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RESUMO: Este trabalho, fundado na critica construtiva, objetiva tecer
reflexdes dialéticas sobre o Caso n. 12.728 e as previsdes contidas nos arts.
20, XI e 231,§§ 1° e 2° da Constituigdo. Iniciando por uma contextualizagio
histérica até os dias atuais, o artigo abordard o tratamento legislativo
conterido pelo Brasil com relagio a questdo indigenista, abordando desde a
completa segregacio até a malsinada politica integracionista, que reduziu a
nada os valores culturais, sociais e religiosos, que caracterizam o peculiar
modo de ser dos indios. Realizada a apresentagdo legislativa, discorrer-se-4
sobre a superagéo do ideal integracionista, capitaneada pela Constituig¢do de
1988, indicando os principais atos internacionais ratificados pelo Brasil, e
que asseguram aos indios o gozo efetivo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais sem restrigdes, respeitando sua identidade social e cultural,
seus costumes, tradi¢des e institui¢des. Lancadas as bases da argumentagcio,
o artigo se voltara a apresentacdo das dificuldades remanescentes, dando
especial destaque as disputas travadas no processo de demarcagdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios para, enfim, adentrando pela analise
do Caso n. 12.278, tentar compatibilizar, uma de suas recomendagdes, com
o disposto na da Constituigdo, utilizando-se, como principal argumento,
o principio do pro homine e como método o dialético.

PALAVRAS-CHAVE: Indios. Caso n. 12.728. Constituicio.
Compeatibilizagao.

ABSTRACT: This study, based on constructive, objective criticism weave
dialectical discussions between Case n. 12,728 and forecasts contained
in articles. 20, XI and 231, §§ 1" and 2" the Constitution. Starting with
a historical context to the present day, the article will address the
legislative treatment granted by Brazil with respect to the indigenous
issue, approaching from complete segregation to unwelcome integrationist
policy, which reduced to nothing the cultural, social and religious values
that characterize the peculiar way of being of the Indians. Held legislative
presentation will be talk about overcoming the integrationist ideal, led
by the 1988 Constitution, indicating the main international instruments
ratified by Brazil, and to ensure the Indians the effective enjoyment of
human rights and fundamental freedoms without restrictions, respecting
their social and cultural identity, customs, traditions and institutions. Laid
the foundations of the argument, the article will turn the presentation
of the outstanding difficulties, with special emphasis disputes fought in
the process of demarcation of lands traditionally occupied by Indians to
finally entering the examination of Case n. 12.278, trying to match one of
its recommendations, the provisions of the Constitution, using as its main
argument, the principle of pro homine and how the dialectical method.

KEY WORDS: Indians. Case n. 12.728. Constitution. Compatibility.
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INTRODUGAO

A contar da promulgagdo da Constituigdo de 1988, o Brasil, rompendo
com o Estado de excegdo de outrora, experimentou significativos avangos
na 6rbita juridica.

Restabelecendo um Estado Democratico de Direito, fundado,
basicamente, nos valores insculpidos pelo art. 1°, a Constituigéo cidadd, na
memordvel frase de Ulysses Guimarées, reconhecendo o caréter plural da
sociedade brasileira, positivando o multiculturalismo, inseriu, dentre as suas
preocupagdes centrais, a questio envolvendo os direitos fundamentais de um
grupo considerado dominante, com aqueles outorgados a uma minoria cultural.

Constituindo a ratio do vetor hermenéutico conferido pelo preambulo
do texto constitucional, onde logo de inicio se eleva a condigdo de valor
supremo a sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social, para que se possa alcancgar tal desiderato faz-se
necessario propugnar por meios de compatibilizag¢do, num verdadeiro
processo democrético.

E nessa senda que, ponderando a natureza aberta do sujeito
constitucional — na acepgdo talhada por Michel Rosenfeld — este trabalho,
partindo de um processo de justificagdo legislativa, e hermenéutica, utilizando-
se do método dialético, ampliando a dimensdo estrita do didlogo para o
exercicio fenomenolégico do movimento da argumentagio, apresentando as
principais nuances constantes do Caso n. 12.728, buscara compatibiliza-lo
com o vigente texto constitucional, sinalizando que em virtude do principio
da humanidade ou pro homine, com o processo de relativizagio da soberania
estatal e forte na abertura constitucional conferida pelo art. 5°, § 2°, o art.
21 da Convengdo Americana, por ser mais protetivo do que a legislaco
doméstica, alga posigéo de primazia, inclusive frente ao préprio mandamento
consignado nos arts. 20, XI e 231, §§ 1" e 2° da Constituigdo.

1 ABERTURA DO SUJEITO CONSTITUCIONAL

Sem prejuizo do objetivo acima, para efeitos de compreensao julga-se
importante formular, em capitulo préprio, uma breve consideragio sobre o
que seja o cardter aberto do sujeito constitucional. Para tanto, e tendo em
mira as modificagdes operadas a partir do século XX, para que se possa
compreender o carater heterogéneo desta sociedade plural, é preciso realizar
uma pequena digressdo acerca das desconfiangas oriundas do modelo
liberalista, notadamente diante do modo marxista da organizagao social.
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Em sua conhecida obra O Capital, Karl Marx, apresentando a
derrocada da sociedade capitalista, defende um modo de estruturagio
complexa da relagdo existente entre proletariado e capital, onde notadamente
prepondera o direito como elemento de superestrutura; ou seja, em
conformidade com a sua teoria da base e da superestrutura, o direito seria
destinado a proteger somente os anseios da classe dominante, caracterizada
pela burguesia, emergindo daf sua estratificagdo social.

Retratando o que a doutrina convencionou reconhecer como
materialismo histérico, a visdo marxista, por mais que passivel de criticas,
pode ser utilizada como base de argumentagio teorética para o processo
dialético de justificagdo da compatibilizagido de interesses divergentes,
tais como minorias vs. maioria.

Nesse interim, tem-se o apandgio de Stuart Hall.

Teérico jamaicano, Stuart Hall, efetuando uma releitura do
materialismo histérico, corrigindo algumas distorgoes existentes na
doutrina marxista, preocupando-se com as conotagdes que estavam sendo
atribuidas ao principio da igualdade, rompendo com a ideia até entdo
dominante, no sentido de que s6 existiria uma forma de se conceber a
democracia, infirmando o principio majoritario, passou a sustentar a
necessidade de o Estado atuar no sentido de emancipar as minorias,
assegurando-lhes a efetiva participagéo.

Fornecendo valiosas contribuigdes, os estudos realizados por Stuart
Hall sdo capazes de desencadear uma releitura do texto constitucional, e
da posi¢do das instituigdes, tendo como objetivo a implementagio de uma
verdadeira ressignificagio democrética.

Eis a razio pela qual Michel Rosenfeld', abordando os estudos de
Hall, assinala que “a incompletude e a permanente abertura sdo inerentes
ao projeto constitucional moderno”.

Ora, se a incompletude e a permanente abertura sdo {nsitas ao
projeto constitucional moderno, cabe ao jurista idealizar mecanismos
de superagdo, dando a devida protegdo aos grupos que até entdo eram
considerados invisiveis, a exemplo das minorias étnicas, tais como os indios.

1 ROSENFELD, Michel. The identity of the constitutional subject: Selfhood, citizenship, culture, and
community. London and New York: Routledge, p. 186, 2010.
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2 0S INDIGENAS COMO MAIORIA E A SUPERAQAO DO IDEAL INTE-
GRACIONISTA

Definindo a nogdo de minorias, Sidney Guerra® (2015, p. 234)
assevera que:

A nog¢ido de minoria correlaciona-se mais estritamente ao elemento
numérico, referente a um contingente inferior de pessoas, o que de
certa forma pode ser uma caracterizagdo reducionista, tendo em vista
que nos dias de hoje ndo cabe estabelecer uma divisdo com base apenas
no aspecto quantitativo, principalmente porque geraria impasses em
relagdo a grupos que muitas vezes sdo socialmente discriminados ou
marginalizados, embora nio correspondam estritamente a um grupo
inferior numericamente — por exemplo, as mulheres, as criangas, os idosos.

Forjando as bases da distingdo entre minorias e grupos vulneraveis,
em conformidade com as valiosas ligdes de Guerra é possivel classificar
os indios na primeira posigio.

Por mais que a Constitui¢do atual reconhega aos indios “sua
organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢oes, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar” (MORAES, 2016, p. 905),
a questdo indigenista nem sempre foi assim.

Tragando o histérico evolutivo da questdo indigenista no Brasil é de
se citar que ap6s a chegada dos europeus ao recém descoberto continente
americano, deparando-se eles com a populago aqui existente, passaram
a surgir as primeiras legislacoes.

Praticamente fundadas no critério da autoidentificagio étnica, a
defini¢do de indigena era obtida por exclusdo; ou seja, ser indio era sintetizado
naqueles que no tinham incorporado os valores da civilizago europeia.

Prevalecendo durante um significativo espago de tempo, a partir
das contribui¢des do antropélogo brasileiro Darcy Ribeiro, ministradas
no II Congresso Indigenista Interamericano, realizado no Peru, em 1949,
o termo indio foi ressignificado.

2 GUERRA, Sidney. Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 2384, 2015.
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Assim, diferentemente do aspecto excludente, o termo indio passou
a ter a seguinte acepgdo: parcela da populagido que apresenta problemas
de inadaptagdo ante os seus valores morais, culturais e sociais.

Preservando o aspecto etnogréfico das comunidades indigenistas, o
conceito difundido no II Congresso Indigenista Interamericano acabou sendo
incorporado ao direito patrio pela Lei n’ 6.001, de 19 de dezembro de 1973
— Estatuto do [ndio, notadamente quando consegue retratar as dificuldades
enfrentadas pelos povos indigenas para o processo de enculturagéo.

E a mudanga conceitual também foi sentida na érbita legislativa,
isso porque, consultando o direito indigenista, é possivel entrever que no
devir histérico, a questdo indigena no Brasil é passivel de ser resumida
em pelo menos trés fases.

Inicialmente os indios, segundo o ordenamento brasileiro vigente
durante o perfodo monarquico, constitufam um entrave ao desenvolvimento
nacional em fungio de nio se renderem aos objetivos politicos e econdmicos
predominantes a época.

Assim, ao invés de atuar no sentido da diminuigdo das desigualdades,
o Estado brasileiro se fundamentava na estigmatizagio das sociedades
indigenas, tratando-as de maneira preconceituosa.

Beirando o exterminio, que marcou grande parte do perfodo colonial,
seguiu-se com o processo de integragao.

Principiando-se no perfodo republicano, dada a omisséo tanto da
Constituigdo Imperial de 1824, quanto da Constitui¢do da Reptblica de
1891 acerca da questdo indigenista, com a promulgacéo da Constituigdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 a politica integracionista
recebeu um colorido todo especial, pois, a tutela dos silvicolas passou a
ser ditada diretamente pelo texto constitucional, notadamente no que
tange a posse de suas terras ancestrais.

Exemplo interessante de tal protegio era a prescrigio contida no
art. 129, assim transcrito, “sera respeitada a posse de terras de silvicolas
que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliené-las”.

Prevendo que competiria privativamente a Unifdo promover a
“incorporagdo dos silvicolas a comunh&o nacional”, a Constituig¢do de
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1934 institucionalizava uma verdadeira politica de integragao, colocando
os silvicolas na comunhéo nacional.

Nio resolvendo os problemas decorrentes da questio, e eliminando
os valores que causavam a inadaptacdo da populagdo indigena, o
modelo pregado pela Constitui¢do de 1934 acabou sendo superado pela
Constituicio de 1988.

Positivando o direito a diferencga, a Constitui¢do de 1988, superando
a politica integracionista, que for¢ava os indios a se submeterem a
identidade nacional, reconhecendo talvez a maior caracteristica que
distingue a comunidade indigena da comunidade nacional, declarou ser
preservada a organizagdo social dos indios, independentemente de sua
classificagio.

Nesse interim, por mais que o estatuto do indio estereotipe os
silvicolas em isolados; em vias de integracdo e integrados (art. 4°), a
Constituigdo lhes assegura o direito de serem e permanecerem como
indios, sujeitos de direitos originarios.

Disso se deflui que muito antes da institui¢do do regime proposto
pela atual Constitui¢do, a comunidade indigena ja gozava de direitos
Justificados por fatos e regras imprevistos pela nova norma constitucional,
pois, sdo eles os verdadeiros proprietdrios desta terra. Seria como se os
indios fossem titulares de direitos naturais.

Acompanhada, essa certa suposicdo, pela ratificagio de importantes
documentos internacionais, dos quais se destacam a Declaragio das
Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas da Organizagio das
Nagoes Unidas e a Convengdo n® 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, depreende-se que a questdo indigenista encontra-se em processo
de constante modificag¢do, tendo como principal objetivo assegurar o
gozo, por parte dos silvicolas, dos direitos e garantias fundamentais
que predicam o seu peculiar modo de ser.

3 AS DIFICULDADES REMANESCENTES: OS TERRITORIOS ANCES-
TRAIS INDIGENAS

Na busca de tratamento adequado para a questdo indigenista, e a
par da evolugdo legislativa, inclusive da prépria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ainda falta aos povos indigenas mecanismos mais eficazes
para a consagracdo de seus territérios ancestrais.
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Ressentindo-se de melhor tratamento por parte do direito positivo,
e entendendo como insuficiente, porquanto em grande parte ineficaz, o
procedimento de demarcagio das terras indigenas, tal como previsto pela
Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973, regulamentada pelo Decreto n’
1.775, de 8 de janeiro de 1996, esta a mercé de uma reformulagdo urgente, a
fim de melhor sintoniza-lo com os principais atos internacionais subscritos
pelo Brasil, a exemplo da Convengdo Americana e da Convengio n. 169
sobre Povos Indigenas e Tribais nos Paises Independentes da OI'T.

Consistindo no né gérdio da néo efetivagdo da maioria dos direitos
fundamentais assegurados a populagdo indigena, a consagracio efetiva do
territério ancestral poe-se como elemento impostergavel da consciéncia da
identidade indigena ou tribal, considerada pela OI'T como o critério fundamental
para determinagdo das minorias protegidas pela Convengdo n. 169.

Apenas a titulo de contextualizagio, em noticia divulgada no sitio
eletronico G1°, segundo levantamentos realizados pela Comisséo Pastoral
da Terra foi possivel identificar a ocorréncia de diversos conflitos agrarios
fundamentados nas disputas travadas entre indios e ndo-indios.

Representando um ntmero alarmante, e militando, o Caso n.
12.728 da CIDH, no sentido de facilitar o processo de reconhecimento
dos territérios ancestrais, pondo-se a dissertar sobre os indios, este
trabalho ndo poderia deixar de citar os conflitos fundiarios existentes, e
que dificultam a implementagio do programa desenhado pela Constituigdo
para albergar a questdo indigenista.

4 CASO N. 12.728

Suscitado pelo Movimento Nacional de Direitos Humanos/
Regional Nordeste, pelo Gabinete de AssessoriaJuridicadas Organizagoes
Populares — GAJOP e pelo Conselho Indigenista Missionario em defesa
do povo indigena Xucuru, o Caso n. 12.728 pode ser assim resumido:

Em 16 de outubro de 2002, o Movimento Nacional de Direitos
Humanos/Regional Nordeste, o Gabinete de Assessoria Juridica

3 A mesma reportagem noticia que: “Segundo a Funai, atualmente hd 426 terras indigenas regularizadas,
que representam 12,2% do territério nacional. Mas a maioria delas (98,75%) se encontra na Amazdnia
Legal, enquanto que 554.081 dos 896.917 indios existentes no Brasil, segundo o Censo do IBGE de 2010,
estdo nas outras regioes, que concentram 1,25% da extensdo de terras indigenas demarcadas” Acesso
em 19 maio 2016 <http://g1.globo.com/brasil/noticia/2014/04/disputas-por-posse-de-terra-no-brasil-

mataram-15-indios-em-2013-diz-cpt.html>.
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as Organizagdes Populares — GAJOP e o Conselho Indigenista
Missionario — CIMI (doravante “os peticiondrios”), apresentaram
uma petigdo perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(“a Comissdo Interamericana”, “a Comissdo” ou “a CIDH”) contra a
Republica Federativa do Brasil (“o Estado”, “o Estado brasileiro” ou
“Brasil”), pela suposta violagdo do direito a propriedade coletiva e
as garantias e protegdo judiciais, consagrados, respectivamente, nos
artigos 21, 8 e 25 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(“a Convengdo Americana” ou “a Convengdo”), em relagdo com as
obrigacdes gerais de respeitar os direitos e de adotar disposigdes de
direito interno previstas nos artigos 1.1 e 2 do mesmo tratado, em
detrimento do povo indigena Xucuru e seus membros, na cidade de
Pesqueira, estado de Pernambuco.

2. Os peticiondrios alegam que o Estado violou o direito a propriedade
coletiva do povo indigena Xucuru e seus membros em virtude da demora
no processo de demarcagio de seu territério ancestral e da ineficacia
da protegio judicial destinada a garantir esse direito, assim como da
falta de recursos judiciais eficazes e acessiveis. Na etapa de mérito,
os peticiondrios inclufram alegagdes relacionadas com os artigos 4 e
5 da Convengdo Americana. Por sua vez, o Estado argumenta que a
peticdo é improcedente pois o processo administrativo de demarcagio
da “Terra Indigena Xucuru”, iniciado em 1989, esta formalmente
concluido. Apesar disso, o Estado reconhece que ainda néo finalizou a
desintrusio do territério indigena com a respectiva retirada completa
dos ocupantes ndo indigenas. O Estado alega, no entanto, que o processo
de demarcagio do territério Xucuru foi realizado dentro de um prazo
razoavel, levando em conta a complexidade da questio e a necessidade
de garantir o devido processo legal aos terceiros ndo indigenas, assim
como o direito destes a uma indenizagao justa.

3. Apds examinar a posigio das partes, os fatos provados e a normativa
relevante, a CIDH conclui que o Brasil é internacionalmente responsavel
pela violagdo do artigo XXIII da Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem para fatos ocorridos até a ratificagio da Convengio
Americana pelo Brasil em 25 de setembro de 1992. A Comissdo também
conclui que, a partir daquela data, o Estado é responsavel pela violagdo
do direito a integridade pessoal, propriedade coletiva, s garantias
judiciais e a protegio judicial estabelecidos nos artigos 5, 21, 8.1 e 25.1
da Convengdo Americana, em relagdo com as obrigagdes consagradas
nos artigos 1.1 e 2 do mesmo tratado, em detrimento do povo indigena
Xucuru e seus membros.
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Deflagrado em conformidade com o procedimento estabelecido no
Regulamento da Comisséo Internacional de Direitos Humanos, aprovado pela
Comissdo em seu 137° perfodo ordindrio de sessoes, realizado de 28 de outubro
a 13 de novembro de 2009, o Caso n. 12.278 tinha como objetivo apurar se o
Brasil havia violado dispositivos constantes da Convengdo Americana, bem
como da Declaragio Americana, notadamente os artigos 5, 21 e 25.1.

Resultando positiva a violagdo, a CIDH, dentro de sua competéncia,
editando relatério, acabou emitindo uma série de recomendagdes, dentre
as quais se destaca a encartada no item 1, e que propunha a revisdo do
tratamento normativo conferido pela legislagdo patria.

Irrompendo uma série de discussoes doutrinarias, muitas delas imbuidas
pela suposta violagio a soberania do Estado brasileiro, a recomendagéo exarada
pela CIDH reveste o cardter cientifico necessario para embasar uma reflexdo
dialética, e também filoséfica, acerca da eficacia que deve ser conferida aos
direitos positivados em tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos, notadamente quando contrastados com a Constituigdo.

5 REFLEXAO DIALETICA: O POSTULADO CONTIDO NO ART. 21 DA
CONVENQAO AMERICANA E SUA COMPATIBILIZAQAO COM OS ARTS.
20, XI E 231, 8§ 1° E2° DA CONSTITUIQAO

Dentre as recomendagdes realizadas pela Comissio Interamericana
de Direitos Humanos no Caso n. 12.728, talvez a mais relevante, para
efeitos deste artigo, seja justamente a consignada no item 1, a saber:

1. Adotar com brevidade as medidas necessérias, inclusive as medidas
legislativas, administrativas ou de outra natureza necessarias para
realizar a desintrusio efetiva do territério ancestral do povo indigena
Xucuru, de acordo com seu direito consuetudindrio, valores, usos e
costumes. Em consequéncia, garantir aos membros do povo que possam
continuar vivendo de maneira pacifica seu modo de vida tradicional,
conforme sua identidade cultural, estrutura social, sistema econdmico,
costumes, crengas e tradi¢des particulares.

Recomendando ao Brasil a adogio, com brevidade, das medidas
necessdrias, inclusive de indoles legislativas, para realizar a desintrusio
dos ndo-indios do territério ancestral do povo indigena Xucuru, no item
1 a CIDH, aliada a fundamentagio expendida no contexto do relatério,
apegando-se ao disposto no art. 1 da Convengdo Americana, louvando-se
nos precedentes firmados por ocasido do julgamento dos casos do Povo
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Saramaka. Vs. Suriname; Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicardgua; Comunidade Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguai; e, Comunidade
Indigena X4dkmok Kések. Vs. Paraguai, frisou que na orientagao dos:

[..] 6rgdos do sistema interamericano, a propriedade territorial indigena
é uma forma de propriedade que nio estd baseada no reconhecimento
oficial pelo Estado, mas sim no uso e posse tradicionais das terras e
recursos; os territérios dos povos indigenas e tribais “pertencem a eles
pelo seu uso ou ocupagdo ancestral”. O direito de propriedade comunal
indigena fundamenta-se, ainda, nas culturas juridicas indigenas, e nos seus
sistemas ancestrais de propriedade, independentemente do reconhecimento
estatal; a origem dos direitos de propriedade dos povos indigenas e tribais
encontra-se, portanto, no sistema consuetudindrio de posse da terra que
existe tradicionalmente entre as comunidades68. Em virtude disso, a
Corte afirmou que “a posse tradicional dos indigenas sobre suas terras
tem efeitos equivalentes ao titulo de pleno dominio conferido pelo Estado.

Causando espécie aos juristas brasileiros, e ainda que ndo tenha sido
dada a palavra final pela Corte Interamericana, a recomendagio formulada
pela Comisséo suscitou, e ainda suscita, intimeros conflitos, especialmente
porque contravém ndo somente a legislacdo ordindria, como também o
préprio texto constitucional.

Atribuindo tratamento normativo diverso do previsto pela Lei n°
6.001, de 19 de dezembro de 1973 e pelo Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de
1996, o art. 21 da Convengdo Americana, dispondo acerca da propriedade
privada, elevou-a a condigdo de um genuino direito fundamental.

Atrelando-se, de inicio, a garantia da propriedade privada, o ponto
critico da recomendagio consiste na interpretagfio avancada conferida pela
Corte e pela prépria CIDH quando em voga a aplicabilidade do artigo 21
a propriedade indigena.

Rompendo com o paradigma hobbesiano de que a propriedade
somente poderia existir se tutelada pelo préprio Estado, a propriedade
indigena, na tessitura do artigo 21 da Conven¢do Americana, promanaria
da proépria cultura da populagido indigena, prescindindo do prévio
reconhecimento estatal.

Disso se deflui que o processo de demarcagio, caracterizado pelo
reconhecimento das terras ancestrais, na orientacio do sistema americano,
teria natureza declaratéria, e no constitutiva.
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Modificando sensivelmente os direitos originarios dos indios sobre
as suas terras, e nio reconhecendo tratamento semelhante na jurisprudéncia
brasileira, mesmo no célebre caso Raposa Serra do Sol (Pet. 3.388/RR, rel.
Min. Carlos Britto), onde foram fixados dezenove pontos a serem observados
no processo de demarcagdo dos territérios indigenas, a recomendagio
lavrada pela CIDH é bastante intrigante, especialmente porque, contravindo
o assinalado nos arts. 20, XI e 231 da Constitui¢io, ndo poderia subsistir
diante da soberania estatal, servindo o texto supremo de escusa para o
descumprimento da medida pelo Brasil.

Todavia, por mais que o tratamento concedido pela CIDH seja diverso
do outorgado pelo Brasil, tem-se a fundada convicgdo de que, com base no
principio da humanidade, sendo mais protetivo da dignidade, e estando em
conformidade com os demais documentos internacionais dos quais o Brasil
é parte, deve o artigo 21 preponderar diante da legislagdo doméstica, ainda
que trate o tema de maneira diversa da preconizada pela Constituigio.

Quando se abordou o histérico evolutivo da legislagdo brasileira,
denotou-se que, com o advento da Constituigio de 1988, o Brasil, sintonizando
sua legislagdo com os principais diplomas internacionais, reconhecendo o
carater plural da sociedade brasileira, prestigiando medidas de preservagao
dos direitos das minorias, inovando frente as ordens constitucionais pretéritas,
e rompendo com o ideal nacionalista - fundado na integragdo dos povos
indigenas aos costumes e valores de uma sociedade europeia -, atribuiu,
em seus arts 231 e 232, um colorido todo especial a questdo indigenista.

Nio recepcionando, em certa parte, o disposto na Lei n’ 6.001, de
19 de dezembro de 1971, dentre as inovagdes conferidas pela Constituigio
cidadd ocupou posigio de destaque, sem duvida, a protegio atribuida as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

A despeito de as considerar como sendo bens da Unido (art. 20, XI),
o enfrentamento da questiio pelo Constituinte de 1988 ainda foi bastante
timido, isso porque, afora ser distinta da posse regulada pelo direito civil,
a posse permanente nio confere densidade ao direito originario dos indios
sobre suas terras ancestrais, as quais, por constituirem bens da Unido, sdo
considerados bens de uso especial —dada a sua afetagio, mas ainda integrantes
do patriménio nacional.

Nio legitimando os direitos humanos desta minoria, e também grupo
vulnerével, que sdo os indigenas, o processo politico-social entalhado pela
Constitui¢do de 1988 tem condigdes de ser aprimorado.
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Sinalizando a necessidade e a possibilidade de o processo de legitimagdo
dos territérios indigenas ser melhorado, o leitor mais atento, firme no postulado
da supremacia da constitui¢do, poderia indagar como um ato internacional
haveria de se sobrepor ao texto constitucional, sintese da soberania estatal.

Talvez maculado pela orientagéo firmada pelo Supremo Tribunal
Federal por ocasido do julgamento do caso que acabou invalidando o
instituo da prisdo civil por dividas, onde ficou assentado que os tratados
internacionais, quando versassem sobre direitos humanos, teriam status
supralegal, ou seja, estariam acima das leis, mas abaixo da Constituigio, o
leitor conferiria interpretagdo por demais restritiva a abertura empreendida
pelo art. 5 § 2°, aplicando de pronto um pré-conceito, inviabilizando toda e
qualquer espécie de reflexdo, ante a colocagdo de um argumento categérico.

Nao podendo o direito ser forjado em bases absolutas, e se calcando
numa abordagem filoséfica, o meio encontrado para justificar a prevaléncia
do artigo 21 da Convengdo Americana sobre o texto constitucional ¢,
apegando-se as experiéncias colhidas do direito comparado, sustentar que
no especifico desse caso, por conceder maior estatura ao valor dignidade,
o artigo 21 da Convengdo Americana, num processo de compatibilizagao,
tem peso maior do que os mandamentos previstos nos arts. 20, XI e 231
da Constituigdo, preponderando, assim, no caso concreto.

Ap6s a superagdo das teorias monistas e dualistas, que empreendiam
justificar a natureza juridica pela qual os atos internacionais eram recebidos
pela ordem interna, muitas outras correntes emergiram.

Podendo ser sintetizadas nas correntes que defendiam a natureza
infralegal, constitucional, supralegal e supraconstitucional, para efeitos de
argumentacdo serd dado enfoque a vertente que entende que os tratados
internacionais de direitos humanos tem natureza supraconstitucional.

Consultando a doutrina internacionalista mais autorizada, verifica-se
que a ideia de supraconstitucionalidade das normas oriundas de tratados
internacionais sobre direitos humanos é tema que campeia, de longa data,
o direito alienigena.

Exemplifica muito bem o assunto o escélio de José Joaquim Gomes
Canotilho®, para quem:

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 1276.
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[.]] o alicergamento do sistema juridico politico internacional néo apenas
no cléssico paradigma das relagdes horizontais entre estados, mas um
novo paradigma centrado nas relagdes entre Estado/povo; Emergéncia
de um jus cogens internacional materialmente informado por valores,
principios e regras universais progressivamente plasmado em declaragoes
e documentos internacionais; Tendencial elevagdo da dignidade humana
a pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos.

Dissertando sobre o chamado constitucionalismo global, em
conformidade com as ideias difundidas por Canotilho é possivel defender
a existéncia de normas internacionais que so superiores as préprias normas
constitucionais, isso porque, a contar do término da 2* guerra mundial, o
mundo experimentou um profundo processo de globalizagdo, devendo o
constitucionalismo se adaptar aos novos limites conferidos a soberania,
e sua provavel relativizagio.

Citando como exemplo as normas de direitos humanos, com base
no constitucionalismo global é vilido sustentar a predominancia do artigo
21 da Convengio Americana sobre os arts. 20, XI e 231 da Constituigio.

Reforga o predito, o tratamento supraconstitucional concedido pela
Carta Holandesa de 1956 a temética.

Estruturando o Estado holandés, a Constitui¢io de 1956, preocupando-
se com a efetivagio dos direitos humanos, frisou expressamente que os
direitos oriundos de tratados internacionais incorporados ao ordenamento
doméstico teriam hierarquia superior as préprias normas constitucionais.

Considerado como um caso isolado, a experiéncia holandesa serviu
de alicerce para que outros doutrinadores abragassem essa ideia.

Nessa linha pode-se citar, dentre os autores internacionais que se
dedicam ao tema, Albuquerque Mello.

Por mais que o status supraconstitucional dos tratados possa ser
assunto de dificil justificacdo, especialmente por confrontar diretamente
com a soberania estatal, a ideia ali propagada encontra esteio nas também
precisas palavras de Florisbal de Souza Del‘olmo® que, estatuindo o método
de harmonizagio, assinala que:

5  DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 97.
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[..] soberania e supranacionalidade ndo sdo incompativeis, (...) onde o
Estado entende ser mais consentneo com seu objetivo a instituigdo
da supranacionalidade”, o entendimento deste doutrinador é que esta
abdicagdo da soberania seria na verdade um exercicio préprio da mesma.

Demonstrando que a supraconstitucionalidade dos tratados nio
elimina a soberania estatal, os ensinamentos de Del’olmo, aliado as
contribui¢des ministradas por Canotilho e Albuquerque Mello, pode
servir de fundamento de justificagdo para a exigibilidade da recomendagéo
tombada no item 1 do Caso n. 12.728, ainda que divergente do tratamento
conferido pela vigente Constituigdo, até porque, embora tenha se sagrado,
na obra de Jean Bodin, como elemento indispensavel ao conceito e a
existéncia do Estado, a soberania vem sendo alvejada por constantes
relativizagdes, mostrando-se oportuno vir a baila o comentario tecido
por Luigi Ferrajoli®, no sentido de que aquela “[..]] deixa de ser, com eles,
uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a duas
normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos.”

Ora, questionado sob o ponto de vista filoséfico, a soberania nio
pode ser elevada como imperativo categérico capaz por si s6 de impedir
qualquer espécie de reflexdo acerca da vinculagdo do Estado brasileiro
as recomendagdes emitidas pela CIDH no Caso n” 12.278, sob pena de se
por em Xeque o progresso da ciéncia.

Cite-se, ainda, que situagio parecida a esta j4 foi dilucidada no ambito
doutrindrio por ocasido da incorporagio do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, onde o Consultor Juridico do Ministério das Rela¢oes
Exteriores, sinalizando a possibilidade de o Brasil vir a se submeter a penas de
cardter perpétuo, bem como imprescritiveis, salientou que, em conformidade
com o principio da humanidade, conferindo maior protegdo a dignidade, o
Estatuto de Roma preponderaria frente ao ordenamento doméstico.

O mesmo se diga quanto ao reconhecimento, pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, do principio do pro homine, por ocasido do julgamento do RE
466.348/SP, rel. Min. Cézar Peluso e do HC 90.172/SP, rel. Min. Gilmar Mendes.

Encontrando tratamento semelhante na jurisprudéncia hodierna, e
firme na natureza aberta do sujeito constitucional, entende-se que com base
no principio do pro homine, e dentro de uma ideia de constitucionalismo
global, dando maior efetividade aos direitos e garantias fundamentais

6  FERRAJOLI, Luigi. 4 Soberania no Mundo Moderno. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2002. p. 39-40.
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dos indios, o artigo 21 da Convengdo Americana deve prevalecer, e
nio derrogar, os arts. 20, XI e 231 da Constituigdo, exercitando-se,
assim, um jufzo de ponderagdo entre dois textos que para nés tem
igual valor e estatura.

Quem saiba com essa breve reflex@o, ndo se consiga, em tempos
vindouros, presenciar uma nova revolugio copernicana, caracterizada pela
progressiva mitiga¢do da soberania estatal, tal como inclusive ja se avista no
atual modelo adotado pela Unido Europeia, que transcende em alguns aspectos
o mero status de uma confederagio de Estados soberanos e independentes.

CONCLUSAO

Conclui-se que apesar dos avangos experimentados pela legislacdo
brasileira no tocante a questdo indigenista, ainda remanesce uma
importante tarefa a se concretizar, qual seja, idealizar mecanismos de
maximizagio da protecdo desta parcela vulneravel, e minoritaria, da
sociedade brasileira, tal como recorrentemente consagrado nos principios
documentos internacionais.

Nio se satisfazendo com as meras previsdes constantes dos arts.
20, XI, 2381 da Constituigio, 17, [ da Lei n° 6.001, de 1973 e 1° do Decreto
n’ 1.775, de 1996, tanto a legislagio infraconstitucional, quanto a prépria
constituigdo, deverdo ser relidas a luz da do art. 21 da Convengido Americana,
notadamente quando se reconhece que, com o processo de modificagio da
nog¢io de soberania, no conflito entre normas internacionais e internas, af
incluidas as préprias normas constitucionais, deve prevalecer a que maio
favorega a dignidade da pessoa humana (pro homaine).
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