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Os precedentes da Corte Interamericana de
direitos humanos sobre terras indigenas e a
adocao da teoria do indigenato*

The precedents of the Inter-American Court
of human rights on indigenous lands and the
adoption of the theory of indigenate

Eduardo Augusto Salomao Cambi**
Elisdngela Padilha***

Pedro Gustavo Mantoan Rorato ****

Resumo

Com base no julgamento do Caso Povo Indigena Xukuru 1s. Brasil, realiza-
do pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, reconhecendo a Teoria
do Indigenato, busca-se o didlogo entre as jurisdi¢cGes internacional e interna,
bem como o controle de convencionalidade, para mostrar a superacao da
aplicacdo da Teoria do Fato Indigena, como meio de potencializar os direitos
humanos dos povos indigenas no Brasil. Trata-se de pesquisa qualitativa,
com a utilizagdo do método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Controle de convencionalidade; Direitos humanos; Povos
indigenas; Teoria do Indigenato; Caso Povo Indigena Xukuru 1/s; Brasil.

Abstract

From the perspective of the judgment of the Xukuru Vs. Brazil Indigenous
People Case, carried out by the Inter-American Court of Human Rights, re-
cognizing the Theory of Indigenate, the dialogue between international and
domestic jurisdictions is sought, as well as the control of conventionality, to
show the overcoming the application of the Theory of Indigenous Fact, as
a means of enhancing the human rights of Indian people in Brazil. This is a
qualitative research using/with the use the hypothetical-deductive method.

Keywords: Conventionality control; Human rights; Indigenous people;
Theory of Indigenato; Case Xukuru people Vs; Brazil.

1 Introducao

Os direitos territoriais dos povos indigenas sofrem constantes ameagas
e violagdes decorrentes de interesses econémicos do agronegocio, da mi-
nerac¢io, de madeiteiros e, sobretudo, da morosidade na demarcacao dessas
terras. Nesse contexto, este artigo analisa os precedentes da Corte Interame-



ricana de Direitos Humanos sobre terras indigenas, sobretudo a respeito do reconhecimento da Teoria do
Indigenato (CIDH) em confronto com a Teoria do Fato Indigena (reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Caso Raposa Serra do Sol, também conhecida como Marco Temporal). A Teoria do Indigenato
parte da ideia de reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, ou seja, de
um direito inato. Por sua vez, a Teoria do Fato Indigena sustenta a tese do marco temporal, ou seja, terras indi-
genas sdo aquelas por eles ocupadas na data da promulgac¢io da Constituicao Federal.

Em 16 de marco de 2016, a Comissao Interamericana submeteu a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos o Caso do Povo Indigena Xwukuru e seus membros contra o Brasil. Dentre as alegagdes, destaca-se a
violagao do direito a propriedade coletiva e a integridade pessoal do Povo Indigena Xukuru, em consequén-
cia: 2) da demora de mais de 16 anos, entre 1989 e 2005, no processo administrativo de reconhecimento,
titulacdo, demarcacio e delimitacao de suas terras e territérios ancestrais; b) da demora na desintrusio total
dessas terras e territorios, para que o referido povo indigena pudesse exercer pacificamente esse direito; ¢)
violacdo dos direitos as garantias judiciais e a prote¢ao judicial, em consequéncia do descumprimento do
prazo razoavel no processo administrativo respectivo, bem como da demora em resolver acGes civis iniciadas
por pessoas nio indigenas com relacdo a parte das terras e territérios ancestrais do Povo Indigena Xukuru.

Por conseguinte, no dia 5 de fevereiro de 2018, a Corte Interamericana, por unanimidade, declarou que
o Brasil é responsavel pela violagiao do direito a garantia judicial de prazo razoavel, pela violagao do direito
a protecao judicial, bem como do direito a propriedade coletiva, embora o Brasil ndo tenha sido respon-
sabilizado pela violacao do direito a integridade pessoal em detrimento do Povo Indigena Xukurus. Ocorre
que, ao decidir o caso, a partir de uma interpretacao evolutiva dos tratados, a Corte reconheceu o direito de
propriedade coletiva do Povo Xuwkura, aplicando-se ao caso a Teoria do Indigenato, que propde que 0s povos
indigenas tém o direito congénito, imemorial a terra. No entanto, de forma diferente, vinha decidindo o
Supremo Tribunal Federal, nos casos de demarcacao de terras indigenas, pois, no Caso Raposa Serra do Sol,
por exemplo, aplicou a Teoria do Fato Indigena (Marco Temporal), em que as terras indigenas no Brasil seriam
aquelas que os indigenas estavam na posse ao tempo da promulgacio da Constituicio, ou seja, em 5 de
outubro de 1988.

Assim, apresenta-se a problematica do presente estudo: é possivel falar em superacao da Teoria do Fato
Indigena? Qual sera a influéncia da decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) no
ordenamento juridico interno, em especial, na jurisprudéncia do STF? Apresenta-se a hipétese de que, in-
dependentemente da posicao hierarquica (constitucional ou supralegal), as normas garantidoras dos direitos
humanos, previstas no Pacto de Sio José da Costa Rica, ocupam, no direito interno, os tribunais brasileiros,
especialmente o STE. Devem observar nao somente o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas
também a interpretacio realizada pela Corte IDH em suas decisGes, sujeitando-se, consequentemente, a0
controle de convencionalidade.

Apesar de a Constitui¢ao impor deveres de protecdo ao Estado brasileiro na concretizagao de direitos
territoriais indigenas, o cendrio de omissao ainda ¢ alarmante, quer seja pela exploracio de recursos hidri-
cos e minerais, quer seja pela expansio do agronegécio nas terras indigenas, combinados com a violéncia
contra esses povos que s6 vem aumentando. Se, por um lado, a Constitui¢ao Federal constitui importante
instrumento de protegdo dos direitos indigenas, por outro lado, a jurisprudéncia brasileira ainda restringe
seus direitos em razdo da aplicacdo da Teoria do Fato Indjgena. Por essa razdo a relevincia do presente estudo,
pois ¢ preciso avancar nos debates de modo a ampliar a protecao dos direitos humanos dos povos indigenas
diante dos conflitos territoriais existentes.

Nesse contexto, o presente estudo tem por objetivo pesquisar o dever de o Supremo Tribunal Federal
observar a interpretacio realizada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos envolvendo
demarcacido de terras indigenas a partir do precedente firmado no Caso do Povo Xwkuru 17s. Brasil. Para
tanto, fol realizada breve contextualizacao histérica da questdo indigena no Brasil. A seguir foi estudado o
Caso do Povo Xukuru, em que houve a condenagio do Estado brasileiro pela Corte Interamericana. Por fim,
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foram estudadas as novas concepcdes do direito indigena ao solo e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a utilizacao do método hipotético-dedutivo.

2 Antecedentes da exclusao: da colonizacao

O presente capitulo trata das profusas transformagées pelas quais passou a politica indigenista ao longo
da histéria do Brasil, em trés momentos distintos: periodo colonial, periodo imperial e o perfodo republi-

cano.

Para melhor explanacio historica, considerando-se que a “exclusio” nao foi causa da colonizac¢do, con-
vém trazer importantes distingdes conceituais entre “invencdo”, “descobrimento”, “conquista” e “coloni-
zagao”, figuras propostas por Dussel. O autor descreve o “mundo” de Colombo e como o “interpretava”.
As ilhas, as plantas, os animais e os {indios (da “India”, asiaticos portanto) eram uma espécie de experiéncia
estética ainda ndo explorada”. Isto ¢ o que chama de “invenc¢do” do “ser asiatico” da América. Logo, esse
“ser asidtico” somente existiu no imaginario dos europeus renascentistas. Figura posterior a “inven¢ao” é o
“descobrimento”. “Descobrir é constatar a existéncia de terras continentais habitadas por humanos ao oeste
do Atlantico até entdo totalmente desconhecidas pelo europeu”. Uma vez reconhecidos geograficamente
os territorios através de mapas, climas, topografia, flora ou fauna, passaram-se a “‘conquista”, ou seja, a do-
minacdo das pessoas, dos povos, dos indios: era necessario pacifica-los. A conquista é um processo militar,
pratico, violento pelo qual o Outro € sujeitado, subsumido, alienado, coisificado, instrumento, oprimido,
encomendado. Por fim, a “coloniza¢ido” da vida cotidiana do indio e do escravo africano é uma figura eco-
némico-politica, assim considerada como o primeiro processo europeu de modernizagao, de civilizagao, de
alienagao, de domesticagio daquelas pessoas. O colonizador é aquele que mata o vario indio violentamente
ou o reduz a serviddo, e se deita com a india (mesmo na presenca do vario indio), se amanceba com elas.’

Sendo assim, a América pré-colombiana tinha de 35 a 40 milhdes de indigenas, sendo que no final do
século XX nio chegam a constituir 6% da populacio.” Por sua vez, no Brasil, estima-se que a populacio
indigena em 1500 era de 3 milhdes de habitantes, os quais compunham mais de mil povos diferentes, em rica
diversidade étnica e cultural. Todavia, pelo censo demogrifico do IBGE de 2010, contabilizaram-se apenas
896,9 mil indigenas, divididos em 305 etnias, isto ¢, menos de 30% do numero total de indigenas da época
da descoberta.’

Em razao da forma da colonizacdo europeia, o nimero de povos indigenas diminuiu drasticamente. Essa
redugio estd associada as diversas formas de agressdes as comunidades indigenas pelos colonizadores, tais
como a violéncia cultural e a fisica propriamente dita, além das doengas e epidemias trazidas pelos colonos,
que acabaram por quase dizimar a popula¢io nativa.

A ocupacio dos colonizadores, desde seu inicio, teve por bases os principios e diretrizes regidas por um
direito alienigena, nao reconhecendo a existéncia de um direito proprio indigena. Essa negacao, consolidada
na marginalizagdo e no descaso pelas praticas costumeiras do direito indigena, tinha como propésito im-
plementar, gradativamente, o projeto expansionista europeu, marcado pela segregacao e discricionatriedade
com rela¢io a populacio nativa.* Nota-se que houve grande destruicio da diversidade cultural indigena

! DUSSEL, Entique. O encobrimento do ontro: a origem do mito da modernidade. Conferéncias de Frankfurt. Tradugdo de Jaime A.

Clasen. Petrépolis: Vozes, 1993. p. 27-52.

> DUSSEL, Entique. Oito ensaios sobre cultura latino-americana e liberfagio. Sio Paulo: Paulinas, 1997. p. 19.

5 OBSERVATORIO DO TERCEIRO SETOR. Genocidio no Brasil- mais de 70% da populagio indigena foi morta. Disponivel em:
https://observatotio3setor.org.br/noticias/genocidio-brasil-mais-de-70-da-populacao-indigena-foi-morta/. Acesso em: 19 jun.
2021.

“ OBSERVATORIO DO TERCEIRO SETOR. Genocidio no Brasil- mais de 70% da populagio indigena foi morta. Disponivel em:
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introduzida pelo universalismo ocidental decorrente do eurocentrismo. Essa visio de mundo simbolizou a
dominag¢io do Imperialismo europeu contra os indigenas, pois tentava a todo custo uniformizar e padroni-
zar suas culturas, crengas, assim como o préprio direito europeu nos demais continentes.

Verifica-se, assim, que esse vacuo legislativo deu margem a um etnocidio assistido, haja vista os meios
utilizados para integralizar os aborigenes, desvencilhando-os de suas mais primitivas tradi¢oes, pretendeu
assimila-los a cultura tida como evoluida e civilizada. Embora, em meados do século XIX, surgiram os pri-
meiros documentos que tentaram regularizar a questao indigena no pafs, tal legislacdao serviu apenas para
deixar os indigenas ainda mais vulneraveis e suscetiveis aos interesses alheios.

Se os direitos humanos sao baseados nos valores das sociedades ocidentais, constata-se a perpetuacao da
crenca de que essas sociedades seriam mais evoluidas e civilizadas. Logo, aos povos indigenas, invisiveis aos
olhos de um HEstado em formagao e vistos como uma ameaga ao Estado unitario, homogéneo e controlador,
somente lhes restava a civilizagdo. Diante de uma pratica integracionista, os povos indigenas tiveram dificul-
dade em manter seu modo de vida tradicional, visto que a proposta era integra-los de forma individualizada,
o que desconstitufa sua organiza¢io social, seus usos e costumes coletivos.®

No inicio do periodo Republicano (1889), as orienta¢des indigenistas ficaram a cargo do Ministério da
Agricultura, Indudstria e Comércio, que tinham por intuito a sedentarizagio indigena e transformar os indi-
genas que habitavam em areas mais longinquas em trabalhadores nacionais, de modo que viabilizassem o
desenvolvimento econémico dessas areas. Entretanto, a expansio da fronteira econémica e a execug¢do de
empreendimentos, como ferrovias e estradas, encontravam em certos grupos indigenas hostis obstaculos a
conctetizacio do projeto civilizatério brasileiro.”

Esse periodo também foi responsavel por intensificar os conflitos existentes entre indigenas e nio in-
digenas, liquidando-se as ultimas possibilidades de sobrevivéncia de diversos grupos tribais tidos como
auténomos e independentes entre si®. Diante da omissio governamental na protecio dos indigenas e das
lacunas legislativas em meio aos clamores sociais no sentido de por fim aos atos de violéncia, surgiu a figura
de Marechal Rondon, militar positivista, desighado para auxiliar o major Gomes Carneiro nas instalagdes de
linhas telegraficas rumo ao intetior do pafs, que ficou nacionalmente conhecida como a Comissio Rondon.’

A feicio pratica de uma nova politica indigenista se assentou na experiéncia pessoal de Rondon, que
tinha o objetivo de corresponder as expectativas do planejamento estatal; ou seja, a missdo de desbravar
e conquistar dreas que se encontravam distantes do centro metropolitano do pais, criando e controlando
territorios com a finalidade de ampliar o poder governamental do Estado Nacional. Buscou-se pacificar os

https://observatotio3setor.org.br/noticias/genocidio-brasil-mais-de-70-da-populacao-indigena-foi-morta/. Acesso em: 19 jun.
2021.

® Sobre as principais diferencas entre etnocidio e genocidio, “Foi principalmente a partir da experiéncia americana que etnélogos, em
particular o francés Robert Jaulin — autor de La paix blanche: introductiona ’ethnocide (1970) — cunharam o conceito de etnoci-
dio. E primeiramente a realidade indigena da América do Sul que se refere essa ideia afirma Clastres, para complementar que é
justamente nesse terreno que é possivel pesquisar a diferenca entre genocidio e etnocidio, pois as populagées indigenas americanas
ainda seriam vitimas dos dois tipos de criminalidade. Ambos os conceitos e seus respectivos casos tratam sempre da morte, mas
de mortes diferentes: enquanto genocidio se refere ao exterminio e destruicao fisica de uma minoria racial, etnocidio é a opressiao
cultural com efeitos longamente adiados que quer a destruicio da cultura de uma minoria racial. Em suma, Clastres afirma que
o genocidio assassina os povos em seu corpo, o etnocidio os mata em seu espirito”. CLASTRES, 2004, p. 56 apud DE SOUZA,
Fabio Feltriny GARCEZ, Jodo Pedro. O passado de “marcados”: trauma e etnocidio Yanomami. Gavagai - Revista Interdisciplinar
de Humanidades, v. 5, n. 2, p. 29-48, 19 set. 2019. Disponivel em: https://petiodicos.uffs.edu.br/index.php/ GAVAGAI/article/
view/11082. Acesso em: 20 jun. 2021.

¢ CURI, Melissa Volpato. Direito dos povos indigenas: das teotias antropolégicas evolucionistas a formagio do Estado-Nagio.
Revista Juridica da Presidéncia Brasilia, v. 17, n. 112 jun./set. 2015, p. 341-364. Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.
br/index.php/saj/article/view/1117#siteNav. Acesso em: 20 jun. 2021.

7 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos erritoriais indigenas: Uma Interpretacio Intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. p. 152.
8 RIBEIRO, Darcy. Os indios ¢ a civilizacao. Sio Paulo: Vozes, 1989. p. 7.

? CUNHA, Manuela Carneiro da; BARBOSA, Samuel Rodtigues. Direitos dos poves indigenas em disputa. Sio Paulo: UNESP, p. 2018.
p. 108-112.
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conflitos surgidos entre grupos indigenas e o exéreito durante a expansio telegrafica. Marechal Rondon foi

fiel aos métodos persuasorios, utilizando a diretiva “morrer, se preciso for, matar, nunca”."

Com a finalidade de dar efetividade real a esses principios, foi entdo criado, em 20 de julho de 1910
pelo Decreto n.” 8.072, o Servigo de Protecio aos Indios (SPI) e Localizacao de Trabalhadores Nacionais.
O carater protetor do SPI era exercido por meio de a¢oes dos Postos Indigenas que contribuiram para a
implementacio de uma politica indigena assimilacionista.’ No entanto, em decorréncia da avalanche de
denutncias que assolavam o SPI, houve a necessidade de se criar um 6rgao, com novas perspectivas acerca
da politica indigenista brasileira.

Em 1967, foi criada, por meio da Lei n.° 5.371, a Fundagio Nacional do Indio (FUNAT), que substituiu
o Servico de Prote¢io aos Indios (SPI), “visando proteger as populacées indigenas, sobretudo, mediante a
demarcacdo de suas terras e a gestdo de suas terras”. Porém, em razao de sua omissao e negligéncia para com
os povos indigenas, a FUNALI passou a receber indmeras criticas, deixando a ingeréncia de terceiros predo-
minar sobre os interesses dos selvicolas. Na tentativa de conter a enxurrada de criticas, o governo federal se
comprometeu a elaborar uma nova legislagao para os indigenas

Em 1973, foi elaborada a Lei n.° 6001 (Estatuto do indio), vigente ainda hoje. No entanto, ao adotar uma
legislacdo assimilacionista, tal Estatuto tinha por finalidade fazer com que os indios, paulatinamente, aban-
donassem essa condi¢do, desde que fossem monitorados e planejado pelo Estado o seu processo evolutivo.'?

No tocante as terras indigenas, o Estatuto deu grande passo ao romper com as velhas praticas de desci-
mento no periodo colonial e imperial, bem como abandonou as experiéncias nos Postos Indigenas adotados
nos primeiros anos de Republica, visto que reconheceu a importancia da terra para o povo indigena. Nesse
sentido, tornou-se possivel que os vivessem em comunidades indigenas, conservando sua identidade, além
de perpetuarem suas tradi¢des.

Por outro lado, em relagio a capacidade civil indigena, o Estatuto representa um retrocesso, enquanto
submete o indigena a tutela do Estado, sob a justificativa de cuidar deles, mantendo-os sob total controle.
Com efeito, o Estatuto estd em descompasso com a Constitui¢ao Federal de 1988, cujo art. 231, caput, de
forma ampla, reconheceu aos indigenas “sua organiza¢do social, costumes, linguas, crengas ¢ tradigdes, ¢ os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unidao demarca-las, proteger
e fazer respeitar todos os seus bens”.

2.1 Direitos indigenas e as constitui¢oes brasileiras

A Constituicdo Outorgada de 1824 do Império e a Constituicio de 1891 do periodo republicano nada
mencionarem acerca dos direitos indigenas, as demais Constituicbes da era republicana, ressalvada a de
1988, buscaram incorporar os indigenas a comunhao nacional, mediante uma agressiva politica indigenista
assimilacionista.

A busca incessante de integrar o povo indigena a comunhio nacional era promovida pelo capitalismo
em ascensao, que tornaria o indigena um cidadao “proveitoso”, ao utilizar sua mao de obra barata na explo-
ragdo e expansio da producio. Assim, com a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, os indigenas
sairam da invisibilidade politica e juridica, e apoderaram-se do direito de conservarem suas identidades, a
medida que o ordenamento juridico passou a reconhecer a singularidade cultural desses povos, quer por suas
crengas, costumes, tradi¢oes, organizagdes sociais e linguas. Em outras palavras, a “nova Constitui¢ao” fora

10 BOAS, Otlando Villas. Histéria ¢ cansos. Sio Paulo: FTD, 2006. p. 170.

" ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos “Brancos” o direito a diferenca. UNESCO. Brasilia: Ministério da Educagio,
Secretaria da Educacido Continuada, Alfabetizagio e Diversidade. LACED /Museu Nacional, 2006. p. 46.

2 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos “Brancos” o direito a diferenca. UNESCO. Brasilia: Ministério da Educagio,
Secretaria da Educacio Continuada, Alfabetizagio e Diversidade. LACED /Museu Nacional, 2006. p. 46.
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inspirada por valores multiculturais e pluralistas, indissociaveis do principio da dignidade humana, tendo
consagrado a diversidade étnica-cultural, assegurado direitos e garantias a todos os cidadios, inclusive, aos
povos indigenas, além de ter rompido com a vertente de assimilacdo e integracdo dos povos indigenas a
comunhio nacional.”

Logo, ¢ indiscutivel que a Constituicdo Federal de 1988 representa um marco na histéria dos direitos
indigenas, enquanto foram reconhecidos como sujeitos de direito. Concedeu-lhes o ditreito de ser indigena,
com seus costumes, religides e habitat, de forma a preconizar o respeito as diferencas étnicas e culturais,
com base na dignidade da pessoa humana. Por outro lado, com a promulgacio da atual Constituicao, verifi-
ca-se a necessidade de rever a legislacdo, especialmente no que concerne ao descompasso existente entre a
Constituicio e o Estatuto do Indio, em relacio a sua capacidade de autodeterminacao.

Como os direitos humanos dos indigenas foram proclamados pela Constituicao Federal de 1988", ¢é
imprescindivel a valoragao da diversidade cultural brasileira, de modo que seja preservada a singularidade
cultural indigena. O direito a diferenca e protecdo dos costumes indigenas constitui condicio a realiza¢ao da
dignidade humana desses povos e um triunfo do multiculturalismo."

Portanto, os povos indigenas, ao exercerem seus direitos, devem estar livres de todas as formas de discri-
minag¢oes, sendo imprescindivel o reconhecimento da diversidade cultural para que isso ndo ocorra. Dessa
forma, consagra-se a interacao de grupos étnicos distintos e coexistentes em um mesmo Estado-Nagdo sem,
contudo, modificarem suas culturas e tradi¢oes.

2.2 A teoria do Indigenato (CIDH): como um direito origindrio de ocupacgao tradicional imemorial
indigena em oposicdo a tese do FATO INDIGENA (STF)

Cabe analisar a Teoria do Indigenato'

, sobre o reconhecimento juridico da posse indigena sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, conforme seus usos, costumes e tradi¢oes, aplicada pela Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, no Caso Povo Xukuru Vs. Brasil, em contraste com a Teoria do Fato Indigena (Marco

Temporal) desenvolvida no julgamento do Caso Raposa Serra do Sol pelo Supremo Tribunal Federal."”

A Lei de Terras de 1850 consolidou o instituto do indigenato®®, ao determinar que fossem reservadas
terras para a colonizacdo dos indigenas, entre aquelas terras devolutas que seriam transferidas para o patti-
monio privado, a titulo oneroso”. Entretanto, os iméveis que seriam reservados a colonizacio dos indigenas
nao gozavam do titulo de propriedade privada. Com isso, invasores e grileiros, ocupando terras indigenas,

“pretendiam destes a exibicio do registro de suas posses”™

15 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: Uma Interpretagio Intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. p.
198-200.

" BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicio de 1988: conteudo jutidico das expressoes. Sio Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 17.

15 SANTOS, Boaventura de Souza. Reconhecer para libertar. os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2003. p. 56.

!¢ Segundo o constitucionalista José Afonso da Silva, o termo indigenato se refere a “relacio dos indios com suas terras, reconheci-
mento de seus direitos originarios sobre elas”. Informa o autor que este instituto juridico de origem luso-brasileiro foi utilizado ja
nos primeiros tempos da colonia, quando da publicacio do Alvara de 1° de abril de 1680, onde se “firmara o principio de que, nas
terras outorgadas a particulares, seriam sempre reservados o direito dos indios, primarios e naturais senhores delas”. SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 858.

7 STF. Suptemo Tribunal Federal. Caso Raposa Serra do Sol, 2021. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoti-
ciastf/anexo/pet3388ma.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.

18 “Na pratica, a lei de terras reduzia o direito indigena aos territrios dos aldeamentos. O reconhecimento juridico previsto nas
cartas régias deu origem ao zustituto do indigenato, ou seja, reconhecendo o direito por nascimento aos indios as terras que ocupam ou
ocuparam” AMADO, Luiz Hentique Eloy. TERRA INDIGENA E legislagio indjgenista no Brasil. Disponivel em: https:/ /periodicos.
ufms.br/index.php/cadec/article/view/3411/2668. Acesso em: 20 jun. 2021.

¥ SOUZA FILHO, Catlos Fredetico Marés. O renascer dos povos indigenas para o Direito. Curitiba: Jurua, 2018. p. 125.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 859.
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Sendo assim, mesmo que negassem a terra para os indigenas que detinham moradia habitual, ou estavam
aldeados nela, jamais poderiam ser posseiros postetiores, pois as terras seriam devolutas, nao podendo ser
confundidas com uma posse sujeita a legitimacao em virtude do direito a reserva estipulado no referido alva-
ra. Porém, como fazer para os indigenas regressarem as suas terras de ocupagao primaria, quando fossem es-
bulhados pelos invasores? A Teoria do Indigenato foi utilizada para a protecdo da posse territorial indigena.
Isso porque haveria um titulo congénito, ou seja, que “independe de legitimagao, ao passo que a ocupagao
representaria um titulo adquirido pendente de reconhecimento”. Por isso, atos de violéncia e espoliacdes
“ndo tém o condao de afastar o reconhecimento da tradicionalidade da posse, face a persisténcia necessaria

para configurar a continuidade da posse esbulhada”.!

Portanto, “ha de se esclarecer que o Indigenato apenas proclama o reconhecimento do direito de posse
dos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, visto que, no ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo no ambito constitucional, aos indios nunca foram reconhecidos o direito de propriedade sobre
suas terras, mas tio somente a posse delas.”” “Os dispositivos constitucionais sobre a rela¢ao dos indigenas
sobre suas terras e o reconhecimento de seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que con-

sagrar e consolidar o indigenato”*

A Constituicao de 1988 avancou no que concernente ao direito territorial indigena, reconhecendo, nos
termos do artigo 231, os direitos originarios e a posse permanente sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam. Desse modo, ¢ relevante compreender a expressao direitos origindrios contida no caput do artigo 231 da
Constituicao Federal de 1988, e qual é sua relagdo com as terras tradicionalmente ocupadas. Assim, os direi-
tos originarios estdo ligados a uma ocupacio tradicional, “que por sua vez, decorrem pelo menos duas intet-

> b
pretacoes, que se distinguem pela ocupagio fisica e pela ocupacio nio fisica”. A primeira esta atrelada ao
marco temporal, com base na realidade fatica de 5 de outubro de 1988. Sendo assim, seriam reconhecidos e
protegidos os direitos territoriais indigenas, desde que estivessem presentes nessas terras na data menciona-
da. A segunda ocupagio favorece as terras indigenas a luz da legislacdo existente, o que demonstra que essa
garantia persiste apesar dos genocidios e espoliacdes vivenciados pelos povos indigenas ao longo dos anos.

Nesse contexto, com base no instituto do indigenato, reconhecido pela legislagdo brasileira desde a era
colonial, que “se justifica a nulidade de todos os titulos existentes sobre as terras indigenas e a consequente
retitada dos nao-indigenas da regido apds a demarca¢io”. “Impende de tal interpretacao que as terras in-
digenas sdo assim reputadas em face do passado (originariedade ou indigenato), do presente e futuro (ocu-
pac¢do permanente) e de sua utilizacdo tradicional pelos grupos tribais. Sem embargo dessas considerages,

passa-se a andlise de cada uma das caracteristicas”.*

A ocupacio nio fisica, também conhecida como imemorialidade da ocupagio, mostra-se extremamente
relevante, porque desvela o verdadeiro sentido e magnitude da terra para os povos indigenas, que, mesmo
ausentes de seus territérios, permanecem ao longo do tempo a ela vinculados de alguma outra forma, ou
seja, ainda que pela memoria.”’

As terras que os indigenas tradicionalmente ocupam tém, pois, como fundamento um direito originario
advindo da Teoria do Indigenato. Tal instituto nao visa garantir aos indigenas a integralidade de terras que

2 GOMES, Daniela. O Direito Indjgena ao Solo: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Jusis, 2017. p. 149.
2 FEIJO, Juliane Holder da Camara Silva. O direito indigenista no Brasil: transformacdes e inovacdes a partir da Constituicio Federal
de 1988. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=9f7dec841b2dd050. Acesso em: 14 fev. 2021.

# SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 858.

# GOMES, Daniela. O Direito Indigena ao Solo: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Jusis, 2017. p. 162.

% FEIJO, Juliane Holder da Camara Silva. O direito indigenista no Brasil: transformacdes e inovacdes a partir da Constituicio Federal
de 1988. Disponivel em: http://publicadireito.com.bt/artigos/?cod=9f7dec841b2dd050. Acesso em: 14 fev. 2021.

% MONTANARI JUNIOR, Isaias. Impacto do PPTAL na demarcagio de terras indigenas na Amazonia legal. Textos € Debates,
Boa Vista, n. 22, p. 119-143, jul./dez. 2012. p. 125.

7 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: Uma Interpretacio Intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. p.

191-19¢.
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compdem o atual territorio brasileiro, mas sim aquelas areas de terras que ainda ocupam, visto que sio eles
os possuidores originarios dessas terras. Assim, com a sua institucionaliza¢io, pretende-se impedir que nao
indigenas tentem usurpar ou fazer uso de maneira sorrateira das terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas.

2.2 10 Caso Raposa Serra do Sol e a teoria do Fato Indigena (marco temporal)

No julgamento do Caso Raposa Serra do Sol, em 2009, foi aplicada a Teoria do Fato Indigena (Marco Tenm-
poral), ou seja, foi adotada a data da promulgacio da Constituicao (5 de outubro de 1988) como referencial
para averiguar a ocupagio tradicional indigena. Consequentemente, somente se considera terra indigena
aquela materialmente ocupada quando do advento da Constitui¢ao, isto ¢, a data da promulgacio da vigente
Constituicdo ¢ o marco temporal Unico e insubstitufvel para aferir se determinada terra é ou nao tradi-
cionalmente ocupada por indigenas.®® A unica excegdo a essa regra seria a hipotese em que, a0 tempo da
promulgacao da Lei Maior de 1988, a ocupacao indigena nio ocorresse por efeito de renitente esbulho por
parte de nao indigenas. Conforme consta no acérdao, “a tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao
se perde onde, ao tempo da promulgacio da Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas nao ocorreu por efeito
de renitente esbulho por parte de nio indios”.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretagao restritiva ao instituto do esbulho renitente,
como controvérsia possessoria persistente, comprovada por circunstancias de fato ou judicializada. Utilizou,
também, o marco temporal de 5 de outubro de 1988 para estabelecer a necessidade de resisténcia fisica dos
indigenas a data da promulgacio da Constituicdo como pressuposto a caracterizagao do esbulho renitente.
Sobre a inconstitucionalidade da Teoria do Fato Indigena aplicada pelo Supremo Tribunal Federal, a doutrina
reforca a necessidade de tutela do Estado no cumprimento das normas constitucionais e dos documentos
internacionais assinados pelo Brasil:

¢ evidente que os povos indigenas, por meio da analise dos fatos histérico-juridicos, sofrem com o
esbulho e com a invasdo de suas terras, tendo o STF desconsiderado os estudos antropolégicos e as
analises periciais da prépria FUNAI ao objetivar o marco temporal para a promulgacio da Magna
Carta de 1988. [...] o marco temporal como tese judicial discriciondria, sem o devido amparo legal
nas legislacoes interna e internacional, revela incongruéncias que violam os direitos que tepresentam a
luta de séculos de povos minoritarios, partindo de uma Corte Suprema que ndo somente ¢ guardia da
Constitui¢do, mas que representa o dever do Judicidrio brasileiro perante o reconhecimento juridico e

politico das heterogéneas identidades étnico-culturais existentes no Brasil?’

Em andlise ao caso Raposa Serra do Sol, verifica-se que as demarcagdes de terras indigenas continuam
em desconformidade com a Constituicao, eis que a Corte, ao aplicar a Teoria do Fato Indigena, simplesmente
desconsiderou todo um contexto histérico de lutas, violéncia e expulsdo que os indigenas sofreram.

A tese do Marco Temporal contribui para o enfraquecimento da efetividade dos direitos indigenas
contrariando todo um processo de lutas e reconhecimento de uma minoria que busca o reconhecimento
do direito as suas terras como um direito essencial para a sobrevivéncia e permanéncia de sua cultura
no presente e futuro. Sua existéncia dependera disso. E é exatamente esta a luta dos povos indigenas:
permanecer em suas terras ¢ resistir 2 opressio softida durante séculos.”

# BRITO, Rodrigo Clemente de. Andlise Constitucional e convencional do marco temporal de demarcagio terras indigenas no

Brasil, p. 293. In: ALCANTARA, Gustavo Kenner; TINOCO, Livia Nascimento; MAIA, Luciano Mariz (org,). Indios, Direitos
Origindrios e Territorialidade. Associagio Nacional dos Procuradores da Republica. 6* Camara de Coordenagao e Revisao. Ministério
Publico Federal Brasilia: ANPR, 2018. p. 265-299.

# BRABO, Waldir; BENTES, Natalia. A inconstitucionalidade do marco temporal estabelecido sobre tetras indigenas pelo Supre-
mo Tribunal Federal. Revista de Direito Brasileira, Flotianépolis -SC, v. 26, n. 10, p. 123-143, maio/ago. 2020. Disponivel em: https://
www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/5324. Acesso em: 20 jun. 2021.

% DAN, Vivian Lara Caceres; ASSIS, Flavia Benedita Sousa de. A tese do marco temporal nas decisoes do Supremo Tribunal
Federal ¢ a controvérsia possessoria acerca dos direitos tertitoriais indigenas. Teoria Juridica Contemporinea — PPGD /UFR], Rio de Ja-
neiro, v. 5, n. 2, p. 263-285, jul./dez. 2020. Disponivel em: https://revistas.uftj.br/index.php/rjur/article/download/25496,/21533.
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Portanto, a adogao da Teoria do Fato Indigena é resultado de uma interpretagio restritiva de direitos que
limita e nega direitos fundamentais indigenas, reconhecidos e consolidados pela Constitui¢io Federal e pela
exegese do art. 21 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos. A interpretagiao adotada no Caso Raposa
Terra do Sol mitiga a trajetéria dos povos indigenas, na luta pelo reconhecimento do direito a diferenca e
pelo restabelecimento de seus territorios. Depreende-se que a leitura restritiva feita pelo STFE, ao contrario
do entendimento adotado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Povo Indigena Xukuru
7s. Brasil, esta embasada em uma perspectiva assimilacionista que revela uma visdo eurocéntrica acerca dos
povos indigenas.

3 Caso povo Xukuru na Corte Interamericana de direitos humanos versus
Supremo Tribunal Federal

Em 16 de marco de 2016, a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos submeteu a Corte o Caso
do Povo Indigena Xwkurn e seus membros contra o Brasil alegando violacdo do direito a propriedade co-
letiva e a integridade pessoal do Povo Indigena Xwkuru, em consequéncia: da demora de mais de 16 anos,
entre 1989 e 2005, no processo administrativo de reconhecimento, titula¢ao, demarcagao e delimitacao de
suas terras e territorios ancestrais; e da demora na desintrusio total dessas terras e territorios, para que o
referido povo indigena pudesse exercer pacificamente esse diteito, dentre outras alegacoes. Dentre os atos
de hostilidade praticados contra o Povo Xukuru, é preciso registrar a morte do Cacique Xicao, assassinado
em 21 de maio de 1998.

Na contesta¢ao, o Brasil alegou a incompeténcia ratione temporis quanto a fatos anteriores a data de reco-
nhecimento da jurisdicao da Corte e quanto a fatos anteriores a adesio do Estado a Convengao. O Brasil
também sustentou falta de esgotamento dos recursos internos (um dos requisitos de admissibilidade da pe-
ticdo que a Comissao analisa). Porém, a Corte se pronunciou no sentido de que o Brasil reconheceu a com-
peténcia contenciosa da Corte Interamericana em 10 de dezembro de 1998, e, em sua declaragio, salientou
que o Tribunal teria competéncia a respeito de fatos postetiores a esse reconhecimento.” Foi decidido, com
base no Principio de Irretroatividade, que os fatos ocorridos antes que o Brasil reconhecesse a competéncia
contenciosa da Corte encontram-se fora da competéncia do Tribuna" A Corte ainda considerou improce-
dente a excecdo preliminar de falta de esgotamento de recursos internos, porque o Brasil ndo citou de forma
precisa e especifica os recursos internos pendentes de esgotamento ou que estavam em curso.

Em sintese, no mérito, a Corte declarou, por unanimidade, que:

[...] 8. O Estado deve garantir, de maneira imediata e efetiva, o direito de propriedade coletiva do Povo
Indigena Xucuru sobre seu territério, de modo que ndo sofram nenhuma invasao, interferéncia ou
dano, por parte de terceiros ou agentes do Estado que possam depreciar a existéncia, o valot, o uso
ou o gozo de seu territorio, nos termos do pardgrafo 193 da presente Sentenca. 9. O Estado deve
concluir o processo de desintrusdo do territério indigena Xucuru, com extrema diligéncia, efetuar os
pagamentos das indenizacGes por benfeitorias de boa-fé pendentes e remover qualquer tipo de obstaculo
ou interferéncia sobre o territério em questdo, de modo a garantir o dominio pleno e efetivo do povo
Xucuru sobre seu territério, em prazo nao superior a 18 meses, nos termos dos paragrafos 194 a 196 da
presente Sentenca. 10. O Estado deve proceder as publica¢oes indicadas no paragrafo 199 da Sentenca,

Acesso em: 20 jun. 2021.

' O reconhecimento de competéncia feito pelo Brasil, em 10 de dezembro de 1998, destaca que “[o] Governo da Republica Fed-
erativa do Brasil declara que reconhece, por tempo indeterminado, como obrigatéria e de pleno direito, a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretagio ou aplicagio da Conven¢iao Americana [sobre]
Direitos Humanos, em conformidade com o artigo 62 da referida Convengao, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores
a esta Declaragio”. Cf. Informagio geral do Tratado: Conven¢ao Ametricana sobre Direitos Humanos. Brasil, reconhecimento de
competéncia. Disponivel em: http://www.oas.otg/juridico/spanish/firmas/b-32.html. Acesso em: 5 jan. 2018.
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nos termos nela dispostos. 11. O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 212* ¢ 216 da
presente Sentenga, a titulo de custas e indeniza¢des por dano imaterial, nos termos dos paragrafos 217
a 219 da presente Sentenca.”

Infelizmente, embora a Corte tenha reconhecido a existéncia de tensao e violéncia com relacdo ao Povo
Xukurn nos periodos mencionados, entendeu-se que faltaram elementos para a condenagiao. Todavia, ponto
crucial da sentenca diz respeito a interpretacdo evolutiva dos direitos humanos realizada pela Corte ao tratar
do direito de propriedade previsto no art. 21 da Convengao Americana:

[...] o artigo 21 da Convencdo Americana protege o 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. Entre o5 povos indigenas e tribais existe uma tradigao comunitiria sobre uma forma comunal da propriedade
coletiva da terra, no sentido de que a posse desta nao se centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade. Essas
nogdes do dominio e da posse sobre as terras ndo necessariamente correspondem a concepeao classica
de propriedade, mas a Corte estabeleceu que merecem igual protecio do artigo 21 da Convencio
Americana. Desconbecer as versoes especificas do direito ao uso e gogo 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 veg,
significaria tornar iluséria a protecio desses coletivos por meio dessa disposigao. Ao se desconbecer o direito ancestral
dos membros das comunidades indigenas sobre seus territdrios, se poderia afetar outros direitos bdsicos, como o direito a
identidade cultural e a pripria sobrevivéncia das comunidades indigenas e seus membros. (grifos nossos).

A Corte ainda afirmou que, segundo a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Estado tem a
obrigacdo negativa de respeito; isto ¢, tem o dever de se abster de praticar atos que violem os direitos e
as liberdades fundamentais reconhecidas na Convencao. O Estado tem também a obrigacido positiva, que
implica a obrigacdo de organizar todo o aparato governamental de modo a proporcionar o exercicio dos
direitos humanos. Sobre a titulagao dos territérios indigenas, a Corte assim de manifestou:

também ¢ importante destacar que a Zulagao de nm territdrio indigena no Brasil reveste cardter declaratirio, e
ndo constitutivo, do direito. Esse ato facilita a protecdo do territério e, por conseguinte, constitui etapa
importante de garantia do direito a propriedade coletiva. Nas palavras do perito proposto pelo Estado,
Carlos Frederico Marés de Souza Filho, “quando uma terra é ocupada por um povo indigena, o Poder
Publico tem a obrigacdo de protegé-la, fazer respeitar seus bens e demarca-la [...] Isso quer dizer que a
terra ndo necessita estar demarcada para ser protegida, mas que ela deve ser demarcada como obrigagao
do Estado brasileiro. A demarcacio ¢ direito e garantia do préprio povo que a ocupa tradicionalmente”.
A demarcacio, portanto, seria um ato de protecdo, e ndo de cria¢do do direito de propriedade coletiva
no Brasil, o qual é considerado originirio dos povos indigenas e tribais.** (grifo nosso).

No mesmo sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos firmou vérios precedentes quanto a
protecdo coletiva das terras indigenas, como nos casos da Comunidade indigena Mayagna Awas Tingni contra a
Nicardgna (2001), Caso da comunidade indigena Yakye Axa contra o Paragnai (2005) e o Caso da comunidade indigena
Xafkmok Kisek v. Paragna. Com efeito, ao reconhecer o direito de propriedade coletiva, a Corte Interameri-

32 212. A Corte fixa, de maneira justa, o montante de US$1.000.000,00 (um milhdo de délares dos Estados Unidos da América) para
a constituicao do referido fundo. O destino desse fundo devera ser acordado com os membros do Povo Indigena Xukuru, quanto a
qualquer medida que considerem pertinente para o beneficio do territério indigena e seus integrantes. A constitui¢ao do fundo em
questdo cabera ao Estado — em consulta com os integrantes do povo Xukuru —, em um periodo nao superior a 18 meses a partir
da notificacido da presente Sentenca.

3 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Povo Xucuru e seus Membros vs. Brasil, 2018. Disponivel em: https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.

3 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Povo Xucuru e seus Membros vs. Brasil, 2018. Disponivel em: https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.

» “Quanto aos diteitos dos povos indigenas, destaca-se o relevante caso da comunidade indigena Mayagna Awas Tingni contra a
Nicaragua (2001), em que a Corte reconheceu os direitos dos povos indigenas a propriedade coletiva da terra, como uma tradicao
comunitaria, ¢ como um direito fundamental e basico a sua cultura, a sua vida espiritual, a sua integridade e a sua sobrevivéncia
econdmica. Acrescentou que para os povos indigenas a relagio com a terra nio ¢ somente uma questio de possessio e producio,
mas um elemento material e espiritual de que devem gozar plenamente, inclusive para preservar seu legado cultural e transmiti-lo
as geragoes futuras. Em outro caso da comunidade indigena Yakye Axa contra o Paraguai (2005), a Corte sustentou que 0s povos
indigenas tém direito a medidas especificas que garantam o acesso aos servigos de saude, que devem ser apropriados sob a per-
spectiva cultural, incluindo cuidados preventivos, praticas curativas e medicinas tradicionais. Adicionou que para os povos indigenas
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cana reconhece a Teoria do Indigenato, que propde que o direito a propriedade das terras indigenas ¢ um direito
congénito e imemorial. Isto porque os povos indigenas possuem relacio espiritual com a terra. Os indigenas
tém o direito originario as terras, ou seja, um direito que antecede a criagao do proprio Estado.

Os direitos fundamentais, que antes tinham por objetivo proteger o individuo frente ao Estado, com a
ratificagdo da Convenc¢ao Americana, possibilitam uma prote¢ao mais ampla e efetiva dos direitos humanos,
ao permitir o controle de convencionalidade da legislagao brasileira. Por sua vez, o controle de convencio-
nalidade internacional ¢ um mecanismo de prote¢ao processual transnacional que ¢ exercido pela Corte nas
hipéteses nas quais o direito interno brasileiro seja incompativel com o Pacto, com o objetivo de garantir
a supremacia da citada Convencdo, mediante um exame de confrontagdo normativo. A dita obrigacao de
respeito e garantia, portanto, ultrapassa as fronteiras e autoridades nacionais, bem como as legislacoes dos
Estados-partes, que devem aplicar, sem duvida, ainda que como consequéncia a revoga¢iao de normas in-
ternas®.

Com as transformacSes no universo de formacdes sociais, impoe-se que os direitos humanos sejam
interpretados de modo a permitir as novas necessidades e anseios para atingir seus escopos protetivos. F
por meio da interpretacdo judicial e do didlogo entre as jurisdi¢bes interna e internacional, portanto, que se
procede a adequagdo dos tratados de direitos humanos ao direito interno.

A Convencgio de Viena, que regula a interpretacio dos tratados internacionais, prevé em seu artigo
31.1, que “um tratado deve ser interpretado de boa-fé, segundo o sentido comum atribuivel aos termos
do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”. Ja o artigo 29, b, do Pacto de Sio
José proibe interpretagdes que limitem o “gozo ou o exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer Estado Parte” ou em outra conveng¢ao ou
tratado. Com fundamento nestes dois diplomas, a Corte Interamericana de Direitos Humanos justifica
a interpretacio evolutiva dos direitos humanos previstos no Pacto, buscando potencializar sua protegao,
“tal interpretacdo evolutiva é consequente com as regras gerais de interpretagdo consagradas no artigo
29 da Convencao Americana, bem como aquelas estabelecidas pela Convencio de Viena sobre Direito
dos tratados.”

A Corte Interamericana, ao decidir sobre o direito a propriedade coletiva das terras pelos indigenas,
fez uma interpretagao evolutiva do art. 21 da Convencéo, abrindo espago para uma protecio mais efetiva
deste direito fundamental. Segundo a Corte, os tratados de direitos humanos sao instrumentos vivos, cuja
interpreta¢ao tem que acompanhar a evolucdo dos tempos e as condi¢oes de vida do momento. Logo, por
meio de uma interpretacdo evolutiva, a Corte IDH utilizou o direito a propriedade como fundamento para
o reconhecimento de varios outros direitos. Vale dizer, para a Corte, os indigenas exercem o direito de
propriedade de forma coletiva e ndo individual, ou seja, a terra para esses povos ¢ importante, n3o apenas

a saide apresenta uma dimensio coletiva, sendo que a ruptura de sua relacio simbidtica com a terra exerce um efeito prejudicial
sobre a saide destas populagoes. No caso da comunidade indigena Xdkmok Kasek v. Paraguai, a Corte Interamericana condenou
o Estado do Paraguai pela afronta aos direitos a vida, a propriedade comunitaria e a protegio judicial (artigos 4°, 21 e 25 da Con-
veng¢do Americana, respectivamente), dentre outros direitos, em face da ndo garantia do direito de propriedade ancestral a aludida
comunidade indigena, o que estaria a afetar seu direito a identidade cultural. Ao motivar a sentenca, destacou que os conceitos tradi-
cionais de propriedade privada e de possessao nio se aplicam as comunidades indigenas, pelo significado coletivo da terra, eis que a
relagdo de pertenca ndo se centra no individuo, senao no grupo e na comunidade. Acrescentou que o direito a propriedade coletiva
estaria ainda a merecer igual protecio pelo artigo 21 da Convengio (concernente ao direito a propriedade privada). Afirmou o dever
do Estado em assegurar especial prote¢do as comunidades indigenas, a luz de suas particularidades proprias, suas caracteristicas
econdmicas e sociais e suas especiais vulnerabilidades, considerando o direito consuetudinatio, os valores, os usos e os costumes
dos povos indigenas, de forma a assegurar-lhes o direito a vida digna, contemplando o acesso a agua potavel, alimentacio, saide,
educacao, dentre outros” PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogos entre jurisdicoes. Revista brasileira de direito constitucional,
v. 19, p. 78-79, 2012.

% AMARAL, Sergio; MARTINS, Flademir. O controle de convencionalidade no Brasil: um breve ensaio sobte o tema na petspec-
tiva da prote¢ido global dos direitos humanos. Argumenta Journal Iaw, Jacarezinho — PR, n. 29, p. 283-317, 2018. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/1342. Acesso em: 19 jun. 2021).

7 LINS JUNIOR, George Sarmento; LACERDA, Danilo Moura. O direito de propriedade na conven¢ao americana de direitos
humanos e a superagio da condi¢io do marco temporal da posse indigena criada pelo STFE, no caso “raposa serra do sol”. Direito
@& Paz, Sao Paulo, ano IX, n. 37, p. 253-272, 2° Semestre, 2017.
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do ponto de vista da subsisténcia e do desenvolvimento economico, mas também para preservacao de sua
cultura, praticas espirituais; enfim, a relagdo que o indigena tem com a sua propriedade ndo é a mesma que
os brancos tém com a terra.

Ap6s a decisao da Corte Interamericana, aplicando a Teoria do Indigenato (no Caso Povo Xukurs), indaga-
-se: ¢ possivel falar em superacio da Teoria do Fato Indigena aplicada pelo STF (no Caso Raposa Serra do Sol)?
Qual serd a influéncia da decisdo da Corte IDH no ordenamento juridico interno, em especial, no STE,
para fins de controle de convencionalidade? Entende-se que nao basta que o direito interno seja compativel
com a Constituicao Federal, pois é preciso que também esteja em conformidade com a ordem juridica in-
ternacional. A incompatibilidade do direito interno com a Constitui¢io Federal enseja o chamado controle de
constitucionalidade. Por sua vez, a analise de compatibilidade do direito interno com os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Estado ¢ realizada por meio de controle de convencionalidade que deve ser
exercido pelos 6rgaos da justica nacional. Sobre o tema:

os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil— independentemente de aprovacio
com quorum qualificado — tém nivel de normas constitucionais e servem de paradigma ao controle de
constitucionalidade/convencionalidade, sendo a unica diferenca a de que os tratados aprovados pela
maioria qualificada do § 30 do art. 5° da Constituicdo servirdo de paradigma ao controle concentrado
(para além, evidentemente, do difuso), enquanto que os demais (tratados de direitos humanos nio
internalizados com aprovagao congressual qualificada) apenas servirdio de padrio interpretativo ao
controle difuso (via de excecdo ou defesa) de constitucionalidade/convencionalidade.”

A Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos prevé as chamadas dliusulas de didloge, com a contida
no art. 29, “c”, que possibilitam a intercomunica¢ao e a retroalimentagio entre o direito internacional dos
direitos humanos e o diteito interno, garantindo tanto o didlogo das fontes quanto o constitucionalismo dialdgico.
Logo, desde que o Brasil ratificou a Convencao Americana e reconheceu a competéncia da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos para interpretar e aplicar a Convengao, independentemente da discussao sobre
a hierarquia dos tratados, o Brasil tem o dever de aplicar o Pacto de Sao José da Costa Rica e, caso nao o faga,
deve assumir o 6nus argumentativo de demonstrar que o direito interno é mais eficiente para a prote¢ao dos

direitos humanos que o direito internacional.

Se o Estado brasileiro pretende uma protecao séria e efetiva dos direitos humanos, a jurisdi¢ao interna
deve exercer o controle de convencionalidade e realizar o didlogo com a Corte Interamericana. Alias, o con-
trole de convencionalidade tem de se tornar uma pratica constante, nao apenas do Supremo Tribunal Fede-
ral, mas também em qualquer outro érgio do sistema de justica, além dos Poderes Legislativo e Executivo.”

Além disso, o Estado signatério, por forca da exegese da regra contida no art. 69 do Pacto de Sdo José da
Costa Rica", deve obsetvar e respeitar ndo apenas o texto da norma prevista na Conven¢io Americana de
Direitos Humanos, mas sobretudo a evolucdo da interpretagdo realizada pela Corte em suas decisOes, ainda
que ndo a parte condenada por descumprimento dos direitos humanos. Os precedentes da Corte IDH sao
standards interpretativos que se aplicam a todos os Estados que integram o sistema interamericano de Direi-

tos Humanos.” (MAC-GREGOR, 2013).

% MAZZUOLIL, Valetio de Oliveira. Teotia geral do controle de convencionalidade no diteito brasileiro. Revista de informagio

legislativa, Brasilia, a. 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009. Disponivel em: https://www2.senado.legbt/bdsf/bitstream/handle/
id/194897/000861730.pdf?sequence=3. Acesso em: 13 fev. 2021.

¥ GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dial6gico frente al sistema de los frenos y contrapesos. In: GARGA-
RELLA, Roberto. (coord.) Por una justicia dialdgica: El poder Judicial como promotor de la deliberacion democritica. Avellaneda: Siglo Veintuno
Ediciones Argentina S.A., 2014. p. 122.

" CAMBI, Eduardo; PORTO, Leticia de Andrade. Ministério Priblico resolutivo e protecio dos direitos humanos. Belo Hotizonte: D "Plicido,
2019. p. 97-106.

1 “A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e transmitida aos Estados Parte na Convengdo”.

2 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Eficacia de la sentencia interamericana y la coza juzgada internacional: vinculacién directa ha-
cia las partes (res judicata) y indirecta hacia los estados parte de la Convencién Americana (res interpretata) (sobre el cumplimiento
del caso Gelman vs. Uruguay). Estudios constitucionales, Santiago, v. 11, n. 2, p. 618-671, 2013. Disponivel em: http://www.corteidh.
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https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf?sequence=3
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf?sequence=3

4 Consideracgoes Finais

No dia 5 de fevereiro de 2018, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por unanimidade, declarou
que o Brasil é responsavel pela violagdo de direitos do Povo indigena Xukuru. Dentre as violagSes, destaca-se
o desrespeito a garantia judicial de prazo razoavel e a propriedade coletiva. Utilizando-se de uma interpre-
tacdo evolutiva dos tratados, a Corte, segundo sua linha de precedentes em relacdo ao reconhecimento do
direito a propriedade coletiva das terras dos indigenas — como nos casos da Comunidade indigena Mayagna
Awas Tingni contra a Nicardgua (2001), da comunidade indigena Yakye Axa contra o Paragnai (2005) e o da comuni-
dade indigena Xdakmok Kisek v. Paragnai (2010) —, aplicou a Teoria do Indigenato, que estabelece que os povos
indigenas tém o direito congénito, imemorial a terra.

O Supremo Tribunal Federal havia firmado entendimento diverso, pois, ao julgar anteriormente o Caso
Raposa Serra do Sol, aplicou a Teoria do Fato Indigena, onde as terras indigenas no Brasil seriam aquelas que
os indigenas estavam na posse ao tempo da promulgacio da Constituicdo, ou seja, em 5 de outubro de 1988.

Independentemente da posicdo hierarquica (constitucional ou supralegal) que as normas garantidoras
dos direitos humanos previstos no Pacto de Sao José da Costa Rica ocupem no direito interno, os tribunais
brasileiros, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, devem observar os precedentes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, tendo o 6nus argumentativo de refuta-los na hipétese da sua nio aplicagdao aos casos
concretos.” O entendimento da Corte IDH é o de que os tratados de direitos humanos sio instrumentos
vivos e sua interpretacdo deve acompanhar a evolugdo dos tempos e as condi¢oes de vida do momento,
adaptando-se aos novos anseios da sociedade.

O Estado brasileiro, mesmo ap6s a condenacao pela Corte IDH no Caso Povo Indigena Xwkurn, conti-
nua se omitindo na efetiva concretizacdo de direitos territoriais indigenas. Destaca-se um cenario alarmante
assinalado pela exploragdo de recursos hidricos e minerais, pela expansio do agronegécio nas terras indige-
nas, combinados com atos de violéncia contra esses povos que s6 vem crescendo.

Tal cenario se agravou com a pandemia da Covid-19, como reconheceu tanto a Comissdao Interameri-
cana de Direitos Humanos, nas Resoluges 01 e 04 de 2020 e no caso Povos Indigenas Guajajara ¢ Awa
da Terra indigena Arariboia, quando foi concedida medida cautelar para que o Brasil adotasse “as medidas
necessarias para proteger os direitos a saude, vida e integridade pessoal dos membros dos Povos Indigenas
Guajajara e Awa da Terra Indigena Araribdia, implementando, com base em uma perspectiva culturalmente
adequada, medidas de prevengao quanto a disseminagiao de Covid-19, assim como lhes proporcionando
uma aten¢do médica adequada em condi¢des de disponibilidade, acessibilidade e qualidade, conforme os
parimetros internacionais aplicaveis”.* Essa situacio de vulnerabilidade dos povos indigenas brasileiros
também foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, na A¢ido de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n® 709 e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.” 6.622, que versam sobre a omissao estatal em
adotar medidas sanitarias de controle a Covid-19 junto as comunidades indigenas.

Nesse contexto, aos litigios que envolvam terras indigenas pendentes de julgamento na jurisdi¢ao bra-
sileira, deve ser considerada a aplicacdo da Teoria do Indigenato na linha dos precedentes estabelecidos pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Afinal, se o Brasil ratificou a Convencao Interamericana de Di-
reitos Humanos e reconheceu a competéncia da Corte, cabe aos 6rgaos do sistema de justica, mas também
o Poder Publico de um modo mais amplo, assegurar a aplicagiao do art. 21 do Pacto de Sio José da Costa
Rica, de modo a garantir a dignidade dos povos indigenas, por meio do direito a propriedade coletiva, com
o objetivo de possibilitar a sua subsisténcia, desenvolvimento econdémico e preservagio de sua cultura e de

or.cr/tablas/131255.pdf. Acesso em: 6 jan. 2019.
¥ CAMBLI, Eduatdo. Neoconstitucionalismo e negprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas piiblicas e protagonismo juridicdrio. 3. ed. Belo
Horizonte: D“Placido, 2020. p. 216-228.

# CIDH, 2021.

[
[}

CAMBI, Eduardo Augusto Salomao; PADILHA, Elisangela; RORATO, Pedro Gustavo Mantoan. Os precedentes da Corte Interamericana de direitos humanos sobre terras indigenas e a adocio da

< teoria do indigenato. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.647-663, 2021.



suas praticas espirituais. Portanto, tanto o dialogo entre as jurisdi¢oes internas e internacional quanto o con-
trole de convencionalidade sio atitudes institucionais necessarias 2 maxima efetivacao dos direitos humanos
dos povos indigenas.
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