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RESUMO

Em uma sociedade cada vez mais globalizada e multicultural, maior a dificuldade de aplicar a
universalidade dos direitos humanos frente a concep¢ées de mundo tdo diversificadas e
particulares. Assim, é nessa sociedade em transformacdo que se insere a importancia de
investigar como se devem aplicar efetivamente os direitos humanos no caso do povo indigena
brasileiro. Aqui, portanto, exsurge o problema da presente pesquisa: pode a hermenéutica
diatopica formulada por Boaventura de Sousa Santos ser um instrumento efetivo de
interpretacao e de tradugdo entre culturas no debate sobre direitos humanos dos indigenas?
Em uma andlise com base no caso Povo Xukuru vs. Brasil da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a hipdtese é que sim, pois a no¢do diatépica carrega um discurso de respeito e
aceitacao, por meio do didlogo e tolerancia com o préximo. Pelo método dialético, a pesquisa
é do tipo bibliografica e documental, com objetivos descritivo, explicativo e exploratério, com
abordagem qualitativa. Como objetivo geral, pretende-se analisar se a hermenéutica diatdpica
pode contribuir para o debate sobre direitos humanos dos indigenas, com base no caso Povo
Xukuru vs. Brasil da Corte. Como conclusdo, considera-se que direitos humanos ndo sdo e nem
podem ser entendidos apenas como um conjunto de normas empiricas editadas por governos.
Em verdade, tais normas necessitam estar articuladas ao amplo espectro cultural do povo
analisado, a fim de que se dé efetividade aos direitos previstos, sendo a hermenéutica

diatdpica um instrumento para tal fim, com base na analise do caso pratico.

Palavras-chave: Universalidade dos Direitos Humanos. Caso Povo Xukuru. Corte Americana de

Direitos Humanos. Hermenéutica Diatépica. Boaventura de Sousa Santos.



ABSTRACT

In an increasingly globalized and multicultural society, the difficulty of applying the universality
of human rights is greater in face of such diverse and particular conceptions of the world. Thus,
it is in this changing society that it is considered important to investigate how human rights
should be applied in the case of the brazilian indigenous people. Here, therefore, the problem
of the present research emerges: can the diatopic hermeneutics formulated by Boaventura de
Sousa Santos be an effective instrument of interpretation and translation between cultures in
the debate on indigenous human rights? In an analysis based on the Xukuru People vs. Brazil
Case of the Inter-American Court of Human Rights, the hypothesis is positive, because the
diatopic notion carries a discourse of respect and acceptance through dialogue and tolerance
with others. Through the dialectical method, the research is one of bibliographic and
documentary type, with descriptive, explanatory and exploratory objectives, with a qualitative
approach. As a general objective, it is intended to analyze whether the diatopic hermeneutics
can contribute to the indigenous human rights debate, based on the case of Xukuru People vs.
Brazil of the Court. In conclusion, it is considered that human rights are not and can not be
understood only as a set of empirical norms issued by governments. In fact, such norms need
to be articulated to the broad cultural spectrum of the analyzed people, in order to give effect
to the fixed rights, with the diatopic hermeneutics being an instrument for this purpose,

considering the analysis of the practical case.

Keywords: Universality of Human Rights. Xukuru People Case. Inter-American Court of Human

Rights. Diatopic Hermeneutics. Boaventura de Sousa Santos.
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1 INTRODUCAO

A ideia de que todos os individuos, por sua propria condi¢do humana, sdo
universalmente detentores dos mesmos direitos e garantias previstos nos instrumentos
normativos internacionais tomou consideravel forca a partir da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

Entretanto, em um mundo cada vez mais globalizado, surge a questdo de como aplicar
tal universalidade frente a concepgdes de mundo tdo diversificadas. Considerando que a
realidade tipica da atual sociedade em rede ¢ o aumento sem precedentes na interacdo entre as
politicas domésticas e o ambiente internacional, verifica-se a potencializagdo de conflitos
advindos da alteragao nas relagdes de espago-tempo e das fronteiras nacionais.

E nessa sociedade em transformagdo e multicultural que se insere a importincia de
investigar como se deve aplicar tal universalidade frente a particularidades regionais ¢ locais,
como no casos dos povos indigenas brasileiros. Aqui, portanto, exsurge o problema da presente
pesquisa: pode a hermenéutica diatopica formulada por Boaventura de Sousa Santos ser um
instrumento efetivo de interpretacdo e de traducdo entre culturas no debate sobre direitos
humanos dos indigenas? Em uma analise com base no caso Povo Xukuru vs. Brasil da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a hipdtese ¢ que sim, pois a noc¢do diatopica carrega um
discurso de respeito e aceitagdo, por meio do didlogo e tolerancia com o proximo.

A pesquisa ¢ realizada pelo método dialético, pois produzida a partir do ponto de vista
da totalidade concreta, no sentido de que cada fendmeno pode ser compreendido como
momento de todo. A metodologia dialética como perspectiva de andlise historica da conquista
dos direitos humanos ¢, assim, um instrumento de compreensao da longa caminhada que os
povos do mundo necessitam percorrer para se verem livres da barbarie e da violéncia, e se
colocarem numa postura ética diante da alteridade de outros povos nao reconhecidos como
membros.

Além disso, a pesquisa ¢ do tipo bibliografica e documental, com objetivos descritivo,
explicativo e exploratorio, com abordagem qualitativa, porque a inten¢ao consiste em explorar
o conjunto complexo de fatores que envolvem o fendmeno central. Como objetivo geral,
pretende-se analisar se a hermenéutica diatdpica pode contribuir para o debate sobre direitos
humanos dos indigenas, com base no caso Povo Xukuru vs. Brasil da Corte.

Tendo em vista os objetivos especificos, no primeiro capitulo da-se a investigagdo do

conceito de direitos humanos ao longo da historia, além da anélise do processo historico de
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formacao e da discussdo sobre as criticas aos conceitos formulados historicamente. No segundo
capitulo, trava-se a problematizagido dos processos globalizatorios com base na discussdo sobre
universalismo e relativismo dos direitos humanos, seguida pela analise das consequéncias de
tais processos em relagdo a teoria critica. Em continuidade, conceitua-se a hermenéutica
diatopica formulada por Boaventura de Sousa Santos. O terceiro capitulo aborda uma breve
discussdo sobre o Povo Xukuru. E, por fim, no quarto capitulo discute-se o caso pratico na
CIDH, seguida pela analise da possibilidade de aplicagdo de tal hermenéutica ao contexto.

Do ponto de vista constitucional, a pesquisa pode ajudar a elaborar requisitos de
ratificacdo para tratados internacionais sobre questdes de direitos humanos, para que estes
tenham aplicabilidade pratica. Para além da relevancia académica, existe também a
preocupacao em contribuir com as questdes sociais, especialmente no contexto da atual
globalizacdo, em que as tensOes entre diferentes culturas tém aumentado. Afinal, o
conhecimento juridico ndo pode ser reduzido ao papel de mediador de conflitos, mas também

deve transformar a realidade e contribuir para a libertagdo da condi¢do humana.
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2 DIREITOS HUMANOS PARA TODOS?

Tudo gira em torno do homem e de sua eminente posi¢ao no mundo. No presente estudo,
ndo sera diferente. Neste capitulo, inicialmente, importara investigar o conceito de direitos
humanos ao longo da historia, mostrando como se criaram e se estenderam as instituicdes
juridicas de defesa da dignidade humana a todos os povos da Terra.

Isto porque, conforme Trindade (1997):

A nogao de direitos inerentes a pessoa humana encontra expressao, ao longo
da historia, em regides e épocas distintas [...] As raizes do que hoje
entendemos por protecdo internacional dos direitos humanos remontam,
contudo, a movimentos sociais e politicos, correntes filosoficas, e doutrinas
juridicas distintos, que florescem ao longo de varios séculos em diferentes
regides do mundo [...] A idéia de direitos humanos €, assim, tdo antiga como
a propria historia das civilizagdes, tendo logo se manifestado, em distintas
culturas e em momentos historicos sucessivos, na afirmagao da dignidade da
pessoa humana, na luta contra todas as formas de dominacdo e exclusdo e
opressdo, e em prol da salvaguarda contra o despotismo e a arbitrariedade, e
na assercao da participagdo na vida comunitaria e do principio da legitimidade.
(TRINDADE, 1997, p. 33-34).

Nesse sentido, ampara-se na pesquisa de Comparato (2015) que sobre a afirmagdo

histérica dos direitos humanos afirma que se trata da parte mais bela de toda a histéria humana:

A revelagdo de que todos os seres humanos, apesar das inumeras diferencas
bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito,
como Unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a
beleza. E o reconhecimento universal de que, em razio dessa radical
igualdade, ninguém - nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo
religioso ou nagao - pode afirmar-se superior aos demais. (COMPARATO,
2015, p. 13).

Sobre o tema, Comparato (2015) didaticamente divide tal evolucao histérica a partir de
pontos-chave, quais sejam: periodo axial; Baixa Idade Média; século XVII; Declaragcdo de
Independéncia de 1776 e Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1779;
reconhecimento dos direitos humanos sociais e econdmicos; primeira fase de
internacionalizagdo; e evolucdo a partir de 1945.

Foi durante o periodo axial (séc. VIII a Il a. C.) da historia que despontou a ideia de uma
igualdade essencial entre todos os homens. Tal periodo marca a passagem ao pensamento
filosofico, que passa a reconhecer que o homem ¢ o centro das aten¢des. Conforme Comparato

(2015, p. 53), a “proto-historia dos direitos humanos comega nos séculos XI e X a.C., quando
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se instituiu, sob David, o reino unificado de Israel, tendo como capital Jerusalém”. Na época,
foram constituidas formas politicas nas quais o poder politico encontra-se subordinado a lei,
seja por interesse divino (Reino de Davi), por interesse democratico (Atenas) ou pela estrutura
segmentada e organizada da sociedade (Roma).

A partir da Baixa Idade Média, entretanto, com a reagdo de setores da sociedade contra
a retomada do poder, Comparato (2015, p. 58), afirma que no embrido dos direitos humanos
despontou o valor da liberdade, apesar de limitada aos estamentos superiores da sociedade. As
manifestagdes contra a reconcentracao do poder na época foram traduzidas em, principalmente,
dois documentos: a Declara¢do das Cortes de Lesao de 1188 e a Magna Carta de 1215.

A critica que ¢ feita a Carta Magna ¢ o fato de ela ter se dirigido a nobreza, garantindo
privilégios e direitos a apenas uma parte da sociedade e ndo a todos. Porém, mesmo sendo
dirigida a uma camada da sociedade, ela teve papel fundamental de consolidar ideias de
dignidade, liberdade e igualdade, assim como flexibilizar o Estado a fim de reconhecer direitos
humanos fundamentais.

Nesse contexto, Ferreira Filho (2010) dispde sobre as contribuigdes aos direito humanos

e fundamentais em relagdo a Carta Magna:

Se essa Carta, por um lado, ndo se preocupa com os direitos do Homem mas
sim com os direitos dos ingleses, decorrentes da imemorial law of the land,
por outro, ela consiste na enumeracao de prerrogativas garantidas a todos os
suditos da monarquia. Tal reconhecimento de direitos importa numa clara
limita¢do do poder, inclusive com a defini¢do de garantias especificas em caso
de violagdo dos mesmos. (FERREIRA FILHO, 2010, p. 29-30).

Com o século XVII, inicia-se um novo periodo, marcado pelo renascimento de ideais
republicanos e democraticos, com destaque para as liberdades pessoais. Foi no final do século
que surgiram o Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of Rights (1689) britanicos. Este foi um
documento elaborado pelo Convention Parliament, propondo limitagdes as acdes da Coroa
perante o Parlamento. Aquele trouxe garantias processuais em caso de prisdes arbitrarias,
visando garantir a protecdo da liberdade de locomogdo. Entretanto, conforme Comparato
(2015), tais documentos:

ndo beneficiavam indistintamente todos os suditos de Sua Majestade, mas,
preferencialmente, os dois primeiros estamentos do reino: o clero e a nobreza.
A novidade ¢é que, pela sua formulagdo mais geral e abstrata do que no texto
da Magna Carta, a garantia dessas liberdades individuais acabou aproveitando,
e muito, a burguesia rica. (COMPARATO, 2015, p. 61).

De qualquer forma, € a partir do Bill of Rights britanico que a ideia de um governo
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representativo, ainda que ndo de todo o povo, mas pelo menos de suas camadas superiores,
comega a firmar-se como uma garantia institucional indispensavel das liberdades civis. Nesse
sentido, Comparato (2015) escreve sobre a limitacdo do poder do monarca e o inicio das
legitimidades parlamentares:

Promulgado exatamente um século antes da Revolucao Francesa, o Bill of
Rights pds fim, pela primeira vez, desde o seu surgimento na Europa
renascentista, ao regime de monarquia absoluta, no qual todo poder emana do
rei e em seu nome ¢ exercido. A partir de 1689, na Inglaterra, os poderes de
legislar e criar tributos ja ndo sdo prerrogativas do monarca, mas entram na
esfera de competéncia reservada do Parlamento. Por isso mesmo, as eleigdes
e o exercicio das fungdes parlamentares sdo cercados de garantias especiais,
de modo a preservar a liberdade desse orgdo politico diante do chefe de
Estado. (COMPARATO, 2015, p. 93).

Assim, ¢ com base em tal documento britanico que se inicia a sedimentagao dos direitos
individuais, a partir dos quais florescem os movimentos de constitucionalizagdao dos direitos.
Esse processo atinge seu ponto maximo com a Declaragdo de Independéncia de 1776 e com a
Revolugdo Francesa (1789), se estendendo por um periodo que o historiador Eric Hobsbawm
(1977, p. 18) denominou de “Era das Revolugdes™.

O quarto periodo marca o nascimento dos Direitos Humanos, com o despontamento da
legitimidade democratica, resguardo aos direitos de cidadania e valorizagdo da dignidade, a
partir da Declaragdo de Independéncia de 1776 dos Estados Unidos da América. Conforme
Comparato (2015, p. 62), tal declaragdo americana seria “o registro de nascimento dos direitos
humanos na historia”.

Isto porque em tal declaragdo era possivel encontrar o carater de universalidade de
direitos humanos, a partir do reconhecimento de que todos os homens sdo igualmente
vocacionados, pela sua propria natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos:
“Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens sdo criados
iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a
liberdade e a procura da felicidade” (DECLARACAO DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1776).

Em 1789 também a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, documento
culminante da Revolucao Francesa, apresentava o universalismo em seu primeiro artigo,
reafirmando a mesma ideia de liberdade e igualdade dos seres humanos: “Art.1°. Os homens
nascem e sdo livres e iguais em direitos [...].” (DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM
E DO CIDADAO, 1789). Comparato (2015, p. 148) afirma que, como resultado, tal

documentos “desencadeou, em curto espaco de tempo, a supressao das desigualdades entre
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individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais experimentara até entdo”.

Ressalte-se que, ja na época, Jeremy Bentham, filésofo inglés fundador da corrente
denominada utilitarista criticou a Declaragao por meio da obra “Anarchical Fallacies”. O autor
condenava a ideia da existéncia de quaisquer direitos inatos e imprescritiveis, além de criticar
a abstragdo dos termos utilizados que, como o proprio autor definiu, sio uma ameacga para todo
0 governo e para a propria estabilidade da sociedade por configurarem um convite permanente
a insurrei¢do.!

Em relacdo a tal nivel de abstragdo, Lord Hoffmann, juiz britanico aposentado membro
da Camara dos Lordes, apontou que a Declaracao francesa, além do documento americano 7The
Bill of Rights refletia uma filosofia moral e politica do homem como um agente autossuficiente
e independente (HOFFMAN, 2009). Os problemas surgem, entretanto, no campo da aplicagdo
pratica, em que os direitos humanos que as abstragdes geraram sdo nacionais.? No presente
estudo, tal questdo se faz importante na analise da consideracdo de grupos particulares na
aplicagdo dos direitos humanos, como os indigenas.

Em razdo da emancipagdo histdrica do individuo perante os grupos sociais trazida pelas
declaragdes do século XVIII e como resultado da atomizagdo social da época, que fora
impulsionada pela Revolu¢ao Industrial, o resultado foi a pauperizagdo das massas proletarias
na primeira metade do século XIX. Por isso, tal fase ¢ marcada pela reacao da classe operaria e
pela difusdo do pensamento socialista, que viabilizou o reconhecimento dos direitos
econdmicos e sociais. Conforme Comparato (2015, p. 66), “O titular desses direitos, com efeito,
ndo é o ser humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E
o conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a marginalizagao”.

Em relacdo aos documentos da época, a Constituicao francesa de 1848 reconheceu
algumas exigéncias econdmicas e sociais. De acordo com Comparato (2015), ndo se pode
deixar de assinalar que a instituicdo de deveres sociais do Estado para com a classe trabalhadora
e os necessitados em geral, estabelecida no art. 13, aponta para a criagdo do que viria a ser o
Estado do Bem-Estar Social, no século XX.

Mas a plena afirmagdo desses novos direitos humanos somente se deu com a

Constituicdo mexicana de 1917. Como aponta Comparato (2015, p. 190), a Carta Politica

! “People, behold your rights! If a single article of them be violated, insurrection is not your right only, but the
most sacred of your duties.” (BENTHAM, 1998).

2 “At the level of application, however, the messy detail of concrete problems, the human rights which these
abstractions have generated are national. Their application requires trade-offs and compromises, exercises of
judgment which can be made only in the context of a given society and its legal system. Decisions such as whether
the abstract concept of equal treatment requires in its practical application the bussing of school children is one
which can be made only in a specific social context.”
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mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123).
Sua importancia deve-se ao fato de que, em reagdo ao sistema capitalista, a Constitui¢ao
mexicana foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacao do trabalho, além de ter firmado o
principio da igualdade substancial de posi¢do juridica entre trabalhadores e empresarios na
relacdo contratual de trabalho.

O Estado da democracia social, tragado na Constitui¢ao mexicana de 1917, adquiriu na
Constituicdo de Weimar de 1919 uma estrutura elaborada. Além disso, foram previstas
importantes disposi¢des sobre a educagdo publica e o direito trabalhista, em que foram
organizadas as bases da democracia social na Alemanha.

O sexto periodo, conhecido como a primeira fase de internacionalizagdo dos direitos
humanos, iniciou-se na segunda metade do século XIX e findou com a 2* Guerra Mundial,
manifestando-se em trés setores. Em primeiro lugar, no direito humanitario, por meio da
Convengao de Genebra de 1864, a partir da qual fundou-se, em 1880, a Comissao Internacional
da Cruz Vermelha, dando origem a primeira introducdo dos direitos humanos na esfera
internacional.

Em segundo lugar, tal fase se manifestou na luta contra a escraviddo, por meio do Ato
Geral da Conferéncia de Bruxelas, de 1890. Por fim, os efeitos de tal periodo deram-se também
na regulacdo dos direitos do trabalhador assalariado, com a criacdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho, em 1919.

Aqui, frisa-se a importancia da Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho de 1989 para o presente estudo. Considerado o mais importante tratado internacional
de direitos humanos sobre direitos dos Povos Indigenas e Tribais, essa declaragdo introduziu o

paradigma do multiculturalismo para as comunidades tradicionais, ao prever que:

a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais
religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e dever-se-a levar na
devida consideragdo a natureza dos problemas que lhes sejam apresentados,
tanto coletiva como individualmente;

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e institui¢des desses
povos;

¢) deverdo ser adotadas, com a participagdo e cooperacdo dos povos
interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos
experimentam ao enfrentarem novas condi¢cdes de vida e de trabalho
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989).

A partir de 1945, apds os horrores da Segunda Guerra Mundial e do holocausto,

Comparato (2015, p. 68) afirma que “a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer
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outra época da Historia, o valor supremo da dignidade humana”. Essa ultima fase, portanto, ¢
marcada pela efetiva internacionalizagdo dos Direitos Humanos, com o reconhecimento da
dignidade da pessoa como valor supremo. Surge, assim, a ONU com “a vocagao de se tornarem
a organizacdo da sociedade politica mundial, a qual deveriam pertencer portanto,
necessariamente, todas as nac¢des do globo empenhadas na defesa da dignidade humana.”
(COMPARATO, 2015, p. 226).

Como marco inaugural dessa nova fase histdrica, que se encontra em desenvolvimento,
temos a Declaragdo Universal, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948. Redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial, nela encontra-se esculpido o compromisso de um ideal comum a ser atingido
por todas as culturas, objetivando o reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva.

Apesar disso, nem todos os membros das Nacdes Unidas, a época, partilhavam por
inteiro as convicgdes expressas no documento: embora aprovado por unanimidade (48 paises),
os paises comunistas (Unido Soviética, Ucrania e Russia Branca, Tchecoslovaquia, Polonia e
Jugoslavia), a Ardbia Saudita e a Africa do Sul abstiveram-se de votar. Como lembra Sidney
Guerra, o nimero de Estados existentes no plano internacional era limitado, porquanto existia
um numero excessivo de colonias, o que faz com que a declaracdo sofra de um “defeito de
nascimento’”

Declaragao (GUERRA, 2011). Mas, conforme afirma Comparato (2015),

. Assim, a visdo de mundo desses povos colonizados nao foi contemplada na

Seja como for, a Declaragdo, retomando os ideais da Revolugdo Francesa,
representou a manifestacao historica de que se formara, enfim, em ambito
universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade
e da fraternidade entre os homens, como ficou consignado em seu artigo [
(COMPARATO, 2015, p. 238).

Nesse sentido,

Inegavelmente, a Declaragdo Universal de 1948 representa a culminancia de
um processo €tico que, iniciado com a Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, da
Revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo
ser humano em sua dignidade de pessoa, isto é, como fonte de todos os valores,

3 Although most of the above hold true, the Declaration suffers from a sort of «birth defect», 29 having been
formulated and accepted by only 56 states, i.e., less than one third of today’s UN member states. UN membership
at the time was limited and uneven. The world was still largely colonized. Participation from Asian and, especially,
African countries was minimal; Egypt, Ethiopia, Liberia and (apartheid) South Africa were the only African UN
member states at the time. One can only assume that if more African states had been present, they would have
influenced the drafting of the Universal Declaration in a different direction. (CONSTANTINIDES, 2008, p. 49).
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independentemente das diferengas de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao,
como se diz em seu artigo II. E esse reconhecimento universal da igualdade
humana s6 foi possivel quando, ao término da mais desumanizadora guerra de
toda a Histdria, percebeu-se que a ideia de superioridade de uma raga, de uma
classe social, de uma cultura ou de uma religido, sobre todas as demais, pde
em risco a propria sobrevivéncia da humanidade (COMPARATO, 2015, p.
240).

Importante mencionar o principio da igualdade essencial do ser humano, ndo obstante
as multiplas diferengas de ordem biolodgica e cultural que os distinguem entre si, ¢ afirmado

que:

Artigo 11

1. Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do.

2. Nao sera também feita nenhuma distingdo fundada na condigo politica,
juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenga uma pessoa, quer
se trate de um territorio independente sob tutela, sem governo proprio, quer
sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania (NACOES UNIDAS, 1948).

Além disso, mais dois pactos internacionais foram celebrados pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas em 1966, desenvolvendo o conjunto dos direitos civis e politicos, bem como
os direitos econdmicos, sociais € culturais. Todos esses documentos compdem a Carta
Internacional dos Direitos Humanos, que inaugura o Sistema Global de Protecao aos Direitos
Humanos e representa o amplo consenso alcancado acerca dos requisitos minimamente
necessarios para uma vida com dignidade. (PIOVESAN, 2014, p. 225-226).

Para os fins desta pesquisa, importa ressaltar que, além do sistema global de protecao
dos direitos humanos, existem os sistemas regionais, dentre os quais se encontra o Sistema
Interamericano. Este tem como principal instrumento a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, em que foram previstas a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, esta
competente julgadora do caso que se analisara no capitulo 5.

O impacto que a Corte Interamericana exerce sobre o contexto latino-americano ¢
extremamente relevante no que tange as desigualdades visiveis perante os grupos étnicos e
classe sociais. Segundo Piovesan (2014):

A regido latino-americana tem assim sido caracterizada por elevado grau de
exclusdo e violéncia ao qual se somam democracias em fase de consolidagao.
[...] E neste cendrio que o sistema interamericano gradativamente se legitima
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como importante e eficaz instrumento para a prote¢ao dos direitos humanos,
quando as institui¢des nacionais se mostram falhas ou omissas. Com a atuacao
da sociedade civil, a partir de articuladas e competentes estratégias de
litigancia, o sistema interamericano tem a for¢a catalizadora de promover
avancos no regime de direitos humanos. (PIOVESAN, 2014, p. 79).

Portanto, a Corte IDH ganhou destaque no que concerne aos direitos dos povos
indigenas, buscando formas de atuar em conjunto com a sociedade civil para, entdo, consolidar
o seu trabalho por meio de instrumentos juridicos no ambito internacional.

No ambito da Organizacao dos Estados Americanos, a tematica indigena tem sido objeto
de multiplas resolugdes da Assembleia Geral, importando mencionar a Declaragdo Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, realizada em 15 de junho de 2016. Acerca dos direitos
sociais, econdmicos e de propriedade, foi aprovado o artigo XXV, que trata sobre as formas
tradicionais de propriedade e de sobrevivéncia cultural, bem como dos direitos as terras,
territorios e recursos:

1. Os povos indigenas tém direito a manter e fortalecer sua propria relacao
espiritual, cultural e material com suas terras, territorios e recursos, € a assumir
suas responsabilidades para conserva-los para eles mesmos e para as geragoes
vindouras.

2. Os povos indigenas tém direito as terras e territérios bem como aos recursos
que tradicionalmente tenham ocupado, utilizado ou adquirido, ou de que
tenham sido proprietarios.

3. Os povos indigenas tém direito a posse, utilizagdo, desenvolvimento e
controle das terras, territorios e recursos de que sejam proprietarios, em razao
da propriedade tradicional ou outro tipo tradicional de ocupacao ou utilizagdo,
bem como aqueles que tenham adquirido de outra forma.

4. Os Estados assegurardo o reconhecimento ¢ a protecdo juridica dessas
terras, territorios e recursos. Esse reconhecimento respeitarda devidamente os
costumes, as tradi¢des e os sistemas de posse da terra dos povos indigenas de
que se trate.

5. Os povos indigenas tém direito ao reconhecimento legal das modalidades ¢
formas diversas e particulares de propriedade, posse ou dominio de suas terras,
territorios e recursos, de acordo com o ordenamento juridico de cada Estado e
os instrumentos internacionais pertinentes. Os Estados estabelecerdo os
regimes especiais apropriados para esse reconhecimento e sua efetiva
demarcagdio ou titulagio. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2016, p. 29-30).

O Brasil, como Estado Parte da Organizagao dos Estados Americanos, e tendo ratificado
a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, reconhece o conteudo expresso na Declaragdo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de forma que fica obrigado a cumprir as
normas juridicas internacionalizadas pelos tribunais brasileiros voltadas ao Direito de
Propriedade dos Povos Indigenas no ordenamento juridico local.

Também em relagdo ao direito de determinados grupos, ressalte-se que outro sistema

regional, baseado na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, reconheceu
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que todos os povos devem ser tratados com igual respeito, tendo direito a autodeterminagao, a
livre disposicdo de sua riqueza e de seus recursos naturais, ao desenvolvimento econdmico,
social e cultural, bem como a paz e a seguranca.

E nessa fase historia que a propria humanidade, como um todo solidario, vem
concordando no reconhecimento de outros varios direitos, por exemplo: a preservagdo de sitios
e monumentos, a partir da Convencao relativa a Prote¢do do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural, de 1972; a comunhdo nas riquezas minerais do subsolo marinho, com a Conveng¢ao
sobre o Direito do Mar, de 1982; e a preservacao do equilibrio ecologico do planeta,
desenvolvida na Convengao sobre a Diversidade Biologica, de 1992.

Além disso, em 1993, na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos ha a reafirmagao
do empenho de todos os Estados em cumprirem suas obrigacdes no tocante a observancia e
protecao de todos os direitos conforme a Carta das Nagdes Unidas. Nessa conferéncia,
proclamou-se o principio da complementariedade solidaria dos direitos humanos de qualquer

espécie, nos seguintes termos:

Todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos
Humanos, globalmente, de forma justa e eqiiitativa, no mesmo pé e com igual
énfase. Embora se deva ter sempre presente o significado das especificidades
nacionais e regionais e os diversos antecedentes historicos, culturais e
religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas
politicos, econdomicos e culturais, promover e proteger todos os Direitos
Humanos e liberdades fundamentais. (CONFERENCIA MUNDIAL DE
DIREITOS HUMANOS, 1993).

Tal principio encontra fundamento no postulado ontologico de que a esséncia do ser
humano ¢ uma so, ndo obstante a multiplicidade de diferencas existentes na humanidade.
Portanto, essa elaboracdo tedrica pretende demonstrar que a valorizagdo dos direitos humanos
e da dignidade humana consiste, justamente, em ndo considerar e tratar o outro — ainda que um
povo — como inferior, sob pretexto de diferentes etnias ou costumes, por exemplo. Algumas
diferengas humanas, na verdade, ndo sdo deficiéncias, mas sim fontes de valores positivos que,
como tal, devem ser protegidas e estimuladas, como ocorre no caso de implementagdo de
direitos a povos indigenas.

Portanto, a conclusdo decorrente de tal principio € a de que os direitos humanos tendem
ao universalismo “pois conformam o chamado ‘minimo ético’: a dignidade da pessoa humana”

(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 240). Além disso:
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Estas sdo algumas das razdes que apontam para o mesmo fato: o de que os
direitos humanos possuem um valor permanente, perceptivel e valido para
todos. Dificilmente haverd alguma cultura que ndo se apoie na dignidade
humana, elevando-a para causar rupturas sociais, politicas e econdmicas
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 240).

Nem por isso, no entanto, os problemas ético-juridicos foram eliminados. Ao contrario,
0 avango tecnoldgico ndo cessa em criar problemas novos e imprevisiveis, a espera de uma

solucdo satisfatdria no campo ético, que sera discutida no proximo capitulo.
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3 UMA TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

Em 1971, Niklas Luhmann ja afirmava que o direito global iria experimentar uma
radical fragmentagdo, nao no ambito territorial, mas conforme distingdes setoriais da sociedade.
Assim, enquanto os sistemas primariamente orientados cognitivamente, como a economia € a
ciéncia, ganhariam certa centralidade no processo de mundializagdo, os sistemas
normativamente orientados, como a politica e o direito, encontrariam dificuldades e limita¢des
para al¢ar um nivel global (FISCHER-LESCANO; TEUBNE, 2012, p. 105). Destarte, “por
forca da crescente transumancia e da globalizacdo das relagdes humanas, avolumam-se os
conflitos interculturais” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 11).

De fato, o mundo pds-moderno, com natureza pluralizante e com a auséncia de um tinico
centro do saber, ensejou o desenvolvimento de uma concepc¢ao multicultural a respeito dos
direitos humanos*. Vivemos, assim, em uma sociedade multicultural que, segundo De Lucas
(1998, p. 22), “[...] mais que um conceito normativo, € um fato social. Isto ¢, a presenca em
uma mesma sociedade de grupos com diferentes codigos culturais (identidades culturais
proprias) como consequéncia de diferencgas étnicas, linguisticas, religiosas ou nacionais”.

Conforme o gedgrafo brasileiro Milton Santos, o que ocorreu € que, apds o fim da II
Guerra Mundial e da consolidacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas, surgiu no mundo
capitalista mais desenvolvido um movimento globalizante, como uma consequéncia da
globaliza¢do (SANTOS, 2008). Com o modo de producao capitalista avancado e a globalizagao,
surgiram novas formas de totalitarismos, as quais ele chama de globalitarismo.

Nesse processo, enquanto apenas determinados paises se beneficiam do progresso
técnico e se esforcam em implantar um pensamento Unico, outras percep¢des de mundo se
tornam cada vez mais fragmentadas. Entretanto, segundo o autor, apesar das intencdes
hegemonicas dos atores da globalizagdo, o capitalismo ndo tem total controle do mundo
globalizado, de forma que também se plantaram sementes de uma mutagao social, tecnoldgica
e filosofica, visando a uma nova consciéncia universal, que segundo o autor esta nascendo em
locais como Asia, Africa e América Latina.

De um lado, portanto, a teoria tradicional encara os direitos humanos como atributos de

toda pessoa, inerentes a sua dignidade, que o Estado tem o dever de respeitar, garantir ou

4 O conceito de multiculturalismo [...] enquanto descri¢do, pode referir-se: 1. 4 existéncia de uma multiplicidade
de culturas no mundo; 2. a coexisténcia de culturas diversas no espago de um mesmo Estado-nacao; 3. a existéncia
de culturas que se interinfluenciam tanto dentro como além do Estado-nagao (SANTOS, 2003. p. 28).
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satisfazer (NIKKEN, 1997). Nesse diapasdo, sendo os direitos humanos instrumentos para
conten¢ao do poder do Estado, apenas Estados poderiam ser responsabilizados por suas

violagdes.

Como lo ha afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, "en la
proteccion de los derechos humanos estd necesariamente comprendida la
restriccion al ejercicio del poder estatal" [...] En efecto, el poder no puede
licitamente ejercerse de cualquier manera. Mas concretamente, debe ejercerse
a favor de los derechos de la persona y no contra ellos. (NIKKEN, 1997, p.
22).

Entretanto, apesar de tantos direitos assegurados em instrumentos internacionais e
nacionais de direitos humanos, a dignidade da pessoa humana continuava sendo amplamente
desrespeitada.’ Além disso, o universalismo ocidental-liberal expresso na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 fora elaborado sem a participacdo da maioria dos povos do
mundo, que tiveram suas particularidades desconsideradas.

Ressalte-se que tal discussdo entre a concepgao universal dos direitos humanos ¢ a

multiculturalidade chegou a ditar o termo de “paradoxo dos direitos humanos™:

On the one hand, human rights are transcendent. Human rights gain power and
purchase because they are said to belong to all people no matter who they are
or where they are. On the other hand, the idea of human rights conferred on
us all by virtue of being human is a convenient fiction. Humans realize their
rights only in particular places with particular instruments and with particular
protections. (STERN; STRAUSS, 2014, p. 3).

Tais contradi¢des também inspiraram respostas a partir da teoria critica, termo cunhado

5 Concerted efforts by various actors to bring about peace and development and (improve) human rights —especially
in the developing world— produce mixed outcomes. Who is to blame for the failures? Is it only because of
recalcitrant governments, bad governance and reigning corruption, undemocratic regimes and intolerant cultures
that humans are suffering? Or is the developed world, including the human rights movement, also a «part of the
problemy, by benevolently ignoring, or ignorantly refusing to put in place certain norms and policies that are more
prone to significantly improve the lives of millions worldwide? Will it suffice if all states adhere to the standards
of the Universal Declaration? Are these standards meaningful and relevant to all states, all peoples, all
communities, all societies, all individuals, all situations, all harmful activities? Is the prevalence of the international
human rights regime sufficient to address the root causes of conflicts and end wars; prevent and address abuses by
powerful non-state actors, be it armed groups or transnational corporations; stop domestic violence; hold
perpetrators to account; enable poor countries to (exploit their rich natural resources and) become wealthier and
distribute wealth equitably; reverse environmental degradation; recognize any rights to future generations; bring
substantive equality to minorities and other disadvantaged groups; safeguard the way of life of indigenous peoples?
Will individuals and communities within and across societies feel more solidarity and respect towards another?
Will inequalities of all sorts be addressed and remedied? Will the world still be culturally diverse? Or are the above
concerns not a matter for the UDHR, international human rights law and the human rights movement? If not, why
not? Can the Universal Declaration of Human Rights, then, still be truly relevant universally? Or is the human
rights regime that was built upon the UDHR the once-and-for-all universal truth even if it does not address the
above concerns? (CONSTANTINIDES, 2008, p. 50-51).
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por Max Horkheimer na teoria tradicional e teoria critica em 1937, na Escola de Frankfurt. A
teoria critica surge, assim, na tentativa de unido da teoria e da experiéncia, de forma dialética,
em que a realizagdo do direito se d4 como espago de luta e conquista e tem em vista a autonomia
dos individuos e a emancipagdo das sociedades.

Sua principal preocupacdo ¢ entender a cultura como elemento de transformacio da
sociedade, por meio do esclarecimento das agdes de dominagdo social e da reproducdo dos
mecanismos de opressdo. Assim, “o ‘conhecimento critico’ seria aquele relacionado com um
tipo de agdo que resulta na transformagao da realidade” (WOLKMER, 2002, p. 4).

Em se tratando da teoria dos direitos humanos, a maior critica que se faz a abordagem
tradicional ¢ quanto ao ideal utopico que eles representam, que contrasta fortemente com a
realidade pratica. Dessa forma, a universalidade alegada nos instrumentos internacionais apenas
referia-se em verdade a uma visao ecurocéntrica®. Com isso, os habitantes dos mundos
periféricos seriam for¢ados a se encaixar em valores ndo ordinarios, em detrimento de suas
proprias particularidades culturais.

Ressalta-se que o eurocentrismo ¢ um tipo especifico do género etnocentrismo. Segundo
Amin Samin, esse conceito refere-se a visdo de mundo a partir da experiéncia europeia
ocidental, em que as vantagens e os beneficios para os europeus e seus descendentes se tomam
as custas de outras culturas, justificando tal agdo com paradigmas ou normas éticas que
proclamam beneficios universais para todos (SAMIN, 1989).

Conforme os irmaos Comaroff, a etnografia ¢ um exercicio de dialética, nos processos
de andlise dos diversos tipos de textos, pois fornecem contextos e atribuem valores as equagdes
de poder e significado que estes expressam. Assim, “0s contextos tampouco estdo 1a,
simplesmente. Também eles precisam ser analiticamente construidos a luz de nossos
pressupostos acerca do mundo social” (COMAROFF; COMAROFF, 2010, p. 14).

A segunda critica equipara o discurso dos direitos humanos ao jusnaturalismo ingénuo,
afirmando que ele representa uma base fragil para sustentar qualquer argumentacao cientifica.
E a terceira critica, inspirada pelo discurso marxista, afirma que o direito nada mais seria que a
vontade das classes dominantes e um mero reflexo da estrutura economica da sociedade.

Por fim, critica-se ainda a ingenuidade da concepcao tradicional de direitos humanos,
ao nao levar em conta as assimetrias inerentes a sociedade. Segundo a teoria critica, as violacdes

a direitos humanos nao se tratam somente de uma questao de vontade politica, mas sim de uma

® In this they seem to be in agreement with cultural relativists who have long emphasized the different rights
concepts of different peoples and rejected the notion of universal human rights as an ethnocentrically Western
construct with limited applicability. (CONSTANTINIDES, 2008, p. 53).
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questdo estrutural no ambito da sociedade capitalista. Isso ocorre especialmente porque a teoria
tradicional v€ os direitos humanos como ponto de chegada. Segundo Franz Hinkelammert,
encarar os direitos humanos como fins implica em institucionaliza-los e uma vez feito isso, eles
podem ser impostos e podem ser realizados por meios adequadamente calculdveis
(HINKELAMMERT, 1999). Com base nessa concepgao, portanto, os direitos humanos somente
poderdo desenvolver o seu potencial emancipatorio quando forem considerados a partir do
ponto de vista do dialogo entre as diversas culturas.

No ambito da teoria critica, dentro do multiculturalismo progressista, desponta o
pensamento de Joaquin Herrera Flores, que encara os direitos humanos como meios para
alcangar a dignidade. Para ele, “os direitos humanos seriam os resultados sempre provisérios
das lutas sociais por dignidade” (FLORES, 2009, p. 28). Assim, ndo se tratam de produtos
acabados, mas de conquistas a serem efetivadas a cada dia, posto que tdo importante quanto a
positivacao de direitos ¢ a luta por sua efetivagao.

A partir da observagao da realidade, a teoria de Herrera Flores parte da compreensao de
que as assimetrias de poder sdo inerentes a uma sociedade capitalista e que tal luta pela
efetivacdo passa pelo questionamento da atual estrutura social e pelo reconhecimento das
diversas assimetrias de poder. Ressalte-se que a partir da visualizagao de tais disparidades o

violador de direitos humanos ndo ¢ apenas o Estado. Segundo o autor:

O que torna universais os direitos ndo se baseia em seu mero reconhecimento
juridico, nem na adaptacdo de uma ideologia determinada que os entenda
como ideais abstratos além dos contextos sociais, econdmicos e culturais nos
quais surgem e para os quais devem servir de pauta critica. 4 universalidade
dos direitos somente pode ser definida em func¢do da seguinte variavel: o
fortalecimento de individuos, grupos e organizagoes na hora de construir um
marco de agoes que permita a todos e a todas criar as condig¢oes que garantam
de um mundo igualitario o acesso aos bens materiais e imateriais que fazem
com que a vida seja digna de ser vivida. Por essa razdo, os direitos humanos
ndo sdo categorias prévias a acdo politica ou as praticas econémicas. A luta
pela dignidade humana ¢ a razao e a consequéncia da luta pela democracia e
pela justica. Ndo estamos diante de privilégios, meras declaragdes de boas
intengdes ou postulados metafisicos que exponham uma defini¢do da natureza
isolada das situagdes vitais. Pelo contrario, os direitos humanos constituem a
afirmacdo da luta do ser humano para ver cumpridos seus desejos e
necessidades nos contextos vitais em que esta situado. 4 perseveranca dos
povos indigenas por salvaguardar suas tradigdes e cosmovisoes, a constancia
do movimento feminista pelo reconhecimento de suas propostas
diferenciadas; as lutas desiguais travadas cotidianamente pelas comunidades
campesinas contra as grandes corporagdes transnacionais agroalimenticias;
ou, finalmente, o trabalho de dentincia do descumprimento de direitos sociais
dos trabalhadores por parte das grandes multinacionais que se esta levando a
cabo gragas ao esforgo e a habilidade do movimento sindical global, sdo todas
elas praticas sociais que batalham por realizar socialmente essa defini¢do de
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direitos como abertura de espagos de luta que permitam nos aproximar de
nossa particular forma de construir a dignidade. (FLORES, 2009, p. 19-20,
grifo nosso).

Ainda segundo o autor, a teoria critica possui trés func¢des. Epistémica, posto que se
propde a missdo de reconhecer as relagdes sociais existentes. Etica, pois ha a pretensdo de
colocar em evidéncia as contradigdes e desestabilizar a ordem das coisas. E politica, pois
prescreve a necessidade de se transformar a realidade social a partir da teoria, haja vista que os
esquemas tedricos em si ndo transformam realidade alguma, mas apenas norteiam os processos
de mudanga.

Assim, a teoria critica corresponderia a uma metodologia para se pensar a questdo de
direitos humanos para além do ponto de vista individual. Dessa forma, o autor parte da
constatagdo de que somos “animais culturais”, imersos em redes de relagdes. Tais redes num
primeiro momento nos determinam, pois as construimos historicamente, mas podemos
transforma-las. De qualquer forma, para o filosofo espanhol, a perspectiva deve ser sempre
relacional, ja que o processo cultural supde um caminho de ida e volta entre as relagdes culturais
e as redes de relagdes que as provocam.

Destarte, a teoria critica nos permitiria sair da armadilha ideoldgica da teoria tradicional,
ao nos forgar a olhar para a realidade e constatar que a ndo correspondéncia entre teoria e
realidade resulta do sistema politico e social em que vivemos. Desta forma, enquanto a teoria
tradicional parte do entendimento de que existem desajustes na estrutura social que precisam
ser corrigidos, a teoria critica reconhece que a estrutura social ¢ inerentemente conflitiva.

Além disso, ao contrario da teoria tradicional, a teoria critica parte de uma perspectiva
relativista, ao considerar que os direitos de cada povo nascem como respostas aos seus
respectivos contextos especificos. Assim, cada povo possui a responsabilidade de construir sua
propria concepgao de direitos humanos com base em sua propria conjuntura.

Outro diferencial da teoria critica em relacdo a tradicional diz respeito ao seu
fundamento. Enquanto esta fundamenta suas respectivas concepgoes de direitos humanos na lei
ou na natureza humana, utilizando, muitas vezes, uma justificativa metafisica; aquela dispde
que se trata simplesmente de uma aposta ética. E nesse contexto, portanto, que Herrera Flores
alerta para a necessidade de se repensar a concepcao dos direitos humanos que supere os

pressupostos positivistas e as colocagdes idealistas ou jusnaturalistas.
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3.1 A hermenéutica diatopica

Diante de tais problemas que colocam em lados opostos a cultura e o Direito tradicional,
¢ possivel identificar uma importante demanda filosofica e cientifica sobre o embate entre o
universalismo e o relativismo dos direitos humanos. Dentro da teoria critica, surge também a
proposta de Boaventura de Sousa Santos, por meio do multiculturalismo contra-hegemdnico ou

cosmopolita, conforme Sidney Guerra:

Com essas premissas de um dialogo intercultural de direitos humanos,
Boaventura procura identificar o que chama de “concepgao mestica de direitos

r

humanos”, isto é, a necessidade de fomentar o debate acerca da matéria
levando em considerag@o os diversos sentidos locais, e ndo apenas um “falso
universalismo” (GUERRA, 2014, p. 445-447).

Em sua teoria, Boaventura de Sousa Santos (1997) inicia alertando que ndo se pode falar
em uma Unica globalizacdo, mas em varias’. Para ele, “a globaliza¢do ¢ o processo pelo qual
determinada condi¢do ou entidade local consegue estender a sua influéncia a todo o globo e, ao
fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condi¢do social ou entidade
rival” (SANTOS, 1997, p. 14).

Essas globalizagdes compreendem conjuntos diferenciados de relagdes sociais que
envolvem conflitos e, por isso, vencedores e vencidos. Dessa forma, ndo ha uma unica
globalizacdo, mas quatro modos que originam quatro formas de globalizagdo. O localismo
globalizado, praticado pelos paises centrais, em que praticas locais que permanecem e se
expandem para o mundo; o globalismo localizado, praticado pelos paises periféricos, em que
préaticas culturais dominam determinadas praticas locais. Essas duas primeiras formas compdem
o que se denomina de globalizagao hegemonica ou de cima para baixo.

Ressalte-se que, conforme o autor, o localismo globalizado ¢ o efeito da vitoria das
ideologias hegemonicas, pois, quando penetra em um sistema cultural invisibiliza e exclui as
instituicdes, as condicdes e as praticas locais.

Os outros dois modos sdo denominados de globalizagao contra-hegemdnica ou de baixo
para cima. Tem-se a globalizacao pelo modo do cosmopolitismo, que se verifica quando grupos

sociais ou Estados se organizam na defesa de interesses comuns. E ha a globalizagdo sob a

7 Para os meus objetivos analiticos privilegio uma defini¢do de globalizagdo mais sensivel as dimensdes sociais,
politicas e culturais. Aquilo que habitualmente designamos por globalizacdo sao, de fato, conjuntos diferenciados
de relagdes sociais; diferentes conjuntos de relacdes sociais ddo origem a diferentes fendmenos de globalizacdo.
Nestes termos, ndo existe estritamente uma entidade Unica chamada globalizagdo; existem, em vez disso,
globalizac¢des; em rigor, este termo s deveria ser usado no plural.” (SANTOS, 1997, p. 433).
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forma de patriménio comum da humanidade que abrange temas que apenas possuem sentido
enquanto reportados ao globo em sua totalidade.

Em sintese, Boaventura explica que:

A globalizagdo hegemonica ¢ a nova fase do capitalismo global, constituida
pela primazia do principio do mercado, liberalizagdo do comércio,
privatizacdo da economia, desregulacdo do capital financeiro, precariedade
das relagdes de trabalho, degradacdo da protecdo social, exploragdo
irresponsavel dos recursos naturais, especulagdo com produtos alimentares,
mercantilizacdo global da vida social e politica. A globalizacdo contra-
hegemonica, ou globalizacao a partir de baixo, é constituida pelos movimentos
e organizacdes sociais que, mediante articulagdes locais, nacionais e globais,
lutam contra a opressdo capitalista e colonialista, a desigualdade e a
discriminagao racial e sexual, a destrui¢do dos modos de vida de populagdes
empobrecidas, a catastrofe ecologica, a expulsdo de camponeses € povos
indigenas dos seus territorios ancestrais por exigéncia dos megaprojetos
mineiros ou hidroelétricos, a violéncia urbana e rural, a imposi¢ao de normas
culturais ocidentais e a destruicdo das ndo ocidentais, o endividamento das
familias, dos pequenos empresarios e dos Estados como forma de controle
social e politico, a criminalizacdo do protesto social. (SANTOS, 2013, p. 30).

A par da existéncia de tais conceitos, o autor afirma que as culturas apresentam
entendimentos diferentes acerca do mesmo assunto, como ocorre com a dignidade do ser
humano. Assim, a primeira premissa a ser adotada na tentativa de alcangar uma aplicagao global
dos direitos humanos, na sua vertente emancipatoria e humanitaria, ¢ a concepgdo de que nao
ha uma pauta fixa e universal dos valores. A segunda, ¢ que todas as culturas possuem a ideia
de dignidade humana, apesar de diferentes. Por isso, o estudo dos direitos humanos deve sofrer
essa reflexdo epistemoldgica sobre o alcance e as formas linguisticas das culturas.

O autor defende que o conceito de direitos humanos como conhecemos foi fruto de uma

globalizacdo hegemonica e, portanto, imposta. Segundo ele:

Enquanto forem concebidos como direitos humanos universais, os direitos

humanos tenderao a operar como localismo globalizado e, portanto, como uma

forma de globalizagdo hegemonica. Para poderem operar como forma de

cosmopolitismo, como globaliza¢do contra-hegemonica, os direitos humanos

tém de ser reconceitualizados como multiculturais. (SANTOS, 2003, p. 448).

Do lado oposto, o autor afirma que também ha a globaliza¢do anti-hegemonica, surgida

por meio da luta de “milhdes de pessoas e milhares de ONGs que lutam pelos direitos humanos,
muitas vezes correndo grandes riscos, em defesa de classes sociais e grupos oprimidos, em

muitos casos vitimizados por Estados capitalistas autoritarios” (SANTOS, 1997, p. 440-441).

Segundo Boaventura, em cada cultura h4 premissas de argumentagdo, que por ndo se
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discutirem tornam possivel a producdo e troca de argumentos. Tais premissas sdo chamadas de
topoi® fortes, que se tornam altamente vulneraveis diante de uma outra cultura, podendo deixar
de ser premissas de argumentacgdo para serem apenas meros argumentos (SANTOS, 1997).

Contudo, destaca Boaventura, que compreender determinada cultura a partir dos topoi
de outra cultura pode se revelar muito dificil, motivo pelo qual ele propde o procedimento
hermenéutico diatdpico que auxilia no enfrentamento dessa dificuldade. Segundo ele, todas as
culturas devem se entender incompletas e problematicas, sendo tal consciéncia a terceira
premissa para a constru¢ao de uma concepgao multicultural de direitos humanos. Isso porque,
reconhecendo sua incompletude, e também reconhecendo a incompletude da outra cultura, ¢
possivel construir um diadlogo intercultural, com a troca de diferentes conhecimentos.

Assim, Boaventura defende a pratica de um dialogo intercultural, mediante a utilizacao
de uma hermenéutica diatopica baseada na ideia de que os topoi (lugares comuns retdricos mais
abrangentes) de uma dada cultura, por mais fortes que aparentem ser, sdo tdo incompletos
quanto a propria cultura a que pertencem.

Contudo, tal incompletude ndo ¢ vista de dentro dessa cultura, sendo necessario
despertar cada cultura para o entendimento de sua incompletude, propiciando o didlogo
intercultural, entre duas culturas incompletas. Se a identidade das ordens juridicas ¢
reconstruida quando estas consideram a observacdo do outro, devemos notar que tal
reconhecimento da alteridade € necessario pelo fato de que todo observador tem um “ponto
cego”, ou seja, “aquele que o observador ndo pode ver em virtude da sua posi¢do ou perspectiva
de observacao” (NEVES, 2009, p. 297-8).

Dai a hermenéutica diatopica como uma solu¢do de equilibrio para os problemas
interculturais: a incompletude de uma cultura tida como universal deve ser calculada diante dos
topoi da outra cultura colocada em conflito. A quarta premissa, portanto, ¢ adotar, dentre as
versoes aceitas, a mais ampla das abordagens. Somente quando consideradas essas premissas €

que seria viavel o didlogo intercultural proposto pela hermenéutica diatopica:

Por esta razdo, a luta pelos direitos humanos ou pela dignidade humana nunca
sera eficaz se assentar em canibalizacdo ou mimetismo cultural, dai a
necessidade do didlogo intercultural e da hermenéutica diatopica. A
hermencéutica diatopica baseia-se na ideia de que os topoi de uma dada cultura,
por mais fortes que sejam sdo tdo incompletos quanto a propria cultura a que
pertencem. Tal incompletude ndo é visivel a partir do interior dessa cultura,
uma vez que a aspiragao a totalidade induz a que se tome a parte pelo todo. O

8Os topoi sdo lugares comuns retdricos mais abrangentes de determinada cultura. Funcionam como premissas de
argumentacdo que, por nao se discutirem, dada a sua evidéncia, tornam possivel a producdo e a troca de
argumentos” (SANTOS, 1997, p. 443).



31

objectivo da hermenéutica diatopica ndo €, porém, atingir a completude — um
objeto inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar ao maximo a consciéncia de
incompletude mutua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer,
com um pé numa cultura, outro noutra. Nisto reside o seu carater diatopico.
(SANTOS, 1997, p. 256-257).

Vejamos, nessa linha, um dos exemplos de aplicagdo da hermenéutica diatdpica de
Santos (1997):

Um exemplo de hermenéutica diatopica € a que pode ter lugar entre o fopos
dos direitos humanos na cultura ocidental, o topos do dharma na cultura hindu
e 0 topos da umma na cultura islamica. [...] Vistos a partir do topos do dharma,
os direitos humanos sdo incompletos na medida em que nédo estabelecem a
ligagdo entre a parte (o individuo) e o todo (o cosmos). Vista a partir do
dharma, e na verdade também a partir da umma, a concepcao ocidental dos
direitos humanos estd contaminada por uma simetria muito simplista e
mecanicista entre direitos e deveres. Apenas garante direitos aqueles a quem
pode exigir deveres. Isto explica por que razdo, na concepcdo ocidental dos
direitos humanos, a natureza nao possui direitos: porque nao lhe podem ser
impostos deveres. [...] Por outro lado e inversamente, visto a partir do topos
dos direitos humanos, o dharma também ¢é incompleto, dado o seu
enviezamento fortemente ndo-dialético a favor da harmonia, ocultando assim
injusticas. Mas, por outro lado, a partir do topos dos direitos humanos
individuais, a umma sublinha demasiado os deveres em detrimento dos
direitos e por isso tende a perdoar desigualdades que seriam de outro modo
inadmissiveis, como a desigualdade entre homens e mulheres ou entre
mugulmanos e ndo-mugulmanos (SANTOS, 1997, p. 444-445).

A concepgao multicultural dos direitos humanos, na linha da teoria p6s-moderna, requer
que seja ampliada ao maximo a consciéncia de incompletude cultural. Assim, o didlogo
intercultural deve ser tratado com a consciéncia da incompletude das culturas interlocutoras. E

necessario entender que:

O multiculturalismo progressista pressupde que o principio da igualdade seja
utilizado de par com o principio do reconhecimento da diferenga. A
hermenéutica diatopica pressupde a aceitagdo do seguinte imperativo
transcultural: temos o direito de ser iguais quando a diferenca nos inferioriza;
temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza.
(SANTOS, 2003, p. 458).

Tomando como exemplo a cultura indigena, o socidlogo portugués afirma que para uma
teoria pds-moderna dos direitos humanos € necessaria a constru¢do de uma teoria pés-moderna.
Tal teoria baseia-se em aprender com o sul’, com base nas experiéncias das vitimas e dos grupos

sociais que tinham sofrido com o exclusivismo epistemologico da ciéncia moderna, como os

% Nesse sentido: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula. Epistemologias do Sul. Coimbra:
Edi¢des Almedina, 2009.
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povos indigenas da América Latina.

Segundo o autor, a discussdo sobre o direito indigena se torna de suma importancia,
visto que 300 milhdes de pessoas pertencentes a povos indigenas vivem em todas as partes do
mundo (SANTOS, 2001, p. 153). Percebe-se, com isso, que a questdo dos povos indigenas €
um caso especial dentro de uma categoria mais ampla: a minoria étnica (SANTOS, 2001).

Uma das caracteristicas desses povos, em especial na América, €, para Santos (2003, p.
151), a violagdao de seus direitos por meio da historia moderna e da resisténcia em caso de
situagdes desiguais. Assim, a luta pelos direitos coletivos dos povos indigenas deve partir
primeiramente de uma politica de reconhecimento e de pluralidade juridica. O proposto direito
a autodeterminacdo abrange ndo somente seu aspecto politico, mas, também, seu viés
econdmico, cultural e social. Tal exigéncia esta centrada no direito a terra, aos recursos
historicos, bem como a organizagao cultural auténoma.

Importa ressaltar que, mesmo quando as propostas advém de outros autores, o
reconhecimento do outro como sujeito detentor de direitos, a tolerancia e o dialogo intercultural
se mostram o caminho mais eficaz na busca de um mundo globalizado passivel de ter direitos

humanos respeitados dentro de cada cultura:

Reconhecer-se no outro € condigdo para se responsabilizar como ele e com 0
mundo. Aceitar tratar dos problemas da humanidade como sendo seus proprios
problemas e ter a consciéncia de que inexistem regides, religides, culturas,
economias totalmente imunes aos efeitos da civilizagdo contemporanea
significa a possibilidade de reinventar lugares de responsabilidade e de
liberdade, e, além disso, amplia-los para fora da clausura nem sempre
elogiavel das soberanias e das fronteiras nacionais. (JULIOS-CAMPUZANO;
SANTOS; LUCAS, 2016, p. 139).

Nessa otica, considera-se que as situagdes de conflito entre culturas sdo, em verdade,

um terreno fértil para o pluralismo de confluéncia:

Tratar-se-ia ndo de um universalismo mas de um pluralismo de confluéncia,
aberto a partir de suas distintas origens a uma permanente dialogo e a um
continuo processo de construgdo sem imposigdes etnocéntricas e
homogeneizadas. Este espirito deveria orientar o desenho de qualquer politica
de pesquisa dos direitos humanos. (RUBIO, 2014, p. 55).

De qualquer forma, ressalte-se que a tese do intelectual portugués possui aplicacdo
pratica na justica brasileira, a partir do voto do Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento no
Supremo Tribunal Federal da acao popular sobre a questdo da demarcagdo continua das terras

indigenas “Raposa Serra do Sol” em 2008:
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Com o que, no ponto, o ato de demarcagdo passa a se revestir de carater
meramente declaratorio de uma situagdo juridica ativa preexistente. Situagdo
que a nossa Lei Fundamental retratou como formadora de um indissociavel
lago entre cada etnia indigena e suas terras congenitamente possuidas; ou seja,
possuidas como parte elementar da personalidade mesma do grupo e de cada
um dos seus humanos componentes. O que termina por fazer desse tipo
tradicional de posse fundidria um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Visto que terra
indigena, no imaginario coletivo aborigine, deixa de ser um mero objeto de
direito para ganhar a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si
toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. £ o
que Boaventura de Sousa Santos chama de “hermenéutica diatopica”, para
dar conta do modo caracterizadamente cultural de interpretagdo dos direitos
fundamentais. Metodologia interpretativa que, no caso dos indigenas,
sedimentada na propria Constituigdo, nos orienta para fazer dos referidos
“usos, costumes e tradicdes” o engate 16gico para a defini¢do da semantica da
posse indigena, da semantica da permanéncia, da semantica da habitagdo, da
semantica da producao, e assim avante. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2008, grifos nossos).

Pelo exposto, diante dos conflitos atuais entre a visao universalista e relativista dos
direitos humanos (principalmente diante de direitos indigenas e tribais) e todos os problemas
decorrentes para a efetividade desses direitos no sistema de protecao internacional dos direitos
humanos, vislumbra-se a hermenéutica diatépica como instrumento de equilibrio entre as duas
correntes, visto como possivel a constru¢do de um universalismo multicultural.

Entendendo os direitos humanos como uma construgao historica, o método proposto por
Boaventura Santos pode iniciar uma nova constru¢cao rumo a uma visdo ampla e abrangente.
Tal construgdo seria um avango na efetividade dos direitos humanos no ambito do ordenamento
juridico interno e também no internacional de sua protecdo. Por isso, nos proximos capitulos

sera discutida a aplicabilidade de tal teoria com base no caso Povo Xukuru da CIDH.
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4 0 POVO INDIGENA XUKURU

Antes de analisar propriamente o caso submetido a Corte, importa realizar uma breve
retrospectiva historica acerca do grupo étnico destacado em relagdo ao processo de
regularizagao fundiaria da Terra Indigena Xukuru'®. Conforme Almeida (1997), o nome da tribo
¢ Xukuru'! do Ororuba e significa o respeito do indio com a natureza, ja que uba seria uma
madeira e uru, um passaro. Além disso, o nome faz referéncia a localizacao da tribo, na Serra
do Ororuba, no agreste pernambucano.

O povo Xukuru de Ororuba habita nos municipios de Pesqueira e Pogdo e, em 2013, foi
considerada a maior populacdo indigena de Pernambuco, com uma populagdo estimada em
12.139 habitantes, distribuidos em 24 aldeias (LEAL; ANDRADE, 2013, p. 8).

Conforme Souza (1992), o processo de coloniza¢do do local tem inicio na década de
1650, quando D. Jodo IV, rei de Portugal, concede as terras a um fidalgo. Nos anos que se
seguiram, foram iniciados os primeiros aldeamentos liderados por padres oratorianos, que ali,
conforme Lima (1980), domesticaram os indios mais barbaros e valentes de todos os Tapuias
da capitania. Os indigenas serviam, assim, para liberar espago para a investida de ocupagdo
territorial portuguesa e para suprir a mao-de-obra necessdria, conforme observa Perrone-

Moisés:

O aldeamento ¢ a realizag@o do projeto colonial, pois garante a conversao, a
ocupagdo do territorio, sua defesa e uma constante reserva de mao de obra
para o desenvolvimento econdmico da colénia. Como diz o Regimento das
Missdes de 1686, € preciso ‘que haja nas ditas aldeias de indios, que possam
ser bastantes, tanto para a seguranca do Estado, e defensas das cidades, como
para o trato e servico dos moradores, e entradas dos sertdes (PERRONE-
MOISES, 1992, p. 120).

Desde entdo, o Povo Xukuru vem sofrendo seculares e violentos processos de
expropriagdo de terras. Vale aqui lembrar que, conforme Dantas (2014), o itinerario da historia
dos povos indigenas em geral € caracterizado pelo ocultamento e invisibilizacdo da diversidade
étnica e cultural, portanto, da negagdo da pluralidade de povos e culturas. Interessante observar

que ja no século XVI, inicio da colonizacao portuguesa, o entdo Papa Paulo III manifestou-se

10 Apesar do limitado espago para a introdugdo do caso julgado pela Corte, frise-se a riqueza cultural € a
importancia da luta pela determinacdo de seu territério do Povo Xukuru. Para maior conhecimento, indica-se:
SILVA, E. XUKURU — Memoria e historia dos indios da Serra do Ororuba (Pesqueira/PE), 1950-1988. Recife:
Editora UFPE, 2014, 357 p.

' Embora a Corte Interamericana de Direitos Humanos tenha grafado o nome do Povo Indigena como “Xucuru”,
0 proprio povo se autodenomina como “Xukuru”, motivo pelo qual se adota esta grafia.
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por meio da Bula Veritatis Ipsa, com intuito de declarar os indios homens e que como tal tinham
alma'?. Isso porque até entdo havia o entendimento geral de que a bestialidade, ou seja, a
negacao da humanidade, era a caracteristica dominante que o imaginario colonizador atribuia
aos indigenas (DANTAS, 2013).

Com o advento da Independéncia do Brasil e o consequente desprestigio dos padres
oratorianos, foi promulgada a Lei da Terra (Lei n° 601, de 1850), que procurava regulamentar
a administracao das terras devolutas do Império por meio da ocupagdo das terras e do

desenvolvimento da agricultura. Vejamos:

Dispoe sobre as terras devolutas no Império, e acerca das que sdo possuidas
por titulo de sesmaria sem preenchimento das condi¢des legais. bem como por
simples titulo de posse mansa e pacifica; e determina que, medidas e
demarcadas as primeiras, sejam elas cedidas a titulo oneroso, assim para
empresas particulares, como para o estabelecimento de colonias de nacionais
e de estrangeiros, autorizado o Governo a promover a colonizagdo estrangeira
na forma que se declara. (BRASIL, 1850).

Souza (1992) aponta que, na pratica, a lei aumentou os casos de conflitos na regido, o
que levou a extin¢do de intimeras aldeias em razdo do desrespeito do governo provincial em
relacdo aos direitos dos indigenas. Estes, sem atentar para a necessidade de recorrer as medidas
legais exigidas e sem condigdes de pressionar para a garantia de seus direitos, acabaram vendo
suas terras registradas em nome de fazendeiros, o que aumentou os conflitos na regio.

Conforme Silva (2010), em 1879 foi declarada a extingdo do ultimo aldeamento,
fazendo com que a tutela governamental sobre os indigenas acabasse. Entretanto, a medida
resultou na redistribuicdo da terra por venda ou cessao a pessoas estranhas e agucou o esbulho
das terras. Em verdade, foram favorecidos os arrendatarios, muitos deles vereadores e
fazendeiros invasores das terras Xukuru, membros da elite local com influéncias na politica.

Chegam, assim, esses indigenas no século XX, na expectativa de regularizacio de suas
terras para por fim aos conflitos existentes. No inicio do século XX, os indios Xukurus passaram
a se mobilizar pela posse das terras originarias de seu povo e pela prote¢ao de seus direitos. Em
1973, com a promulgacio do Estatuto do Indio (BRASIL, 1973), a comunidade articulou-se
para reivindicar a propriedade de suas terras.

O artigo 19 da Lei 6.001/1973 instituiu a figura da demarcagdo administrativa das terras

121 ..] determinamos, e declaramos, que os ditos Indios, e todas as mais gentes que daqui em diante vierem a noticia
dos Cristaos, ainda que estejam fora da Fé de Cristo, ndo estdo privados, nem devem sé-lo, de sua liberdade, nem
do dominio de seus bens, e que ndo devem ser reduzidos a serviddo. Declarando que os ditos indios, e as demais
gentes hdo de ser atraidas, e convidadas a dita Fé de Cristo, com a pregacdo da palavra divina, € com o exemplo
de boa vida.
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indigenas. Segundo tal dispositivo:

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orienta¢do do 6rgdo federal
de assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com
o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

§1° A demarcacdo promovida nos termos deste artigo, homologada pelo
Presidente da Reptblica, sera registrada em livro proprio do Servico do
Patrimdnio da Unido (SPU) e do registro imobilidrio da comarca da situagdo
das terras.

§2° Contra a demarcacdo processada nos termos deste artigo ndo cabera a
concessdo de interdito possessorio, facultado aos interessados contra ela
recorrer a agdo petitéria ou a demarcatoria. (BRASIL, 1973).

Entretanto, segundo Peres (1992), a auséncia de comprovacdo tanto juridica como
documental de que aquele territério era area pertencente aos indios fez com que a populagdo
indigena vivesse isolada. Aqui, vale ressaltar a participagdo do Povo Xukuru na Guerra do
Paraguai a favor do Brasil, visto que, com a extingdo da aldeia em 1879, o entdo Servigo de
Protecdo ao Indio adquiriu cerca de 15 hectares de terras para a instalagdo do Posto Indigena.

Tal fato serviu para que os indigenas reivindicassem seu direito as terras. Conforme Silva:

Essas memorias remetem ao século XIX quando da participacao dos indios,
como voluntarios da patria, na Guerra do Paraguai, e o processo de extingao
do Aldeamento de Cimbres, na Serra do Ororuba, em 1879. Ao afirmarem os
direitos sobre as terras onde habitam, em constantes conflitos com os
fazendeiros invasores, os Xukuru dizem que esses direitos lhes foram
garantidos pelo Governo Imperial, como recompensa pela participagdo dos
seus antepassados na Guerra do Paraguai. (SILVA, 2010, p. 3).

A partir de 1988, conforme Souza (1992, p. 62-63), trés aspectos vieram dar um novo
rumo a vida dos Xukuru e a delinear sua relagdo com as partes envolvidas nesse campo: a
Constituinte, o Conselho Indigenista Missionario (CIMI) e o Projeto Agropecudrio Vale do
Ipojuca. Este se tratava de um projeto intitulado “Vale do Ipojuca”, que iria ter verba liberada
para implantacdo em territorio dentro da regido reivindicada pelos Xukuru.

Pela Assembleia Nacional Constituinte houve uma maxima mobiliza¢ao das liderangas
indigenas nacionais. Simultaneamente, o CIMI, por meio de um casal missiondrio, passou a
assistir a comunidade Xukuru. Com a mobilizacdo desses indios na tentativa de impedir a
implantagao do projeto, a questdo da terra passou a ser prioridade e o CIMI encontrou o espago
necessario para legitimar sua presenca.

Segundo aponta Silva:

A presenga dos Xukuru na Capital Federal, em conjunto com indios vindos
das demais regides do Brasil, num momento politico tdo significativo, em
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muito impulsionou a organizac¢do e mobilizagdo Xukuru nas reivindicagdes
pelas terras. Apos retornarem da Capital Federal, assessorados pelos
missionarios do Cimi-NE os Xukuru promoveram reunides em varias
localidades na Serra do Ororuba, para relatar os acontecimentos vivenciados
em Brasilia, bem como tratar sobre os direitos indigenas garantidos na nova
Constituigdo. (SILVA, 2010, p. 75).

Nesse conturbado processo, conforme Silva (2010, p. 75), destacou-se a lideranga de

Francisco de Assis Aratjo, o “Xicao”, que mais tarde seria escolhido Cacique do povo Xukuru.

A mobilizacdo do Cacique pela efetividade das garantias dos direitos indigenas e pela luta de

seu territorio legitimo tomaram proporgdes diversas.

Do protagonismo indigena fez-se aprovar na Assembleia Nacional Constituinte um

capitulo especifico para tratar de seus direitos e garantias. Assim, com a Constituicdo de 1988

foram consagradas disposi¢des importantes em relacdo aos direitos indigenas, reconhecendo-

se a diversidade étnica e cultural. Em primeiro lugar, o direito originario as terras que

tradicionalmente ocupam e a diversidade étnica e cultural, previsto no art. 231 da CF/88 e seus

paréagrafos:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradigcdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradi¢oes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas so6
podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da
lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum" do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos
deliberagao do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, nao produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a
indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa fé. (BRASIL, 1988).



38

Além disso, foi conferido o direito ao pleno exercicio de sua capacidade processual para

defesa de seus interesses, insculpido no art. 232 da CF/88:

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo. (BRASIL, 1988).

Esses dois dispositivos fazem parte de um conjunto normativo que alterou a relagao
estabelecida entre os indios e o Estado, apds a promulga¢do da Constituicao de 1988, e rompeu
a logica tutelar que considerava os indios seres incapazes para vida civil e para o exercicio de
seus direitos.

Em razdo da histérica e imensurdvel divida do Estado para com os povos indigenas, o
legislador constituinte também determinou, no art. 67'* do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, que a Unido concluisse a demarcagdo de todas as terras indigenas no prazo de
cinco anos da promulgacao da Constitui¢do.

Também a Convengado n° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais, de 1989, da Organizacao
Internacional do Trabalho expressa, de forma contundente, essa quebra de paradigma, ao se
propor a “eliminar a orienta¢io para a assimilagio das normas anteriores” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989), reconhecendo a diversidade cultural e sua
importancia para todas as sociedades.

Frisa-se que, com o advento da Constituigdo Federal de 1988 bem como com a

ratificagdao da Convengdo 169 da OIT, o Brasil passou a adotar um modelo de Estado Pluriétnico

ndo mais pautado em pretendidas homogeneidades, garantidas ora por uma
perspectiva de assimilagdo, mediante a qual sub-repticiamente se instalam
entre os diferentes grupos étnicos novos gostos e habitos, corrompendo-os ¢
levando-os a renegarem a si proprios ao eliminar o especifico de sua
identidade, ora submetendo-os for¢adamente a invisibilidade (PEREIRA,
2002)

Ao sistema de protecdo regional de direitos humanos, do qual o Brasil ¢ signatario por
ter aderido a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Organizagdo dos Estados
Americanos, 1969), ressalte-se que a questao indigena também foi mencionada, conforme o art.
21 do Pacto de Sao José da Costa Rica (Gomes; Mazzuoli, 2013, p. 16).

Atualmente, a demarcagdo de terras indigenas ¢ regida pelo que esta previsto no artigo

13" Art. 67. A Unido concluird a demarcagio das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgagio
da Constituigao.
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231 da Constituicao Federal de 1988 e pela Lei 6.001 de 1973, que, embora anterior a
Constituicdo, segue vigente naquilo que ndo a contraria e ¢ regulamentada pelo Decreto
1.775/1996. No caso do povo Xukuru, o processo administrativo de demarcagao iniciou-se
somente em 1989, sob a vigéncia do Decreto 94.945 de 1987, a partir da portaria do Presidente
(PR) N° 218/89 de 14/03/89, que constituiu o grupo de trabalho para identificar e definir os
limites da terra indigena Xukuru.

Apesar de iniciado em 1989, o Estado brasileiro ainda ndo concluiu o processo de
delimitagcdo, demarcagao, titulagao e, especialmente, a desintrusao da Terra Indigena Xukuru.
Por isso, a questdo foi submetida & Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que
analisou os diversos aspectos faticos e juridicos da questdo, em especial o descumprimento,
pelo Brasil, de diversas disposi¢des da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a serem

analisados no préximo capitulo.
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50 CASO DO POVO INDIGENA E SEUS MEMBROS XUKURU VS. BRASIL

Em 16 de outubro de 2002, o Movimento Nacional de Direitos Humanos/Regional
Nordeste, o Gabinete de Assessoria Juridica as Organizagdes Populares (GAJOP) e o Conselho
Indigenista Missionario (CIMI) apresentaram uma peticdo perante a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos contra a Republica Federativa do Brasil, a qual foi atribuido o nimero de
caso 12.728.

A Comissao aprovou o Relatério de Admissibilidade (n® 98/09) em 29 de outubro de
2009 e o Relatorio de Mérito em 28 de julho de 2015, no qual se chegou a uma série de
conclusdes e se formularam recomendacdes ao Estado. Vejamos:

i) Conclusdes.- A Comissdao concluiu que o Estado era responsavel
internacionalmente:

a. pela violagdo do direito a propriedade, consagrado no artigo XXIII da
Declaragdao Americana e no artigo 21 da Convengdo Americana, bem como do
direito a integridade pessoal consagrado no artigo 5° da Convengdo
Americana, em relacdo aos artigos 1.1 e 2° do mesmo instrumento, em
detrimento do Povo Indigena Xucuru e seus membros;

b. pela violagdo dos direitos as garantias e a protegdo judiciais consagrados
nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencao Americana, em relacdo ao artigo 1.1 do
mesmo instrumento, em detrimento do Povo Indigena Xucuru e seus
membros.

ii) Recomendagdes.— Por conseguinte, a Comissao recomendou ao Estado o
que se segue.

a. Adotar, com a brevidade possivel, as medidas necessarias, inclusive as
medidas legislativas, administrativas ou de outra natureza, indispensaveis a
realizacdo do saneamento efetivo do territorio ancestral do Povo Indigena
Xucuru, de acordo com seu direito consuetudinario, valores, usos € costumes.
Consequentemente, garantir aos membros do povo que possam continuar
vivendo de maneira pacifica seu modo de vida tradicional, conforme sua
identidade cultural, estrutura social, sistema econémico, costumes, crengas €
tradigdes particulares.

b. Adotar, com a brevidade possivel, as medidas necessarias para concluir os
processos judiciais interpostos por pessoas ndo indigenas sobre parte do
territorio do Povo Indigena Xucuru. Em cumprimento a essa recomendagao,
o Estado deveria zelar por que suas autoridades judiciais resolvessem as
respectivas acdes conforme as normas sobre direitos dos povos indigenas
expostos no Relatorio de Mérito.

c. Reparar, nos ambitos individual e coletivo, as consequéncias da violagdo
dos direitos enunciados no Relatorio de Mérito. Em especial, considerar os
danos provocados aos membros do Povo Indigena Xucuru, pela demora no
reconhecimento, demarcacdo e delimitacdo, e pela falta de saneamento
oportuno ¢ efetivo de seu territorio ancestral.

d. Adotar as medidas necessarias para evitar que no futuro ocorram fatos
similares; em especial, adotar um recurso simples, rapido e efetivo, que tutele
o direito dos povos indigenas do Brasil de reivindicar seus territorios
ancestrais e de exercer pacificamente sua propriedade coletiva (CORTE
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INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018).

Por conseguinte, o Estado foi notificado em 16 de outubro de 2015 e como nao avangou
substancialmente no cumprimento das recomendagdes a Comissao submeteu o caso a Corte em
16 de marco de 2016 para responsabilizacdo do Estado pelas agdes e omissdes estatais que
ocorreram, ou continuaram ocorrendo, apos 10 de dezembro de 1998, data de aceitacdao da
competéncia da Corte por parte do Estado'*. Todo o procedimento, que incluiu produgao de
petigdes, argumentos e provas, além de audiéncias publicas e amici curiae, se estendeu até 5 de
fevereiro de 2018, quando a Corte iniciou a deliberagao da sentenca.

Em relagdo aos fatos, a Corte ressaltou o Decreto n® 1775/96, que regulamenta o
processo administrativo de demarcagao e titulagdo de terras indigenas desde 1996. Segundo o
referido decreto, a iniciativa para a demarcacdo de terras indigenas ¢ da Funai (Fundacdo
Nacional do Indio) e o processo possui cinco etapas, a saber: identificacdo e delimitagio;
declaragdo; demarcacao fisica; homologagao; e registro.

Em suma, conforme indicado pelos peticionarios, o processo administrativo iniciou-se
em 1989, sob a vigéncia do Decreto 94.945 de 1987, e na etapa de identificacdo e delimitagdo
o Grupo Técnico da Fundagio Nacional do Indio emitiu um Relatério de Identificacdo em 6 de
setembro de 1989, no qual indicava que os Xukuru tinham direito a uma area de 26.980 hectares.
Em 29 de maio de 1992, o Ministro da Justiga emitiu o Despacho n°. 259 confirmando a
delimitag¢do do territdrio e concedendo a posse permanente da terra ao povo Xukuru. Nessa
época, segundo os peticionarios, a maioria do territério indigena Xukuru estava ocupado por
nao indigenas, no entanto, a retirada dessas pessoas nao teria sido realizada, em desobediéncia
as normas vigentes.

Em 8 de janeiro de 1996, o Poder Executivo promulgou o Decreto n® 1.775, introduzindo
mudancas significativas no procedimento de demarcacdo de terras indigenas, em particular ao
outorgar aos terceiros interessados nas terras indigenas a legitimidade para impugnar o relatorio
de identificacdo e delimitacdo. Por essa razdao, mais de 200 pessoas impetraram contestacoes
contra a demarcacao, todas as quais foram consideradas improcedentes pelo Ministro da Justiga
pelo despacho n°® 32 de 10 de julho de 1996. Inclusive, os ndo indigenas apresentaram mandado
de seguranga (n°. 4802-DF) perante o Superior Tribunal de Justica, que possibilitou a reabertura
de prazo para novas contestagdes administrativas. Entretanto, as contestacdes foram todas

rejeitadas pelo Ministro da Justica. Mais uma vez, os peticiondrios ressaltam que em tal

14 Por esse motivo e, amparada pelo principio da irretroatividade, os fatos ocorridos antes que o Brasil reconhecesse
a competéncia contenciosa da Corte encontram-se fora da competéncia do Tribunal.
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momento ndo se procedeu o reassentamento dos ocupantes ndo indigenas da Terra Indigena
Xukuru.

O Decreto do Presidente da Republica que homologa a demarcacao da Terra Indigena
Xukuru foi emitido somente em 30 de abril de 2001, ou seja, 12 anos ap6s o inicio do processo
de demarcagdo. Nesse meio tempo, inclusive, o Cacique Xicao, chefe do povo Xukuru, foi
assassinado em 21 de maio de 1998, a mando do fazendeiro José Cordeiro de Santana, ocupante
nao indigena do territorio's. A Corte também mencionou outros atos de hostilidade contra lideres
do Povo Indigena em razao da presenga de ocupantes ndo indigenas no territorio durante todo
0 Processo.

A Funai solicitou o registro do territorio junto ao Registro de Iméveis da municipalidade
de Pesqueira, em 17 de maio de 2001. No entanto, o Oficial de Registro de Imdveis de Pesqueira
interpds acdo de suscitacao de diivida, de forma que a resolugdo final, confirmando a legalidade
do registro de imoéveis, foi emitida pela 12* Vara Federal em 22 de junho de 2005. Por fim, em
18 de novembro de 2005, foi executada a titulagao do territério indigena, ante o 1° Registro de
Imoveis de Pesqueira, como propriedade da Unido para posse permanente do Povo Indigena
Xukuru.

Apesar de o registro do territério ter ocorrido em 2005, os peticiondrios continuaram
alegando que o povo indigena Xukuru ainda ndo goza de sua propriedade coletiva, pois pessoas
nao indigenas que ainda ndo foram indenizadas pelo Estado permaneciam no territorio. Além
disso, observaram que continuam pendentes de um decisdo definitiva duas ag¢des judiciais
interpostas por ocupantes ndo indigenas que questionavam o processo de demarcag¢ao: uma agao
de reintegracdo de posse € uma ag¢do judicial para anulagdo do processo administrativo de
demarcagao.

Passando a andlise das alegadas violagdes do direito a propriedade coletiva do Povo
Xukuru e a legada inefetividade do procedimento de demarcagao do territorio, a Corte recordou
que o artigo 21 da Convencao Americana protege o estreito vinculo que os povos indigenas
mantém com suas terras bem como com seus recursos naturais € com os elementos incorporais
que neles se originam. Isso porque: “entre os povos indigenas e tribais existe uma tradig¢do
comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que a
posse desta ndo se centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018).

Essas noc¢des do dominio e da posse sobre as terras ndo necessariamente correspondem

15 Apesar disso, o fato ndo estd nos limites da competéncia temporal da Corte.
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a concepeao classica de propriedade, mas a Corte estabeleceu que merecem igual prote¢ao do
artigo 21 da Convencdo Americana. Nesse contexto, ressalte-se que a Comissdo Econdmica
para a América Latina ja explicou as dimensdes sobre a reivindicagao territorial dos povos
indigenas:

A reivindicagao territorial dos povos indigenas atravessa duas dimensdes: o
espago e os processos. A primeira dimensao expressa-se na demanda pelo uso,
gozo e manejo dos recursos naturais; a segunda na reivindica¢do do controle
sobre os processos de ordem politica, economica, social e cultural para
assegurar a reproduc¢do e continuidade material e cultural do grupo, de forma
que sejam efetuados conforme as normas proprias dos povos indigenas. O
territdrio apresenta-se entdo como um sistema de recursos € um espago
jurisdicional onde se exercem direitos coletivos cujo titular € o povo indigena
(COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA E O CARIBE,
2015, p. 52).

Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso e gozo dos bens, dadas pela cultura,
usos, costumes e crengas de cada povo, equivaleria a afirmar que sé existe uma forma de usar
os bens, e deles dispor, o que, por sua vez, significaria tornar ilusoria a protecao desses coletivos
por meio dessa disposi¢do. Assim, o direito fundamental dos povos indigenas a terra constitui
elemento de sua identidade.

Ressalte-se que a jurisprudéncia da Corte j& vinha reconhecendo o direito de propriedade
dos povos indigenas sobre seus territorios tradicionais e o dever de protecdo que emana do
artigo 21 da Conveng¢do Americana. No caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Equador, por exemplo, a Corte explanou a estreita vinculagdo que os povos indigenas possuem
com as suas terras:

O artigo 21 da Convengdo Americana protege a estreita vinculagcdo que os
povos indigenas possuem com suas terras, bem como com 0s recursos naturais
dos territdrios ancestrais e os elementos incorpéreos que deles emanam.
Entre os povos indigenas existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma
comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que sua posse nao se
centra num individuo, mas no grupo e sua comunidade. Essas nogdes de
dominio e da posse das terras ndo necessariamente correspondem a concepgao
classica de propriedade, mas merecem igual protecdo do artigo 21 da
Convengdo Americana. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012).

No caso da Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, ao lidar com a reivindicagao
da titulacdo do territorio ancestral de uma comunidade indigena de cagadores-coletores do

Chaco Paraguaio, a Corte também se manifestou no sentido de que:

existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade
coletiva da terra, no sentido de que a sua membresia ndo esta centrada em um
individuo, mas no grupo e sua comunidade. Os indigenas, pelo fato da propria
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existéncia, tém o direito a viver livremente em seus proprios territorios; a
estreita relagdo que os indigenas mantém com a terra deve ser reconhecida e
compreendida como a base fundamental de suas culturas, sua vida espiritual,
sua integridade e sua sobrevivéncia economica.

Para as comunidades indigenas a relacdo com a terra ndo ¢ meramente uma
questdo de posse e produ¢dao, mas um elemento material e espiritual do qual
devem gozar plenamente, inclusive para preservar seu legado cultural e
transmiti-lo as geragdes futuras. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010).

Para os fins desta pesquisa, € interessante observar que o universalismo ocidental-liberal
conferiu primazia ao direito de propriedade, formalmente considerado, reconhecido como o
primeiro e, durante varios anos, o unico direito econdmico protegido. Entretanto, a forma como
a propriedade ¢ entendida na cultura dos povos indigenas se diferencia de tal visdo.

E por tal razdio que se observa o carater pos-moderno da sentenca ao adotar as diretrizes
daquilo que se convencionou denominar de virada linguistica. As palavras, segundo essa nova
linguistica, ndo se aprisionam ao objeto, mas precisam extrair o seu sentido mediante o cotejo
com o ambiente, com a cultura e com suas inerentes necessidades.

Em sua obra Investigacdes Filosoficas, Ludwig Wittgenstein ja vinha desenvolvendo o
conceito de jogos de linguagem, segundo os quais o significado das palavras ndo deve ser
compreendido como algo fixo e delimitado, mas sim como algo que as expressoes linguisticas
exercem em um contexto determinado e com objetivos especificos. Logo, o significado pode
variar, a depender do contexto em que a palavra € inserida e do propdsito desse uso
(WITTGENSTEIN, 1988).

A partir do conceito formulado pelo filésofo alemdo, € possivel perceber que a
linguagem e a semantica de cada palavra podem variar de acordo com as condi¢des de tempo,
local e cultura, motivo pelo qual a hermenéutica do direito dos povos indigenas deve ser
reconstruida, pautada no interculturalismo. No caso, propde-se a hermenéutica diatopica,
formulada por Boaventura.

Assim, para garantir efetivamente os direitos humanos aos povos indigenas, foi e ¢
necessario abandonar a visdo eurocéntrica e colonizadora, que no passado foi responsavel por
usurpar os territorios dos povos originarios e promog¢ao de massacres, extingdo e escravidao de
varios povos. Com relacdo a construcdo da imagem historica dos povos indigenas pelos

colonizadores e sociedade moderna, Weigel (2000) salienta que:

O indio € o outro e um outro inferior, pobre, atrasado e selvagem, “filhos da
natureza”, que compdem o projeto politico do brasileiro apenas como mao-
de-obra necessaria ao extrativismo, as obras publicas e a producdo de farinha
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de mandioca para abastecer os nucleos urbanos. Nessa forma de conceber, ao
branco cabia subordinar, controlar e civilizar os indios (WEIGEL, 2000, p.
94).

Dessa forma, ¢ possivel considerar que, desde o inicio da colonizacdo, a cultura
eurocéntrica desvalorizou e invisibilizou todas as demais formas de saberes, modos de vida e
de mundo diferentes do modelo hegemonico. O processo de subalternizacdo da condicao
indigena formou uma imagem de subjugacdo desses povos, em nome da consolidacdo da
dominagdo ibérica. Assim, a identidade brasileira constituiu-se contrapondo a identidade
indigena (MONTEIRO, 2014, p. 31).

Conforme Almeida:

Cada grupo social, com sua cultura propria, tem uma tendéncia natural de
achar que seu modo de vida é o mais correto ¢ que os outros deveriam se
espelhar nele. Isso tem causado ao longo dos anos, uma intolerancia por conta
dos grupos e nagdes, que chegam ao total desrespeito a outras culturas, indo
inclusive ao extremo de sacrificar vidas, com o objetivo de se impor, causando
muitas vezes atos desumanos, como o etnocidio e o genocidio. Dentro desta
mesma sociedade cada grupo acha que sua cultura ¢ a mais verdadeira que a
forma de vida mais correta. Isso € o etnocentrismo. Dai parte a intolerancia
causando o desrespeito ¢ as desigualdades entre os grupos sociais. Muitos
indigenas brasileiros estdo em situacdo dificil ou até mesmo desapareceram,
porque ndo tiveram respeita a sua cultura, a sua maneira de ser. (ALMEIDA,
2002, p. 28).

De fato, a colonizagdo da América Latina, em que se sujeitaram os indigenas a
cristianizagdo e a uniformizagdo do sistema politico-educacional, talvez tenha sido um dos
processos de homogeneizacdo mais eficientes do mundo. Entretanto, essa integracao historica,
imposta pela modernidade, foi insuficiente para suprir as diferengas étnicas e regionais entre os
povos.

Aqui, frisa-se o pensamento de Boaventura de Souza Santos (2007), que considera o
pensamento moderno ocidental como abissal, pois “divide a realidade social em dois universos
distintos: o deste lado e o do outro lado da linha. A divisdo e tal que o do outro lado da linha
desaparece como realidade, tornando-se inexistente” (SANTOS, 2007, p. 41). A consequéncia
disso ¢ a anulacdo de outras culturas ou a impossibilidade de reconhecimento do valor do outro
(CUNHA; ALMEIDA, 2001), como ¢ o caso dos povos indigenas que tém seus direitos, saberes
e territorios negados e violados.

Relembra-se também o pensamento de Flores e Prieto (2000), que consideram o racismo

culturalista tdo ou mais excludente do que o racismo biologico ja que “se ndo hé ideologias
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contrapostas, se ndo ha mais histéria e, nem sequer, classes em conflito, o inimigo do novo
naturalismo ndo ¢ outro sendo as outras culturas” (FLORES; PRIETO, 2000, p. 158).

Ocorre que no imaginario social da sociedade moderna, os povos indigenas muitas vezes
foram considerados como parte do passado do Brasil ou como algo pertencente ao folclore
popular e ndo da populagdo brasileira. E foi essa reducgdo das culturas das sociedades indigenas
a topicos descontextualizados que legitimou a histérica exclusdo desses povos.

Por isso, ¢ de extrema importancia o reconhecimento da territorialidade como dimensao
fundamental dos direitos coletivos diferenciados dos povos indigenas. Para Souza Filho (2003),
a negacao dessa terminologia para designar os espacos de dominio dos povos indigenas, aliada
a falta de garantia dos direitos de autodeterminacdo, encontra sua justificativa no temor
independentista da emancipagao politica.

E por tal razdo que Santos defende que:

Multiculturalismo, justi¢ga multicultural, direitos coletivos, cidadanias plurais
sdo hoje alguns dos termos que procuram jogar com as tensdes entre a
diferenca e a igualdade, entre a exigéncia de reconhecimento da diferenca e
de redistribuigdo que permita a realizacdo da igualdade. Estas tensdes estdo
no centro de lutas de movimentos emancipatorios que, contra as reducdes
eurocéntricas dos termos fundamentais (cultura, justica, direitos, cidadania),
procuram propor no¢des mais inclusivas e, simultaneamente, respeitadoras da
diferenca de concepgdes alternativas da dignidade humana. (SANTOS, 2003a,
p. 25).

De qualquer forma, importa ressaltar que a Corte avangou na sentenca, estabelecendo
que a falta de uma delimitacdo e demarcacao efetiva pelo Estado dos limites do territorio sobre
os quais existe um direito de propriedade coletiva de um povo indigena cria incerteza e
inseguranca entre os membros dos referidos povos. Para que possam usufruir de seus bens
livremente, ¢ necessario materializar os direitos territoriais dos povos indigenas mediante a
adocdo de medidas legislativas e administrativas para criar um mecanismo efetivo de
delimitag¢do, demarcagdo e titulagdo, que ofereca seguranca juridica a posse indigena da terra
frente a acdo de terceiros ou dos agentes do proprio Estado.

Assim, ¢ com base em sua jurisprudéncia que a Corte afirma que a posse tradicional dos
indigenas sobre suas terras tem feitos equivalentes aos do titulo de pleno dominio concedido
pelo Estado, bem como confere aos indigenas o direito de exigir o reconhecimento oficial de
propriedade e seu registro. Dessa forma, ¢ obrigagdo do Estado garantir a propriedade efetiva
dos povos indigenas e abster-se de realizar atos que possam levar os agentes do proprio Estado

ou terceiros a afetar a existéncia, o valor, o uso ou o gozo de seu territorio.

Com base nisso, conclui-se que o uso da terra pelos povos indigenas ndo ¢ um privilégio
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que pode ser cassado pelo Estado ou superado por direitos a propriedade de terceiros, mas um
direito dos integrantes de povos indigenas e tribais de obter a titulacdo de seu territorio,
garantindo o uso e 0 gozo permanente dessa terra, sem interferéncia externa de terceiros.

Em face disso, afirmou que a demarcagdo ¢ direito e garantia do proprio povo que a
ocupa tradicionalmente, sendo um ato declaratorio. Isso significa que ndo hé a necessidade de
tal demarcacdo por parte do poder publico para que o reconhecimento das terras como
pertencentes aos povos indigenas exista, portanto, a demarcagdo das terras do Povo Indigena
Xukuru de Ororuba ¢ garantia e direito desse povo que as ocupa tradicionalmente.

Neste diapasdo, a Corte dispds que o Estado deve garantir de maneira imediata e efetiva
o direito a propriedade coletiva do Povo Indigena Xukuru sobre a totalidade de seu territorio,
de maneira a ndo sofrerem qualquer invasao, interferéncia ou dano por parte de terceiros ou
agentes do Estado que tenham a possibilidade de depreciar a existéncia, o valor, o uso € o gozo
de seu territorio.

Conforme citou a Corte, para a situagdo em especial dos povos indigenas, a perita
Victoria Tauli-Corpuz, Relatora Especial das Nagdes Unidas para os Direitos dos Povos
Indigenas, observou que:

para garantir o uso ¢ o gozo do direito da propriedade coletiva, os Estados
devem assegurar que ndo exista interferéncia externa sobre os territorios
tradicionais, ou seja, devem eliminar qualquer tipo de interferéncia sobre o
territério em questdo por meio da desintrusdo, com o objetivo de que o
exercicio do direito a propriedade tenha um conteudo tangivel e real. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 32).

No mesmo sentido, manifestou-se o perito Carlos Frederico Marés de Souza Filho:

Um reconhecimento meramente abstrato ou juridico das terras, territorios ou
recursos indigenas carece de sentido caso as populagdes ou povos interessados
ndo possam exercer plenamente e de forma pacifica seu direito. A desintrusao
nao s6 implica a retirada de terceiros de boa-fé ou de pessoas que ocupem
ilegalmente os territorios demarcados e titulados, mas a garantia de sua posse
pacifica, e que os bens titulados carecam de vicios ocultos, isto é, que sejam
livres de obrigagdes ou gravames em beneficio de terceiras pessoas. Caso isso
nao se verifique, para a Corte € claro que o direito de propriedade coletiva nao
foi garantido por completo. Assim, a Corte considera que 0s processos
administrativos de delimitagdo, demarcacdo, titulagcdo e desintrusdo de
territorios indigenas sdo mecanismos que garantem seguranca juridica e
protecdo a esse direito. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2018, p. 32).

Em relagdo a efetividade das agdes executadas pelo Estado no caso concreto, a Corte

afirmou que isso implicaria em um procedimento administrativo rapido e capaz de regularizar
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e garantir o direito dos povos indigenas de usar seus territorios de forma pacifica e deles
usufruir. No caso concreto, isso ndo se limita a titulagdo formal da propriedade coletiva, mas
inclui a retirada das pessoas nao indigenas que se encontrem nesse territorio.

Assim, o Tribunal considerou que o atraso do processo administrativo foi excessivo, em
especial a homologacdo e a titulacdo do territério Xukuru. Do mesmo modo, o tempo
transcorrido para que o Estado realizasse a desintrusdo dos territorios titulados seria
injustificavel. Nesse sentido, a Corte considerou que o Estado violou o direito a garantia judicial
de prazo razoavel, reconhecido no artigo 8.1 da Convencgao, em relagao ao artigo 1.1 do mesmo
instrumento.

Além disso, em razdo de o processo administrativo de titulagdo, demarcagdo e
desintrusdo do territorio indigena Xukuru ter sido parcialmente ineficaz, a Corte considerou
que o Estado violou o direito a protecdo judicial e o direito a propriedade coletiva, reconhecidos
nos artigos 25 e 21 da Convencao, em relacdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento.

Por outro lado, por considerar que ndo dispunha de elementos suficientes para
determinar o conflito entre normas inteiras, a Corte concluiu que o Estado ndo era responsavel
pelo descumprimento do dever de adotar disposi¢des de direito interno, estabelecido no artigo
2° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo ao artigo 21 do mesmo
instrumento.

Por fim, a Corte considerou que, embora fosse possivel constatar a existéncia de um
contexto de tensdo e violéncia durante determinados periodos do processo de titulagdo,
demarcacao e desintrusdo do territorio indigena Xukuru, ndo foi possivel concluir que o Estado
tivesse violado o direito a integridade pessoal, estabelecido no artigo 5.1 da Convengao
Americana, em relagcdo ao artigo 1.1. do mesmo instrumento.

Em resumo, portanto, a Corte decidiu:

Por unanimidade, que:

3. O Estado ¢ responsavel pela violagdo do direito a garantia judicial de prazo
razoavel, previsto no artigo 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em relagdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em detrimento do
Povo Indigena Xucuru, nos termos dos paragrafos 130 a 149 da presente
Sentenca.

Por unanimidade, que:

4. O Estado ¢é responsavel pela violagdo do direito a protegdo judicial, bem
como do direito a propriedade coletiva, previsto nos artigos 25 e 21 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relagao ao artigo 1.1 do
mesmo instrumento, em detrimento do Povo Indigena Xucuru, nos termos dos
paragrafos 150 a 162 da presente Sentenca.

Por unanimidade, que:

5. O Estado néo € responsavel pela violagdo do dever de adotar disposi¢des de
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direito interno, previsto no artigo 2° da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em relagdo ao artigo 21 do mesmo instrumento, em detrimento do
Povo Indigena Xucuru, nos termos dos paragrafos 163 a 166 da presente
Sentenca.

Por unanimidade, que:

6. O Estado nao ¢ responsavel pela violagao do direito a integridade pessoal,
previsto no artigo 5.1 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, em
relacdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em detrimento do Povo Indigena
Xucuru, nos termos dos paragrafos 171 a 181 da presente Sentenga. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 53-54).

Ademais da prolagdo da sentenga, que constitui, por si mesma, uma forma de reparagao,
a Corte outorgou outras modalidades de reparagdes em beneficio do Povo Indigena Xukuru,
além da concessao aos representantes da quantia de US$10.000,00 (dez mil dolares dos Estados
Unidos da América), a titulo de custas, dispondo, por unanimidade, sobre o cumprimento das

seguintes medidas ao encargo do Estado brasileiro. Além disso, dispos que:

8. O Estado deve garantir, de maneira imediata e efetiva, o direito de
propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru sobre seu territorio, de modo
que ndo sofram nenhuma invasdo, interferéncia ou dano, por parte de terceiros
ou agentes do Estado que possam depreciar a existéncia, o valor, o uso ou o
gozo de seu territorio, nos termos do paragrafo 193 da presente Sentenga.

9. O Estado deve concluir o processo de desintrusdo do territorio indigena
Xucuru, com extrema diligéncia, efetuar os pagamentos das indenizagdes por
benfeitorias de boa-fé pendentes e remover qualquer tipo de obstaculo ou
interferéncia sobre o territdrio em questao, de modo a garantir o dominio pleno
e efetivo do povo Xucuru sobre seu territdrio, em prazo nao superior a 18
meses, nos termos dos pardgrafos 194 a 196 da presente Sentenca.

10. O Estado deve proceder as publicagdes indicadas no paragrafo 199 da
Sentenca, nos termos nela dispostos!.

11. O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 212 e 216 da
presente Sentenga, a titulo de custas e indeniza¢des por dano imaterial, nos
termos dos paragrafos 217 a 219 da presente Sentenga.!”

12. O Estado deve, no prazo de um ano, contado a partir da notificacdo desta
Sentenca, apresentar ao Tribunal um relatorio sobre as medidas adotadas para
seu cumprimento. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2018, p. 54).

Assim, em decisao considerada historica, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
condena o Estado brasileiro e determina o prazo de 18 meses para pagar uma indenizacao de

USS$ 1 milhdo de délares ao povo Xukuru. Em fevereiro de 2020, o governo federal depositou

16 Efetivacdo da publicagdo da sentenca, no prazo de seis meses a contar da data de sua notificagdo ao Brasil, a)
do resumo oficial, elaborado pela Corte, no Didrio Oficial, em corpo de letra legivel e adequado; e b) de seu texto
integral, disponivel por um periodo de, pelo menos, um ano, em uma pagina eletronica oficial do Estado.

17 Pagamento da quantia de US$1.000.000,00 (um milhdo de dolares dos Estados Unidos da América) para a
constitui¢do de um fundo de desenvolvimento comunitario como compensagao pelo dano imaterial imposto aos
membros do Povo Indigena.
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o valor da indenizacdo. Na ocasido, o cacique Marcos Xukuru se manifestou, dizendo que:

Essa vitéria representa muito para os povos do Nordeste, do Brasil ¢ da
América Latina. E o déficit que o Estado brasileiro tem com os povos
indigenas nesses quase 520 anos sendo questionado, de alguma maneira
reparado. E um marco legal, na conjuntura atual, onde os povos indigenas vém
sofrendo bastante ataque. Representa exatamente que ha um despreparo nos
procedimentos administrativos na demarcag@o das terras indigenas associado
a violéncia. Portanto, a vitoria na CIDH pode dar balizas no contexto politico
e juridico do pais. (POVO, 2020).

Com base na sentenca, ¢ possivel visualizar como a tematica indigena se traduz em uma
questdo étnica, social, antropologica e, sobretudo, politica, impactando na atuagdo dos Estados
perante a observacao de suas politicas internas em relacao as terras que ocupam. Desse modo,
a manutenc¢do da protecdao aos povos indigenas, considerando suas relagdes espiritual, cultural
e material de espacos que tradicionalmente conservaram ¢ norma de ordem publica
internacional, devendo-se ter como base os instrumentos internacionais criados para
fundamentagdo dos direitos e deveres dos Estados acerca das terras indigenas.

Considerando que o sentido mais expressivo das lutas indigenas pela efetividade dos
direitos diferenciados se situa na integralidade e interdependéncia desses direitos, ndo seria
possivel conceber direitos culturais se estes ndo se vinculassem as particularidades desse povo
— ao territorio, ao espago de desenvolvimento de seus valores, seus modos de vida e de
organizacao social. Sendo assim, a fim de garantir direitos com efetividade, estes devem se
referir as especificidades culturais diferenciadas desses povos indigenas, por meio do pleno
reconhecimento formal de suas multiplas identidades e a partir da constante negocia¢do no
estabelecimento de direitos especiais.

E por tal razdo que a sentenga do Povo Xukuru vs. Brasil da CIDH ilustra a possibilidade
de aplicacdo da hermenéutica diatopica, tal como proposta por Boaventura. Primeiramente,
porque ¢ inegavel que os povos indigenas que habitam o Brasil possuem organizagao, cultura,
tradi¢des e cosmologias proprias diversas da populagdo brasileira em geral. Em segundo lugar,
porque a cultura deles ndo ¢ completa, assim como nenhuma cultura o ¢, de forma que tanto
para a populagao brasileira quanto para os proprios grupos indigenas a instalagdo de um dialogo
intercultural seria util para integrar as nogdes de uma cultura noutra.

E claro, aqui ndo se intenta defender a cosmovisdo relativista, que poderia acabar
permitindo praticas condenaveis e graves casos de violacdes dos direitos humanos, os tornando
imunes ao controle da comunidade internacional.

Entretanto, considera-se que os povos indigenas se inserem no segmento que depende
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da globalizacdo contra-hegemoénica para alcancarem sua dignidade, como subalternos
insurgentes. Historicamente, esses povos sempre foram objeto das mais variadas exploragdes
e, como excluidos do processo produtivo capitalista, sdo eles também apenados com a negagao
dos seus direitos. Assim, atuam no enfrentamento aos poderes postos, tentando romper a
estrutura neoliberal que domina o discurso mundial, de forma a emergirem das sombras e
ganharem relevancia social.

Considerando as tensdes da modernidade, os povos indigenas lutam hoje pela
substituicdo de uma politica regulatéria por uma emancipatoria dos direitos humanos.
Considerando o desaparelhamento fomentado e patrocinado pelo neoliberalismo, além da
globalizacdo do discurso dos direitos humanos, os povos indigenas procuram ocupar a arena
internacional. Com isso, a questao da pretensa universalidade dos direitos humanos ¢ cada vez
mais impugnada pela pratica de algumas comunidades indigenas que ndo reconhecem como
valores essenciais os canones neoliberais.

Os povos indigenas devem contar, pois, com o apoio dos demais movimentos
subalternos insurgentes na luta contra a opressdo. O didlogo intercultural, conforme estruturado
por Boaventura, pode permitir que os direitos humanos garantam, efetivamente, a dignidade
dos indios. Essa forma de aproximagdo visa evitar a conquista cultural e sua face contraria, o
fechamento.

A partir dos topoi, ainda que ndo se possa demonstrar a veracidade de uma tese em
especifico, ao menos ¢ possivel alcancar afirmacgdes suscetiveis de serem resgatadas
discursivamente. Como exposto, todos os sistemas possuem suas vantagens e desvantagens,
porém a hermenéutica diatopica pode propiciar aos interlocutores a identificacdo desses
aspectos para que possam eleger o sistema que melhor os satisfaga, tendo como resultado desse
didlogo direitos humanos mestigos.

Como no caso em analise, considerando a importancia da territorialidade para os direitos
culturais do Povo Xukuru, a CIDH aproveitou-se de um didlogo intercultural, ao identificar
como a visdo da propriedade para tal povo se diferencia da classica visdo neoliberal. Por isso,
se fala em aplicabilidade da hermenéutica diatopica, que propde, como fruto da teoria critica, o
olhar para a realidade. No caso, como resultado, tal atitude traria uma reflexdo epistemoldgica
importante, que: “em nossos paises se vé cada vez mais claro que a compreensao do mundo ¢
muito mais ampla que a compreensao ocidental” e que, “para quem vive no Sul € que as teorias
estdo fora de lugar: ndo se ajustam realmente a nossas realidades sociais. Sempre nos tem sido

necessario indagar uma maneira pela qual a teoria se ajuste a nossa realidade” (SANTOS, 2007,
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p. 23)". E ¢ justamente isso que o presente estudo buscou discutir.

18¢[...] a compreensdo do mundo é muito mais ampla que a ocidental. [...] provavelmente, o mais preocupante no
mundo de hoje € que tanta experiéncia social fique desperdicada, porque ocorre em lugares remotos. Experiéncias
muito locais, ndo muito conhecidas nem legitimadas pelas ciéncias sociais hegemonicas, sdo hostilizadas pelos
meios de comunicagdo social, e por isso tém permanecido invisiveis, ‘desacreditadas’. A meu ver, o primeiro
desafio ¢ enfrentar esse desperdicio de experiéncias sociais que € o mundo; e temos algumas teorias que nos dizem
ndo haver alternativa, quando na realidade ha muitas alternativas. [...] “Com efeito, a racionalidade que domina no
Norte tem tido uma influéncia enorme em todas as nossas maneiras de pensar, em nossas ciéncias, em nossas
concepgdes da vida e do mundo. A essa racionalidade — seguindo Gottfried Leibniz — eu chamo indolente,
preguicosa. E uma racionalidade que ndo se exerce muito, que nio tem necessidade de se exercitar bastante, dai
por que fiz este livro publicado na Espanha, chamado ‘A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia’. Entdo, o que estou tentando fazer aqui hoje é uma critica a razdo indolente, preguicosa, que se
considera Unica, exclusiva, e que ndo se exercita o suficiente para poder ver a riqueza inesgotdvel do mundo. Penso
que o mundo tem uma diversidade epistemoldgica inesgotavel, e nossas categorias sdo muito reducionistas.
(SANTOS, 2007a, p. 23-25).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A nogao de direitos humanos ¢ uma constru¢do da humanidade que encontra expressao,
ao longo da histéria, em regides e €épocas distintas. Entretanto, o carater de universalidade de
tais direitos somente pode ser encontrado a partir da Declaragdo de Independéncia de 1776 dos
Estados Unidos da América e da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
com o reconhecimento de que todos os homens sdo igualmente vocacionados, pela sua propria
natureza, ao aperfeigoamento constante de si mesmos.

Entretanto, ¢ a partir do surgimento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 que fora impulsionada a discussdo sobre a contraposi¢do existente entre as teorias
universalista e relativista. Redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial, nela se encontra esculpido o compromisso de um ideal comum a ser atingido
por todas as culturas, objetivando o reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva.

Apesar do valor universal nela previsto, apenas 56 paises participaram da votagao como
membros das Nac¢des Unidas. Assim, a visao de mundo de outros povos, como os colonizados,
nao foi contemplada na Declaragao.

A teoria critica dos direitos humanos, atenta a tal contradi¢do, inova ao declarar que os
valores dos direitos humanos sdo percebidos diferentemente conforme a cultura de cada povo.
Por isso, a partir da observacdo da realidade, deve-se considerar as particularidades nacionais e
regionais, € as condic¢des historicas, culturais e religiosas de cada povo.

Boaventura de Sousa Santos, por sua vez, defende que o conceito de direitos humanos
como conhecemos foi fruto de uma globalizagao hegemonica e propde a hermenéutica diatopica
como instrumento de solucdo para os problemas interculturais, ao considerar que todas as
culturas sdo incompletas.

Conforme visto, o Povo Xukuru representa uma das diversas tribos que sofreram a
imposi¢do forgada de valores ocidentais desde o inicio da colonizagdo do Brasil. A partir da
observagao da realidade, entretanto, para que se concebessem efetivamente direitos culturais ao
Povo Xukuru, estes devem se vincular as suas particularidades ao territorio, ao espago de
desenvolvimento de seus valores, seus modos de vida e de organizagdo social.

Nesse sentido, com base na analise do caso submetido a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a sentenga demonstrou como a garantia dos direitos do Povo Xukuru deviam

se referir as especificidades culturais diferenciadas desses povos. Para tanto, foi necessario um
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dialogo intercultural. Por isso, conclui-se que o caso apresenta uma aplicagao da hermenéutica
proposta por Boaventura ao se mostrar um instrumento efetivo de interpretacao e de traducao
entre culturas no debate sobre direitos humanos dos indigenas.

Para tal conclusdo, leva-se em conta que os direitos humanos nao sao estaticos, mas
continuam sendo elaborados e construidos no processo dialético da historia. Nessa construgdo
continua, ¢ relevante a contribui¢do de povos e culturas considerados excluidos pela
globaliza¢ao hegemonica.

Com efeito, direitos humanos ndo sdo ¢ nem podem ser entendidos apenas como um
conjunto de normas empiricas editadas por governos. Em verdade, necessitam estar articuladas
ao amplo espectro cultural do povo analisado, a fim de que se dé efetividade aos direitos

previstos, sendo a hermenéutica diatépica um instrumento para tal fim.
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