO/INVERNO

territoriais dos povos indigenas derivam de seu uso e ocupacdo histéricos e ndo do
reconhecimento formal por parte dos Estados” (CIDH, Relatério No. 44, 2015, p.27).

Ademais, deve-se atentar que as tentativas de demarcacdo dessas terras
comecaram em 1989, com relatério de identificagdo, o qual, em caso de verificacdo de
pertencimento ao povo Xucuru, deveria ter bastado para solucionar o impasse, uma vez que se
trataria de terras de propriedade da Unido, ndo devendo haver muita dificuldade para demarca-
las. No entanto, o que se sucedeu foi uma série de medidas protelatérias que claramente fizeram
com que o caso ndo tivesse uma solucdo definitiva até o pronunciamento da CIDH e
consequente reconhecimento do direito desse povo, fazendo com que o0 impasse entre Xucurus
e recorridos se estendesse por mais de 25 anos.

Mesmo com deciséo favoravel ao povo Xucuru, a situagdo indigena do Brasil
provavelmente continuara se judicializando e possivelmente outros casos chegardao a CIDH; por
conta da aprovacdo, pela Presidéncia da Republica, do parecer N° 00/2017/GAB/CGU/AGU.
Tal documento traz em seu texto a necessidade de vinculacdo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal acerca da fixacao de “salvaguardas institucionais as terras indigenas”, tomada em
relacdo a outro territério, a Raposa Serra do Sol, na Peticdo (PET) 3388, para todas as
demarcacOes. A PET 3388 traz, dentre as medidas de salvaguardas, a necessidade de que a area
de reserva indigena esteja ocupada apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988 para sua
homologacéo; porém muitas comunidades tradicionais foram despojadas de suas terras em data

em questdo, cerceando, dessa forma, processos de demarcagao nao iniciados ou ndao concluidos.

6. CONCLUSAO*

A decisdo proferida pela CorteIDH no caso Xucuru v. Brasil consolidou
algumas interpretac@es ja adotadas pela corte em casos anteriores, refor¢cando-os. Como ponto
fulcral teve o i) reconhecimento do direito dos povos indigenas as suas terras tradicionais, como
um direito de propriedade coletivo (casos Comunidade Indigena Sawhoyamaxa e Xakmok
Kéasek). N&o se trata de um privilégio concedido aos povos indigenas ao uso da terra, mas de

um direito ao titulo de seu territdrio. O direito de propriedade foge ao conceito classico e

41 Parte escrita pela pesquisadora Daniela Bucci.
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vincula-se na ancestralidade, uma relacdo intrinseca com determinada terra, garantindo assim a
comunidade indigena o pleno exercicio de suas tradicbes (caso Moiwana vs. Suriname),
inclusive no culto de seus mortos, além da propria sobrevivéncia do grupo, uma vez que 0s
recursos naturais da terra fornecem o alimento.

O reconhecimento do direito abarca ndo apenas a delimitacéo e a demarcagéo,
mas 0 gozo efetivo do titulo de propriedade coletiva das terras reconhecidas como tradicionais
da comunidade indigena (casos Comunidade Garifuna de Triunfo de la Cruz e do Povos Kalifia
e Lokono).

Outro aspecto relevante da sentenca, € ii) a delonga para o exercicio do direito
da comunidade indigena como causa de uma violagéo continua dos direitos de todo o grupo.
No caso Xucuru, assim como no precedente caso Yakye Axa, 0 ndo reconhecimento ancestral
acarretou a violacdo de uma identidade cultural comum, valores, costumes, além do risco a
sobrevivéncia dos membros do grupo.

Apesar de a Corte entender que o direito a propriedade coletiva ndo ¢ absoluta,
reforca que o direito da comunidade ¢ iii) preferencial, e o Estado ou particulares ndo devem
interferir ou causar dano ao exercicio do direito a propriedade. Pode o Estado justificar as razdes
pelas quais deixou de devolver o territorio a comunidade indigena, ou quando houver conflito
entre particulares, serdo observadas a necessidade, a proporcionalidade e a protecdo de outros
direitos previstos na CADH comuns em uma sociedade democratica. Em ambos 0s casos,
cabera compensacdo observando a ancestralidade e a importancia para o grupo, bem como a
subsisténcia dos seus membros.

Destaca-se, ainda, iv) a ampliacdo na aplicacdo de outros tratados ou
convengdes internacionais como, por exemplo, a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos e Sociais como parte do corpus iuris internacional (Yakye Axa)
suprindo a inexisténcia de normativa especifica no ambito do SIDH garantindo, portanto, a
efetiva protecdo dos direitos dos povos indigenas, de sua cultura e dos seus valores espirituais,
sua relacdo com a terra, o direito & autodeterminacéo, desenvolvimento econdmico, social e

cultural, bem como a liberdade para dispor das riquezas e recursos naturais.
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O grande desafio, no caso brasileiro, € efetivar o controle de convencionalidade,
de modo que o direito brasileiro esteja em linha com o posicionamento da CortelDH e da CADH
e dos Pactos. Como vimos, o reconhecimento da posse e propriedade indigenas no
entendimento do STF filia-se ao marco temporal — exigindo-se que a area de reserva indigena
estivesse ocupada ap06s a promulgacdo da Constituicdo de 1988 para sua homologacéo, além do
fato de que a lei brasileira ndo menciona propriedade comunal.

Além disso, a delonga processual para demarcarcao das terras do Povo Xucuru
- iniciada em 1989-, continua sendo um obstaculo para a efetivacéo de direitos no Brasil, ndo

apenas dos povos indigenas, fato que agrava e dificulta a solu¢éo do problema.
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