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RESUMO

O objetivo do artigo é apontar a convergéncia da concepcao classica de propriedade, assentada em
John Locke, com o direito universal de propriedade coletiva e de acesso a terra por indigenas, com
expoente no Caso do Povo Indigena Xucuru e seus Membros vs. Brasil, julgado pela Corte IDH.
O texto apresenta trés secdes, com a abordagem histérica da nogdo de propriedade e 0s
fundamentos e premissas do direito a propriedade da terra, pela perspectiva lockeana; as
caracteristicas do estabelecimento da propriedade no Brasil, destacadamente, a concentracdo de
terras, e a manutencdo da negacao ao acesso por grupos minorizados, como os indigenas, situacao

inalterada, a exemplo da tese do marco temporal, e, por fim, a possibilidade de diadlogo entre a
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PROPRIEDADE COLETIVO DA TERRA: DA PERSPECTIVA DE JOHN LOCKE
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concepcao classica de propriedade e a propriedade coletiva da terra indigena, a partir da analise da
condenacéo do Brasil, na Corte IDH, pela violacéo do direito a propriedade dos Xucuru. Conclui-
se que a concepcdo classica de propriedade, enquanto teoria politica, legitimou o direito de
propriedade no Brasil, assegurado, inicialmente, dos capitdes-donatarios e, atualmente, dos
latifundiarios, mas o mesmo entendimento ndo foi aplicado ao direito de propriedade dos
indigenas, situacdo que se mantém na contemporaneidade. O método da pesquisa é o dedutivo,
com analise exploratoria, descritiva e qualitativa, as técnicas de pesquisa sdo a documental e a
bibliogréfica.

Palavras-chave: Concepcao classica de propriedade. Propriedade comunal. Direito a terra. Tese

do marco temporal. Povo Indigena Xucuru.

CORRELATIONS BETWEEN THE CLASSICAL CONCEPTION OF PROPERTY AND
THE COLLECTIVE PROPERTY RIGHT TO LAND: FROM JOHN LOCKE’S
PERSPECTIVE TO INDIGENOUS (NON-)PROPERTY RIGHTS IN BRAZIL

ABSTRACT

The aim of this article is to point out the convergence of the classical conception of property, based
on John Locke, with the universal right to collective property and access to land by indigenous
people, as exemplified by the Case of the Xucuru Indigenous People and their Members v. Brazil,
judged by the 1A Court. The text presents three sections, with a historical approach to the notion
of property and the foundations and premises of the right to land ownership, from the Lockean
perspective; the characteristics of the establishment of property in Brazil, in particular the
concentration of land and the continued denial of access by minority groups, such as the indigenous
people, a situation that has remained unchanged, like the temporal milestone thesis; and finally,
the possibility of dialogue between the classical conception of property and the collective
ownership of indigenous land, based on the analysis of Brazil’s condemnation by the IA Court for

the violation of the Xucuru's right to property. It concludes that the classical conception of

Revista Direitos Humanos e Democracia - Editora Unijui — ISSN 2317-5389 — Ano 14 — N. 27 — 2026 — 16512



CORRELAGCOES ENTRE A CONCEPGAO CLASSICA DE PROPRIEDADE E O DIREITO DE
PROPRIEDADE COLETIVO DA TERRA: DA PERSPECTIVA DE JOHN LOCKE
AO (NAO) DIREITO DE PROPRIEDADE INDIGENA NO BRASIL

property, as a political theory, legitimized the right to property in Brazil, which was initially
guaranteed to the captains and, currently, to the landowners, but the same understanding was not
applied to the indigenous people’s right to property, a situation that continues today. The research
method is deductive, with exploratory, descriptive and qualitative analysis, and the research
techniques are documental and bibliographical.

Keywords: Classical conception of property. Communal property. Right to land. Temporal

milestone thesis. Xucuru Indigenous People.

Introducéo

O conceito de propriedade, praticado nos paises de direito privado ocidental, deriva do
direito romano, caracterizado pelo gozo e uso absoluto e irrestrito, mas que adquiriu contornos
sociais a partir de marcos histéricos, como o enfrentamento do poder absoluto da realeza inglesa
(século XII) e as burguesas Revolugbes Americana e Francesa (século XVIII). Os movimentos
politicos embasam-se em aportes tedricos, como foram as Revolu¢Ges mencionadas, pautadas nos
ideais liberais e contratualistas, ensaiados nos séculos XVIl e XVIII.

Dentre os tedricos, John Locke pautou a propriedade enquanto elemento da propria
liberdade, direito fundamental exercido no contexto do contrato social e validado pela
comunidade. A concepcdo classica da propriedade lockeana foi escolhida como supedaneo
tedrico deste artigo, uma vez que se pretende demonstrar que, apesar da complexidade do instituto
da propriedade na contemporaneidade, seus elementos estruturantes permanecem, em especial, a
funcdo social, tratado na se¢éo 1.

As concepcdes tedrico-politicas europeias acompanharam 0s invasores nos processos de
colonizagdo de outras regibes, como a implementada na América Latina. Especificamente, no
Brasil, o direito de propriedade foi instituido, mas a partir de intensa concentracdo de terras,
decorrentes de loteamentos a portugueses, inicialmente, representados nas capitanias hereditarias,
e sem consideragdo aos povos nativos. Logo, na secdo 2, abordam-se os elementos historicos da
propriedade, em especial, a voltada aos/as indigenas, e as problematicas, ainda muito presentes no

contexto brasileiro, com destaque a tese do marco temporal e ao exercicio legislativo anti-
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indigenista. A abordagem sobre as garantias constitucionais a propriedade e a terra indigenas
fundamenta-se, também, em autores como Davi Kopenawa e Ailton Krenak, somados aos
intelectuais descoloniais, como Enrique Dussel e Walter Mignolo, com a finalidade de tensionar a
chave analitica lockeana e reforcar a concepcdo tedrica de propriedade indigena nesta pesquisa.
Na secéo 3, discorre-se sobre a condenagéo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), com fins de promover a protecdo dos direitos de propriedade do Povo
Xucuru, julgado em 2018, que analisou questbes relacionadas com direitos a propriedade, a
protecdo judicial e as garantias judiciais, a partir do reconhecimento da tradicdo comunitéria da
forma comunal da propriedade coletiva da terra, ou seja, do individuo e da sua comunidade. O
caso é importante porgue foi a primeira condenacdo do Estado Brasileiro em Corte Internacional,
por ndo assegurar o direito de propriedade indigena em um processo de demarcacao que perdurou
por mais de duas décadas, e ilustra a situacdo da materializacdo do direito constitucional de uso e
gozo dos territérios pelo Povos Indigenas.
O objetivo desta pesquisa € apontar a convergéncia da concepcdo classica de propriedade
com a garantia do direito universal de propriedade e de acesso a terra pelos povos indigenas. A
partir da ilustragdo da postura histérica de desrespeito aos direitos, relacionados aos territorios dos
povos indigenas brasileiros, por acdo ou por omissao, argumenta-se que a mesma perspectiva do
direito de propriedade serviu para assegurar a propriedade de sesmeiros, capitdes-donatarios até
os latifundiarios da atualidade, mas foi negada a grupos minorizados, como os indigenas.
Destaca-se que nao se desconsideram os limites da aproximacdo das concepcgOes de
propriedade lockeana e indigenas; ao contrario: nesta pesquisa, mesmo guardadas as
diferenciacbes, a abordagem detida da primeira (lockeana) permite afirma-la enquanto teoria
legitimadora da segunda concepcdo (indigena). A sistematica negacdo/violacdo da propriedade
indigena ndo possui lastro tedrico que a sustente, ja que decorre da violéncia colonial e da
manutencdo da colonialidade, e é neste aspecto que reside a contribuicdo deste artigo cientifico.
Para a elaboragdo da pesquisa, 0 método utilizado é o dedutivo, a partir de andlise
exploratoria, descritiva e qualitativa. Em relacdo aos procedimentos de coleta de dados, parte-se

de pesquisa documental, destacadamente, da sentenca da Corte IDH, da legislacdo nacional e de
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dados estatisticos, assim como a bibliografica, com suporte na obra de Locke e producao

especializada.

1 Fundamentos e premissas do direito a propriedade da terra em John Locke

Nesta secao, apds um breve resgate do percurso historico sobre o entendimento dominante
(europeu) do direito de propriedade e de sua extensao, sera abordada a teoria liberal de John Locke,
um dos expoentes seiscentistas e setecentistas, especificamente, quanto ao direito universal a
propriedade e ao acesso a terra. A relevancia da posicao, enquanto tedrico do contrato social, e,
por decorréncia, do comportamento politico da época, inclusive, do/no Brasil, justificam a escolha
de Locke enguanto embasamento teorico.

O antigo direito romano estabelecia que a propriedade era considerada um poder juridico,
absoluto, imediato e, inequivocamente, que uma pessoa a possuia sobre um bem corpdreo. Na
visdo romana, a propriedade apresentava-se como uma dominacdo e um poder real sobre o bem, o
qual conferia o exercicio de manter a posse, a fim de atender, exclusivamente, aos interesses do
titular desse direito, pois se tratava de um direito exclusivo e personalissimo de cada um. Segundo
Cretelha Junior (2000, p. 170), a propriedade era individualista, e “ndo interessava ao romano dos
primitivos tempos 0 que possa acontecer com a coisa, nem 0s danos que sua destruicdo possa
ocasionar ao vizinho ou a coletividade”.

Tal personalidade absoluta, irrestrita e perpétua caracterizava-se por trés elementos: o
direito do proprietario de usar a terra, de gozar dos frutos, nela produzidos, e de dispor da coisa
como lhe proviesse, ou seja, o direito de usar, gozar e dispor sem nenhuma forma de interferéncia
do Estado. Salienta-se que o antigo direito romano de propriedade estava situado no centro do
sistema, orbitado por toda a ordem juridica e econémica (Cretelha Junior, 2000).

No feudalismo europeu, caracteristico da Idade Média, a propriedade prosseguiu como
sinbnimo de poder absoluto, com esparsos registros de teorizacdo contraria, como foi, no século
XIl, a Summa Contra Gentiles, de Tomas de Aquino (2021, p. 271), que afirmou que “todas as
operacdes que sdo segundo a virtude devem ser boas, retificadas pela razéo de acordo com as

circunstancias e ordenadas pela intencdo a um bom fim”. Também, a Magna Carta inglesa, de
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1215, com a proposicdo da limitacdo do poder estatal sobre o individuo, em face do rei Jodo I. A
Magna Carta marcou o movimento de limitacdo ao poder real, “[...] aunque de forma fragmentaria
y com significacion equivoca, aparecen recogidos ciertos derechos fundamentales” segundo Perez-
Lufo (1979, p. 238).

A partir do fim do século XVI e inicio do século XVII, com o Renascimento, a Reforma
Protestante e o mercantilismo, os valores medievais foram enfrentados, o que resultou na
decadéncia do feudalismo e na criacdo do Estado Nacional. O Renascentismo Italiano, com as
alteracOes sociais e culturais expressivas, decorreu no humanismo, a invencdo do sujeito. O
acumulo de bens privados, frente aos bens pablicos, poderia existir, pois, segundo Bignotto (2000,
p. 49), “[...] dentre as virtudes a serem cultivadas pelos cidaddos em uma republica se encontrava
aquela da independéncia, que podia se beneficiar em muito da posse de bens”.

A crise do feudalismo representou a intensa transformagéo social, como a decorréncia do
Renascimento, e viabilizou a formacdo de uma nova organizagdo socioecondmica, da qual
decorreria a economia monetaria capitalista (Bedin, 2006). Para além de um meio de dominio
politico e econémico de uns sobre os outros, e de exclusiva acumulacdo de renda e capitais de um
Estado sobre outros, o embrido do direito universal a propriedade e da funcdo social da terra foi
desenvolvido no século XVI, por autores classicos, especialmente, por John Locke, precursor no
reconhecimento de direitos do homem, ou seja, 0s interesses individuais, em rela¢do ao Estado
Absolutista (Sarlet, 2004).

Neste artigo cientifico, com a finalidade de embasar, de forma tedrico-historica, o direito
a propriedade da terra, escolheu-se John Locke pela importancia de sua filosofia politica,
fundamentada no direito natural do homem, destacadamente, a vida, a liberdade e a propriedade.
A propriedade, contemporaneamente, compreendida como direito fundamental, “[...] encontra
raizes na propria ideia de liberdade”, como pontua Leal (2012, p. 54), nogdo originada pela
primeira propriedade do homem, que seria sobre si mesmo, sobre seu proprio corpo, nas palavras
de Locke (1994, p. 98): “ainda que a terra e todas as criaturas inferiores pertencam em comum a
todos 0s homens, cada um guarda a propriedade de sua prépria pessoa; sobre esta ninguém tem

qualquer direito, exceto ela”.
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Locke entendia que o direito nascia com os homens, logo, era natural, e que a sociedade
politica decorria do contrato social, estabelecido para assegurar a liberdade do exercicio dos
direitos, o que fundamentava a ideia de governo consentido e de autoridade constituida. O
desrespeito aos referidos direitos, pelo governo, justificaria a revolta do povo e a sua deposicao.
A proposta de direito natural fazia frente ao absolutismo, e fundamentou as revolugdes liberais,
destacadamente, a inglesa, a estadunidense e a francesa, cujos legados decorreram em mudancas
estruturais nas formas de governo (Locke, 2011).

A propriedade, na teoria lockeana, tem especial importancia, pois, dela, o homem retira
seu sustento e convive, harmonicamente, em comunidade, entendimento incompativel com o poder
absoluto dos reis. Pela defesa das liberdades, Locke foi considerado o pai do liberalismo, e, na
sequéncia, serdo apresentadas as principais ideias e justificacdes lockeanas sobre o direito a
propriedade da terra, considerada no conjunto social, em especial, na obra Segundo Tratado Sobre
0 Governo Civil, de 1689. Locke (1994, p. 100-101) defendeu os direitos e interesses individuais,
destacadamente, de propriedade:

A superficie da terra que um homem trabalha, planta, melhora, cultiva e da qual pode
utilizar os produtos, pode ser considerada sua propriedade. Por meio do seu trabalho, ele
a limita e a separa do bem comum. N&o bastara, para provar a nulidade de seu direito,
dizer que todos os outros podem fazer valer um titulo igual, e que, em consequéncia disso,

ele ndo pode se apropriar de nada, nada cercar, sem o consentimento do conjunto de seus
coproprietarios, ou seja, de toda a humanidade.

No entendimento de Locke, o individuo estaria compelido a apropriar-se de uma area de
terra, na qual tivesse condicGes de utiliza-la da melhor forma possivel, e aproveitar os frutos, nela
produzidos, e do que a natureza lhe oferece; do contrario, estaria prejudicando o interesse de outras
pessoas interessadas em utilizar a terra como forma de subsisténcia. Locke (1994, p. 98) afirmou
que o trabalho de seu corpo e a producédo, por suas maos, “[...] sdo propriedade sua. Sempre que
ele tira um objeto do estado em que a natureza o colocou e deixou, mistura nisso o seu trabalho e
a isso acrescenta algo que lhe pertence, por isso o tornando sua propriedade”.

Ao tomar os escritos biblicos como referéncia, Locke apontou que a terra, inicialmente,
era comunitaria, ja que os habitantes ndo lhe atribuiam valor ou reivindicavam posse de maior
extensdo que pudessem utilizar. O crescimento da sociedade implicou na necessidade de pautar a

questdo da propriedade, e, “[...] quando ndo houve mais espaco suficiente no mesmo lugar para
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que seus rebanhos se alimentassem juntos, eles, por consentimento [...], separaram e ampliaram
suas pastagens nas regides que mais lhes apraziam”, segundo Locke (1994, p. 106).

Sem o consentimento dos membros da comunidade, outro homem nédo poderia se apropriar
da terra, pois, no entendimento de Locke (2011, p. 32), quando a extenséo “[...] que um homem
lavra, planta, melhora e cultiva e de cujos produtos desfruta, constitui a sua propriedade. Nem
anulara este direito afirmar, que qualquer outro teria igual direito a essa extensdo de terra, nao
sendo, pois, legitimo aquele apropriar-se ou fecha-la [...]”. O direito sobre uma determinada area
de terra estava limitado ao trabalho, desempenhado pelo préprio individuo, e ndo o poder deste de
ampliar seus dominios, estabelecendo as divisas mediante a demarcacao territorial. Locke entendia
que o fato de o homem ter direito ao que fosse capaz de aplicar o proprio trabalho afastaria a
vontade de obter mais do que pudesse utilizar.

Assim, para Locke, o direito a propriedade da terra ja apresentava limites, pois o direito
sobre a gleba estava limitado a capacidade de a familia utilizar os frutos, advindos da prépria
natureza, e do que era produzido com o trabalho humano. O acesso a terra, entdo, seria
condicionado a necessidade de sobrevivéncia das familias, fonte de subsisténcia primaria.
Partindo da premissa, afirmada por Locke, a respeito do direito universal de acesso a terra e em
nela permanecer, como forma de subsisténcia humana, ninguém estd autorizado a ocupar,
estabelecer dominios e considerar-se proprietario a tal forma de usurpar a propriedade daquele que
a obteve mediante o consenso da comunidade (Rodrigues, 2017).

A secularizacdo do direito de propriedade, no direito privado ocidental, apesar da
atribuicdo da funcéo social e da possibilidade de responsabilizacdo do proprietario, em decorréncia
de ato ilicito, ndo afastou a caracteristica essencial de direito natural, pois, segundo Comparato
(1998, p. 74), “[...] sempre foi 0 de um poder juridico soberano e exclusivo de um sujeito de direito
sobre uma coisa determinada”, consagrado em diferentes documentos juridicos, como 0s ja
mencionados Summa Contra Gentile, Magna Carta Inglesa, € 0s que embasaram as Revolugdes
Americana (1776) e Francesa (1789).

Ap0s a apresentacdo da perspectiva lockeana do direito universal de propriedade da terra,
na secdo seguinte, sera discorrido sobre o percurso historico de condugdo do instituto da

propriedade e da extensdo do direito a acessa-la no Brasil. Tal abordagem é importante porque o
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liberalismo, apesar de ser uma das bases tedrico-politicas do referido periodo, ndo foi observado

no Brasil, sobretudo, quanto ao acesso a terra como direito universal.

2 O (ndo) direito de propriedade indigena no Brasil: garantias constitucionais versus tese do

marco temporal

O direito a propriedade e ao acesso a terra no Brasil foi caracterizado pelos institutos das
sesmarias e das capitanias hereditéarias, ou seja, houve acentuada concentracdo de terras pelos
donatarios, por meio do fatiamento do territorio, feita, diretamente, pelo rei portugués, com
desconsideracdo dos povos nativos. Nesta secdo, sera destacado que, apesar de alteracdes
estruturais historicas, como a declaracdo da independéncia e a previsao constitucional de direitos
indigenas a propriedade e a terra, a postura estatal prossegue anti-indigenista, a exemplo da tese
do marco temporal e da Lei n°. 14.701/2023.

O Novo Mundo foi invadido por Portugal e Espanha, com fins de expansdo comercial e
para viabilizar a Contrarreforma. Aos povos nativos, imp0s-se uma violéncia estruturante e
reducionista, porquanto, segundo Colago (2003, p. 142), “[...] ndo houve nenhuma percepgao e
entendimento da diferenca étnico-cultural, ambiental e fisica dos povos americanos, pois a Unica
coisa que havia em comum entre eles era ndo serem europeus”. Krenak (2017, p. 1) parte da
expressao amerindio, enquanto sinbnimo de povos originarios deste continente, para apontar a
extensdo do colonialismo verificada ao “[...] fazer um elogio a um sujeito chamado Américo
Vesplcio - 0 que é um signo, uma marca colonial. Esse nome traz uma marca profunda do
pensamento colonialista que inspirou todas as migragdes nos ultimos seiscentos anos [...]”.

A planificacdo da visdo europeia no/do mundo, no caso do Brasil, avancou com a
instauracao de arranjos imitativos da Europa, com o incentivo aos pobres europeus a se tornarem
pequenos proprietarios na colénia, como mencionado por Dussel (1994, p. 28): “la periferia de
Europa sirve asi de ‘espacio libre’ para que los pobres, fruto del capitalismo, puedan devenir
propietarios capitalistas em las colonias”. Os latifindios, por sua vez, tém origem na doagéo de
sesmarias, por determinacao do rei de Portugal, Dom Jo&o Il1, a pessoas de sua confianca (Opitz;
Opitz, 2019).
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O atual territrio brasileiro foi dividido, de 1534 a 1548% em grandes lotes de terra,
denominados de capitanias hereditarias, destinadas a doze donatarios, compromissados, perante
a Coroa, de ocupar, estabelecer dominios, criar povoacdes e desenvolver a producdo agricola,
especialmente, a exploracéo do pau-brasil e o plantio de cana. A mdo de obra, primeiramente, foi
dos/as indigenas escravizados/as pelos donatérios; posteriormente, adotam o exterminio das
populacdes nativas e recorreram a mercancia de negros da Africa, capturados em suas terras e
escravizados nas fazendas da cana de agUcar e, posteriormente, na producdo cafeeira (Santos,
2021).

No Brasil, o direito indigena a terra sequer foi considerado pela Coroa Portuguesa ao
decidir pela ocupagao, divisao do territério, implantagao de um modelo de economia exploratéria
e de acumulacdo da produgdo e dos lucros, concentrados em algumas pessoas, representativas da
Coroa. Os outros, ou seja, os indigenas e suas instituigdes, foram excluidos pelos mesmos, os
europeus (Mignolo, 1998), devido ao pensamento colonial de desconsideragdo dos arranjos sociais

pré-existentes, pois, como pontua Krenak (2017, p. 3),

[...] outra mitologia interessante dos brancos ¢ a de fazer contato com povos em regides
remotas. Como se o remoto fosse o outro. O remoto é sempre o outro. Essa aberragio
continua justificando a invasdo, a conquista ¢ a dominacdo de um pensamento sobre
outras epistemologias, sobre outras cosmogonias.

A concentracdo da propriedade da terra e da producdo caracterizou o periodo Imperial
Brasileiro, apesar de a Constituicdo, de 1824°, positivar o direito de propriedade no artigo 179°,
inciso XXII (Brasil, 2024a). Indigenas e escravizados/as ndo gozavam desse direito, pois a
sociedade escravocrata e o sistema juridico vigente ndo permitiam 0 acesso e permanéncia a
propriedade da terra. Especialmente, sobre os/as escravizados/as, segundo Nabuco, em sua Obra
O Abolicionismo, de 1883, 0 Governo Imperial, em 1855, aprovou a Consolidacao das Leis Civis,

4 Ano em que foi estabelecido o Governo Geral.

S Constituigdo Politica do Imperio do Brazil (de 25 de margo de 1824).

6 “Art. 179. [...] XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente
verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadéo, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A
Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepgao, e dara as regras para se determinar a indemnisagdo.”
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e, com trés edicBes, nenhum artigo fez referéncia a eles/as, pois a Constituicdo vigente silenciou
sobre a escraviddo e a questdo indigena (Nabuco, 2003).

O panorama historico de invasdo e colonizacdo dos territorios datam do fim do século X VI,
de submissdo a todos os regimes fundiérios, sem protecdo a sua propriedade, mesmo que, em
alguma medida, desde a Constituicdo de 1934, artigo 129, haja meng&o a protecdo das terras dos
silvicolas: “sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las” (BRASIL, 2024b, n.p.). As legislacdes
brasileiras, como a Lei n.° 6.003/1973, conhecida como Estatuto do Indio, foram elaboradas sob a
perspectiva integracionista e/ou assimilacionista, reprodutora da perspectiva de classificacdo
social artificial de raca, logo, de inferioridade dos indigenas frente aos colonizadores e,
posteriormente, os herdeiros da colonialidade (Santos, 2021).

O periodo republicano brasileiro constituiu-se por seis Constitui¢fes, mas, coube, apenas,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) prever, de forma especial, um
Capitulo sobre indios’, que é composto pelos artigos 231 e 232. A CRFB afirmou o confronto &
I6gica do colonialismo ao imprimir, segundo Krenak (2017, p. 4), “[...] aquele principio geral, que
pde uma linha no tempo no que poderiamos considerar o primeiro marco descolonizador do
pensamento juridico constitucionalista brasileiro - desde sua origem mobilizado para negar nossos
direitos”.

O Congresso Constituinte reconheceu os/as indigenas como pessoas humanas, dotadas de
dignidade e importantes para a formacgédo cultural brasileira, nos termos do artigo 231: “[...]
reconhecidos aos Indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-
las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (Brasil, 2024c, n.p.). Tais areas de terra “[...]
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” (Brasil, 2024c, n.p.).

" Destaca-se que a expressdo indio, ao invés de indigena, ou, ainda, a nomenclatura dos Povos do/no Brasil, € um
resquicio da colonialidade, conforme Santos (2020, p. 88): “A violéncia era tipica da centralidade do poder do Estado
Absolutista, representada no préprio nominativo indio. Os habitantes do novo Continente foram assim chamados, pois
a histdria oficial remonta ao fato de que os portugueses, na viagem que eclodiu no descobrimento do Brasil, pretendiam
chegar as indias, visando ao comércio. Ainda que o equivoco tivesse sido sanado, 0 nominativo nao foi corrigido, para
representar, de forma correta, as pessoas que aqui se encontravam, servindo para designar, indistintamente, todos 0s
habitantes ndo europeus”.
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Assim, elas apresentam um carater permanente, de geracdo em geracdo, e sdo consideradas
inalienaveis.

Com base nos dispositivos da CRFB, destacam-se trés questdes: (i) a norma constitucional
garante o direito de propriedade das &reas consideradas reservas indigenas, tradicionalmente, por
eles/as ocupadas; (ii) a Constituicdo, garantindo o direito de propriedade, nas condigoes
mencionadas, por decorréncia, assegura aos/as indigenas o direito a posse das areas, de uso da
terra e gozo dos frutos, oferecidos pela propria natureza, de todos os produtos artesanais e
daqueles, oriundos do cultivo, e (iii) como a Constituicdo garante o direito de acesso e
permanéncia na propriedade da terra a todos os/as indigenas brasileiros/as, inclusive, aqueles/as
descendentes de povos que, porventura, Nndo possuam uma reserva, para estabelecer a sua morada
e extrair sua sobrevivéncia (BRASIL, 2024c). Logo, a CRFB estabelece, ao Estado, a
obrigatoriedade de realizar o reconhecimento das areas, tradicionalmente, ocupadas pelas
populacbes indigenas, produzir a titulacdo referente, realizar a demarcacao e a delimitacdo das
terras dos territorios ancestrais.

Mesmo com a referida normatizacéo no Brasil, o direito indigena de acesso e permanéncia
a terra, o seu direito de propriedade, 0 exercicio da posse das reservas, a falta do reconhecimento
das terras, a titulacdo, a demarcacédo e a delimitacdo dos territdrios ancestrais, sdo incipientes e
enfrentam desafios na atualidade. Krenak (2017, p. 2) aponta tal situacdo quando afirma pensar
“[...] que se a minha geracao conseguisse a0 menos gritar que essa terra é viva, que tem povos
originarios ainda vivos, que ainda ha testemunhas de um outro tipo de presen¢a de humanidades
aqui, a despeito do grande genocidio americano [...]".

Munduruku, em entrevista a Cernicchiaro (2017, p. 9), também ressalta que, apesar dos
avangos em areas, como educacdo e saude indigenas, estas sdo secundarias frente a questao
primordial: as demarcacdes de terras indigenas, pois “nenhum governo conseguiu resolver isso
desde a abertura democratica. As demarcac6es continuam sendo um entrave dentro dessas politicas
de governo porque batem frontalmente com interesses de grupos econdmicos que tém, obviamente,
interesses nas terras indigenas”. Para exemplificar, menciona-se a tese do marco temporal e

proposicoes legislativas.

Revista Direitos Humanos e Democracia - Editora Unijui — ISSN 2317-5389 — Ano 14 — N. 27 — 2026 — 16512



13

CORRELAGCOES ENTRE A CONCEPGAO CLASSICA DE PROPRIEDADE E O DIREITO DE
PROPRIEDADE COLETIVO DA TERRA: DA PERSPECTIVA DE JOHN LOCKE
AO (NAO) DIREITO DE PROPRIEDADE INDIGENA NO BRASIL

Em 19 de marco de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a Pet. 3388, com
Relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, originada de Acdo Popular sobre demarcacdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, no Estado Roraima, na qual se discutiu vicios no processo
administrativo-demarcatério, sobretudo, a Portaria n® 534/2005 e seus efeitos. Neste julgamento,
pela primeira vez, o STF (2009, n.p.) afirmou um marco temporal, qual seja, o dia da promulgacéo
da CRFB, como referéncia dos trabalhos de reconhecimento do direito de posse da terra,
tradicionalmente, ocupada:

[..] 11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCAGCAO DAS TERRAS
INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou
com data certa -- a data da promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) -- como
insubstituivel referencial para o dado da ocupagdo de um determinado espaco geografico

por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Apesar de, na decisdo mencionada, constar que a definicdo do marco era especifica para o
caso em andlise®, a tese foi objeto de argumento em processos judiciais que se seguiram®,
sobretudo, pelos interesses politicos e econémicos de latifundiarios, representados, atualmente,
pela chamada “[...] bancada ruralista, no Congresso Nacional, que objetiva endossar os interesses
do agronegdcio, cuja caracteristica principal é a concentracdo de riquezas por um pequeno grupo
de fazendeiros [...]”, conforme Santos e Gongalves (2024, p. 12), em detrimento a agricultura
familiar, cultivos agroflorestais e indigenas.

A tese do marco temporal adquiriu projecdo nacional e internacional com o julgamento do

Recurso Extraordinario com Repercussao Geral (RE-GE) 1.017.365, pelo STF, que decorreu de

8 Em Embargos de Declaraco, julgados em 23 de outubro de 2013: “EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO
POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. [...] 3. As chamadas condicdes
ou condicionantes foram consideradas pressupostos para o reconhecimento da validade da demarcacéo efetuada. N&o
apenas por decorrerem, em esséncia, da prépria Constituicdo, mas também pela necessidade de se explicitarem as
diretrizes bésicas para o exercicio do usufruto indigena, de modo a solucionar de forma efetiva as graves controvérsias
existentes na regido. Nesse sentido, as condi¢des integram o objeto do que foi decidido e fazem coisa julgada material.
Isso significa que a sua incidéncia na Reserva da Raposa Serra do Sol ndo podera ser objeto de questionamento em
eventuais novos processos. 4. A decisdo proferida em acdo popular é desprovida de forca vinculante, em sentido
técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados pela Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros
processos em que se discuta matéria similar. Sem prejuizo disso, 0 acérddo embargado ostenta a forga moral e
persuasiva de uma decisdo da mais alta Corte do Pais, do que decorre um elevado dnus argumentativo nos casos em
se cogite da superagao de suas razdes.” (italizou-se). (Supremo Tribunal Federal, 2015, n.p.).

° Vide: Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 29.087-DF; Agravo Regimenta no Recurso Extraordinario com
Agravo 803.462-MS; Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 29542-MA.
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acao judicial de reintegracéo de posse, proposta pelo Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina
(IMA) em face da Fundacdo Nacional do indio (Funai) e de indigenas do Povo Xokleng,
envolvendo uma area reivindicada por este, parte do territério Ibirama-Lakland, e identificada
como parte de seu territdrio tradicional. O argumento do IMA centrou-se no fato de que os Xokleng
ndo ocupavam, na data da promulgacdo da CRFB, o territorio reivindicado; por sua vez, 0s
Xokleng argumentaram que, na ocasido, foram forcados e deixarem sua terra pela perseguicao
institucionalizada, com fins de assentamento de colonos europeus (Supremo Tribunal Federal,
2023).

A repercussio geral é, segundo Coelho (2015, p. 15) “[...] ¢ um filtro colegiado de admissao
recursal, por intermédio da qual o Supremo Tribunal Federal (STF) seleciona 0s recursos
extraordinarios relevantes para julgamento, no exercicio de sua politica defensora da
Constituicdo”. Logo, o0 julgamento do RE 1.017.365 implica em todos 0S processos em curso e
futuros, relacionados a demarcacdo de terras indigenas no Brasil. O RE-GE 1.017.365 foi julgado
em 21 de agosto de 2023, e a tese do marco temporal foi declarada inconstitucional por 9 votos a
2.

Mencionam-se, também, avancos aos direitos territoriais indigenas, assegurados pela
CRFB, no Poder Legislativo Federal, como o Projeto de Lei n° 2903, de 2023, proposto pelo
Deputado Federal Homero Pereira, do PL/MT. Tal proposicdo gerou a Lei n° 14.701, de 20 de
outubro de 2023%, que “regulamenta o art. 231 da Constitui¢io Federal, para dispor sobre o
reconhecimento, a demarcacgao, o0 uso e a gestao de terras indigenas; e altera as Leis n°s 11.460, de
21 de marco de 2007, 4.132, de 10 de setembro de 1962, ¢ 6.001, de 19 de dezembro de 1973”
(Brasil, 2024e, n.p.).

Destaca-se o paragrafo 2° do artigo 4° da Lei n® 14.701/2023, que estabelece 0 marco
temporal, ou seja, a ocupacdo da terra em 5 de outubro de 1988 enquanto requisito para o
reconhecimento do carater permanente da ocupagao/habitagdo (Brasil, 2024c, n.p.):

Art. 4° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas brasileiros aquelas que, na
data da promulgacdo da Constituicdo Federal, eram, simultaneamente:

| - habitadas por eles em carater permanente;

Il - utilizadas para suas atividades produtivas;

10 publicada em 27 de dezembro de 2023.
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I11 - imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar;
IV - necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradices.

§ 1° A comprovacéo dos requisitos a que se refere o caput deste artigo serd devidamente
fundamentada e baseada em critérios objetivos.

§ 2° A auséncia da comunidade indigena em 5 de outubro de 1988 na area pretendida
descaracteriza o seu enquadramento no inciso | do caput deste artigo, salvo o caso de
renitente esbulho devidamente comprovado. (italizou-se).

Ou seja, mesmo que declarada inconstitucional pelo STF, no RE-GE 1.017.365, julgado no
mesmo ano de 2023, a tese do marco temporal passou a constituir norma regulamentadora do
artigo 231 da CRFB, quanto ao reconhecimento, a demarcacdo, a0 uso e a gestdo de terras
indigenas.

O Instituto de Pesquisa Ambiental da Amazonia (IPAM), em 2023, apontou 0s retrocessos
decorrentes dos avancos contra os direitos aos territdrios indigenas, pois ha 385 terras indigenas
cujo decreto de homologacdo foi assinado apo6s a promulgagdo da CRFB. Também, a restricdo da
demarcacdo das terras indigenas, além do desrespeito aos direitos, assegurados
constitucionalmente, que produzira efeitos negativos, por exemplo, na vegetacdo nativa na
Amazonia Legal, que também engloba o Cerrado e o Pantanal (Instituto de Pesquisa Ambiental da
Amazo6nia, 2023).1

Em 2022, o Conselho Indigenista Missionario (Cimi) identificou 33 proposi¢des anti-
indigenas em tramitacdo no Congresso Federal: 17 visavam a alteracdo nos processos de
demarcacdes de terras indigenas, 8 a sustacfes de portarias declaratorias, 6 que propdem a
transferéncia da competéncia de gerir demarcacdes de terras indigenas ao Congresso Nacional e 3
sobre autorizacdo de arrendamento, impedimento de desapropriacdo para demarcagdes e previsao
de indenizacao a invasores, de que ocuparam terras indigenas apos 2013 (Conselho Indigenista
Missionario, 2024).

A tese do marco temporal e os dados, acima apontados, indicam a predominancia dos

impactos da colonizacdo, como é a propria crise climatica atual. Ante esse cenario insustentavel,

11 O Instituto de Pesquisa Ambiental da Amazonia (IPAM) alerta (2023, p. 4): “Nossa estimativa é que entre 23
milhdes de hectares (Cenario Grave) e 55 milhdes de hectares (Cenadrio Muito Grave) de vegetagdo nativa dos
territdrios indigenas poderdo desaparecer. Com a seguranca juridica territorial fragilizada e sem 0 manejo indigena, a
pressdo nesses territorios poderia levar a emissdo de 7,6 a 18,7 bilhdes de toneladas de dioxido de carbono. Este
volume de emissdo equivale a um periodo entre 5 e 14 anos de emissdes do Brasil e de cerca de 90 a 200 anos de
emissdes dos processos industriais.”
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é importante a percepcdo de Krenak quanto ao futuro ancestral, ou seja, repensar a relacao
dominante desenvolvimentista e avancar para o paradigma da sustentabilidade socioambiental. A
sabedoria ancestral, nesse sentido, € apresentada como antidoto para a destruicao dos ecossistemas
e o desequilibrio ecolégico, pois, dentre os elementos dessa cosmovisdo, estd o tempo,
exemplificado, por Krenak (2022, p. 11), pelos rios, “[...] esses seres que sempre habitaram 0s
mundos em diferentes formas, sdo quem me sugerem que, se ha futuro a ser cogitado, esse futuro
¢ ancestral, porque ja estava aqui”.

Da mesma forma, o Yanomami Kopenawa denuncia a queda do céu'?, caso ndo sejam
cessados 0s impactos decorrentes do contato com os brancos, como doengas, Vvioléncias,
exploracdo mercadoldgica da natureza e desestruturacdo social e cultural. A cosmovisdo implica
em cuidado, reciprocidade e convivéncia com o territdrio vivo; logo, reconhecer e demarcar terras
indigenas, alem de reparacdo histérica, é fundamental para preservar a natureza e evitar tragédias
ambientais locais, que podem repercutir em ameaca a vida no planeta.

Apesar da previsdo formal, e dos esfor¢os para a materializacdo dos direitos indigenas,
evidenciam-se resisténcias nos préprios espacos decisorios da republica, como nos Poder
Judiciério e Legislativo, nos quais a tese do marco temporal encontra espaco. Para além da situacao
interna, ilustra-se a postura inefetiva do Estado Brasileiro quanto aos direitos de propriedade
indigenas na seara internacional, a partir do Caso do Povo Indigena Xucuru e seus Membros vs.
Brasil, do qual decorreu a primeira condenacdo internacional do pais relacionada a violacdo de

direitos indigenas, o que sera feito na se¢do seguinte.

3 O dialogo possivel entre a concepcao classica de propriedade e a propriedade coletiva da

terra: andlise do Caso do Povo Indigena Xucuru e seus Membros vs. Brasil

O sistema de direitos, nacional e internacional, deve funcionar de modo a afirmar os

direitos humanos e para corrigir casos de viola¢do por Estados, como é o caso do Brasil, que

12 O desaparecimento da floresta expulsara os espiritos xapiri, que sustentam o pesado céu. O rompimento dos fios do
mundo (humanos, ndo humanos, espiritos, natureza) levara a queda do céu sobre todos os seres humanos, indigenas
ou hao, e todos perecerdo.
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ratificou a Convencgdo Americana de Direitos Humanos (CADH)*3, pelo que se submete a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)'* (Brasil, 1992). Nesta sec¢io, passa-se a
apresentar 0 Caso do Povo Indigena Xucuru e seus Membros vs. Brasil, julgado no dia 05 de
fevereiro de 2018 pela CIDH, que marcou a primeira condenacdo internacional do Brasil pela
violacdo do direito indigena da propriedade coletiva.

Tal analise justifica-se porque, apesar de ndo ser objeto deste artigo, € necessario pontuar
que “nao sao raros os casos em que o Poder Judicidrio brasileiro toma decisdes contrarias a
determinados pressupostos de alguns tratados internacionais, em especial o Pacto de San José da
Costa Rica, mais especificamente no ambito da regularizagdo fundiaria indigena”, como aponta
Oliveira (2018, p. 415).

Destacam-se, como fatos sobre o caso, que entre 1989 e 2005, o Brasil manteve, em aberto
e sem finalizacdo, o processo administrativo de reconhecimento, titulacdo, demarcacdo e
delimitacdo das terras e territorios ancestrais do Povo Indigena Xucuru, €, por decorréncia, sem a
desintrusdo, culminando em violacdo do direito a propriedade coletiva e a integridade pessoal.
Pela demora na demarcacéo e na resolucdo de acdes civeis, movidas por particulares e relacionadas
as terras indigenas, houve violagdo das garantias judiciais e da protecdo judicial, assim como do
direito a propriedade (Piovesan, 2023).

Em outubro de 2002, a Secretaria da Comissdo recebeu a Denlncia n°. 12.728, apresentada
pelo Movimento Nacional de Direitos Humanos - Regional Nordeste, pelo Gabinete de Assessoria
Juridica das OrganizacGes Populares (GAJOP) e pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI);
em outubro de 2009, a Comissédo aprovou a admissibilidade (n.° 98/09); em 28.07.2015 aprovou
0 Relatério de Mérito (n°. 44/15) e, em marco de 2016, apresentou a Corte a demanda contra o
Brasil, nos termos dos artigos 5, 8, 21 e 25 da Convencdo (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2018).

A Comissdo argumentou que o Brasil ndo assegurou ao Povo Xucuru os direitos: a
propriedade coletiva, da qual decorre sua sobrevivéncia como povo; a demarcacdo e

reconhecimento, como fins de seguranca juridica a propriedade coletiva, e para buscar a

13 Ratificou por meio do Decreto no 678, de 6 de novembro de 1992: “Promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de So Jos¢ da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.” (BRASIL, 2024d).
14 Regulamentada a partir do CAPITULO VIII da CADH.
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desintruséo de pessoas ndo indigenas; a seguranca juridica, por ndo haver resolucdo de demandas
judiciais, intentadas por terceiros, entre de 1992 e 2002, configurando-se como ameaca
permanente ao direito de propriedade coletiva, e a razoabilidade do processo, pelo atraso de
dezesseis anos do processo administrativo de demarcagdo do territério do Povo Xucuru sem
justificativas (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018).

O Brasil argumentou, preliminarmente, a inadmissibilidade do caso na Corte; a
incompeténcia da Corte para casos anteriores ao reconhecimento de sua jurisdi¢do e da ratificacdo
da Convencdo, e a falta de esgotamento prévio de recursos internos. No mérito, alegou a existéncia
de regime juridico interno de protecdo as comunidades indigenas, da terra; a ndo ocorréncia de
violacdo das garantias judiciais e da protecdo judicial, uma vez que o Estado teria, de oficio,
iniciado o processo administrativo de demarcacdo; que os indigenas sdo beneficiarios da agédo
estatal, e ndo autores; que a presenca de terceiros era insignificante, pacifica e aceita pelos
indigenas. Afirmou que ndo violou o direito a propriedade coletiva, por entender ndo ter ocorrido
demora injustificada nos procedimentos e, quanto as acdes judiciais de terceiros, que assegurou o
direito de acesso ao poder judiciario aos ndo indigenas (Corte Interamericana de Direitos Humanos
2018).

A Comissdo alegou que o Brasil incorreu em violagdo do direito a propriedade, nos termos
do artigo XXII1I da Declaracdo Americana e no artigo 21 da Convencéo; em violacdo do direito a
integridade pessoal do Povo Indigena Xucuru e seus membros, nos termos dos artigos 1.1, 2 e 5
da Convencdo, e em violacdo dos direitos as garantias e a prote¢do judiciais, nos termos dos artigos
1.1, 8.1 e 25.1 da Convengédo (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018).

A Corte declarou, por unanimidade, que o Brasil foi responsavel por violar os direitos do
Povo Xucuru: a garantia judicial de prazo razoavel (artigos 1.1 e 8.1 da Convencao); a protecédo
judicial e a propriedade coletiva (artigos 25 e 21 da Convencao) e do dever de adotar disposi¢es
de direito interno (artigos 2 e 21 da Convencao) e, especificamente, quanto a propriedade (Corte

Interamericana de Direitos Humanos, 2018, n.p.):

a. pela violacdo do direito a propriedade, consagrado no artigo XXIII da Declaracdo
Americana e no artigo 21 da Convencdo Americana, bem como do direito a integridade
pessoal consagrado no artigo 5° da Convencdo Americana, em relacdo aos artigos 1.1 e
2° do mesmo instrumento, em detrimento do Povo Indigena Xucuru e seus membros; [...]
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Em decorréncia, decidiu que a sentenca se constitui em forma de reparacdo e condenou o
Brasil, em relagdo ao Povo Xucuru, dentre outros, a: garantir, imediata e efetivamente, o direito
de propriedade coletiva sobre seu territorio, sem invasao, interferéncia ou dano, por parte de
terceiros ou agentes do Estado; concluir, no prazo maximo de dezoito meses, 0 processo de
desintruséo e remover qualquer tipo de obstaculo ou interferéncia sobre o territdrio, para assegurar
o dominio pleno e efetivo do Povo Xucuru; indenizar os danos materiais e imateriais; no prazo de
um ano, apresentar Relatério com as medidas adotadas para o cumprimento da Sentenca, sob
supervisao do cumprimento, na integra, pela Corte (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2018).

A Serra do Ororub4, localizada no Municipio de Pesqueira-PE, foi cenario de disputas de
terras desde, ao menos, o século XVIII, o que impactou, diretamente, o0 Povo Xucuru pela invasao
de seus territrios ancestrais, a interferéncia em sua cultura e demais violéncias sofridas. Nas
décadas em que perdurou o processo de demarcacdo, ocorreram muitos conflitos e mortes de
liderancas, promovidas por fazendeiros e politicos locais (Bassetto; Konno, 2019).

A decisdo da Corte, principalmente, quanto a demarcacdo e a concessdo de titulo de
propriedade formal, ou forma similar de reconhecimento, pelo Brasil, viabilizou a verificagdo da
extensdo geografica da propriedade coletiva, pois a area era ocupada por mais de sete mil
indigenas. Contudo, a condenacdo do Brasil a adogcdo de medidas suficientes para evitar outras
situacOes, apesar da importancia do caso, “[...] ndo ¢ suficiente para promover impacto em outros
casos indigenas semelhantes existentes no Brasil e na América Latina”, segundo Loureiro, Silva e
Brasil (2019, p. 313); contudo, a regulamentacdo territorial indigena, mesmo que decorrente de
condenagdo internacional, “[...] € importante em um processo de empoderamento e resisténcia ao
colonialismo imposto pela cultura ocidental” (2019, p. 329).

A condenagdo do Brasil no caso do Povo Xucuru demonstra elementos de convergéncia
com a teoria do direito universal a propriedade da terra, proposta por Locke. Para além da
propriedade da pessoa, a si propria, esse pertencimento se estende na convivéncia com os/as

demais, pois a propriedade, a qual Locke entende decorrer da propria liberdade, s6 é fundamentada
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a partir do consenso da comunidade. Sustentar-se e viver de forma harmonica sdo elementos do
contrato da vida em sociedade (Locke, 2011).

Na decisdo da Corte IDH, ha o reconhecimento da tradicdo comunitaria da forma comunal
da propriedade coletiva da terra, ou seja, do individuo e da sua comunidade.** Quando a Corte IDH
(2018, p. 29) afirma o direito de propriedade comunal e a posse consuetudinéria aos Povos
Indigenas, esta protegendo o estreito vinculo dos Xucuru com suas terras, com Seus recursos

naturais e com os elementos incorporais, pelo que:

Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso e gozo dos bens, dadas pela cultura,
usos, costumes e crencas de cada povo, equivaleria a afirmar que sé existe uma forma de
usar os bens, e deles dispor, 0 que, por sua vez, significaria tornar iluséria a protegéo
desses coletivos por meio dessa disposi¢do. Ao se desconhecer o direito ancestral dos
membros das comunidades indigenas sobre seus territdrios, se poderia afetar outros
direitos béasicos, como o direito a identidade cultural e & prépria sobrevivéncia das
comunidades indigenas e seus membros.

A percepcdo mencionada é assemelhada a proposicdo lockeana, sobretudo, de que a
superficie na qual se vive e convive é considerada propriedade por quem também a ocupa, vive e
convive, como destacado na secdo 1.*® Na propria decisdo, com trecho destacado no Cadernos de
Jurisprudéncia da Corte IDH (2022, p. 57), afirmou-se que “essas no¢es do dominio e da posse
sobre as terras ndo necessariamente correspondem a concepcado classica de propriedade, mas a
Corte estabeleceu que merecem igual protecéo do artigo 21 da Convengdo Americana”.

A visdo de Locke sobre a propriedade é distinta das cosmovisfes indigenas, como as
narradas por Krenak e Kopenawa, ou seja, a forma comunal da propriedade coletiva da terra ndo
corresponde a concepcao classica de propriedade, porque se originam de sistemas de vida e
contextos distintos; contudo, ndo se pode negar a aproximacdo a perspectiva indigena de
propriedade da terra aquela que, como apontado na secdo 2, embasou o direito de propriedade,

amadurecido e defendido a partir da segunda metade do século XXV1I.

15 “Entre os povos indigenas e tribais existe uma tradicdo 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, p. 29).

16 Ou seja, ndo € possivel, para anular tal direito, “[...] dizer que todos os outros podem fazer valer um titulo igual, e
gue, em consequéncia disso, ele ndo pode se apropriar de nada, nada cercar, sem o consentimento do conjunto de seus
coproprietarios, ou seja, de toda a humanidade” (Locke, 1994, p. 100).
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A propria protecdo especial da CADH aos territorios indigenas decorre das cosmovisfes
que contemplam a concepcdo coletiva da propriedade que “[...] 0s povos indigenas tém uma
relacdo especial, Unica e internacionalmente protegida com seus territorios ancestrais, 0 que nao
ocorre no caso dos ndo indigenas”, como apontam Bassetto e Konno (2019, p. 40). A propriedade
comunal indigena trata-se de “[...] direito humano que assegura a posse legitima das terras, bem
como o desfruto de seus recursos naturais, baseado na relacao cultural, espiritual e material desses
povos com seus territdrios ancestrais, para o exercicio pleno de toda coletividade indigena sobre
todos os aspectos desta”, de acordo com Rosa e Maschio (2021, p. 93).

No caso dos Xucuru, a protecao ao territério foi desrespeitada pelo Estado Brasileiro, ante
a demora de mais de 26 anos no processo de demarcacgdo do territorio, 0 que manteve uma situacédo
conflitiva constante!’. Da mesma forma que Locke estabelecia que um governo ndo poderia
desconsiderar o contrato social, sob pena de justificar a revolta e deposicédo pelo povo, pode-se
apontar que ha um contrato social quanto a natureza da propriedade territorial indigena, forma
que, como definido pela Corte IDH (2022, p. 57),

[...] ndo esta baseada no reconhecimento social 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
consuetudinario de posse da terra que existe tradicionalmente entre as comunidades.

A territorialidade é o principal elemento na propriedade comunal, pelo que esta pode ser
entendida como espécie do género propriedade. A garantia do uso da terra para subsisténcia das
familias, da qual se retiram os frutos da propriedade, exercida e compartilhada em coletividade,
ndo afasta da propriedade comunal a natureza do direito classico de propriedade; ao contrario,

agrega-se, a perspectiva juridica, aspectos historicos, sociais, culturais, antropoldgicos (Cruz,

17 «Atos de violéncia no contexto de demarcacio do territorio indigena Xucuru. 76. O Cacique Xicdo, chefe do povo
Xucuru, foi assassinado em 21 de maio de 1998. O inquérito determinou que o autor intelectual do homicidio foi o
fazendeiro José Cordeiro de Santana, conhecido como “Z¢é de Riva”, um ocupante ndo indigena do territorio Xucuru.
O autor material foi identificado como “Ricardo”, que havia sido contratado pelo autor intelectual mediante um
intermediario, Rivaldo Cavalcanti de Siqueira, conhecido como “Riva de Alceu”. (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2018, p. 20).
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2017). Logo, a inconformidade com a situacdo de inércia do Estado justifica a busca pela
condenacdo do Brasil na Corte IDH, assim como a revolta, para Locke, é justificada frente a

atuacdo ndo consentida do governo.

Concluséao

O instituto da propriedade, apesar das modificacdes, como a atribuicdo da funcéo social e
a possibilidade de responsabilizacdo do/a proprietario/a quanto a prejuizos a terceiros, mantém a
natureza de direito real. O constitucionalismo ocidental, no qual se insere a CRFB, elenca o direito
de propriedade como direito fundamental, decorrente da liberdade de seu exercicio. Logo, a
premissa classica do direito de propriedade foi aprimorada, mas ndo superada, motivo pelo qual
Locke se mantém como tedrico importante para discutir o direito universal de propriedade da terra.

A CRFB evidencia, ao menos, trés premissas quanto ao direito de propriedade coletiva
indigena, como apontado na secdo 2: a protecdo do direito de propriedade das areas,
tradicionalmente, ocupadas, como as reservas indigenas; do direito de propriedade decorre o
direito a posse, uso da terra e gozo dos frutos, pelos individuos e pela comunidade e, por fim, o
direito de acesso e permanéncia na propriedade da terra resulta na garantia de estabelecer morada
e dela sobreviver. Portanto, o Estado tem o dever de reconhecer, titular, demarcar e delimitar as
terras e territorios indigenas, em tempo adequado, e assegurar que ndo haja interferéncias de
terceiros.

Entretanto, o direito ao gozo e uso dos territorios por Povos Indigenas encontra obstaculos
acentuados no Brasil. No historico do direito a propriedade, e, sobretudo, do direito de acessa-la,
verifica-se a intermitente sobreposicdo de interesses colonialistas, além de argumentos,
decorrentes do préprio Poder Judiciario, de predominancia processualistica, como foi a criacéo e
0 préprio debate da tese do marco temporal, em nivel nacional, em desconsideracdo a outros
elementos, certamente, com maior ancoragem, como a abordagem socioantropoldgica e a
ancestralidade.

O caso do Xucuru, julgado pela Corte IDH, evidencia a morosidade excessiva do Estado

Brasileiro ao manter, por mais de duas décadas, uma situacdo permanente de conflito, quando
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deixou de proceder, em tempo habil, a finalizacdo do processo administrativo de demarcacéo e a
decorrente desintrusdao. Mesmo instado no Poder Judiciario interno, comprovadamente, ndo houve
a protecdo judicial e a observancia das garantias judiciais, previstas na CRFB e leis internas,
prejudicando o exercicio do direito & propriedade coletiva e a integridade pessoal e da comunidade
Xucuru.

A necessidade de acionamento da instancia supranacional aponta para a insuficiéncia da
prestacdo jurisdicional interna e indica a manutencao de praticas seculares de ndo reconhecimento
da titularidade dos territorios indigenas. O caso dos Xucuru € ilustrativo das dificuldades de acesso
e permanéncia a terra e ao direito de propriedade pelos/as indigenas, ndo cumpridos pelo Estado
e pela propria sociedade, inclusive, por seus/suas representantes legislativos/as, como a edi¢do da
mencionada Lei n® 14.701/2023. Entretanto, a abordagem sobre a legitimidade da propriedade dos
Xucuru aponta para uma discussao possivel entre o direito classico de propriedade e a propriedade
tradicional comunitéria.

O direito fundamental a propriedade coletiva assegura, inclusive, a prépria liberdade
individual sobre si, na medida em que o territério permite a existéncia individual e comunitéaria, a
partir do exercicio das cosmovis@es, crencas, costumes, linguas e posturas. A justificativa do
direito a propriedade, historicamente, concedida aos colonizadores, ocupantes e latifundiarios é
ainda mais evidente quando aplicada a uma comunidade gue vive, convive e se sustenta da terra.

A propriedade comunal indigena também figura como direito humano, conforme
entendimento da Corte IDH, condigdo para a propria existéncia da comunidade. A tentativa de
refutacdo do direito de indigenas a propriedade, a partir de um marco temporal, como é a data da
promulgacdo da CRFB, além de ser um fato alheio aos Povos Indigenas brasileiros, por se tratar
de documento elaborado no exercicio de espacos publicos de poder, de ocupacdo predominante
branca, ocidentalizada e colonialista, a década de 1980 foi marcada por fortes investidas contra a
ocupacdo indigena de seus proprios territorios tradicionais. Logo, na propria ideia de concepcao
classica do direito de propriedade reside a legitimidade indigena da propriedade tradicional

comunal, apesar das tentativas de negacao desse entendimento.
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