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RESUMO

A presente dissertagdo tem por objetivo demonstrar o impacto da jurisprudéncia do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos no Direito ao Reconhecimento dos
Povos Indigenas no Brasil. O tema se mostra extremamente relevante, pois
demonstra que, diante da injustiga historica cometida contra os povos indigenas no
Brasil e da sua nao reparacgao, € possivel restaurar o valor das identidades indigenas
que foram subjugadas através da adogao de novos paradigmas compativeis com seus
contextos e de mudancgas estruturais, como os defendidos pela jurisprudéncia do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Primeiramente, analisa-se brevemente
como se deu o processo de ocupagao do territorio brasileiro e da construgdo da
politica indigenista nacional, aduzindo a importancia da teoria critica dos direitos
humanos para a compreensao do contexto de violagao de direitos indigenas. Aborda-
se a trajetéria da consolidagdo dos direitos indigenas no ambito internacional e o
surgimento do “Direito Internacional do Reconhecimento”, que se conceitua como um
apelo a responsabilidade do Estado, que se enquadra em trés frentes: i) na positivagcao
do reconhecimento da diversidade cultural; ii) na concessao de direitos especificos
para a preservacao da identidade de determinados grupos e individuos, e; iii) na
reparacao dos crimes historicos cometidos. Defende-se que as trés citadas frentes de
atuacao foram utilizadas como paradigma pela jurisprudéncia da Corte Interamericana
e que ela, ao contrario da Corte Europeia de Direitos Humanos, tem o poder de
determinar, para além de indenizagbes compensatorias, outras medidas que
modifiquem as condi¢des estruturais nas quais se originou a violagéo. Lembra-se que,
nao obstante ndo haja, no ordenamento juridico brasileiro, uma legislagao que atrele
as decisdes internacionais os meios coercitivos disponiveis para a execucado de
sentencas domésticas, as decisdes da Corte Interamericana impactam o Direito ao
Reconhecimento dos Povos Indigenas no Brasil através da sua influéncia, tanto no
Poder Judiciario quanto nos demais poderes e na opiniao publica em torno da tematica
de seus casos. Conclui-se que as sentencas da Corte Interamericana tém um valor
educacional para a sociedade, pois ao determinar ao Estado a obrigagao de reparar
violagdes de direitos humanos, elas promovem nao apenas a justica no caso concreto,
mas também criam precedentes que terdo um impacto no Poder Judiciario, na politica,
na legislagdo e na sociedade como um todo, através de um exemplo de mudanca
social. A metodologia a ser utilizada na presente pesquisa seguira, fundamentalmente,
uma revisao da literatura nacional e internacional existente sobre o tema, bem como
uma revisao da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que
servirdo de base para demonstrar os impactos das condenacdes da Corte no Brasil.

Palavras-chaves: Direitos Indigenas; Direito ao Reconhecimento; Sistema
Interamericano de Direitos Humanos; Impactos no ambito domeéstico.



ABSTRACT

This dissertation aims to demonstrate the impact of the jurisprudence of the Inter-
American Human Rights System on the Right to Recognition of Indigenous Peoples in
Brazil. The theme is extremely relevant, as it demonstrates that, given the historical
injustice committed against indigenous peoples in Brazil and its lack of reparation, it is
possible to restore the value of indigenous identities that have been subjugated
through the adoption of new paradigms compatible with their contexts and of structural
changes, such as those defended by the jurisprudence of the Inter-American Human
Rights System. Firstly, we briefly analyze how the process of occupation of Brazilian
territory and the construction of national indigenous policy took place, highlighting the
importance of critical human rights theory for understanding the context of violation of
indigenous rights. The trajectory of the consolidation of indigenous rights at the
international level and the emergence of the “International Law of Recognition” is
discussed, which is conceptualized as an appeal to State responsibility, which falls on
three fronts: i) in the positive recognition of diversity cultural; ii) granting specific rights
to preserve the identity of certain groups and individuals, and; iii) in repairing the
historical crimes committed. It is argued that the three aforementioned fronts of action
were used as a paradigm by the jurisprudence of the Inter-American Court and that it,
unlike the European Court of Human Rights, has the power to determine, in addition
to compensatory damages, other measures that modify the conditions structures in
which the violation originated. It is important to remember that, although there is no
legislation in the Brazilian legal system that links the coercive means available for the
execution of domestic sentences to international decisions, the decisions of the Inter-
American Court impact the Right to Recognition of Indigenous Peoples in Brazil
through the their influence, both in the Judiciary and in other powers and in public
opinion surrounding the subject of their cases. It is concluded that the Inter-American
Court's sentences have an educational value for society, because by determining the
State's obligation to repair human rights violations, they not only promote justice in the
specific case, but also create precedents that will have an impact on the Judiciary, in
politics, in legislation and in society as a whole, through an example of social change..
The methodology to be used in this research will fundamentally follow a review of
existing national and international literature on the subject, as well as a review of the
jurisprudence of the Inter-American Human Rights System, which will serve as a basis
to demonstrate the impacts of the Court's convictions in Brazil.

Keywords: Indigenous Rights; Right to Recognition; Inter-American Human Rights
System; Impacts at the domestic level.



SUMARIO

13V 20 010 031\ o 1 8
1 OS DIREITOS INDIGENAS E O HISTORICO DE VIOLAGAO PELO
ESTADO BRASILEIRO ...ttt e e e a e e 11
1.1 O processo de ocupacao do territério brasileiro........ccccccuuveciiiiirinneeeee. 12
1.2 A politica indigenista na histéria brasileira: das normas juridicas como
instrumentos de dominagao ao novo paradigma constitucional........................ 16
1.3 A negligéncia estatal no cumprimento das normas juridicas e a
perpetuacao do desrespeito aos direitos indigenas............ccccvreeeicciiiiiinnneeeenes 26
1.4 A auséncia de politicas publicas: a critica a falta de efetividade das
normas protetoras por Joaquin Herrera Flores.........ccoorieeiiiiiiecciirrcecnserecenees 32
2 OS CAMINHOS DOS DIREITOS HUMANOS ATE O DIREITO
INTERNACIONAL AO RECONHECIMENTO ........ooooiiiiiiiiiiiiiiiieceee e 40
21 A Internacionalizagao dos Direitos Humanos e a Mobilizagao Indigena41
2.2 O Direito Relativo a Diversidade Cultural .............cccmmmrreecccciiiiinnnnneeans 48
2.3 O Direito a Autodeterminacao e ao Consentimento Livre, Prévio e
INFOrMAAO....... . s 53
24 O Direito Internacional ao Reconhecimento..........cccccevvemermmrmmeemneenennnenns 59
3 O IMPACTO DA JURISPRUDENCIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS NO DIREITO AO RECONHECIMENTO DOS POVOS
INDIGENAS DO BRASIL.........cooiiieiiieiee ettt ee et s ses e ersees st sse s s sse e sneene e 66
3.1 O Sistema Interamericano de Prote¢cao dos Direitos Humanos............ 66
3.2 Orgaos de protegio do Sistema Interamericano de Direitos Humanos68
3.2.1 Comisséao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)..........ccccccvvvveeeeeee. 68
3.2.2 Corte Interamericana de Direitos HUMaNOS ...........cccoeviiiiiiiiiiiiciiieeeeeeeees 73
3.3 A evolucgao da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Protegao
dos Direitos Humanos em relagao aos povos indigenas ..........ccccceeeeveveeeeeneneeenn, 76

3.4 O impacto da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos no direito ao reconhecimento dos povos indigenas do Brasil .......... 94
(o0} [oF I £- 7Y o R 106
REFERENCIAS ........ooveieeeceteecreeeeese st eas e sss e e sse e sasseessesesasssssssssssssaennns 110



INTRODUGAO

Esta dissertagdo busca investigar a evolugdo da jurisprudéncia do Sistema
Interamericano de Proteg&o dos Direitos Humanos em relagdo aos povos indigenas e
0 seu impacto no Brasil. A identificacdo da tematica surge a partir da trajetoria
profissional da autora, que €, desde 2015, membro da Defensoria Publica da Unido.
Na qualidade de Defensora Publica Federal, teve a oportunidade de atuar, ainda no
inicio da carreira, na cidade de Dourados, localizada no sul do Mato Grosso do Sul,
estado que possui a segunda maior populagado indigena do pais, atras apenas do
Amazonas, e que concentra, destacadamente, os seguintes povos: Guarani, Kaiowa,
Terena, Kadiwéu, Kinikinau, Guaté e Ofaié.

Desta forma, ao mesmo tempo em que praticamente iniciava sua atuag¢ao na
carreira da Defensoria Publica da Unido, a autora teve contato com a realidade
especifica vivenciada por algumas dessas comunidades indigenas. Nesse momento,
foi possivel perceber que os integrantes dessas comunidades sofriam com o racismo
estrutural presente na sociedade, que era ainda mais agravado com o litigio sobre a
titularidade das terras por eles ocupadas e com a auséncia de politicas publicas.

Para proteger a diversidade cultural e garantir a autodeterminacdo desses
povos, haveria a necessidade de se rever determinados posicionamentos e formas de
atuacao, a fim de fomentar a sua mobilizagdo e, com isso, ampliar a voz dessas
comunidades. Porém, as bases para esse tipo de atuacdo nao seriam encontradas
nos livros tradicionais. Era preciso ir além.

Através de parcerias com instituicbes e orgédos locais, tais como a
Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD), o CIMI (Conselho Indigenista
Missionario), e o Ministério Publico Federal (MPF) em Dourados/MS, a autora teve
seus primeiros contatos com o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e, com
isso, a oportunidade de peticionar e participar de audiéncia tematica na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito dos povos indigenas no Brasil, no
165° Periodo Ordinario de Sessdes.

Ainda, o fato de a Defensoria Publica da Unido contar com Acordo de
Cooperacao firmado com a Secretaria Geral da Organizacao dos Estados Americanos
oportunizou a autora realizar, em 2019, Programa de Intercambio na Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos e, posteriormente, em 2023, visita profissional



na Corte Interamericana de Direitos Humanos, a fim de proporcionar formagao
especializada no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

As referidas experiéncias profissionais, aliadas a inexisténcia de bibliografia
especifica sobre a tematica, despertaram o interesse na realizagdo do presente
trabalho.

Com base em uma pesquisa qualitativa, tendo como método de abordagem
o dedutivo, através de pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial sobre o
tema, utilizando-se do método de procedimento monografico, analisar-se-a o
problema da presente pesquisa, a fim de contribuir com a discussao sobre o impacto
da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos no Direito ao
Reconhecimento dos Povos Indigenas no Brasil.

A hipétese de trabalho se pauta na ideia de que a injustica histérica cometida
contra os povos indigenas no Brasil pode ser reparada através de novos paradigmas
compativeis com seus contextos e lutas especificas, como os adotados pela
jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O objetivo geral é evidenciar a possibilidade de restauragcdo do valor das
identidades indigenas que foram subjugadas na historia brasileira através da
construcdo de politicas publicas para dar efetividade as normas juridicas ja
positivadas no ordenamento e da reparagao dos crimes histéricos cometidos, nos
moldes da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Os objetivos especificos do trabalho sdo demonstrar o historico de violagéo
dos direitos indigenas pelo Estado brasileiro, através da negligéncia no cumprimento
das normas juridicas protetoras e da auséncia de politicas publicas; posteriormente,
tracar os caminhos dos direitos humanos até o direito internacional ao reconhecimento
e, por ultimo, apresentar o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, seus 6rgaos
de atuacao, a evolugao de sua jurisprudéncia em relacéo aos povos indigenas e, por
ultimo, abordar o impacto dessa jurisprudéncia no direito ao reconhecimento dos
povos indigenas no Brasil.

Para tanto, no primeiro capitulo, abordar-se-a essa inferiorizagao historica dos
povos indigenas no Brasil desde o processo de ocupacao do territério brasileiro pelos
europeus, a politica indigenista na histéria brasileira, a negligéncia estatal e a
auséncia de politicas publicas em relagao a este grupo.

No Capitulo 2, serdo tragados os caminhos dos direitos humanos até o Direito

Internacional ao reconhecimento, passando pela mobilizagao indigena e o processo
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de internacionalizacio dos Direitos Humanos, culminando com o desenvolvimento dos
direitos a diversidade cultural, a autodeterminacido e culminando com o direito
internacional ao reconhecimento.

No Capitulo 3, serdo apresentados os Orgdos de protecdo do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, quais sejam: Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a evolugao
da sua jurisprudéncia em relagao aos povos indigenas e, por fim, o seu impacto no
direito ao reconhecimento dos povos indigenas do Brasil.

O estudo do impacto da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos no direito ao reconhecimento dos povos indigenas do Brasil € relevante em
um Estado democratico de direito pluriétnico, que deve nao apenas reconhecer, mas,
principalmente, dar efetividade as normas com a edicdo de politicas publicas que
garantam tais direitos.

Através do estudo que sera desenvolvido, orientado pela negagdo de uma
visdo universalista do direito e reducionista da realidade sociocultural, espera-se
oferecer as comunidades indigenas uma contribuigdo que transcenda o plano teérico,
a fim de possibilitar que seus direitos humanos possam ser eficazmente protegidos
com base no “Direito Internacional do Reconhecimento”.

A presente dissertacdo, assim, busca realizar a unido necessaria entre a
teoria e a pratica, harmonizando-se com a missao da Universidade Federal de Santa
Catarina de produzir conhecimentos que ampliem e aprofundem a formacéo do ser
humano para o exercicio profissional e a reflexao critica, utilizando-se da perspectiva
da construcdo de uma sociedade justa e democratica e da defesa da qualidade da

vida.
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1 OS DIREITOS INDIGENAS E O HISTORICO DE VIOLAGAO PELO ESTADO
BRASILEIRO

A chegada dos conquistadores europeus na América, representados por
Cristévao Colombo em 1492, representa o marco inicial de uma série de violagdes de
direitos dos povos indigenas, ja ocupantes do territério descoberto, e que persistem
até hoje.

As epidemias sdo normalmente tidas como o principal agente da depopulagao
indigena. Mas nao foram s os micro-organismos 0s responsaveis pela catastrofe
demografica da América. Segundo Manuela Carneiro da Cunha (1992), o
exacerbamento da guerra indigena, provocado pela sede de escravos, as guerras de
conquista e de apresamento em que os indigenas de aldeia eram alistados contra os
indigenas ditos hostis, as grandes fomes que tradicionalmente acompanhavam as
guerras, a desestruturacdo social, a fuga para novas regides das quais se
desconheciam os recursos ou se tinha de enfrentar os habitantes, a exploracdo do
trabalho indigena, tudo isso pesou decisivamente na dizimag¢ao dos indigenas.

Os espanhodis, ao chegarem ao continente americano no século XV,
depararam-se com outra realidade sociojuridica e chocaram-se com as diferengas
entre o direito espanhol de tradicdo romanista e o pluralismo juridico das sociedades

indigenas.

Aos olhos dos europeus, os indigenas eram seres inferiores e incapazes de
se autogovernar; assim, através do regime tutelar Ihes trariam a civilizagéo e
a consequente "humanizagao", legitimando a transmisséo e a interferéncia
cultural, inserindo-os em nova ordem sociocultural (COLACO, 2009, P. 16).

O propésito de “civilizagao” logo se tornou em um verdadeiro exterminio, com
a morte de milhdes de indigenas que resistiram ao empreendimento colonial.

Segundo Jaime Ribeiro de Santana Junior (2010, p. 204), os povos indigenas
contemporaneos sofreram processos de colonizacdo extremamente agressivos e
violentos, que destruiram ndo apenas seus territorios e recursos naturais, mas
também grande parte dos individuos que compunham seus grupos étnicos. Os
especificos modos de ser e viver dos indigenas, dependem de um espaco territorial
no qual se desenvolvem a cultura, as crengas e tradigdes. Por meio da coleta, da caca
e da pesca retiravam do seu espaco vivido o que necessitavam para sobreviver, desde
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alimentos a ervas medicinais. Por esses motivos € que a terra, para eles, tornou-se o

tema central de suas reivindicagbes apos o inicio da colonizagao®.

1.1 O processo de ocupacgao do territério brasileiro

Para o indigena, o territério ndo é entendido apenas como um recorte espacial
definido e delimitado por meio da analise das relagdes de poder, mas também como
o local onde se encontram as fontes de recursos, estabelecem-se as relacdes sociais,
as trocas culturais e simbdlicas, com grande apego e forte relagdo com o espago vivido
(GUERRA, 2012, P. 43-68).

A titulo de exemplo, tem-se o caso da etnia Guarani, presente, entre outras
localidades, no Sul do Mato Grosso do Sul, e que possui uma expressao especifica

para designar essas demais fungdes da terra indigena: “tekoha™:

Yvy ou “terra” deve ser entendida como a parte do cosmo criada e destinada
aos cuidados dos Ava por Nande Ru Vusu ou o “nosso grande, intenso,
poderoso pai”’, entidade suprema da ordem cosmoldgica desses povos. O
mesmo ser, Nande Ru Vusu, que criou a terra, criou também os Ava (Homem
Guarani), que emergem das primeiras sementes por ele plantadas nessa
terra, ato este da maior importancia por instituir e referenciar a relagédo entre
Ava e terra (solo onde nascem as plantas), definindo uma relagéo teldrica que
serve como base para a construgdo do sentimento de autoctonia do Ava
(ALMEIDA, 2005, P. 31).

Yvy, assim, assume um sentido especial para estes povos e, diferentemente
da concepcgdo cristd ocidental, ndo pode ser considerada como parcela ou
propriedade de posse de um unico individuo ou conjunto destes. Inversamente, os
Ava, norteados por suas concepg¢des cosmogdnicas consideram, que sao eles que
pertencem a terra; toda agado do individuo deve estar voltada para sua conservacgao,

cuidados necessarios para manutencao do equilibrio cosmico. As atividades rituais

' Para Haesbaert (2004), ha varias nogdes de territério, agrupadas em trés vertentes: “politica (referida
as relagbes espacgo-poder em geral) ou juridico-politicas (relativa as relagbes espago-poder
institucionalizadas), a mais difundida, em que territorio é visto como espaco delimitado e controlado,
através do qual se exerce um determinado poder, muitas vezes nao exclusivamente relacionado ao
poder politico do Estado; cultural ou simbdlico-cultural, que prioriza a dimensao simbdlica e mais
subjetiva em que o territério é visto, sobretudo como o produto da apropriagédo/valorizagdo simbdlica
de um grupo em relagéo ao seu espaco vivido; e por fim, econémica, menos difundida, que enfatiza a
dimensao espacial das relagdes econdmicas, sendo o territério fonte de recursos e/ou incorporado no
embate entre classes sociais e na relagao capital e trabalho, como produto da divisdo “territorial” do
trabalho”.

2 0O termo tekoha tem um sentindo polissémico ligado a terra, a natureza e as relagdes sociais, politicas
e religiosas pelos grupos Guarani. Abarca a nogéo de local onde se realiza o modo de ser. Pode ser
definido como local onde se realizam as relagdes sociais entre as familias extensas (TROQUEZ, 2006,
p. 32).
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conduzidas pelo xama, sua frequéncia e continuidade sintetizam e representam em

alguma medida, as condicbes que cada grupo familiar ou conjuntos de grupos

familiares vive, e fala das dificuldades em manter o desejado equilibrio cosmico
(ALMEIDA, 2005, P. 31).

Nesse sentido, para os Guarani Nandéva e Kaiowa, paira o prendncio
permanente do mba’e mbegua, um sentimento permanente de iminéncia de
catastrofe apocaliptica e permanente, que conduz o grupo étnico a
necessidade de constantes exercicios rituais para conservar a ordem moral
cuja base organizativa encontra sua razdo de ser numa concepg¢ao de
tradicdo de conhecimento que cria vinculo osmético entre os seres humanos
prediletos (os proprios Guarani) e a terra, entendida ndo simplesmente como
espaco fisico, mas como um ser vivente. (ALMEIDA, 2005, P. 31)

E assim que as metaforas Guaranis para indicar as especificidades da terra

contrapondo-se ao conceito ocidental, sdo ligadas ao corpo humano, onde as fungbes

primarias de alimentar e descansar sao consideradas atributos importantes para sua

fisiologia.

E por isso que os Guarani Kaiowa e Nandéva entendem que a pratica da
coivara possibilita que a terra “se alimente” em repouso por longos periodos,
com o que recupera robustez que se manifesta no reflorestamento
espontaneo (omboka'aguyjevy) decorrente do periodo em que esta em
repouso; no lugar do cultivo, interrompido temporariamente, nascera, da terra,
com o que o homem se alimentar. As plantas, em especial o milho,
considerado sagrado, sdo tratadas como crianga, colocando-se mais uma vez
em destaque a visao antropomorfa dos elementos da natureza. (ALMEIDA,
2005, P. 32)

Outro fator importante € a acédo xamanica dirigida no sentido de estabelecer

contato constante com o mundo sobrenatural ou promovendo acgdes rituais para

superar

impasses do cotidiano, incluindo aqueles que sao atribuidos ao

enfraquecimento na relacéo terrena e o “modo de ser” Guarani:

Para que a terra se mantenha saudavel e a relagdo osmética equilibrada, sdo
cotidianos os rituais (jeroky, fAiembo’e) e sistematicas as cerimbnias
(Aemongarai, avati kyry). Embora o fim do mundo (destruicdo da superficie
da terra) seja continuamente esperado, na maioria dos casos 0 que mais se
procura a manutengao do equilibrio codsmico, tendo o risco da catastrofe como
adverténcia moral a partir da qual se articula a prépria ética e modo de ser
(Aande reko).

Estas adverténcias morais enunciam com énfase algo que pode ser exposto
sob forma de uma equacao: terra reduzida = modo de ser (teko) enfraquecido.
Assim, o “enfraquecimento” do teko (modo de ser) nao contribui
adequadamente a manutengdo do equilibrio cosmico e representa risco
crescente de catastrofe — onde se poderia incluir um nimero considerado
volumosos de suicidio de individuos.

A luta para recuperar terras tradicionais leva consigo, desta forma, a
necessidade de manter relagbes permanentes com este “ser vivo” que deve
ser bem tratado para que nao adoega, procurando recriar, permanentemente,
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as condi¢des da sua morfologia social que permitam um adequado “modo de
ser” Ava.

Cabe salientar que esses aspectos dao vida e sentido ao mundo dos Guarani.
Nao sao, assim, meras lucubracdes tedrico-cientifico descolada do real como
verificado no mundo ocidental onde valores subjetivos — morais, religiosos,
éticos — tém peso apenas relativo nas decisbes e procedimentos da vida
social cotidiana, sendo pautado por uma racionalidade rigida e cartesiana
norteada, antes de tudo, pelo acumulo de capital. Para os Kaiowa estes
aspectos nao sio indissociaveis, mas se imbricam e configuram uma tradicao
de conhecimento que orienta a dindmica do cotidiano bem como a
compreensao do mundo (ALMEIDA, 2005, pag. 32/33).

Visto sob este prisma, a relagdo entre os Guarani e a terra ganha outro
significado, inscrito na prépria tradicdo cosmoldgica e na historicidade. Enfatizando-
se a nogao de “tekoha” enquanto espago que garantiria as condi¢gdes ideais para
efetuar essa relagdo, os indigenas procuram reconquistar e reconstruir espagos
territoriais étnica e religiosamente exclusivos a partir da relagédo umbilical que mantém
com a terra, ao passo que flexibilizam e diversificam a organizagdo das familias
extensas, podendo assim manter uma relagao articulada e dinamica com o territério

mais ampliado, neste caso como espaco continuo.

(...) cabe salientar o fato de que o vinculo osmoético entre os indios e a terra
nao é genérico, isto é, ndo existe numa relagdo abstrata entre Guarani
indiferengados e um local também indiferencado; muito pelo contrario, o que
se estabelece é uma relagao entre familias extensas especificas que se
vinculam historicamente a lugares bem precisos, cuja interrupcdo da
continuidade ocupacional pode provocar a exaltacdo da nogdo de origem
antiga (ymaguare), baseada no sentimento de autoctonia, e a produgéo
(quando as condi¢des o permitem) de um efeito circulagdo. (ALMEIDA, 2005,
pag. 39).

Neste sentido, depreende-se porque os indigenas procuram se manter o mais
préximo possivel dos lugares onde residiam seus antepassados ou eles préprios, que
permitem a conexdo com o poder espiritual de seus ancestrais, deslocando-se ao

redor dos lugares dos quais por alguma razao foram afastados.

Eles entendem que podem dar continuidade a manutengcédo do equilibrio
césmico, embora muitas vezes de modo fragmentério, reduzindo as préprias
atividades a algumas manifestagbes simbdlicas expressadas pelas atividades
ritualisticas, que permitem minimamente a relagao telurica. Um afastamento
radical de todas as familias dos espacgos tradicionais, como os tentados pelas
atividades coloniais através do aldeamento compulsério, afetaria de modo
extremamente negativo este tipo de vinculo. Dai decorrem as reivindicagdes
fundiarias que os Guarani, especialmente no Mato Grosso do Sul, vém
manifestando nestas ultimas décadas; reivindicagbes estas extremamente
precisas no tocante a vinculagdo direta entre as familias extensas e espacos
territoriais especificos. (ALMEIDA, 2005, pag. 39).

Neste sentido, pode-se dizer que os tekoha reivindicados representam a soma
de espacos de ocupacao tradicional sob jurisdicao de determinadas familias extensas
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onde serao estabelecidas relagdes politicas comunitarias e a partir dos quais se
determinarao lagos intercomunitarios numa regiao mais ampliada. (ALMEIDA, 2005,
pag. 39).

Assim, para além de questdes técnico-juridicas, tratar de territorialidade em
relagdo aos povos indigenas diz respeito a propria sobrevivéncia cultural e espiritual
da referida coletividade enquanto povo e ndo sendo somente algo atinente a sua
subsisténcia.

A destituicdo de um povo indigena de um territorio importa em condena-lo a
morte. Desta forma, o conceito juridico adotado pelo Estado de territério e de
territorialidade, como um dos seus elementos formadores e limitadores do poder e
vinculado ao exercicio da soberania, encontra-se ultrapassado (SOUZA FILHO, 2012,
p. 119).

Por este motivo, apos o processo de genocidio levado a cabo na conquista,
na contemporaneidade, o conflito pelas terras e em razdo do confinamento a que
estdo submetidos os povos indigenas que resistiram e encontram-se desalojados vem
causando uma onda de violéncia em indices estatisticos elevadissimos, sendo

denunciado por muitos como etnocidio:

Na medida em que os povos indigenas mantém estreitos vinculos culturais e
espirituais com seus territérios tradicionais que vai muito além do sustento de
subsisténcia, o impacto ainda repercute em etnocidio, perdas de cultura,
linguas e conhecimentos tradicionais que nunca ou dificilmente poderao ser
substituidos ou recuperados. (VIEIRA, 2015, p. 123).

Por exemplo, segundo o Sistema de Informacbdes sobre Mortalidade do
Ministério da Saude (IPEA, 2017, p. 12/13), entre os anos de 2005 e 2015, o estado
de Mato Grosso do Sul registrou uma média anual de aproximadamente 675
(seiscentos e setenta e cinco) homicidios e uma taxa média de 27,71 homicidios a
cada grupo de 100 mil habitantes, um valor abaixo da média nacional. Entretanto, o
mesmo quadro nao se verificou em relagcado aos indigenas residentes no estado: entre
os anos de 2003 e 2016 registrou-se, pelo menos, 444 homicidios entre eles (uma
média anual de aproximadamente 31,71, o que corresponde a uma taxa 43,26
homicidios por 100 mil habitantes). Os Guarani Kaiowa no Mato Grosso do Sul somam
cerca de 46 mil pessoas e mais de 80% desta populagdo sobrevive em 8 pequenas
reservas (IPEA, 2017, p. 12/13).

Considerando os dados acima (e o fato de que 90% dos homicidios
ocorreram junto a este povo, contabilizando pelo menos, 401 mortos nos
ultimos 14 anos) é possivel estimar uma taxa de homicidio de 62,26 por 100
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mil pessoas. Honduras, pais classificado pela Organizagdo Mundial da Saude
(2017) com a maior taxa de homicidio do mundo, possui 85,7 por 100 mil,
seguido por El Salvador (63,2) e Venezuela (51,7), enquanto o Brasil ocupa
a nona posicao, com 30,4 mortes por 100 mil. Em outras palavras, se o povo
Guarani Kaiowa representasse um pais, estaria em 2° colocado em
quantidade de homicidios no mundo e ainda, o dobro das atuais taxas
brasileiras (IPEA, 2017, p. 12/13).

Como causa estrutural da violéncia contra os povos indigenas destaca-se a
imposigao de um modelo de desenvolvimento econdmico que traz consequéncias tao
devassas quanto a omissdo governamental. Privilegiando as monoculturas e a
producdo em grande escala voltadas para o comércio exportador internacional, violam
diariamente direitos humanos de povos indigenas e de outras comunidades como
quilombolas, extrativistas artesanais, pequenos agricultores, que seguem lutando pela
garantia de seu direito ao territério, pois a interdependéncia vivida entre estes povos
€ seu meio ambiente expressa-se inclusive como referéncia cultural, a ponto da
“existéncia fisica de um territorio, com um ecossistema determinado e o dominio,
controle ou saber que tenha o povo sobre ele, € determinante para a propria existéncia
do povo” (SOUZA FILHO, 2012, p. 119-120).

Em face de todo o exposto € que se depreende que o movimento indigena de
luta por suas terras ndo € apenas pela propriedade nua e crua, mas também e
principalmente pela manutengdo de sua cultura, de seus simbolismos e de suas

relagdes sociais.

1.2 A politica indigenista na histéria brasileira: das normas juridicas como

instrumentos de dominagao ao novo paradigma constitucional

Antes de introduzir a tematica das normas juridicas como instrumentos de
dominacéo e de desrespeito aos povos indigenas, mostra-se importante uma breve
contextualizagao socio-histérica, a fim de servir de auxilio para a adequada
compreensao da situagao atual vivenciadas pelos indigenas e dos seus principais
processos de luta por dignidade.

Os primeiros relatos documentais a respeito da “descoberta” das novas terras
da América nao evidenciam surpresa dos europeus quanto a presenca de pessoas no
seu interior, mas em relacdo aos seus costumes, sua beleza, sua saude e sua
“‘mansidao”. Isso porque a imagem que se tinha na Europa, ao contrario, era a da

existéncia de homens e mulheres selvagens, violentos e comparaveis a animais
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(SOUZA FILHO, 2012, p. 27), o que pode ser constatado na Carta de Péro Vaz de
Caminha ao rei D. Manuel (BRASIL, [s.d]) a respeito do primeiro encontro dos

portugueses com os habitantes do Brasil, ocorrido em 23 de abril de 1500:

E o capitdo mandou no batel em terra, Nicolau Coelho, para ver aquele rio. E
tanto que ele comecgou para la d’ir, acudiram pela praia homens, quando
dous, quando trés, de maneira que quando o batel chegou a boca do rio eram
ali 18 ou 20 homens, pardos, todos nus, sem nenhuma cousa que lhes
cobrisse suas vergonhas. Traziam arcos nas maos e suas setas. Vinham
todos rijos para o batel e Nicolau Coelho fez sinal que pusessem os arcos; e

eles os puseram. (BRASIL, [s.d], p. 2).

Referidos relatos evidenciam que os portugueses buscavam encontrar nos
povos existentes no Brasil particularidades que pudessem caracteriza-los como
distintos do padrdao ocidental estabelecido, pretensamente superior e mais
desenvolvido.

Inicialmente, os portugueses, preocupados com a possibilidade de expanséao
das suas riquezas, ndo tardaram em subjugar e eliminar aqueles que pudessem
obstaculizar tal desiderato, os quais consideravam “[...] bruto, semibesta, indolente,
sujo, canibal, iddlatra, etc” (COLACO, 2009, p. 89). Assim, os indigenas foram
dizimados, escravizados, violentados e tiveram suas crengas, costumes e tradi¢goes
desconsiderados.

Segundo Eloy Terena (AMADO, 2015), os portugueses que invadiram o
territério brasileiro foram financiados pelo nascente capitalismo comercial europeu, e

se apoderaram das terras valendo-se das taticas de cooptacgao e repressao:

Assim, dominaram e submeteram os povos que aqui viviam ao seu modo de
produgao, as suas leis e a sua cultura. Apropriaram-se dos bens da natureza
existente e sob as leis do capitalismo mercantil (modelo monocultura
exportador), tudo era transformado em mercadoria e enviado a metrépole
europeia. Mas logo perceberam que a grande vantagem comparativa de
nosso territério era a fertilidade das terras e seu potencial para o cultivo
tropicais de produtos que até entdo os comerciantes buscavam na distante
Asia ou na Africa (AMADO, 2015).

E neste contexto colonial que o direito indigenista tem seus primeiros
instrumentos normativos. Desde o inicio da colonizagédo, a Coroa portuguesa, por
meio de atos normativos, tratou da posse dos indigenas aos territérios que ocupavam.
A legislagao fundiaria aplicada no decorrer do periodo colonial foi editada de modo
descontinuado, dispersa em um amplo numero de avisos, resolu¢gées administrativas,
cartas de doacgdes, forais e textos das Ordenagdes (AMADO, 2015, p. 5)

Desde o inicio, a posse dos indigenas aos seus territorios foi vista como um

obstaculo para o “desenvolvimento”. Se, por um lado, reconhecia-se a posse indigena,
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essa protegdo, na pratica, s6 ocorria quando nao chocasse com os interesses
desenvolvimentistas, ou, como alguns costumam chamar atualmente, “interesse
nacional”. (AMADO, 2015, p.5).

Conforme salientado por Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2012, p. 45):
‘A invasao, a conquista e colonizagdo das Américas desconheceram qualquer
conceito indigena de territorialidade e investiram contra povos, dividindo-os, impondo-
Ihes inimizades imaginadas e falsas aliangas forgadas”.

O encontro dos europeus com 0s povos originarios americanos acarretou a
extingdo de diversos povos indigenas, tendo como principais motivos a ganancia e a
cobicga, oriundas do capitalismo mercantil.

Tendo como base as primeiras narrativas, o governo portugués comecgou a
teorizar um Direito a ser aplicado no territério brasileiro, independentemente daquele
ja construido pelos indigenas, desprezando-se o fato de que, para estes, as normas
de organizagao social ndo sao construidas e preparadas previamente para reger a
sociedade, mas confundem-se com esta, por isso estdo em constante mutacao
(SOUZA FILHO, 2012, p. 30-31).

Manuela Carneiro da Cunha (1992) afirma que, no século XIX, prevaleceu no
Império do Brasil um vacuo em relagao a legislagcao indigenista.

Nao obstante, encontramos dispositivos do direito indigenista na Constituicao
de 1824, que, apesar de relativa omissao, adotou algumas medidas favoraveis aos
indigenas (AMADO, 2015, p. 6). Mas o marco juridico-institucional que preparou a
transicdo do modelo de monocultura exportador para um novo modelo econdémico, foi

a Lei de Terras (Lei 601), promulgada em 18 de setembro de 1850.

A lei de Terras introduziu o sistema da propriedade privada das terras, ou
seja, a terra passou ser mercadoria (visto que a partir de 1850, as terras
podiam ser compradas e vendidas. Até entdo, eram apenas objeto de
concessao de uso — hereditaria — por parte da Coroa aqueles capitalistas com
recursos para implantar, nas fazendas, monoculturas voltadas a exportacao).
A caracteristica principal desta lei foi a implantagdo no Brasil da propriedade
privada, ou seja, a lei proporcionou juridicamente a transformacéao da terra
(bem da natureza) em mercadoria, objeto de negécio. Normatizou entdo a
propriedade privada. (AMADO, 2015, p. 7).

A citada lei inaugurou uma politica agressiva em relagéo as terras das aldeias,
que resultou na aquisicao da terra pela propriedade e ndo mais pela posse.

Em relagéo ao referido instrumento legal, informa Thais Luzia Colago (2012,
p. 106):

A Lei de Terras trouxe uma nova concepg¢ao da propriedade da terra,
acessivel apenas pela compra e pela aquisi¢ao do titulo de propriedade e nao
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mais pela posse. Assim, os indigenas foram expropriados de suas terras, que
foram ocupadas paulatinamente por colonos e pelas frentes pioneiras
extrativas e agropastoris. Em algumas localidades as populagbes foram
eliminadas ou afugentadas e em outras foram aproveitadas como mao de
obra.

A lei 601 regulamentou, entdo, a propriedade privada no territorio brasileiro,
realizando a classificagdo das terras em terras publicas, pertencentes ao Estado, e
em terras particulares, originadas de titulos de propriedade ou da posse legal. As
terras que haviam sido concedidas aos indigenas foram tidas como terras particulares,
e tendo em vista a dificuldade destes em face da ma-fé dos seus vizinhos, acabaram,
por vezes, perdendo-as. Embora tenham sido reservadas nas terras publicas areas
para serem utilizadas pelos indigenas, as aldeias que nestes espacos foram
instaladas acabaram sendo abandonadas, caindo no dominio publico e

posteriormente foram cedidas a particulares.

Percebe-se que a legislagado indigenista do periodo imperial manteve as
contradicbes e as obscuridades existentes nas normativas anteriores. O
espaco juridico uma vez mais é utilizado para a consolidagao de opressdes e
violagbes de direitos dos povos originarios, mesmo que por vezes com uma
capa de protegao (SOUZA FILHO, 2012, p. 98).

Apos a Proclamagado da Republica, em 15 de novembro de 1889, a
sobrevivéncia dos indigenas comegou a ser ameagada também pelas frentes de
expansao, que visavam a abertura de ferrovias e de estradas de rodagem, a travessia
dos sertdes por linhas telegraficas, a crescente utilizagdo de barcos a vapor e o
surgimento de novas vilas e povoagdes, em razao da expanséo da economia brasileira
durante a segunda metade do século XIX, principalmente pela proliferacdo de
fazendas de café e do incentivo a implementacéo de projetos voltados a colonizagéao.

A primeira Constituicdo da Republica, promulgada em 24 de fevereiro de
1891, mesmo diante do referido cenario vivenciado pelos povos originarios, nao tratou
de forma substancial a questao e nao trouxe qualquer avancgo, fazendo apenas breve
mengao a um possivel reconhecimento de terras que eventualmente tivessem sido

reconhecidas anteriormente pela Coroa portuguesa.

indios continuavam sendo vistos como problema para o desenvolvimento
nacional e como obstaculo para o progresso nacional. Ainda, em seu Art. 64,
transferiu aos Estados membros as terras devolutas situadas em seus
territérios, e como se sabe, muitas das terras indigenas haviam sido
consideradas devolutas nos periodos colonial e imperial. A partir de entéo,
imediatamente os estados passaram a se assenhorear das terras indigenas.
A concessao se dava por meio de procedimento que exigia medicbes e
vistorias, o que na época nao foram realizadas e por isso foi ignorada a
presenca de varias comunidades indigenas. (AMADO, 2015, p. 8/9).
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Noticias sobre enfrentamentos entre indigenas e colonos na regido Sul e de
ataques promovidos pelos Kaingang as frentes de trabalho da estrada de ferro
Noroeste do Brasil, no oeste de Sdo Paulo, chamaram a atencao das classes politicas
e intelectuais do periodo, suscitando opinides diversas sobre a questao dos indigenas.
Frente as ameacas que representavam ao desenvolvimento agricola e industrial do
Brasil, algumas medidas extremas chegaram a ser sugeridas, no sentido de solucionar

o “problema indigena”:

Os actuaes indios do estado de Sao Paulo ndo representam um elemento de
trabalho e de progresso. Como também nos outros estados do Brazil, ndo se
pode esperar trabalho sério e continuado dos indios civilizados e como os
Caingang selvagens sao um impecilio para a colonizagdo das regides do
sertdo que habitam, parece que ndo ha outro meio, de que se possa langar
mao, sendo o seu exterminio (IHERING, 1907, p. 215)

A citada nota, redigida por Hermann von |hering, causou grande alvorogo nos

meios académicos e politicos do inicio do século XX:

Ja reconhecidamente um dos grandes nomes da ciéncia no Brasil daquele
periodo, von lhering era também defensor dos ideais de progresso e
modernidade caracteristicos da jovem republica. O naturalista teutobrasileiro
considerava que a presenga de indios bravos ou mansos nas areas
destinadas aos colonizadores (em sua maioria imigrantes europeus), tornar-
se-ia bastante maléfica para o desenvolvimento da agricultura e da industria,
pois, além de causarem prejuizos materiais e ameacar a vidas de
trabalhadores, poderiam influenciar com seus “vicios primitivos” os habitos da
populacao rural (BRINGMANN, 2015, p. 139).

O cenario® despertou uma forte reagédo da opinido publica, levando setores
importantes da intelectualidade brasileira, como a Academia de Ciéncia, o Instituto
Histérico e Geografico Brasileiro, o Museu Nacional, além de boa parte da imprensa

a elevarem suas vozes em defesa dos indigenas (BRINGMANN, 2015, p. 142). Neste

3 A época da publicagcdo da nota, ocorriam varios confrontos entre indigenas e as frentes de expansao
em regides como o Vale do Rio do Peixe e Feio, no estado de Sdo Paulo: “ As investidas dos Kaingang
nas fazendas cafeeiras e nas frentes de trabalho da Estrada de Ferro Noroeste do Brasil, impulsionaram
uma severa reagao por parte das autoridades regionais. No Sul do pais, mais especificamente no Vale
do Itajai, em Santa Catarina, eram os Botocudos (Xokleng) perseguidos, aprisionados ou mortos por
“bugreiros®’, devido as ameagas que representavam aos lotes coloniais”. (BRINGMANN, 2015, p. 140).
Estas ocorréncias eram veiculadas constantemente na imprensa brasileira e em alguns periddicos
académicos. Entretanto, foi somente com a exposicdo de um relatério sobre as perseguicdes e
assassinatos de indigenas no XVI Congresso Internacional de Americanistas em Viena, pelo etndgrafo
tcheco Albert Vojtech Fri€, que a situacéo alcancaria, pela primeira vez, um destaque internacional.
Ainda que ndo faga referéncia direta a tatica de exterminio proposta por von Ihering, Fric¢
responsabilizava as autoridades politicas e intelectuais brasileiras, assim como os colonizadores
nacionais e europeus, pela aniquilagdo corrente de tribos indigenas brasileiras. Segundo Fri¢, os
indigenas estavam sendo dizimados por atos de escraviddo, rapto e assassinato, sobretudo nas
florescentes col6nias do Sul (BRINGMANN, 2015, p. 140)
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contexto, criou-se uma entidade vinculada ao Ministério da Agricultura, Industria e
Comeércio, através do Decreto n° 8.072 de 20 de junho de 1910, intitulada Servigo de
Protecéo aos indios e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais (SPILTN), que, em
1918, em razéo das dificuldades para atuar nas demandas de tantos grupos sociais,
passa a atuar exclusivamente com as demandas indigenistas e teve sua denominagao
alterada para Servico de Protec&o aos indios (SPI).

Ja no Cdédigo Civil de 1916, ndo houve qualquer previsdo especifica em
relagéo a protegao dos direitos dos povos indigenas, tendo tdo-somente sido alterada
a situacgao juridica destes, de sujeitos a tutela orfanolégica para a sujeicao ao regime
tutelar aplicavel aos relativamente incapazes. Em relagao a tal aspecto, Colacgo (2012,
p. 107) salienta que: “A tutela indigena assim passou a ser especial, exercida
diretamente pelo Poder Executivo, por meio dos 6rgaos destinados a tal fungéo”.

Durante o século XX, houve algum avango na questao indigena brasileira, ao
se criar uma instituicdo organizada para a regularizagdo das politicas publicas
indigenistas e para a atuagao direta do Estado em favor do avango na legislagao de
protecdo. Embora com instrumentos contraditérios, houve um processo de
mapeamento que favoreceu a visibilidade da presenca indigena no territério brasileiro,
bem como, ainda que de forma limitada, a organizacdo de dados e registros oficiais
que dimensionaram a condic&o concreta da realidade dos povos indigenas.

Digno de nota em relagéo ao periodo é o fato de a Constituigdo brasileira de
1934 ter previsto, pela primeira vez na histéria, o objetivo de incorporagdo dos
indigenas a comunhao nacional, estabelecendo a competéncia da Unido para legislar
sobre o0 assunto (art. 5°). Ademais, assegurou a posse da terra para os indigenas que
nela estivessem localizados de forma permanente, vedando, contudo, a alienacao (art.
129).

Mesmo que houvesse regulamentos estabelecendo a competéncia da uniao
para assistir e proteger as populagdes indigenas, até 1934 essas garantias ndo eram
expressas na Constituicao Federal. Ao aprovar a competéncia exclusiva da unido para
legislar sobre as questdes indigenas, o direito a terra, até entdo circunscrito a
legislagdo ordinaria, passou a ser matéria constitucional. Ainda assim, os povos
indigenas eram encarados sob o prisma da situacio transitoria, ou seja, em carater
gradual e sistematico, deveriam ser incorporados e integrados a sociedade nacional.

Mais uma vez, reforgava-se a ideia dos “silvicolas” como obstaculo aos

projetos de construcdo da nacionalidade. A condi¢ao para que deixassem de se
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constituir como tal era aceitarem a "civilizagao", ou seja, sua inser¢ao no sistema
nacional de controle social gestado pelo poder central, a partir dos interesses das
elites agrarias dominantes (CUNHA, 1992, p. 155-163).

A Constituicdo de 1937, com pequenas alteracdes na redacdo, reproduz o
dispositivo sobre terras da Constituicdo anterior. Da mesma forma, as constituicdes
brasileiras de 1946 (art. 5, XV, r,), de 1967 (art. 8, XVII, 0) e de 1969 (art. 8, XVIII, o)
repetiram de forma literal as previsdes constantes na Constituicdo de 1934.

Em meio as atrocidades que ocorrem no Brasil a partir do golpe militar de
1964, ocorrem diversas denuncias internacionais das torturas e massacres realizados
contra os indigenas brasileiros, além de crimes de responsabilidade administrativa
atribuidos ao SPI, situagéo que leva a extingdo do 6rgao.

Com a extincdo do SPI, é criada, pelo Governo Militar, por meio da Lei n°
5.371 de 5 de dezembro de 1967, a Fundacéo Nacional do indio (Funai) com a miss&o
de transformar o indigena em brasileiro, permitindo que “evoluisse” rapidamente: “[...]
integra-los a nagdo e assimila-los culturalmente ao seu povo em um processo
acelerado” (GOMES, 2012, p. 110).

A Funai, em seus primeiros anos, recebeu o encargo de elaborar o Estatuto
do indio, sancionado em 19 de dezembro de 1973 (Lei 6.001).

O Estatuto do indio retratou a conjuntura opressiva da época da sua edicéo,
nao tendo sido realizada consulta aos povos indigenas a respeito do seu conteudo.
Ainda, manteve a tutela estatal sobre o indigena (exercida pela Funai), equiparando-
0 a condi¢ao dos menores de idade e dos relativamente incapazes.

Desta forma, a concepcado evolucionista, como estagio de transicdo e
evolugdo dos indigenas, foi confirmada no Estatuto do indio. Inclusive, o artigo 1 do
Estatuto estabeleceu a manutengdo da cultura indigena e, ao mesmo tempo, a
integracdo progressiva e harmoénica dos indigenas na sociedade nacional como
objetivo da politica. Ja o artigo 50, autorizava a continuidade da pratica exercida pelo
SPI na educacgao e na instrugdo dos indigenas, de acordo com a qual estes deviam
ser preparados para sua integragcdo na sociedade nacional por meio de um processo
de compreensao gradual dos problemas gerais e dos valores da sociedade, com o
aproveitamento de suas capacidades individuais.

Entretanto, é notério que o Estatuto do indio apresentou também alguns
pontos positivos, tais como garantir aos indigenas a permanéncia voluntaria no seu

habitat, fornecendo-lhes recursos para ali se desenvolverem; o respeito as
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peculiaridades inerentes a sua condicdo e aos valores culturais, tradigbes, usos e
costumes, a livre escolha dos seus meios de vida e subsisténcia e, ainda, assegurar
a posse e uso das terras por eles ocupadas.

Além de apresentar alguns outros aspectos positivos, o Estatuto do indio
outorgou a Funai o poder de realizar a demarcagao das terras indigenas, fixando o
prazo de cinco anos para que todas fossem realizadas.

A referida lei regulamentou, ainda, aspectos juridico-administrativos e
determinou a condi¢do social e politica do indigena perante a nagao, tratando da
definicdo de terras indigenas e processos de regularizagao fundiaria e estipulando
medidas de assisténcia e promogao dos povos indigenas como individuos.

As décadas de 1970 e 1980, e especialmente a redemocratizagao, foram um
periodo de euforia dos movimentos sociais no Brasil, que ocasionou duras criticas e
denuncias a atuacgao estatal. Houve uma expansao dos debates sobre a “questao
indigena” através da mobilizagdo de organizagdes que defendiam a causa, como o
Conselho Indigenista Missionario (CIMI) e da propria organizagao politica crescente
dos indigenas em favor dos seus direitos, com a criagdo de associagdes indigenas
em diversas partes do Brasil (GOMES, 2012, p. 109).

Com a abertura politica do pais e a participacao efetiva dos movimentos
sociais em favor da democracia e da nova Constituinte, a matéria indigena comeca a
ocupar lugar na agenda politica brasileira com o objetivo de reverter o quadro de

retrocessos legais.

Com a edigao da Constituicado Federal de 1988, houve uma mudanga de
paradigma, na medida em que se acabaram as perspectivas assimilacionistas
e integracionistas das constituicbes anteriores: o indio adquire o direito a
alteridade, isto &, respeita-se a sua especificidade étnico-cultural, garantindo-
Ihe o direito de ser e de permanecer indio (COLACO, 2012, p. 111).

Assim, a Constituicao Federal de 1988 inaugurou o periodo chamado por
Colago (2012, p. 99-123) de “novos” indigenas. “A mudanga do paradigma na
legislagao para os povos indigenas foi de encontro ao largo passado latino-americano
que sempre buscou transformar o indigena em “civilizado”. (APARICIO, 2018, p. 34).

As reivindicagbes indigenas foram, em grande parte, acolhidas na
Constituicao brasileira de 1988, concentradas no Capitulo VII, artigos 231 e 232, que
assegurou uma diretriz pluriétnica e multicultural. Com ela, os indigenas foram
reconhecidos/as no seu modo de vida, quanto as suas formas de organizacao,

costumes, linguas, crencas e tradicoes, e foram assegurados os direitos originarios
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sobre as terras tradicionalmente ocupadas por eles, estabelecendo um sélido regime
juridico de protecéao as referidas especificidades.
Desta maneira foram positivados os direitos constitucionais especificos dos

povos indigenas brasileiros:

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

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

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

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas,
s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada a participagdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

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

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

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacgao, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploragédo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Uniéo,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingao direito a indenizagéo ou a agbes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagao de boa-fé.

§ 7° N&o se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organiza¢des sao partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo.

A Constituicdo Federal de 1988 mudou, entdo, significativamente a
interpretacéo juridico-social dos povos indigenas no pais: superou a concepgao de
tutela, reconhecendo a capacidade civil dos indigenas; abandonou o pressuposto
integracionista, em favor do reconhecimento do direito a diferenga sociocultural dos
povos indigenas, na linha do multiculturalismo contemporéneo; reconhece a
autonomia societaria dos povos indigenas, garantindo para isso o direito ao territério,
a cultura, a educacgao, a saude, ao desenvolvimento econémico, de acordo com seus
projetos coletivos presentes e futuros; reconhece o direito a cidadania hibrida: étnica,

nacional e global.
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Inaugurando uma nova ordem na relagdo entre o Estado e os povos
indigenas, a Constituicdo Federal de 1988 determina ao Estado brasileiro que
respeite e proteja todos os seus bens, o que se consubstancia no paradigma
maior norteador da politica indigenista. A tutela passa a adquirir, entdo, um
conteudo publico, afastando-se a tutela orfanolégica e a aplicagdo da
legislacdo privada. Os bens devem ser entregues a administracdo dos
proprios indigenas, segundo seus usos, costumes e tradigbes, com a
intervencao do Estado somente quando da realizagdo de negdcios juridicos
entre indios e nao indios. No caso de a participagao do Estado nao evitar a
ocorréncia de prejuizo ao patrimbnio indigena, este podera ser
responsabilizado de forma objetiva pelos danos causados (SOUZA FILHO,
2012, p. 107).

Pela primeira vez, uma Constituicdo Federal brasileira consagrou a

diversidade cultural e a multietnicidade dos povos indigenas:

Houve o reconhecimento, ainda, do direito de defesa das comunidades
indigenas em relagdo a questdes do seu interesse, a fim de obstar a adogéo
de medidas pelo Estado sem o seu consentimento prévio, bem como se
assegurou a educagédo indigena com a utilizagdo das linguas nativas dos
processos especificos de aprendizagem (VERDUM, 2009, p. 95-96).

A Constituicdo de 1988 consagra, assim, o direito a diferenga, acabando com
a politica integracionista. Reconhece ainda o direito a organizagao social propria de
cada povo e/ou comunidade indigena. “Sao eles proprios que devem decidir o seu
futuro e eleger quais sao suas prioridades”. (AMADO, 2015, p. 16).

O texto constitucional de 1988 inovou com relagdo aos requisitos para
definicdo de terra indigena: o artigo 231 trouxe como requisito fundamental a
“tradicionalidade”. Significa dizer que os povos indigenas tém direito sobre seus
territorios tradicionais.

Segundo dicgao do dispositivo constitucional, terra tradicional ocupada sao as
habitadas em carater permanente; as utilizadas para suas atividades produtivas; as
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar;
€ as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradigcdes.

(...) aterraindigena deve contemplar o espago necessario para as habitacdes
da comunidade. Deve ainda, englobar os recursos naturais, como a mata
onde se possa cacar e colher as plantas medicinais, os rios e lagos onde se
possa pescar € onde as criangas possam desfrutar de momentos de lazer. O
espacgo deve ser o suficiente para as atividades culturais e para a convivéncia
harmoniosa dos grupos familiares presentes e as futuras geragdes. Este
territério deve abarcar também eventual montanha, rio, mata, gruta ou outro
elemento qualquer considerado sagrado pela comunidade, dentre outros, o
cemitério. (AMADO, 2015, p. 17).

Nesse sentido, a terra é o bem primordial para os povos indigenas, sendo a

luta pelo territério prioridade na busca pelo bem viver. O conhecimento tradicional e o
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modo de ver e entender devem ser considerados na elaboracédo e implantagao de
acdes que tenham por objetivo as comunidades indigenas.

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 efetivou um momento historico
de afirmacéo de uma nagéo pluriétnica, garantindo a legitimacgao das diferengas para
as politicas indigenas (que possam envolver a participagao efetiva dos povos em
questao). Porém, esses avangos estdao em confronto com a realidade da sociedade

brasileira, como analisaremos no préximo tépico.

1.3 A negligéncia estatal no cumprimento das normas juridicas e a perpetuagao

do desrespeito aos direitos indigenas

Conforme descrito no tépico anterior, a Constituicdo Federal de 1988
representou uma evolugdo quando a comparamos com a de 1969, pois incorporou
novas dimensdes de direitos aos povos indigenas e reconheceu o carater multicultural
e pluriétnico da sociedade brasileira. Mas apesar da evolugido no campo tedrico, a
concretizacao das referidas previsbes mediante acbes praticas e mediante a
reformulacao das estruturas politicas do Estado, com a garantia de autodeterminacao
aos povos indigenas, nao foi efetivada com o mesmo afinco.

Ndo obstante o avango na previsdo constitucional, surgem diversas
dificuldades para a implementacdo e a manutengdo adequadas dos direitos

existentes.

Embora de um lado, além da Funai, outras instituicbes publicas e agéncias
multilaterais passem a se relacionar politica e operacionalmente de forma
direta com as comunidades e com as organiza¢des indigenas, de outro ha
um processo de descaso do Estado com a questdo, com o sucateamento do
orgao indigenista, auséncia de regulamentacdo adequada de disposicdes
normativas e propostas de retrocesso em matéria de direitos (VERDUM,
2009, p. 96).

Assim, percebe-se um antagonismo entre o avango em matéria de
normatizagao de direitos indigenas na Constituicdo Federal e os retrocessos
representados pela pouca disposicao do Estado em implementar os referidos direitos
de forma concreta.

A violagao dos direitos indigenas pelo Estado brasileiro se perpetua até os
dias atuais, especialmente em relagao a seus direitos territoriais, a partir da justificativa

de ndo concluir a demarcagao das terras indigenas em razao do direito a propriedade



27

privada, o que se supde ser a consumagcao de interpretag¢des juridicas parciais em prol
dos interesses econdmicos locais.

Por outro lado,

mesmo quando as terras indigenas s&o reconhecidas formalmente pelo
Estado, ndo se garante o pleno controle dos respectivos espagos aos povos
indigenas, mantendo-se a ideia de que, se necessario, os territérios devem
ser considerados “reservas de recursos naturais” que precisam ser
incorporadas a légica de mercado. Como exemplo de tal cenario, tem-se as
19 (dezenove) condicionantes estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do caso envolvendo a Terra Indigena Raposa Serra
do Sol (VERDUM, 2009, p. 98).

Assim, em verdade, o que se percebe, € que a negligéncia estatal no
cumprimento das normas constitucionais ocorre nao apenas da falta de estruturacao
dos érgéaos indigenas ou na omissao quanto a regulamentagcéao, mas também em face
de racismo institucional e de interesses econdmicos enraizados no corpo do proprio
Estado.

E tal cenario nao é recente. Um grande exemplo ocorreu entre os anos 1950
e 1970, com a expansao do agronegocio no Brasil, especialmente na regido Centro-
Oeste. Tal movimento se deu através da expulsdo dos povos indigenas de suas terras
tradicionais, e contou com o apoio e incentivo governamental (SANTANA JUNIOR,
2010, p. 212), caracterizados pela autorizagado da emissao de titulos de propriedade
para terceiros, pela impunidade dos crimes cometidos contra os povos indigenas e
pela auséncia de politicas publicas adequadas, notadamente nas areas de saude,
seguranga, educacgéo, alimentagédo e moradia.

O povo Guarani Kaiowa que vivia na regido sofreu um processo de
colonizacdo marcado pela ocupagao de seus territérios que foram concedidos a
iniciativa privada e que tiveram como base o trabalho indigena.

Na década de 1940, o governo brasileiro, sob pretexto de promover o
desenvolvimento da regido, concedeu titulos de propriedades a pequenos
agricultores. Essa acao estatal promoveu a expulsdo de comunidades de suas terras
tradicionais.

A expulsao dos povos indigenas de suas terras tradicionais continua até hoje.
Nos ultimos anos, vem ocorrendo 0 avango expansivo da agricultura mecanizada com
a monocultura da soja, do milho e da cana de agucar, intensificando o desmatamento

das pequenas areas de mata ainda existentes nas fazendas.

Com o crescimento avassalador do agronegécio e do desmatamento, as
comunidades indigenas que se encontravam em pequenas areas de matas
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foram descobertas e expulsas dando lugar ao agronegécio e agroindustria.
(AMADO, 2013, p. 90).

O Mato Grosso do Sul, até hoje, registra numero expressivo de

acampamentos indigenas formados por comunidades que aguardam a demarcagéo

de seu territorio.

Em relagao aos Guarani e Kaiowa no sul do estado de Mato Grosso do Sul,
€ a significativa perda do territério tradicional que marca este povo, e
atualmente, a realidade desses acampamentos expressa uma tentativa de
resisténcia e superagdo da imposicdo histérica do confinamento. Nesta
realidade esta inserida o que hoje propicia a referéncia da existéncia de
“indios entre a cerca e o asfalto”, ou seja, acampados a beira das estradas,
também conhecidos como “indios do corredor” (AMADO, 2013, p. 89/90).

Segundo Relatério da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2018,

houve um aumento na tentativa dos ruralistas de criminalizar ndo apenas as

liderangas indigenas, como também as organizagdes, os profissionais de

antropologia, advogados e pessoas da sociedade civil por atuarem na defesa dos
povos indigenas (ONU, 2018).

Na justica federal de Mato Grosso do Sul estdo em tramite atualmente 388
processos judiciais que versam sobre demarcagéao de terra indigena e demais
conflitos possessorios. Sendo 154 processos na subsecgdo judiciaria de
Campo Grande, 73 processos em Dourados, 93 em Ponta Pord e 68 em
Navirai. Estas sao apenas ag¢des que estao tramitando na primeira instancia,
sem contar outras centenas de recursos pendentes nos tribunais superiores.

No Supremo Tribunal Federal, encontram-se 13 (treze) agdes judiciais
envolvendo demarcagdo de area indigena somente do estado de Mato
Grosso do Sul. Ha casos em que o Estado de Mato Grosso do Sul ingressa
como parte no processo atuando como assistente litisconsorcial do
fazendeiro fazendo com que o processo seja deslocado da Vara Federal de
primeira instancia para o Supremo Tribunal Federal. Esta sistémica ag&o por
parte do Estado tem o nitido objetivo de levar o processo para o STF e
consequentemente aumentar a demora por uma decisdo do poder judiciario.
A evidéncia é que a judicializacdo tem sido um dos principais entraves a
demarcacgdo das terras indigenas e, nessa logica, varias sdo as manobras
processuais para o retardamento da prestacao jurisdicional, dentre eles, o
ingresso do estado de Mato Grosso do Sul como parte nos processos. Outra
consequéncia da judicializagdo €& a paralisagdo dos processos de
demarcagdo em razdo das liminares que s&o concedidas em favor dos
fazendeiros. Neste interim, as comunidades continuam em situagéo de
acampamentos aguardando uma decisdo resolutiva (AMADO, 2013, p.
84/85).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em visita ao Brasil

em 5 a 12 de novembro de 2018, denunciou, particularmente, a situagao dos Guarani-

Kaiowa em Mato Grosso do Sul, que sobrevive em “ambiente marcado por violéncia

por parte de milicias armadas, violacbes do direito ao territério tradicional e as

denuncias recebidas de separacao das maes e criangas indigenas” (OEA, 2021, p.34).
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No Relatdrio da referida visita (OEA, 2021, p.34), a CIDH expés a situacao de

confinamento territorial vivida pelos povos Guarani e Kaiowa:

(...) que, apesar de corresponder a segunda maior populagéo indigena do
pais, 80% de sua populacdo vive em menos de 27 mil hectares ha mais de
100 anos. A Comissdo também foi informada sobre diversos casos de
homicidios e suicidios entre membros desses povos indigenas. A esse
respeito, a CIDH considera que a superpopulag¢ao de reservas e os conflitos
resultantes desse tipo de confinamento geram condi¢des que privam os
Guarani e Kaiowa de uma vida digna.

O aumento de invasdes e ataques contra comunidades e liderangas indigenas
e o acirramento de conflitos refletiram, nos territérios, o ambiente institucional de
ofensiva contra os direitos constitucionais dos povos originarios.

Isto € o que aponta, também, o relatério “Violéncia Contra os Povos Indigenas
do Brasil — dados de 2021” (CIMI, 2021), publicacdo anual do Conselho Indigenista

Missionario, que em 2021 traz dados impactantes:

(...) os inimigos pretenderam ndo mais apenas atacar os espacos fisicos de
habitagdo e convivéncia nas aldeias, mas aniquilar os modos de ser,
expressados através das espiritualidades e ancestralidades de cada povo.

Agora invadem as comunidades, profanam e pisoteiam o chdo sagrado e
ateiam fogo nos espacos dedicados a Deus, como as Casas de Reza. E nelas
gue acontecem as manifestacdes religiosas, as ritualizacoes, a elevagéo de
mulheres, homens e criangas aos Céus, interligando as angustias, as
alegrias, as esperangas e os sonhos dessa dimensdo terrena com as
divindades. As praticas espirituais e os vinculos ancestrais atravessam a
relacdo dos povos originarios com suas terras, que, como eles proprios
manifestam, sao territdrios sagrados. (CIMI, 2021, p. 11).

O que se depreende, desses atos de violéncia, € uma tentativa de destruicdo
simbdlica de espacos de ancestralidade, nos quais se ritualiza a fé, a resisténcia e a
forca vital (CIMI, 2021).

Nos ultimos anos, o governo do presidente Jair Bolsonaro (2019-2022)
estimulou com intensidade incomparavel a agdo dos grupos econémicos e criminosos
que avangcam sobre os territérios indigenas, devastam biomas e ecossistemas, e
destroem, com a omissao ativa do Estado, a fonte de Vida destes povos. A
consequéncia dessa postura foi o aumento, pelo sexto ano consecutivo (2016-2021),
dos casos de “invasdes possessorias, exploragao ilegal de recursos e danos ao
patriménio”. Em 2021, o Cimi registrou a ocorréncia de 305 casos do tipo, que
atingiram pelo menos 226 Terras Indigenas (Tls) em 22 estados do pais (CIMI, 2021,
p. 8).

No ano anterior, 263 casos de invasdo haviam afetado 201 terras em 19
estados. A quantidade de casos em 2021 é quase trés vezes maior do que a
registrada em 2018, quando foram contabilizados 109 casos do tipo. Além do
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aumento quantitativo de casos e terras afetadas pela agéo ilegal de
garimpeiros, madeireiros, cagadores, pescadores e grileiros, entre outros, os
invasores intensificaram sua presenga e a truculéncia de suas agdes nos
territérios indigenas. Essa situagéo ficou explicita em casos como o dos
povos Munduruku, no Para, e Yanomami, em Roraima e Amazonas. Na Terra
Indigena Yanomami, onde é estimada a presenga de mais de 20 mil
garimpeiros, 0s invasores passaram a realizar ataques armados sistematicos
contra as comunidades indigenas, espalhando um clima de terror e
provocando mortes, inclusive de criangas. Os ataques criminosos, com
armamento pesado, foram denunciados de forma recorrente pelos indigenas
e ignorados pelo governo federal, que seguiu estimulando a mineragao
nestes territérios. Os garimpos, além disso, serviram como vetor de doencgas
como a Covid-19 e a malaria para os Yanomami. (CIMI, 2021, p. 8).

Nesse contexto, apesar de diversas ag¢des do Ministério Publico Federal
(MPF), o presidente da Republica Jair Bolsonaro cumpriu sua promessa de nao

demarcar nenhuma terra indigena durante seu mandado, ocorrido de 2019 a 2022.

Uma atualizagdo do banco de terras e demandas territoriais indigenas do
Cimi identificou que, das 1.393 terras indigenas no Brasil, 871 (62%) seguem
com pendéncias para sua regularizagao. Destas, 598 sao areas reivindicadas
pelos povos indigenas que ndo contam com nenhuma providéncia do Estado
para dar inicio ao processo de demarcacgao (CIMI, 2021, p. 8).

Além da violéncia contra as comunidades e a criminalizacdo de suas
liderangas, verificamos também um estado de inconstitucionalidade em relagéo aos
indigenas no sistema prisional e judiciario brasileiros, desde a invisibilidade, o
desproporcional aumento dos percentuais relativos ao seu encarceramento, a
auséncia de tradutores e de pericias antropoldgicas, até o desrespeito as diferengas
culturais e as formas alternativas de solugao de conflitos.

Foi apenas em 2006 que o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
disponibilizou dados sobre pessoas indigenas presas pela primeira vez. Segundo o
orgao, 602 pessoas estavam presas no Brasil e sendo contabilizadas apenas em 71%
dos presidios do pais. Ja em 2021, na divulgagao dos ultimos dados disponiveis, o
DEPEN constatou que pelo menos 1300 indigenas, entre homens e mulheres,
estavam em privacao de liberdade no pais. (CIMI, 2021, P. 30).

Através desses dados se identificou que o estado de Mato Grosso do Sul*
possui a taxa de 696,7 presos por 100.000 habitantes, sendo o primeiro Estado no
ranking nacional de encarceramento. Tal percentual é influenciado pelo maior
encarceramento de indigenas, ja que para esses, a média alcanga 520 presos por 100

mil habitantes.

4 Em 2016, o IBGE apontou 2.682.386 habitantes no MS. Disponivel em: www.ibge.gov.br. Acesso
em set 2020.



http://www.ibge.gov.br/

31

Os registros oficiais brasileiros sdo de que a etnia indigena com maior numero
de pessoas encarceradas é a Kaiowa, com 184 (cento e oitenta e quatro) pessoas,
em segundo lugar, os Guarani, com 93 (noventa e trés) pessoas e em quarto lugar os
Terenas, com 67 (sessenta e sete) pessoas. As trés etnias concentram sozinhas 344
pessoas presas.

A desproporgao existente em Mato Grosso do Sul salta aos olhos quando se
verifica que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em dados de 2016, apontou taxa
de encarceramento nacional de 313 presos por 100 mil habitantes. Ainda que o Brasil
tenha optado por uma alta taxa de encarceramento, o Mato Grosso do Sul, em
decorréncia do aprisionamento dos indigenas, consegue ter percentuais maiores de
aprisionamento. No dizer do procurador da Republica Marco Antonio Delfino (2020, p.
163), atuante em Dourados/MS:

Uma leitura fotografica do cenario de super-representacido na
populacdo carceraria dos Kaiowa e Guarani apresenta claras
limitacbes em um processo de investigacao cientifica. Nao ha como
dissociar o encarceramento como mero efeito colateral de um cenario
de intensa violagéo de direitos humanos. (...) H4 uma clara associagao
entre um cenario de massacres, escravidao, remocéo forcada de
territérios tradicionais, acesso deficiente a politicas publicas e
encarceramento.

Paralelamente ao constante aumento no numero de presos indigenas no
Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com a concepg¢ao até entdo vigente na
legislagao brasileira de que o indigena deveria ser tratado como sujeito relativamente
incapaz, necessitando ser tutelado, até sua completa integracdo a sociedade
majoritaria. A Assembleia Constituinte apresentou o direito a diversidade cultural,
assegurando o exercicio de crengas, protegendo costumes, tradicbes e idiomas
indigenas.

O Brasil possui 817.962 pessoas indigenas, dentre seus 190.755.799
habitantes, conforme censo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE, 2010) e conforme a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI, 2013).
Nesse cenario, ndo ha como deixar de relacionar a crescente populagao carceraria
indigena ao aumento da criminalizagao de liderancas e ao acirramento das disputas
pela terra.

Mesmo diante da subnotificacdo pela auséncia de oportunidade para

autodeclaragao e registro adequado da etnicidade das pessoas presas, 0s humeros
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demonstram a alta taxa de encarceramento de indigenas, principalmente nas regides
geograficas de intenso conflito fundiario e violéncias contra os povos originarios.
Relatorio da ONU de 2018 considerou o Brasil como o pais mais perigoso do

mundo para os defensores indigenas de direitos humanos.

O Brasil é de longe o pais mais perigoso do mundo para os defensores
indigenas dos direitos humanos. Durante a visita da Relatora Especial ao
Brasil em 2016, os membros de comunidades do Mato Grosso do Sul Ihe
mostraram feridas de bala em seus corpos e a levaram a lugares onde haviam
sido assassinados seus familiares. Ademais, a informaram de casos de
detengdes arbitrarias, tortura e criminalizagdo de seus lideres. As
organizagbes governamentais e da sociedade civil que se ocupavam dos
povos indigenas |he facilitaram informagao inquietante sobre uma tendéncia
sistematica as ameacgas e intimidagao por parte do Estado e entidades do
setor privado. Prevalece a impunidade em relagdo aos ataques, os
assassinatos e a intimidagdo de pessoas indigenas e frequentemente tém
lugar quando os povos indigenas tentam fazer valer seus direitos sobre suas
terras e coincidem com a criminalizagdo das liderangas indigenas. (ONU,
2018)

Esta populacédo, em sua grande maioria, vem enfrentando uma acelerada e
complexa transformacao social, necessitando buscar novas respostas para a sua
sobrevivéncia fisica e cultural e garantir as préximas geragdes melhor qualidade de
vida. As comunidades indigenas vém enfrentando problemas concretos, tais como
invasdes e degradacdes territoriais € ambientais, exploragao sexual, aliciamento e uso
de drogas, exploragao de trabalho, inclusive infantil, mendicancia, éxodo desordenado
causando grande concentragao de indigenas nas cidades.

Ademais, é notdria a falta, inadequacao ou insuficiéncia de treinamentos e
capacitagbes de servidores administrativos, operadores do Direito (Juizes,
Promotores, Defensores e advogados) e policiais, no sentido de instrui-los a travarem
didlogo intercultural capaz de identificar e respeitar os diferentes aspectos culturais
dos povos originarios.

Verifica-se, deste quadro, que o Estado brasileiro ndo apresenta uma atuagao
coerente e condizente com a protegdo dos direitos dos indigenas atacados,
desrespeitando ndo apenas a Constituicdo Federal, mas também instrumentos
internacionais, como a Convengao Americana de Direitos Humanos — tema que sera

melhor explorado no capitulo 3 desta dissertagao.

1.4. A auséncia de politicas publicas: a critica a falta de efetividade das
normas protetoras por Joaquin Herrera Flores
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Conforme exposto no ultimo tépico, embora se defenda a positivagao dos
direitos humanos, a mera edi¢ao de normas legais nao garante, em muitos casos, a
efetividade pratica do direito, havendo, assim, um descompasso entre aquilo que se
preconiza no plano tedrico e o que realmente ocorre na pratica.

Adentrando, entdo, no foco dessa etapa do capitulo, em virtude das
mencionadas transgressdes continuas aos direitos indigenas indicados nos itens
anteriores, € essencial abordar a problematica da efetivagdo dos direitos humanos
desde um viés critico.

Wolkmer (2015, p. 83-84) discorre sobre a tradicao antidogmatica espanhola
e apresenta o pensamento de Herrera Flores, autor que articula o conceito de direitos
humanos com reflexées sobre 0 neocolonialismo, racionalidade de resisténcia, teoria
critica dos direitos humanos, dentre outros.

O surgimento de diversas correntes de critica juridica se deu, segundo
Wolkmer (2015, p. 34-84), a partir da profunda crise (tanto de legitimidade quanto de
aplicacdo da justica) na qual entrou a Teoria Tradicional, por ser insuficiente para
responder as transformagdes sociais do mundo contemporaneo®.

A teoria critica, conforme defende Joaquim Herrera Flores, esta pautada numa
perspectiva que condena a perpetuacao de diversas violagdes aos direitos humanos,

conforme sintética definicao da teoria critica pelo préprio jurista:

“A deterioragdo do meio ambiente, as injustigas propiciadas por um comércio
e por um consumo indiscriminado e desigual, a continuidade de uma cultura
de violéncia e guerras, a realidade das relagdes transculturais e das
deficiéncias em matéria de saude e de convivéncia individual e social que
sofrem quatro quintos da humanidade obrigam-nos a pensar e,
consequentemente, a apresentar os direitos desde uma perspectiva nova,
integradora, critica e contextualizada em praticas sociais emancipatorias”
(HERRERA FLORES, 2009a, p. 25).

A base tedrica dos direitos humanos tem sido historicamente dominada pela

teoria tradicional®, cuja importancia para o desenvolvimento desses direitos,

5 Ao contrario da Teoria Tradicional, que é definida por principios abstratos e conceitos neutros, e ignora
as relagbes sociais e o contexto, a Teoria Critica, embora assuma que conhecimento e acado sejam
distintos, defende que ambos devem ser considerados conjuntamente. Ou seja, ndo se pode teorizar
sobre algo sem avaliar as razdes histéricas, econdmicas, sociais, politicas e culturais desse algo. A
suposta neutralidade da Teoria Tradicional, na verdade, ndo é neutra, mas parcial. Parcial ao tratar de
algo em determinado contexto sem considerar ou sem o visibilizar. Diz-se que ndo se considera valores
quando na realidade se atua e teoriza de maneira a induzir e/ou preservar determinada visdo em certa
época e lugar (ROCKENBACH, 2018, p.30).

6 De acordo com a teoria tradicional, os direitos humanos decorrem da natureza humana, como
atributos inerentes a todas as pessoas. Essa teoria tem fundamentado um ideal de universalidade a
respeito desses direitos, que, contudo, ndo tem conseguido ultrapassar as barreiras de seu préoprio
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possibilitando sua projecéo internacional, € algo inegavel. No entanto, ndo se pode
deixar de perceber os interesses hegemdnicos a que serve essa concepgao. Herrera

Flores (2009b, p. 49-50) faz a seguinte adverténcia:

Os direitos humanos, como geralmente todo fendmeno juridico e politico,
estdo permeados por interesses ideoldgicos e ndo podem ser entendidos a
margem de seu fundo cultural e contextual. No entanto, como acontece
quando um fendmeno é reconhecido juridicamente, comega-se a negar seu
carater ideoldgico, sua estreita vinculagdo com interesses concretos, e seu
carater politico; em outras palavras, oculta-se seu contexto, universaliza-se a
visdo hegeménica e, desse modo, sdo subtraidas dos sujeitos que atuam em
funcdo deles a sua capacidade e a sua possibilidade de se transformar e
transformar o mundo.

A conjuntura econémica tem difundido uma légica de indole individualista,
exploratoria e segregacionista, manipulando a formalizagdo juridica abstrata para
legitimar seus preceitos e impor suas convicgdes. Quaisquer perspectivas diversas
que se possam ter do que de fato acontece sao automaticamente desprezadas porque
nao se enquadram naquilo que a légica mercantilista definiu como sendo da esséncia
humana. De acordo com essa perspectiva, a manutengao desse sistema dificulta cada
vez mais a transformacao da sociedade para um ambiente equanime, para um lugar
de potencializagao das particularidades humanas, efetivamente propicio ao bem-estar
de todos.

A compreenséo do direito, segundo Herrera Flores (2009a, p. 18), ndo deve
se basear numa técnica “neutra”, reduzida a legitimagdo formalista e abstrata e
tampouco deve ser vista como unico instrumento responsavel pela transformagao das
relagdes sociais, ja que ndo surge e nem atua independente e isolado, sendo
impossivel construir uma sociabilidade apenas pela lei.

Isso indica que n&o é razoavel depositar a solugdo de todas as mazelas
decorrentes da inefetividade dos direitos humanos ao ambito do préprio direito. Esses
direitos seriam mais do que aquilo que prevé ordenamentos juridicos, declaragdes e
tratados e, devido esse equivoco, ressoa um grande paradoxo entre o firmamento e a
multiplicagdo de publicagdes internacionais e de conferéncias e o aumento das
injusticas e desigualdades no mundo (HERRERA FLORES, 2009b).

discurso, estando longe de alcangar a realidade concreta da pluralidade de vida em coletividade.
Conceber uma estrutura abstrata dos direitos humanos, fundamentando-os meramente na natureza
humana, pouco contribui para sua efetivagdo na medida em que os desvincula das praticas sociais e
dos contextos a que devem atender. A teoria tradicional ignora as desigualdades presentes no meio
social, dificultando, dessa forma, o surgimento de demandas contrarias ao que esta disposto.
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O autor chama a atencéao para o que se esconde nas entrelinhas dos escritos
€ que sugere posicionamentos de uma ideologia dominante, resultante em praticas de
nao promogéao da igualdade de todo ser e de invisibilizagdo das disparidades. Nesse
sentido, € preciso enxergar a verdadeira condi¢do a que estdo submetidos os sujeitos
desse processo e como tem se dado a perpetuacao dessa situagao.

De acordo com Herrera Flores (2009b), para que os direitos humanos possam
deixar de se constituir mera retérica, € necessario o esclarecimento das posi¢des que
cada pessoa ou grupo ocupam em ambito social, politico, econémico e cultural, em
um mundo notadamente globalizado. Seria preciso analisar tais direitos em razdo das
possibilidades da maioria oprimida, a partir do que se conciliaria uma perspectiva de
direitos de natureza social resultantes dos embates por uma vida digna.

Assim, em oposigao a teoria classica, a teoria critica dos direitos humanos
encontra seu fundamento na realidade e nas praticas sociais emancipadoras.
Considera que os direitos humanos nao sao produtos de conquistas meramente
normativas, mas, de forma destacada, de praticas sociais de instituicdes, movimentos
sociais, dos cidaddos e de reivindicagbes de grupos —tradicionalmente
marginalizados do processo de positivagao e de reconhecimento institucional de suas
expectativas (HERRERA FLORES, 2009b, p. 77).

Os processos de emancipacgao e conscientizagao propostos pela teoria critica,
para além de privar as elites dominantes das vantagens que possuem, devem
possibilitar que estas, espontaneamente, reconhecam a necessidade de renunciar aos
privilégios injustos dos quais sao beneficiarias. Tal renuncia legitimaria uma aspiracao
utopica e revolucionaria compativel com a proteg¢ao da dignidade humana de forma
ampla, salvando e resgatando os conteudos utdpico-libertadores do pensamento
ocidental (WOLKMER, 2012, p. 37).

O estabelecimento de sistemas de garantias econémicas, politicas, sociais e
juridicas, tanto ao nivel nacional quanto internacional, € de suma importancia, na visao
do autor, para o alcance da dignidade por todos, desde que sejam efetivamente
cumpridos. Na pratica, compreende-se que o acesso aos bens somente se da em
razao das lutas sociais que antecedem essas garantias.

Ao longo da critica de Herrera Flores, percebe-se que sem os contextos, sem
observar as lutas sociais e as condi¢gdes que giram em torno desse direito, de nada
adianta mais regras formais positivadas em tratados internacionais ou mesmo em

normas estatais.
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Nao se trata de uma critica que se apresente somente a categoria de direitos
humanos, €, pois, 0 mesmo questionamento que se faz a teoria positivista do direito
como um todo. Qual seja: do excesso de formalismo e legalismo, mas também da
auséncia de realidade e de preocupacéo com os individuos que se encontram por tras
das normas juridicas.

Cré-se que essa € uma critica chave para compreender o problema do
positivismo sem efetividade, o qual foi apresentado ao longo da modernidade. Pensar
no excesso de normas de direito promulgadas sejam elas criadas por acordos
internacionais, sejam criadas pelo processo legislativo de cada pais, um gigantesco
numero de leis, artigos e regras, nas quais nada mais se tem do que abstracéo e
distanciamento da realidade humana.

E necessario que essa logica de que direitos sdo garantidos pelo simples fato
de serem positivados, seja quebrada, partindo para uma compreensao distinta, a qual
leve em conta o processo de surgimento, o contexto econdmico e social, bem como
as necessidades clamadas pelo povo que vive essas normas.

Percebe-se, aqui, a necessidade de ter consciéncia sobre a analise juridica e
dos valores que norteiam o pensamento hegeménico de mundo. Afinal € a essa menor
importancia dada ao social que vai influenciar as estratégicas politicas econémicas de
respeito e efetivacédo de direitos humanos.

Nesse contexto, a teoria critica proposta pelo jusfilésofo espanhol permite que
se reconheca os direitos humanos como processos de luta para construgcdo de uma
dignidade humana substancial e concreta, propondo novas formas de pensar a
realidade e construir efetivamente condi¢des e alternativas materiais necessarias para
uma existéncia digna.

No entanto, é importante salientar que, em sua obra, o autor jamais
desconsidera a importancia das conquistas positivistas e inclusive das lutas dos
pensadores hegemoénicos. O que Herrera Flores propde € uma mudanga e um avanco,
mas sem perder as conquistas.

Nao cabe, assim, romper com os direitos positivados, mas sim nao aceitar que
sejam efetivados de forma neutra e abstrata, baseada em valores transcendentais de
uma mente iluminada e racional, ou mais, ter claro os motivos e as lutas que advieram
do clamor de direitos, que influenciaram sua positivagao.

Assentado nestas perspectivas, em acepgado abrangente, pode-se dizer,

resumidamente, que discutir os direitos, segundo Herrera Flores (2009b, p. 19), é
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debater a “abertura de processos de luta pela dignidade humana”, pois estes precisam
ser vistos e entendidos como algo “construido” e ndo “dado”.

No mesmo sentido, Herrera Flores (2009b, p. 21) anuncia que ao invés de
observar os direitos tdo somente, acolha-se, igualmente, a ideia de deveres na
qualidade de compromissos assumidos em favor das “lutas pela dignidade”, tendo em
vista que “os conflitos e as praticas sociais sempre estardo presentes em nossa
analise”, entdo, a probabilidade de efetivagado dos direitos humanos e fundamentais

se torna palpavel. Nesta acepcgao, o autor espanhol destaca importante observagao:

[...] € a partir da insergdo em tais conflitos que se assumirdo os compromissos
e deveres com 0s demais, como o objetivo de conseguir 0 acesso igualitario
aos bens necessarios para uma vida digna. Deveres autoimpostos nas lutas
sociais pela dignidade e ndo direitos abstratos e nem deveres passivos
impostos fora das lutas e compromissos (HERRERA FLORES, 2009b, p. 21).

A teoria critica dos direitos humanos de Herrera Flores (2009b) pressupde o
entendimento de que todo ser humano carece de bens materiais e imateriais para
viver dignamente. Contudo, nem todos tém acesso a esses bens dada a
marginalizacdo de determinados grupos em razdo dos sistemas de valores
preponderantes.

Os povos indigenas do Brasil sdo um grande exemplo de que os direitos
humanos concebidos na forma ocidental podem nao ser adequados e suficientes para
a construgdo de uma vida digna, pois dificilmente conseguem garantir a esses povos
condicbes materiais para sua reproducao cultural e espiritual, como se percebe
historicamente. A formagao social brasileira €, essencialmente, uma realidade rica em
complexidades, repleta de desigualdades e discriminagbes. Apenas através da
assimilagao da realidade em sua totalidade € possivel identificar os principais fatores
de dominagcdo dos seres humanos e, consequentemente, apontar o principal
empecilho para a construgdo de uma dignidade humana concreta.

A teoria tradicional tem cooperado para a ineficacia dos direitos dos povos
indigenas ao ignorar com frequéncia as diversas condigdes de existéncia em que se
encontram.

Nesse contexto, a inferiorizagao histérica dos povos indigenas clama por uma
nova hermenéutica juridica para que os direitos humanos possam atender as
demandas concretas destes povos. Herrera Flores (2005, p. 146) entende que existe

um novo influxo de lutas sociais de sujeitos diferenciados, como os povos indigenas,
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que exige uma reconfiguragao na prépria concepgao individualista e eurocéntrica dos
direitos humanos.

A proposta do Herrera Flores € a de que se pode/deve refletir sobre o
problema de outro modo, fazendo-se uma analise (critica) da realidade, para perceber
que todos os seres humanos s&o dotados de uma capacidade criativa capaz de propor
alternativas para a constru¢do de uma vida digna. Essa reflexdo partiria do
reconhecimento da existéncia dos antagonismos e das diferencgas.

Tal atitude possibilitaria uma nova forma de fundamentar e conceituar os
direitos humanos, viabilizando a satisfagdo de necessidades incompreendidas das
comunidades indigenas, que, por nao encontrarem amparo € ressonancia na
concepgao liberal relativa a esses direitos, vem-se excluidas e discriminadas em seus
mais basicos e fundamentais anseios.

Objetivando a superagcdo dos problemas adredemente expostos, a teoria
critica propde uma diferente forma de compreender os direitos humanos. Com efeito,
tais direitos devem ser compreendidos como “produtos culturais® derivados de
processos de luta por dignidade.

Para Herrera Flores (2009a), sdao considerados “processos” porque nao
emanam simplesmente da natureza do ser humano, que detém uma esséncia
metafisica capaz de gerar direitos. Como ja se destacou na critica aos paradoxos,
esta argumentacéao é falha e deve ser superada.

E fundamental buscar, assim, na Ciéncia do Direito, os mecanismos para
implementar os direitos positivados na Constituicao, através da adocao de politicas
publicas, projetos de lei e outras iniciativas que venham ao encontro da preservagao
dos direitos humanos.

Sabe-se que o fendbmeno legislativo esta intrinsecamente ligado com a
mudanca social constante da populagao. Logo, a analise aprofundada dos fendmenos
sociais ligados a multiculturalidade e seus reflexos sdo importantes na medida que
podem ser construidas constatagdes a fim de impedir que as conquistas juridicas
sejam inutilizadas por falta de implementacao de politicas publicas e todo o progresso
historicamente alcancado dé espaco para a omissao e, consequentemente, para a
violag&o dos direitos humanos.

Além disso, o direito material pode ser suspenso por razées de Estado ou néo
ser executado pela falta de regulamentagdo ou mecanismos que possibilitem o seu

cumprimento. Ademais, grande parte dos povos indigenas, assim como da populagao
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em geral, ndo tem acesso a sistemas judiciais que possam garantir seus direitos ou,
quando tem, a experiéncia € negativa. Ressalta-se, ainda, fragilidades nas
instituicdes juridicas que deveriam garantir protegdo as mazelas sociais vivenciadas
por esses povos.

Pelo exposto, identifica-se que conciliar as expectativas de justica e as
exigéncias de seguranga juridica na resolucdo de demandas envolvendo direitos
humanos demanda debate e um contraditério elastecido para que a decisao tenha
legitimidade e para que politicas publicas efetivas sejam determinadas para a
resolucao pacifica dos problemas.

O primeiro passo para a preservagao e respeito do pluralismo existente no
pais seria o reconhecimento e a aceitagcdo da diferenca, bem como a defesa de
politicas isondmicas na protecao e na perpetracado de culturas e praticas sustentaveis
que sao realizadas pelos povos originarios, citados aqui como exemplo da diversidade
(ANDRIGHETTO E CENCI, 2017).

A nocgao de aqui proposta se baseia no fato de que a maior parte dos conflitos
sobre direitos indigenas existentes no Brasil e no mundo € gerado pelo desrespeito e
discriminagao as singularidades dos povos que dependem substancialmente de seus
territérios tradicionais para reproduzirem sua propria vida, pois sao parte intrinseca de
sua territorialidade, a qual € o que os mantém vivos enquanto cultura e etnia, matriz
viva de toda sua ancestralidade e condi¢cao da reproducao de sua existéncia.

A construgdo desse caminho, livre dos preceitos colonialistas e universalistas,
de modo a produzir espacgos de luta por dignidade, exige, de acordo com Herrera
Flores (2009b), como dever primeiro o reconhecimento da aptiddo de todos os seres
para reagirem culturalmente ao mundo. Segundo, o respeito a posi¢ao de luta de
cada individuo por dignidade, tendo nogédo das disparidades constantes. Terceiro,
diante disso, a reciprocidade no intuito de compensar as perdas na construgdo dos
privilégios. Quarto, a responsabilidade em face da subordinacdo a que submetemos
0s outros e daqueles que subjugam outras vidas. Quinto, a redistribuicdo necessaria
a satisfacdo por todas e todos daquilo que |hes falta e que é premente a sua
sobrevivéncia, bem como daquilo que abre caminho a conquista de uma condi¢éo de
vida digna, longe das vantagens perseguidas pelo capitalismo, isenta da dominagao

imposta e onde a reparticao de poder se da de forma equanime.



40

Isso tudo faz com que uma teoria critica tenda a permanecer sempre no
encalce das circunstancias que se revelem no desenrolar das questées humanas,
sempre a ser transformada e revista diante das mudangas nos contextos.

Exposta a discussdo acerca da efetividade dos direitos humanos e,
especificamente, dos direitos dos povos indigenas, convém destacar que a
abordagem do tema nao cabe por inteiro no que foi desenvolvido até este momento.
Mas, em resumo, é possivel afirmar que o objetivo das proposi¢des apresentadas
acima, é destacar o processo de efetivagcado dos direitos dos povos indigenas, como
consequéncia do comprometimento de todos através do advento da emancipagao
social.

Realcada esta expectativa, percebe-se, entdo, que é necessario um processo
de transformacao cultural, habil ao convencimento da realizacdo das lutas pautadas
em favor da dignidade humana e do direito ao reconhecimento.

Evidencia-se, conclusivamente, a prelegao de Herrera Flores (2009b, p. 15),
no sentido que a concretizagdo dos direitos humanos e fundamentais acarretaria,
enfim, a concretizagdo da vida digna e o desenvolvimento -coletivo das

“potencialidades humanas de forma livre, autbnoma e plena”.

2. 0OS CAMINHOS DOS DIREITOS HUMANOS ATE O DIREITO INTERNACIONAL
AO RECONHECIMENTO

Conforme explicitado no capitulo anterior a partir do caso do Brasil, a trajetéria
da consagragdo dos direitos indigenas &€ complexa. No entanto, analisar essa

trajetdria, no Brasil e no ambito internacional, € relevante para se verificar em que
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contexto ela fomentou a protecéo desses direitos, no ambito regional, pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

A literatura especializada (PIOVESAN, 2017) tem indicado trés grandes
fundamentos comuns a consagragdo dos direitos indigenas nos diversos paises
americanos: a) o contexto nacional de crise politica; b) a tendéncia continental a
mobilizacao indigena e c) a internacionalizagdo da questdo indigena e os avangos
normativos no direito internacional.

Sabe-se que, apesar de os trés aspectos estarem correlacionados, a
conjuntura interna de cada pais em relagéo a populacéo indigena e o modo como se
articula a esfera publica de direitos sao fatores que fizeram predominar um aspecto
sobre os outros: ora o fator mais importante foi a mobilizacdo indigena, ora foi a
iniciativa governamental em fase de abertura democratica com um viés social, ora
foram as pressoées internacionais facilitando a expressao da diversidade local.

Considerando que a analise da crise politica ndo € o objeto do presente
trabalho, passaremos a andlise da mobilizacdo indigena e do processo de
internacionalizagdo dos Direitos Humanos, culminando com o desenvolvimento dos
direitos a diversidade cultural, a autodeterminacdo e o direito internacional ao

reconhecimento.

2.1. Alnternacionalizagao dos Direitos Humanos e a Mobilizagao Indigena

A concepcgao tradicional contemporanea de direitos humanos compreende-o
como resultado do seu processo recente de internacionalizacdo, sobretudo como
resposta aos horrores e as atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial
(PIOVESAN, 2014, p. 42- 43).

A comunidade internacional percebeu a necessidade de criar um
ordenamento juridico capaz de proteger, em ambito internacional, os direitos basicos
dos individuos. Assim, em 1945, com a Carta das Nagdes Unidas, fundou-se a
Organizacgao das Nacgdes Unidas — ONU, com a intengao de promover a manutencao
da paz entre as nagoes, estimulando a resolucado de conflitos por meios pacificos e
oferecendo recursos apropriados de seguranga coletiva, e com o objetivo de restaurar
os direitos humanos como referencial ético para o rumo da ordem internacional
(PIOVESAN, 2014, p. 43).

A instituicdo da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) é o marco da

inauguracdo de uma ordem juridica internacional para protecdo e promog¢ao dos
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direitos humanos, tendo a Carta das Nagdes Unidas de 1945 como seu documento
juridico inicial.
A criagao das Nagdes Unidas marcou o surgimento de uma nova ordem
internacional, que instaura um novo modelo de conduta nas relagdes
internacionais, como precaugdes que incluem a manutengcdo de paz e
seguranga internacional, o desenvolvimento de relagbes amistosas entre os
Estados, a adogdo da cooperagao internacional de saude, a protegéo

ao meio ambiente, a criagdo de uma nova ordem econdmica internacional
e a protecgédo internacional de direitos humanos (PIOVESAN, 2014, p. 130).

No entanto, é apenas em dezembro de 1948 que a Assembleia Geral da
Organizagao das Nac¢des Unidas promulgou seu documento principal: a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, que elevou os direitos humanos a instrumentos de
protecao dos individuos de todo o mundo em face de poderes estatais totalitarios e
potencialmente aniquiladores da vida humana. A partir dela, passaram-se a admitir as
organizagdes sociais e os individuos como sujeitos de direito internacional. Os
estados ndo eram mais os unicos que podiam participar das instituicées internacionais
(PIOVESAN, 2014, p. 148/152).

Conforme leciona Flavia Piovesan (2014, p. 45), no desafio de reconstrugéo
dos direitos humanos do pds-guerra ha, de um lado, o surgimento do denominado
“‘Direito Internacional dos Direitos Humanos” e, de outro, a abertura do Direito
Constitucional ocidental a principios e a valores, principalmente a dignidade da pessoa
humana. Assim, tem inicio a construgdo de um sistema normativo e de um aparato
proprio voltado a protecédo dos direitos humanos e a limitar o poder estatal no plano
internacional, como projecao de um constitucionalismo global.

O valor da dignidade humana torna-se paradigma e referencial ético a orientar
o constitucionalismo contemporaneo, nos ambitos local, regional e global, conferindo-
Ihe unidade, racionalidade e sentido universal (PIOVESAN, 2014, p. 46). Assim, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 introduz a concepgéao
contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e
indivisibilidade de tais direitos (PIOVESAN, 2014, p. 47), o que foi reiterado na
Declaragdo de Viena, em 19937,

A internacionalizagéo dos direitos humanos por meio da universalidade trouxe

como decorréncia direta a relativizagdo do conceito de soberania absoluta dos

7 Dispde o §5° da Declaracédo de Direitos Humanos de Viena que: “Todos os direitos humanos séo
universais, interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”
(PIOVESAN, 2014, p. 48).
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Estados, considerando que se admitiu ingeréncias a eles com o objetivo de proteger
e garantir internacionalmente os direitos humanos. Ademais, fomentou a instituicao
das normas globais de prote¢cao no ambito da Organizagcédo das Nagdes Unidas, como
a referida Declaracado Universal de 1948, o Pacto Internacional sobre direitos civis e
politicos e o Pacto Internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais, ambos
de 1966 e outros de alcance especifico, como as convengdes internacionais que
vedam a discriminagao racial e a tortura.

Com as Declaracdes de Direitos ha o estabelecimento de um rol de bens
juridicos minimos que devem ser garantidos, a priori, a todas as pessoas para que
possam viver dignamente. As particularidades de cada Estado ndo se mostram
relevantes, pois os direitos humanos decorrem da dignidade, considerada inerente a
todo ser humano onde quer que se encontre (BRAGATO, 2014, p. 208).

O direito internacional dos direitos humanos, por ser prévio e de abrangéncia
mais geral, constitui a referéncia dos diretos indigenas previstos internacionalmente.
Cogitado para evitar o genocidio e a perseguigdo das minorias étnicas, logo foi
utilizado para salvaguardar os povos indigenas do genocidio, da colonizagédo e da
integracao forgcada de sua cultura.

O primeiro documento internacional que estabeleceu normas especificas de
protecao aos povos indigenas: foi a Convengao n°® 107 da Organizacéao Internacional
do Trabalho (OIT), de 05 de junho de 1957, conhecida como Convengédo sobre
Populagdes Indigenas e Tribais (MATTOS, 2016, p. 98).

O Convénio 107 sobre Populagbes Indigenas e Tribais adotou diversas
proposi¢des de carater obrigatdrio para os paises signatarios, tendo como objetivo
orientar as a¢des dos governos em matéria indigena. No preambulo, o acordo explicita
como alvo das agdes as populagdes “que néo estdo integradas ainda na coletividade
nacional” (sem grifos no original). Nesse contexto, apesar de o Convénio 107 avancar
em questdes como a promogao de direitos consuetudinarios, de linguas originarias e
a designacéo de terras tradicionais, o convénio incumbe os governos a desenvolver
programas com o objetivo de facilitar a integragcado progressiva das comunidades
indigenas no pais.

As disposicdes da Convencgao n° 107 da OIT pretendiam fomentar programas
de governo que possibilitassem o desenvolvimento social, econdmico e cultural de
populagdes tribais ou semitribais, a fim de garantir “0 desenvolvimento da sua

dignidade e da sua utilidade social mediante a melhoria das condi¢ées de vida e de
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trabalho, inclusive estabelecendo a necessidade de se evitar situagbes de
discriminagdo” (SANTOS FILHO, 2012, p. 71), o que era funcional aos interesses do
mercado.

Apesar da sua inegavel importancia como instrumento juridico especifico para
a protecao aos direitos humanos dos povos indigenas, a Convengao n°® 107 da OIT
passou a receber progressivas criticas, especialmente nas décadas de 1960 e 1970,
sobretudo por movimentos indigenas, por antropologos, indigenistas e entidades de
Direitos Humanos de diferentes paises, que apontavam as consequéncias negativas
da perspectiva integracionista e assimilacionista, baseada em praticas etnocéntricas
de dominacéo colonial, formuladas com base na ideia de transitoriedade da condicéo
de indigena predominante na época, que sustentava que os indigenas deveriam ser
integrados e assimilados a sociedade nacional, e que condenava os indigenas a um
unico futuro possivel: a transferéncia ao Estado de todas as decisdes sobre temas do
seu interesse, excluindo a possibilidade de sua participagdo. O aumento das criticas
a Convengao conduziu a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) a realizar um estudo
detalhado sobre a realidade vivenciada pelos povos indigenas (LACERDA, 2009, p.
6), reforcando propostas no sentido da necessidade de sua revisao (MATTOS, 2016,
p. 101).

Para o reconhecimento dos direitos humanos dos povos indigenas, constatou-
se que ndo bastava reiterar as garantias e as liberdades individuais apenas com base
nos principios da liberdade e da igualdade (BORGES DA SILVA, 2006, p. 130),
levando em conta que as comunidades indigenas possuem caracteristicas culturais
proprias impassiveis de serem delimitadas nos parametros pretensamente
hegemonicos e homogeneizantes ocidentais.

Nessa conjuntura, em 1986, a OIT promoveu um Encontro de Especialistas,
que culminou na recomendacgao de revisdo e atualizagao da Convencao n° 107. Em
consequéncia, em 1989, foi instituida a Convengao n°® 169 da OIT, garantindo aos
povos indigenas o direito de viverem de acordo com os seus proprios padrdes. Apos
tramitar por onze anos no Congresso Nacional, a referida Convengao foi aprovada
pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 143, de 2002, e promulgada por meio
do Decreto n°® 5.051, de 19 de abril de 2004 (SANTOS FILHO, 2012, p. 71- 72).

A ideia fundamental da Convencédo n° 169 consta no seu predmbulo, que
garante a autodeterminagdo dos povos indigenas e a manutengdo das suas

identidades, linguas e religides (ANAYA, 2005, p. 98) e a sua grande importancia esta
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em gerar nos Estados que a ratificaram obrigagdées convencionais que se harmonizam
com as principais demandas dos povos indigenas (MATTOS, 2016, p. 103).

A Convengao n° 169 da OIT é uma referéncia no processo de construgcao dos
direitos dos povos indigenas em ambito internacional. Suas disposi¢gdes procuram
conferir direitos especificos aos povos originarios, entre 0os quais a consulta e a
participacdo, indispensaveis para garantia do direito a autodeterminagcéo e
representam uma mudanca profunda no ambito normativo a respeito do
integracionismo e do assimilacionismo constantes na Convencgé&o n° 107.

A Convengao apresenta conceitos de povos tribais® e povos indigenas® de
modo amplo para que sua aplicacédo fosse aceita pela maior parte dos paises, bem
como exclui a mengéo negativa da inferioridade ou atraso civilizacional. Também
reconhece a usurpacao de terras desde o periodo colonial e a expulsdo e
deslocamento compulsorios.

A OIT esclarece que a Convencado 169 nao define quem sido o0s povos
indigenas e tribais, mas apenas fornece os critérios objetivos e subjetivos para

descrever os povos que ela pretende proteger:

No hay una definicién universal de pueblos indigenas y tribales, pero el
Convenio num. 169 ofrece una serie de criterios subjetivos y objetivos, que
se utilizan conjuntamente para identificar quiénes son estos pueblos en un
pais determinado (OIT, 2013, p. 12).

O primeiro critério de identificagdo é subjetivo: a autoidentificagdo ou a
consciéncia de sua identidade indigena. O Artigo Primeiro da Convengao 169 da OIT
estabelece que “A autoidentificacdo como indigena ou tribal devera ser considerada
um critério fundamental para a definicdo dos grupos aos quais se aplicam as
disposicdes da presente Convengao”.

Figura, entao, indispensavel que uma definicdo de povos indigenas leve em
conta a maneira como eles préprios se percebem e se definem em relagao aos outros

grupos. Cada povo deve ter a capacidade de determinar, de acordo com suas préprias

8 Art. 1°, n° 1, alinea a: povos tribais em paises independentes cujas condigbes sociais, culturais e
econOmicas os distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja situagao seja regida,
total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradigdes ou por uma legislagdo ou regulagdes
especiais (OIT, Convengao 169).

9 Art. 1°, n® 1, alinea b: povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagdes que viviam no pais ou regido geografica na qual o pais estava inserido no
momento da sua conquista ou colonizagdo ou do estabelecimento de suas fronteiras atuais e que,
independente de sua condigdo juridica, mantém algumas de suas préprias instituicbes sociais,
econdmicas, culturais e politicas ou todas elas (OIT, Convencgéo 169).
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diretrizes, quem pode pertencer ao grupo e também deve ter o direito de aceitar e
excluir tal individuo. E possivel reconhecer nesse critério uma manifestacéo do direito
a autodeterminagdo, uma vez que se reconhece aos povos indigenas a capacidade
de definir quem é autdctone e quem nao é.

A Convencao torna-se parte de um conjunto mais amplo de desenvolvimento
normativo que pode ser denominado de um novo direito consuetudinario internacional
em matéria indigena, baseado em consensos acerca da necessidade de
estabelecimento de patamares minimos que devem balizar o tratamento aos povos
indigenas (ANAYA, 2005, p. 102-103).

No entanto, para que ocorresse essa modificagdo no plano internacional dos
direitos dos povos indigenas, foi primordial a oposi¢céo exercida por eles no ambito
politico e juridico, através de resisténcias, mobiliza¢des, agdes em rede, com o
objetivo principal transformar pacifica e positivamente situagcdes consideradas injustas
na esfera social e politica. Sdo os Movimentos Indigenas, como os que ocorrem no
México desde os anos 40 e no Brasil e na Colémbia nos anos 70.

A emergéncia dos movimentos indigenas que lutam pelo reconhecimento de
seus interesses e direitos, bem como pela descolonizagdo das praticas politicas e
juridicas a eles direcionadas nos ultimos quinhentos anos, € um dos fatos mais
marcantes da historia social recente das Américas. Vitimas de exclusao e de politicas
de assimilacdo forcada que aniquilaram durante muitos séculos suas diferencas
culturais, os povos indigenas questionam hoje as condi¢des de sua pertenga e de sua
participacado no regime de cidadania dos Estados derivados da colonizagao.

Especialmente desde 1970 (BICALHO, 2022), as populagdes indigenas de
todo continente tém se mobilizado ativamente e, no centro de suas reivindicagoes,
estao as lutas por seus territorios, pelo controle dos recursos naturais e pelo direito a
autodeterminacdo e autonomia. E inegavel que essas lutas de resisténcia indigena,
na medida em que reivindicam uma redistribuicdo do poder, das terras, das riquezas
€ uma maior participacao institucional, passaram a adquirir um papel importante na
perspectiva de uma democratizagado das estruturas estatais.

De modo geral, a mobilizacdo indigena é resultado de experiéncias politicas
de organizacao e enfrentamento de décadas, e de uma série de articulagcbes com
outros setores da sociedade. Como resultado, tem-se uma ampliagdo das bandeiras
indigenas, incorporando demandas politicas de outros atores sociais do pais, que

favoreceram a consolidacado da cidadania étnica. Paralelamente, outros setores da
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sociedade incorporam, dos indigenas, principios de identidade e defesa que
favorecem a reconstrugcédo da nocgao abstrata de nagcdo (ANDERSON, 1997).

Observa-se, assim, uma articulacado diversa em torno dos povos indigenas
dentro do cenario especifico de cada pais e das suas situagdes conjunturais internas.
Entretanto, crescentemente eles tém buscado, também, se reafirmar politicamente no
territério que ocupam e nacionalmente, demandando niveis de autonomia local ou de
partilha de poder nas instituicdes formais do Estado. A valorizagdo cultural também
tem favorecido a articulagéo interna e a melhor identificagdo dos sujeitos de cidadania
étnica.

A concepcgéao evolucionista e integracionista vai desaparecendo, entédo, da
doutrina e dos instrumentos internacionais nos anos 1980. Os direitos dos povos
indigenas passaram a ser reconhecidos como tais pela ONU através de tratado
especifico sobre o tema em 1989, através da ja citada Convencao 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho. Entretanto, o Direito Indigena adquiriu maior notoriedade
com a promulgacéo da denominada Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas (DDPI), em setembro de 2007, na Assembleia da ONU.

A Declaragao encerra décadas de debates e justificativas na busca em
ampliar direitos individuais para uma nova categoria de sujeitos considerados agora
coletivamente. Ainda, avanga para o reconhecimento dos povos indigenas como
nagbes preexistentes aos Estados nacionais republicanos, outorgando a suas
demandas a legitimidade necessaria para exigir de cada governo a efetivagdo dos
seus direitos e se insere na prépria pluridimensionalidade dos Direitos Humanos, ja
que desenvolver o Direito Indigena € aludir a propria evolugao dos Direitos Humanos,
do qual o principio maior é a dignidade da pessoa humana.

A redacgao da declaragao dos Direitos Indigenas interpela de modo conclusivo
0 quadro de lutas e reivindicacdes feitos por etnias de todo o mundo e que resultou
na prépria declaracao redigida e aprovada pelas Nagdes Unidas. Trata-se de uma
tentativa de fomentar as relacdes entre Estados e povos, edificando, assim, uma base
minima de paradmetros necessarios para promover regulamentagdes internacionais e
nacionais em prol da causa indigena.

A Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
corrobora, em seu preambulo, as normativas da Convencdo 169 da OIT,
determinando que os povos indigenas sdo iguais a todos os demais povos e que,

assim como os demais povos, tém o direito de serem diferentes, de se considerarem



48

diferentes e de serem respeitados como tais, adotando como principio a n&o
assimilagao forgada.

Na Ameérica Latina, a citada Declaracdo adquire importancia peculiar porque
a regiao abriga 10% do contingente indigena do mundo. Nesta regido, as estimativas
indicam que a populagédo de indigenas oscila entre 8 a 12%, o que equivale a algo
entre 30 e 50 milhdes de pessoas, acumulando altos indices de mortalidade,
analfabetismo e incidéncia de extrema pobreza (CEPAL, 2006a, 2006b; PNUD, 2004).

Em alguns paises como a Guatemala, a Bolivia, o Peru e o Equador, a
populagao indigena equivale, e pode até superar, a dos individuos nao indigenas. Em
outros, a superficie habitada por comunidades indigenas €& considerada
proporcionalmente superior a ocupada pelo resto da sociedade.

No Brasil, a populagédo indigena ocupa mais de 12% do territério nacional
(BARIE, 2003; SOUZA FILHO, 2012), sendo este um espacgo singularmente rico em
biodiversidade, recursos hidricos, madeiras preciosas e jazidas de minérios, exigindo
do governo reexaminar o relacionamento com os povos indigenas como base para o
desenvolvimento estratégico nacional.

A tematica indigena é, entdo, um problema de ordem politica, € ndo mais
apenas uma questao étnica, antropoldgica ou social, a ser considerada pelos Estados
na elaboragao e implementacdo das politicas publicas. Por outro lado, no mundo
contemporaneo, o direito dos povos indigenas néo se restringe a politica interna de
cada pais, mas vem se transformando em normas de ordem publica internacional que

cada pais deve aplicar em escala local (CEPAL, 2006b).

2.2. O Direito Relativo a Diversidade Cultural

Os povos indigenas das Américas sédo sociedades dispares entre si, cada qual
com seus valores, filosofias, identidade, crengas, costumes, tradicbes e organizagao
social e politica particulares que os distinguem dos demais e da sociedade em geral.
Da mesma maneira, eles detém suas especificas experiéncias e histérias em relagao
aos processos de colonizagado que caracterizam a origem e a configuragao dos atuais
Estados americanos.

Desde antes da colonizagdo europeia nas Américas, os povos indigenas
conservaram suas proprias culturas, religides, cosmovisdes, sistemas de governo,

administragao da justica e desenvolvimento econémico. Como outros povos ao longo
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da historia, desenvolveram suas proprias particularidades nas estruturas de
representacdo e organizagao politica, social e comunitaria. Além disso, conservam
sistemas culturais e de conhecimento de seus respectivos ambientes naturais
baseados em sua profunda relagdo com suas terras e territorios, tudo interligado com
sua identidade e com membros de outros povos e nacionalidades, bem como outros
seres Vivos.

O Brasil é um pais cuja populagdo € formada por muitas culturas, etnias,
povos e comunidades, ao contrario da ideia geral do povo brasileiro como a fusédo de
negros, brancos e indios. Sao inumeras linguas (a par da lingua oficial portugués),
territérios, meio ambientes, religides e concepgdes que consolidam a riqueza cultural
do pais. Essa profusdo de culturas é chamada de multiculturalidade.

A Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educagao, Ciéncia e Cultura
(UNESCO) definiu a cultura no Preambulo da Declaragao Universal da Unesco sobre
a diversidade cultural de 2001 como o conjunto de tragos espirituais e materiais,
intelectuais e afetivos que distinguem e caracterizam uma sociedade ou um grupo
social e que abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as formas de
viver em comunidade, os valores, as tradi¢gdes e as crengas (ONU,2001).

A cultura tradicional e popular, por seu lado, foi definida pela UNESCO na
Recomendacgao sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular (1989) como o
conjunto de criagbes que emanam de uma comunidade cultural, fundadas na tradi¢do,
expressas por um grupo ou por individuos e que reconhecidamente atendem as
expectativas da comunidade como expressdo de sua identidade cultural e social
(UNESCO, 1989).

No predmbulo da mencionada recomendacdo, afirma-se que a cultura
tradicional ou popular “faz parte do patriménio universal da humanidade e que é um
poderoso meio de aproximagao entre os povos e grupos sociais existentes e de
afirmacéao de sua identidade cultural”. (UNESCO, 1989).

A diversidade cultural refere-se “a multiplicidade de formas em que se
expressam as culturas dos grupos e sociedades. Estas expressdes se transmitem
entre os grupos e as sociedades e dentro deles”. (UNESCO, 2005 art. 4.1).

Esta diversidade cultural “é, para o género humano, tdo necessaria como a
diversidade biolégica para os organismos vivos e constitui o patrimdnio comum da
humanidade, que deve ser reconhecido e consolidado em beneficio das geracdes
presentes e futuras” (UNESCO, 2001, art. 1.)
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Neste sentido, os Estados tém obrigacdo de proteger e promover a
diversidade cultural e adotar “politicas que favoregam a inclusao e a participacéao de
todos os cidaddos, para que se garanta, assim, a coesdo social, a vitalidade da
sociedade civil e a paz” (UNESCO, 2001, art. 2.).

Desse modo, podemos concluir que o direito a diversidade cultural consiste
no direito de todo grupo étnico-cultural e seus membros a pertencer a uma
determinada cultura e ser reconhecido como diferente, conservar sua prépria cultura
e patrimonio cultural tangivel ou intangivel e a ndo ser forgado a pertencer a uma
cultura diferente ou a ser assimilado, involuntariamente, por ela.

Também se deve salientar que, por sua propria natureza, o direito a identidade
cultural € um direito autbnomo, dotado de singularidade propria, mas, ao mesmo
tempo, € um “direito sintese”, porque abrange tanto direitos individuais como coletivos.
Deste modo, exige o efetivo exercicio de todos os direitos humanos e para a sua
efetivacao depende da vigéncia de muitos outros direitos humanos internacionalmente
protegidos.

A propadsito, o art. 4 da Declaragao Universal da UNESCO sobre a diversidade
cultural dispde que “a defesa da diversidade cultural € um imperativo ético, inseparavel
do respeito a dignidade da pessoa. Implica o compromisso de respeitar os direitos
humanos e as liberdades fundamentais, em particular, os direitos das pessoas que
pertencem a minorias e os direitos dos povos autéctones”.

No mesmo sentido, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos

considerou que

para que um grupo étnico possa subsistir preservando seus valores culturais,
é fundamental que seus componentes possam gozar de todos os direitos
reconhecidos pela Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos, pois
dessa forma, garante seu efetivo funcionamento como grupo, o que inclui a
preservacgdo de sua identidade cultural. (CIDH, 1983, par. 14).

Conforme exposto no subcapitulo anterior, a adogao da Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em 2007, representa um
marco importante no reconhecimento internacional do direito a diversidade cultural

desses povos, que prevé em seu artigo 11:

Artigo 11

1. Os povos indigenas tém o direito de praticar e revitalizar suas tradigbes e
costumes culturais. Isso inclui o direito de manter, proteger e desenvolver as
manifestacbes passadas, presentes e futuras de suas culturas, tais como
sitios arqueoldégicos e histéricos, utensilios, desenhos, ceriménias,
tecnologias, artes visuais e interpretativas e literaturas.

2. Os Estados proporcionarado reparagédo por meio de mecanismos eficazes,
que poderao incluir a restituicdo, estabelecidos conjuntamente com os povos
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indigenas, em relagédo aos bens culturais, intelectuais, religiosos e espirituais
de que tenham sido privados sem o seu consentimento livre, prévio e
informado, ou em violagao as suas leis, tradigdes e costumes.

A Convengao 169 da OIT também reconhece em todo seu corpo e impde aos
Estados a protecao das culturas indigenas, seus valores e praticas sociais, religiosas
e espirituais e de suas terras como bases materiais de sua cultura, exigindo, em seu
art. 4°, que sejam adotadas medidas especiais para salvaguardar as culturas dos

povos indigenas:

Artigo 4°

1. Deverao ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para
salvaguardar as pessoas, as instituicbes, os bens, as culturas e o0 meio
ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais nao deverao ser contrarias aos desejos expressos
livremente pelos povos interessados.

3. O gozo sem discriminagéo dos direitos gerais da cidadania nao devera
sofrer nenhuma deterioragdo como consequéncia dessas medidas especiais.

O pleno reconhecimento e garantia do direito a identidade cultural é
fundamental no direito internacional contemporaneo dos direitos humanos e implica a
superacao dos legados histéricos da discriminagédo, do racismo e do colonialismo,
tendo sido esse direito expressamente reconhecido na Convencéo 169 (art. 5°) da OIT
e na ONU (Declaracao sobre os povos indigenas, 2007, artigos 9, 7, 11, 13 e 12).

No sistema interamericano, foi expressamente incluido no artigo Xlll da
Declaragdo Americana sobre os Povos Indigenas que, em seu paragrafo 1°,
estabelece que os povos indigenas tém “direito a sua propria identidade e integridade
cultural e ao seu patriménio cultural material e imaterial” (OEA, 2016).

As disposicdes anteriores sdo complementadas por disposicdes expressas
que proibem praticas assimilacionistas’. A Declaracido Americana sobre os Povos
Indigenas, em seu artigo X, reconhece que os povos indigenas “tém o direito de
manter, expressar e desenvolver livremente sua identidade cultural em todos os seus
aspectos, livre de qualquer tentativa externa de assimilagéo”. (OEA, 2016).

O principio da nao discriminacdo € um dos pilares de qualquer sistema
democratico e uma das bases fundamentais do sistema de protecdo dos direitos
humanos estabelecido pela Organizag¢do dos Estados Americanos. De acordo com o

artigo 1.1 da Convengao Americana, o principio da igualdade e nao discriminagao é

0 Os povos indigenas deveriam integrar-se a sociedade e a cultura predominante em um pais e
assemelhar-se com ela. Este ponto ndo reconhecia e nem respeitava as diferengas culturais entre os
povos indigenas e as sociedades “ocidentais”.
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uma protecao que fundamenta a garantia de todos os demais direitos e liberdades,
uma vez que toda pessoa é titular dos direitos humanos consagrados em tais
instrumentos e tem direito a o Estado respeita e garante o seu livre e pleno exercicio,
sem qualquer tipo de discriminagdo. Conforme estabeleceu a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, “qualquer que seja sua origem ou forma,
qualquer tratamento que possa ser considerado discriminatorio no exercicio de algum
dos direitos garantidos na Convengéo € per se incompativel com ela” (CIDH, 2015,
par. 241)

De acordo com a obrigagao de garantir a igualdade perante a lei, a igualdade
de tratamento e a nao discriminacéo, os Estados devem estabelecer os mecanismos
juridicos necessarios para proteger os direitos dos povos indigenas e tribais. Isso
inclui, por exemplo, garantir a propriedade comunal dos povos indigenas e tribais, bem
como proteger os direitos de propriedade em geral sob o sistema legal doméstico
(CIDH, 2015, par. 244; CIDH, 2004, par. 155 e CIDH, 2009, par. 61).

Segundo a Comisséao Interamericana, a identidade cultural é o componente
essencial que define um grupo humano como um grupo étnico-cultural distinto, com
um modo de vida particular de ser, ver e agir no mundo. A identidade cultural &
evolutiva e dinamica e pode ser modificada ao longo do tempo, com base em
processos historicos, sociais e politicos de relacionamento. No caso dos povos
indigenas e tribais, um dos componentes mais importantes que determinam sua
identidade é a estreita relacdo com seu territério ancestral e os recursos nele
encontrados (Corte IDH, 2005, par. 135.)

Quando se trata de povos indigenas ou tribais, a posse tradicional de suas
terras e os padrdes culturais que surgem dessa estreita relagdo formam parte de sua
identidade. Tal identidade alcanga um conteudo particular em razdo de sua percepg¢ao
coletiva enquanto grupo, suas cosmovisdes, seus imaginarios coletivos e a relagao
com a terra onde desenvolvem sua vida. (ONU, 2009).

Os direitos a igualdade perante a lei, a prote¢ao da lei e a ndo discriminagéo
sdo violados quando os povos indigenas e tribais ndo recebem as mesmas protegdes
para exercer seus direitos plena e equitativamente com outros membros da populagao
(CIDH, 2015, par. 244; CIDH, 2004, par. 171 e CIDH, 2009, par. 61).

No entendimento da Comisséao Interamericana, a causa estrutural que muitas
vezes esta por tras das violagdes dos direitos humanos contra os povos indigenas é

a existéncia de uma profunda situag¢ao de discriminacao racial, enraizada ao longo de
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séculos de histdria. O enfraquecimento das autonomias e das estruturas de
autogoverno dos povos indigenas esta intimamente relacionado a processos
historicos de colonizagcdo e exterminio, primeiro, e de colonialismo e assimilagao,
posteriormente (CIDH, 2009).

A esse respeito, a CIDH entende que o reconhecimento efetivo do direito a
autodeterminagao requer mudancas nas estruturas que tenham um impacto
transformador para garantir o respeito aos direitos humanos, a luta contra o racismo,
a discriminacéo e a desigualdade, a construgédo de sociedades mais democraticas e
sociedades inclusivas, e maior legitimidade do Estado (CIDH, 2009).

O desafio de valorizar e proteger as diversas culturas brasileiras passa
obrigatoriamente pela educagéo, que é o processo de aprendizagem e transmissao
dos modos culturais de ser, estar e agir de uma sociedade. Se a educagao em geral
e a educacao indigena em especial ganha amplo tratamento pelo Direito, a protegao
das manifestagdes e bens culturais ndo escapa também do tratamento juridico, com
a finalidade ultima de manter vivas as diversas culturas existentes, que sdo processos

dindmicos que renovam diariamente as tradicées e costumes.

2.3. O Direito a Autodeterminacao e ao Consentimento Livre, Prévio e
Informado

O direito a autodeterminagao € um dos aspectos da protecédo da identidade
dos povos indigenas. E a liberdade dos povos indigenas para buscar e escolher seu
desenvolvimento social, econdmico e cultural. Tem forte conteudo politico, que se
revela no reconhecimento e protecao pelo Estado dos valores e normas, da
organizacdo, dos caminhos e procedimentos utilizados pelos povos indigenas
(SANTOS FILHO, 2012, p. 71).

E retratado em especial como direito de autogoverno, ou seja, o direito dos
povos indigenas de estabelecer seu proprio planejamento de vida e de gerir seus
assuntos internos com suas proprias normas, procedimentos e competéncias, sem
quaisquer interferéncias externas.

A autodeterminacdo engloba o direito dos povos indigenas de participarem
amplamente da politica e de serem consultados sempre e toda vez que politicas
estatais possam os afetar. Assim, pode-se dizer que este direito é colateral a todas

as questdes indigenas. Territérios, meio ambiente e recursos naturais, politica
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indigenista, educacéo, saude, organizacgao social e juridica sdo exemplos dos campos
de execucgao da autodeterminacéo.

Nas ultimas décadas, houve importantes avangcos no reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas no plano internacional. Esses povos tém afirmado seus
direitos como povos diferenciados, evidenciando o valor de suas culturas e instituicdes
sociais, politicas e econdmicas e 0 apego as suas terras e territdrios ancestrais, bem
como o direito a livre determinagéo.

Indubitavelmente, a autodeterminacao e seus diversos desdobramentos estao
hoje entre as principais pautas dos movimentos indigenas e indigenistas do mundo e
sdo confirmados como direitos de todos os povos pelos principais instrumentos
internacionais de direitos humanos.

Este direito foi inicialmente reconhecido na Carta das Nagdes Unidas (1945),
que dispde, em seu artigo primeiro, que as relagdes internacionais devem ser
pautadas na observancia do principio da autodeterminagédo dos povos.

Além disso, foi reconhecido que o artigo 1° comum do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1966) é aplicavel aos povos indigenas, ao dispor que todos os
povos tém direito a autodeterminagdo. Em virtude desse direito, determinam
livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural” para que esses grupos possam “dispor livremente de
suas riquezas e recursos naturais" para que nao sejam privados "dos seus proprios
meios de subsisténcia” (CIDH, 2009, par. 166).

A Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT, 1989) o
reconhece, ainda que implicitamente, ao assegurar aos povos indigenas e tribais a
igualdade de tratamento e de oportunidades no pleno exercicio dos direitos humanos
e liberdades fundamentais, sem obstaculos ou discriminagdo e nas mesmas
condi¢cdes garantidas aos demais povos.

Para tanto, reconhece o direito ao autorreconhecimento ou autoidentidade
indigena, sendo critério fundamental para a definicdo dos povos sujeitos aos direitos

fixados na referida norma de direito internacional, in verbis:

Artigo 6° 1. Na aplicagdo das disposi¢cdes da presente Convencgado, os
governos deverdo: a) consultar os povos interessados, por meio de
procedimentos adequados e, em particular, de suas instituigdes
representativas, sempre que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente; b) criar meios pelos
quais esses povos possam participar livremente, ou pelo menos na mesma
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medida assegurada aos demais cidadaos, em todos os niveis decisorios de
instituicdes eletivas ou 6rgdos administrativos responsaveis por politicas e
programas que lhes afetem; c) estabelecer meios adequados para o pleno
desenvolvimento das instituicbes e iniciativas préprias desses povos e,
quando necessario, disponibilizar os recursos necessarios para esse fim.

Artigo 7° 1. Os povos interessados terdo o direito de definir suas proprias
prioridades no processo de desenvolvimento na medida em que afete sua
vida, crengas, instituicdes, bem-estar espiritual e as terras que ocupam ou
usam para outros fins, e de controlar, na maior medida possivel, seu proprio
desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso, eles participarao
da formulagdo, implementacdo e avaliagdo de planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional que possam afeta-los diretamente (OIT,
1989).

A Convengao n° 169 da OIT representa uma manifestacdo destacada do
direito internacional contemporaneo em relagao a questao indigena e traz a lume uma
mudanga significativa no campo normativo a respeito da ideia de assimilagao e de
integragao constante na Convengéao n° 107 (ANAYA, 2005, p. 96). A ideia fundamental
da Convencdo n° 169 consta ja no seu preambulo, no sentido de garantir a
autodeterminagao dos povos indigenas no interior dos Estados onde vivem, bem
como a possibilidade de manutencdo das suas identidades, linguas e religides
(ANAYA, 2005, p. 98).

A especial importancia da Convengao n° 169 reside no fato de gerar nos
Estados que a ratificaram obrigagdes convencionais que se harmonizam com as
principais demandas dos povos indigenas. Ainda, a Convencéo torna-se parte de um
conjunto mais amplo de desenvolvimento normativo que pode ser denominado de um
novo direito consuetudinario internacional em matéria indigena, baseado em
consensos acerca da necessidade de estabelecimento de patamares minimos que
devem balizar o tratamento aos povos indigenas (ANAYA, 2005, p. 102-103).

Percebe-se que a Convengdo n° 169 da OIT € um importante marco juridico
no processo de constru¢ao dos direitos dos povos indigenas em ambito internacional.
Suas disposi¢des procuram conferir direitos especificos aos povos originarios, entre
0S quais a consulta e a participagdo, indispensaveis para garantia do direito a
autodeterminacgao.

Os procedimentos para a realizagdo da Convencado n° 169 da OIT sao
entregues a cada Estado-membro, o que confere a este grande liberdade de
movimentagao, nos termos do que dispde o seu art. 34: “A natureza e o alcance das

medidas que sejam adotadas para por em efeito a presente Convengéo deverao ser
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determinadas com flexibilidade, levando em conta as condi¢des préprias de cada pais”
(KAYSER, 2010, p. 346-347).

Tal constatacdo aumenta a responsabilidade das instituicdes incumbidas da
protecdo dos direitos dos povos indigenas, haja vista que se tornam instrumentos
importantes para atenuagao dessa margem de liberdade conferida ao poder publico,
com o objetivo de tornar exigivel a observancia das disposigcdes contidas na
Convencgao n° 169.

No Brasil, a Convencédo n° 169 da OIT, apés tramitar por onze anos no
Congresso Nacional, foi aprovada por meio do Decreto Legislativo n° 143, de 2002, e
promulgada por meio do Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004 (SANTOS FILHO,
2012, p. 71-72).

Ressalta-se, ainda, no sistema regional, a prote¢cdo dos direitos dos povos
indigenas pela Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, denominada de
Pacto de San José da Costa Rica. Embora o referido documento ndo faga mengao
expressa, a conclusdo a respeito da sua aplicabilidade em relagdo a questdes
indigenas se extrai do fato de ser um instrumento juridico voltado a protegdo dos
direitos de todas as pessoas, sem exclusdes ou discriminagdes.

O direito dos povos indigenas a autodeterminacdo € reconhecido

expressamente, in verbis:

Artigo 3° Os povos indigenas tém direito & autodeterminacdo. Em virtude
desse direito determinam livremente sua condigdo politica e buscam
livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural.

Artigo 4° Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a autodeterminacéo,
tém direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a seus
assuntos internos e locais, assim como a disporem dos meios para financiar
suas fungdes autbnomas (ONU, 2007)

(...) os Estados respeitardo o direito a referida autoidentificagdo como
indigenas, individual ou coletivamente, de acordo com as praticas e
instituicdes especifico para cada povo indigena (OEA, 2016, art. 1.2).

No ambito de seu trabalho de acompanhamento e promog¢ao dos direitos dos
povos indigenas e tribais, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos observou,
por meio de relatérios, peticbes e casos, audiéncias e outras atividades, que os
problemas de direitos humanos enfrentados por esses povos apontam para a
necessidade de maior respeito e exercicio pratico e efetivo de seu direito a
autodeterminacgao. (CIDH, 2021).

Segundo a CIDH
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El criterio de auto identificacion, entendido como la conciencia del pueblo de
su identidad indigena o tribal, se encuentra establecido en el articulo 1.2 del
Convenio 169 de la OIT. De acuerdo con la CIDH, es considerado el principal
criterio para el reconocimiento de un grupo humano como pueblo indigena,
en una dimension individual y colectiva (CIDH, 2007, parr. 216.)

Os povos indigenas, como sociedades pré-existentes ao estabelecimento de
fronteiras estaduais, séo titulares do direito coletivo a autodeterminagdo, cujo
exercicio envolve definir livremente o seu desenvolvimento econdmico, social e
cultural para garantir sua existéncia e bem-estar como grupos diferenciados (CIDH,
2016, par. 237; CIDH, 2013, par. 70; CIDH, 2017, par. 43).

Desta forma, estas coletividades podem definir o seu proprio destino em
condigbes de igualdade e participar efetivamente em todos os processos que
envolvem a tomada de decisdes que os afetam (ONU,2009, par. 41).

O reconhecimento deste direito constitui uma premissa fundamental para o
pleno exercicio dos demais direitos humanos dos povos indigenas (ONU, 2013, par.
19) tanto individuais como coletivos (ONU, 2009, par. 41).

Em dezembro de 2021, a CIDH adotou o relatério “Direito a autodeterminagao
dos Povos Indigenas e Tribais” (CIDH, 2021). Este documento aborda, pela primeira
vez, o referido direito de forma abrangente e em sintonia com o desenvolvimento atual
do DIDH. Entre as diversas contribuicbes do relatério, merece ser destacada a
conceituagcao de autodeterminacdo e seu exercicio como um direito inerente, pré-
existente e histérico dos povos indigenas e tribais. Ou seja, ndo provém nem é
concedido por leis nacionais ou disposi¢des do Direito Internacional, mas € originario.
Outra contribuigao relevante do relatério € a realocagao de certas obrigagdes estatais
amplamente desenvolvidas na jurisprudéncia do SIDH, como o consentimento livre,
prévio e informado (CLPI), no ambito da autodeterminacao indigena.

Na linha da conceituagao do CLPI como manifestacdo de autodeterminacéao
indigena, o relatério da CIDH mantém a legitimidade dos protocolos e processos de
consulta autbnomos, por meio dos quais o0s proprios povos ou comunidades detalham
suas normas, orgaos representativos e procedimentos de tomada de decisdo,
informando aos Estados sobre a forma como devem dialogar com eles sobre decisdes

que afetam os seus direitos. A este respeito, 0 documento sublinha que

[...] os Estados tém o dever de respeitar e garantir, sem discriminagao, a
consulta e o consentimento exercidos pelos povos indigenas e tribais, com
base na sua autodeterminagéo. O contrario pode levar a consulta aos povos
indigenas e tribais, resultando num mecanismo homogeneizador que nao
reflete a diversidade cultural de cada realidade. Nao se deve aspirar a gerar
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processos padronizados, baseados ou ndo em medidas legislativas, porque
podem tender a padronizar todos os povos num padrao. Em vez disso, trata-
se de um dialogo intercultural constante entre sistemas reguladores e
juridicos indigenas e tribais, o direito nacional e o direito internacional de
direitos humanos (CIDH, 2021, par. 180.)

O relatdério da CIDH contém uma série de conclusdes e desenvolve uma série

de obrigacdes estatais de respeito e garantia, entre as quais se destacam:

- E contrario ao direito a autoidentificacdo que a legislacdo de um pais
imponha figuras juridicas diferentes da de um povo ou nacéo indigena para
que possam atuar como sujeitos coletivos de direito. Neste sentido, ndo cabe
assimila-los a figuras como a “associagao civil’, seja de forma implicita ou
explicita, sob pena de negarem a sua condi¢ao de povos e de serem alheios
a sua cosmovisao.

- Os povos indigenas e ftribais tém direito ao reconhecimento da sua
personalidade juridica. A falta de legislagcdo nesse sentido descumpre a
obrigacdo de adotar dispositivos de direito interno e adequar o aparelho
estatal, a luz do art. 2° da CADH.

- A falta de reconhecimento como povo ou o seu reconhecimento sob figuras
que ndo permitem a plena afirmagao dos seus direitos pode levar a: i) a ndo
validade dos atos dos seus drgéos de deciséo; ii) ficam impedidos de exigir
reconhecimento e titulagdo de seus territérios; iii) impdem-se obstaculos
burocraticos que os impedem de gerir os recursos necessarios a reprodugao
da vida comunitaria e das suas prioridades de desenvolvimento.

- O enfraquecimento das autonomias e das estruturas de autogoverno dos
povos indigenas estd intimamente relacionado com processos histéricos de
exterminio, colonialismo e assimilagao. (CIDH, 2021).

Tendo em vista que os direitos de participagao, consulta e consentimento se
consubstanciam no exercicio concreto da autodeterminagao indigena, devem ser
sempre observados pelo poder publico nas relagdes travadas com os povos indigenas

e sempre que alguma medida legislativa ou administrativa puder afeta-los.

Nao se pode entender como garantidos os direitos de participacéo, consulta
e consentimento com a mera informac&o a uma comunidade indigena acerca
de uma medida que possa lhe afetar. O direito a autodeterminagcéo n&o pode
ser restrito a institutos especificos e com base no atendimento a regras
formais objetivas. (MATTOS, 2016, p. 162)

A concretizagdo da reivindicagdo dos povos indigenas por autonomia, por
autodeterminacéo, “é indispensavel para que se consiga superar a juridicidade dos
Estados pdés-modernos, construidos em bases fortes eurocéntricas, abstrato e
impessoal, funcional ao modo de producgao capitalista —[...] que concebe todos os
homens livres e iguais, produtores e negociantes de mercadorias”. (RANGEL, 1998,
p. 239).

Retornando o olhar ao Brasil, a CIDH lembra, em seu relatério sobre a
Situacao dos Direitos Humanos no pais que, embora o Estado tenha informado que
435 territorios foram regularizados, atualmente ainda existem 847 territorios indigenas
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com processos pendentes a serem corrigidos pelo Estado, que corresponde a apenas
64% das 1.306 terras indigenas. Também se pronunciou sobre a aplicagao da tese
juridica do “marco temporal”, que consiste no reconhecimento apenas dos territérios
que foram ocupados pelos indigenas na época da promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988 (CIDH, 2021, par. 63).

Do exposto, deduz-se a obrigagdo dos Estados, e dentre eles o Brasil, de
adequar seu direito interno aos padrdes normativos internacionais de direitos
humanos, o que implica a revisao de leis, procedimentos e praticas para fortalecer e
assegurar o gozo efetivo e pratico dos direitos humanos dos povos indigenas por meio
do respeito ao direito a autodeterminagao. A realizagdo deste direito da origem a
diferentes medidas que levam em conta e harmonizam as aspira¢cdes de cada povo

particular dentro de um Estado.

24, O Direito Internacional ao Reconhecimento

O “Direito Internacional do Reconhecimento”, cujo termo foi inicialmente
cunhado por Emannuelle Tourme-Jouannet em 2011, quando da publicagdo da obra
“O que é uma sociedade internacional justa?”, discute de forma critica e aprofundada
acerca dos paradigmas do desenvolvimento e do reconhecimento inseridos no direito
internacional, no tocante as injusticas globais perpetradas pelos regimes classicos
(POZZATTI JUNIOR e SOARES, 2022).

Tourme-Jouannet (2023) conceitua o Direito Internacional do
Reconhecimento como sendo “um conjunto de instituigdes, discursos, praticas e
principios juridicos que até entdo ndo haviam sido adequadamente teorizados e
compilados, embora abordem o mesmo assunto e se relacionem com a necessidade
de reconhecimento”, e que se enquadram em trés frentes: i) na positivagdo do
reconhecimento da diversidade cultural; ii) na concessao de direitos especificos para
a preservacgao da identidade de determinados grupos e individuos, e; iii) na reparagéo
dos crimes historicos cometidos.

O direito internacional do reconhecimento sé passou a ser abordado com mais
clareza a partir de 1989, no periodo pds-guerra fria, por meio de um caminho complexo
e singular - em parte ligado ao complicado legado da colonizagdo - em que a
expectativa de reconhecimento a nivel internacional foi traduzida antes da Guerra Fria

por uma demanda por igualdade de status e de direitos, enquanto no novo contexto
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pos-Guerra fria, as expectativas de reconhecimento ganham formas de reivindicagdes
especificas e se passaram a se traduzir em um direito a diferenca (TOURME
JOUANNET, 2023, p. 147).

Embora questdes identitarias e culturais tenham sido discutidas longamente
por movimentos de libertagao nacional e Estados descolonizados, a Guerra
Fria ajudou a reprimir a maioria das reivindicagdes provenientes de grupos e
minorias devido a rivalidades estratégicas entre os dois blocos e a divisdo
ideoldgica Leste-Oeste que impds em todos os lugares dois modelos sociais
com reivindicag&o universal. (...) Com o fim da Guerra Fria, testemunhou-se
sem surpresa a emergéncia de um novo mundo de diversidade, o despertar
de multiplas aspira¢des de povos, minorias e individuos — que eram capazes
de falar por eles mesmos-, para encontrar sua identidade maltratada pelo jogo
Oriente-Ocidente e pelas politicas nacionalistas e, para fazer isso, reativaram
sua cultura, religido ou nacionalidade, afirmando inclusive sua identidade
contra as demais (...). E nesta nova sociedade internacional que nao é mais
carregada pelas grandes ideologias sociais transformadoras da Guerra Fria,
os sofrimentos e injusticas comegam a ser expressos em um registro
diferente e mais pessoal, que toca a personalidade dos individuos e dos
grupos (TOURME JOUANNET, 2023, p. 167-168).

O término da Guerra Fria reproduziu, assim, um cenario na Europa que
lembrou o periodo entre guerras. O desmembramento dos grandes Estados
comunistas —a URSS, a lugoslavia e a Tchecoslovaquia — decompés a Europa Central
e Oriental em vinte e oito Estados, a maior parte deles com minorias nacionais que
configuravam mais de 10% de sua populagdo. Da mesma forma, fez surgir novas
minorias, como minorias russas fora da Russia ou minorias sérvias fora da Sérvia.
Todavia, a transicao pdés-comunista suscitou nacionalismos por parte da maioria dos
povos e impetos separatistas por algumas minorias, de maneira que retornou a
urgéncia da Europa em repensar essa questao das minorias e encontrar uma resposta
adequada ao desejo de reconhecimento e a necessidade de estabilidade (TOURME
JOUANNET, 2023, p. 204).

Assim, a tematica transcende o mero contexto de descolonizagdo, com a
eclosdo de uma demanda intensa, proveniente do contexto de globalizagéo
emergente, para o reconhecimento, movida por grupos minoritarios e até mesmo por
estados marginalizados e estigmatizados, objetivando restaurar o valor de suas
identidades que foram desprezadas ou subjugadas pelas concepgdes simbdlicas e
culturais dominantes (TOURME JOUANNET, 2023).

Tourme-Jouannet defende que devem ser garantidas as diferengas culturais
definidoras de identidades, levando em conta a diversidade das circunstancias

culturais reais dos individuos, visando nao tratar de forma igual as pessoas diferentes,
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e ao mesmo conciliar o principio da n&o discriminagdo com os direitos particulares
daqueles que pertencem a uma minoria (TOURME-JOUANNET, 2020. p. 40).

Segundo a autora, o pluralismo etnocultural finalmente foi levado em conta
pelo direito internacional depois da Guerra Fria, devido a um consenso que se formou
em torno da nova convicgao de que é necessario proteger o “patriménio humano” na
sua totalidade. Esse amplo consenso foi alcangado através do poder de atragcado do
paradigma do reconhecimento e da necessidade absoluta de proteger as culturas
(TOURME-JOUANNET, 2020), in verbis:

O despertar das identidades e as multiplas aspiragdes contemporaneas de
reconhecimento cresceram a tal ponto que podemos falar do surgimento de
um verdadeiro paradigma de reconhecimento, ou seja, de um novo sistema
de representacao que influencia e condiciona a maneira como os atores
domésticos e internacionais agem e reagem nessa area. (TOURME
JOUANNET, 2023, p. 170).

Jouannet defende que a necessidade de reconhecimento

parece basear-se de maneira mais geral na ideia de que o individuo ou o
grupo visa de maneira semelhante ao reconhecimento de sua identidade
individual e coletiva e que essa identidade é condicionada em parte pela
relacdo com o outro. No nivel individual, ela implica que as pessoas sejam
definidas ndo apenas de maneira abstrata por uma identidade comum, com
igual dignidade dos outros, mas também por uma identidade especifica,
determinada por pertencerem a culturas e valores especificos. A identidade
das pessoas esta intimamente ligada aos sistemas culturais em que
individuos e grupos evoluem, as suas mudangas e a sua transmissao de
geracdo em geracdo. E a necessidade de reconhecimento dessa identidade
€ analisada sociologicamente como um requisito fundamental do ser humano,
o qual ndo pode mais ser definido apenas pela busca de seu interesse e ndo
pode mais ser reduzido ao Homo economicus dos utilitaristas, mas pelo fato
de que ele aspira tanto, se ndo mais, a ser reconhecido e valorizado pelos
outros pelo que ele é. (TOURME JOUANNET, 2023, p. 171-172).

De fato, existem injusticas especificas que sdo de ordem cultural, e nao
somente de ordem socioeconémica (FRASER, 1995, p. 13 e TOURME JOUANNET,
2023, p. 172). Elas surgem de “negacgdes do reconhecimento”, originadas do desprezo
por uma identidade comum ou especifica, pelo valor de uma cultura, de um modo de
vida, da dignidade dos individuos enquanto pessoas humanas, e dos atentados a sua
integridade fisica (TOURME-JOUANNET, 2023, p. 172).

O movimento indigena questionou essas relagcdes de discriminagao, que sao
exercidas de formas muito complexas e nao se limitam somente ao aspecto
econdmico. Tais negacgdes de reconhecimento frequentemente expressam tentativas
de marginalizar, estigmatizar ou dominar culturalmente os outros. Essas negagoes

provocam sentimentos de indignacao, falta de autoestima, humilhacao e, finalmente,
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de injustica, promovendo um sofrimento insuportavel que pode se radicalizar, levando
a conflitos extremamente violentos (TOURME-JOUANNET, 2023, p. 172-173).
Para evitar tais eventos e satisfazer a necessidade de reconhecimento

identitario € necessario, segundo Jouannet,

garantir o respeito a essa identidade por parte de terceiros e da sociedade
como um todo, que, por serem ataques culturais, envolvem modificar as
representagdes culturais ou simbdlicas da sociedade. A partir dai, segue-se
toda uma série de medidas que sao suscetiveis de ser adotadas politica e
juridicamente, e que vao desde a concessao de um status de igualdade até a
reavaliacdo de identidades desprezadas, incluindo a modificagdo de modos
de comunicagédo e representagdo em uma dire¢ao favoravel as identidades e
a protecdo ou promogao de produtos culturais de grupos ou pessoas
discriminadas. (TOURME-JOUANNET, 2023, p. 73).

A dificuldade de lidar com o diferente, isto €, com aquele que nao se encaixa
nos padrdes eurocéntricos: homem branco e cristdo persiste até os dias atuais. Os
Direitos Humanos s&o a consagragao das conquistas historicas da humanidade;
entretanto, a sua positivacao ficou sob a responsabilidade dos paises detentores de
poder, ou seja, seguiu o padrdo moderno uniformizante e eurocéntrico.

A diversidade, seja ela cultural, racial, religiosa ou ética, é hoje um dos
grandes desafios a serem superados pela humanidade. O reconhecimento exige
mudancgas culturais ou simbdlicas que permitam a reavaliacdo das identidades
desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos difamados; a valoragéo positiva
da diversidade cultural ou a transformacdo dos padrbes sociais que permitam
mudancas na identidade social de todos.

Nesse contexto, os povos indigenas demandam ser respeitados como
diferentes, como pertencentes a culturas ou grupos que sdo reconhecidos como
especificos e que formam a base de sua identidade, e que pode implicar a atribuicao
de direitos diferentes.

A luz dessas distin¢cdes, pode-se ver que essa nova forma de reconhecimento
implica uma representacdo completamente diferente da identidade, a qual ndo é mais
uma identidade compartilhada através de status igual que € reivindicado, mas uma
identidade especifica, que faz com que os Estados, os povos ou os individuos se
consideram verdadeiramente unicos.

O conceito de reconhecimento, no amplo sentido em que é costumeiramente
empregado, n&o € uma inovagao juridica e doutrinaria trazida por Tourme-Jouannet.
Em verdade, o Direito Internacional do Reconhecimento se trata da ressignificagao do

termo em um sentido diferente do que era utilizado pelos advogados internacionais
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classicos, pegando “emprestado” reflexdes tedricas da sociologia e da filosofia moral
e politica (TOURME-JOUANNET, 2018).

A estadunidense Nancy Fraser adentra o debate com o texto “Da
Redistribuicdo ao Reconhecimento” (FRASER, 1995, p. 68-93), onde construiu um
modelo tedrico que integra a redistribuicdo e o reconhecimento, a partir da tese central
de que a justica social requer ambas as condigdes: objetivas e subjetivas (MARTINS,
2021).

Segundo a autora americana, e € de extrema importancia que o Direito aja
para nao legitimar a diminuigdo subjetiva de determinados grupos e para garantir a
paridade na participacao, a fim de assegurar aos participantes independéncia e voz.
A autora também defende que os padrdes institucionalizados de valor cultural devem
expressar igual respeito a todos os participantes da sociedade, garantindo-lhes
paridade de armas para atingir a estima social (FRASER, 1995).

Ao longo de varios dos seus trabalhos, a autora propde uma interpretagao
tridimensional da justica, que engloba a distribuigdo na esfera econdémica, o
reconhecimento no campo sociocultural, e representacdo na dimensao politica
(WENCES, 2020, p. 575).

O Direito Internacional ao Reconhecimento apresentado por Tourme-
Jouannet também preza por instrumentos concretos de luta contra a sua negacéo,
atuando em trés frentes essenciais, através de uma pluralidade de conhecimentos, da
conjuntura comunitaria com os povos anteriormente subjugados e de abordagens inter
e transdisciplinares.

E nesse viés de praticas concretas que Tourme-Jouannet (2023) elenca as
trés frentes de atuacdo dos textos juridicos inseridos no corpo legal do Direito
Internacional do Reconhecimento: a positivagdo do reconhecimento da diversidade
cultural; a concessao de direitos especificos, e; o reconhecimento de danos cometidos
no passado e a reparacao dos crimes historicos.

Em reconhecimento aos danos cometidos no passado colonial e a sua
reparacao, em 2001, as Nacdes Unidas promoveram a Conferéncia de Durban, que
permitiria limpar todo o passado colonial da sociedade mundial pds-Guerra Fria
(TOURME-JOUANNET, 2023, p. 256). A conferéncia internacional contra o racismo,
a discriminacao racial, a xenofobia e a intolerancia, deveria ser a oportunidade para
encarar o passado através das formas histéricas desses crimes de 6dio ligados a

escraviddo, ao trafico e ao colonialismo.
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Porém, em vez de testemunhar um entendimento entre os Estados, a
Conferéncia de Durban demonstrou a incapacidade de cada um em entrar em acordo
sobre como remediar as falhas do passado (TOURME-JOUANNET, 2023, p. 256).

Nao obstante, a Declaracdo Final de 2001 previu varios principios que
merecem ser observados, entre eles o Ponto 158 do Programa de Acéao, que
determina o reconhecimento oficial de que “essas injusticas histéricas (escravidao e
colonizagéo) contribuiram inegavelmente para a pobreza, o subdesenvolvimento, a
marginalizagdo, a exclusao total, as disparidades econdmicas, a instabilidade e a
inseguranga que afetam muitas pessoas, especialmente nos paises em
desenvolvimento”.

Outros principios igualmente importantes previstos na Declaragdo foram os
Pontos 99, segundo o qual “os Estados envolvidos” devem “honrar a memoaria das
vitimas de tragédias passadas”, 100, que lembra que “alguns Estados tomaram a
iniciativa de se desculpar e pagar indenizagdes onde foram devidas, pelas violagdes
graves e massivas que foram cometidas” e 101, que convida outros paises a encontrar
‘os meios adequados para ajudar a restaurar a dignidade das vitimas” (TOURME-
JOUANNET, 2023, p. 260).

A Declaragao de 2001 enfatizou, assim, a “negacao da esséncia das vitimas”
pelo racismo que as acompanhava. E essa negacéo, que acompanhava a exploracéo
econdmica, que ainda esta no centro das agdes de reparagao e que mostra o vinculo
com o paradigma do reconhecimento.

A Conferéncia de Durban demonstrou amplamente, em nivel global, que
quando se trata de Estados e povos, as demandas por reconhecimento ndo sao
apenas demandas por reconhecimento de um direito a igual dignidade ou de um direito
a diferenga, mas também aspiragdes sociais por uma igualdade mais concreta e uma
melhoria do nivel de vida.

Desta maneira, as expectativas dos povos indigenas quanto ao
reconhecimento devem ser acompanhadas por ferramentas juridicas para melhorar
suas condi¢des socioecondmicas e torna-las equitativas comparadas aos demais.

Os instrumentos de reparacédo dos danos histéricos, como as tentativas da
Conferéncia de Durban de 2001, apesar de nao apresentarem demanda
completamente nova, no contexto do Direito Internacional do Reconhecimento s&o

reforcados através de nova e diferente “percepcdo das identidades dos povos,
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comunidades e individuos e pela nova maneira pela qual eles se veem através da
histéria e da passagem do tempo” (TOURME-JOUANNET, 2020. p. 418).

Os direitos a participar de uma determinada cultura, de suas praticas, seu
idioma, seus costumes ou suas artes, sdo diretamente ligados a identidade cultural
dos seres humanos e a preservacgao das culturas e identidades culturais de cada um
e 0os modos de protegé-los e repara-los foram definidos de maneira extremamente
precisa e inovadora pela jurisprudéncia interamericana.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em varios casos relativos aos
povos originarios da América Latina, determinou a adogao de medidas de reparagao,
como a organizagao de eventos culturais, a criagao de fundagdes, pedras memoriais,
museus ou associagdes para ajudar as populagdes indigenas, a exemplo do caso da
comunidade indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguai, que sera abordado, juntamente
com outros casos de aplicacdo do Direito ao reconhecimento povos indigenas, no

proximo capitulo.
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3. O IMPACTO DA JURISPRUDENCIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS NO DIREITO AO RECONHECIMENTO DOS POVOS
INDIGENAS DO BRASIL

3.1 O Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos

Conforme exposto no capitulo anterior, a internacionalizagao da protecao dos
direitos humanos deu origem a diversos sistemas de protegao, tanto em ambito global,
que é titularizado pela Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU) e seus respectivos
orgaos (CANCADO TRINDADE, 1997, pp. 11-46), quanto em ambito continental, com
o Sistema Europeu, o Sistema Africano e o Sistema Interamericano.

Segundo Cancgado Trindade (2002, p. 671-721),

(...) (e)stes sistemas possuem o potencial de atuar como instrumentos
importantes na preservagdo da dignidade humana, pois sao capazes de
responsabilizar Estados por seus atos, comissivos ou omissivos, que atentem
contra sua respectiva populagao.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) iniciou-se
formalmente com a aprovacao da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem, na IX Conferéncia Internacional Americana, realizada em Bogota, em 1948.
Na mesma oportunidade, também foi adotada a prépria Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA), que afirma os “direitos fundamentais da pessoa humana”
como um dos principios fundadores da Organizacao.

Entretanto, foi apenas em 22 de novembro de 1969, na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, realizada em San José, Costa
Rica, que foi aprovado o instrumento de maior importancia no Sistema Interamericano:
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (PIOVESAN, 2017, p. 145).

A citada convengao, chamada também de Pacto de San José da Costa Rica,
entrou em vigor em 18 de julho de 1978 e representa o principal tratado internacional
existente no continente americano sobre a tematica, tornando-se a norma base do
sistema interamericano de protegéo dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2017, p. 145),
e tendo como objetivo a consolidagdo de regimes de liberdades pessoais e de
instituicdes democraticas nos paises do continente americano.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos estabeleceu os direitos
humanos que os Estados que a ratificaram se comprometem internacionalmente a

respeitar e a dar garantias para que sejam respeitados.



67

Ela criou, também, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, para atuar
juntamente com a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (esta criada em
1959 com base na Carta da OEA), como érgéos competentes para sua efetivar seu

cumprimento, in verbis:

33b: Sado competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-partes nesta
Convencao:

a) a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada
Comisséo.

b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Corte.

O SIDH tem como pilares, entdo, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com suas atribuicbes
definidas pelo Pacto de Sao José, sendo que cada um destes 6rgaos tem seu proprio
regulamento interno, bem como seus proprios estatutos.

O Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (adotado em
24.11.2000 e em vigor a partir de 01.06.2001), concede locus standi aos individuos
em todas as etapas do procedimento perante a Corte Interamericana (CANCADO
TRINDADE, 2001a, pp. 9/104). O reconhecimento da capacidade processual
internacional dos individuos e o seu consequente acesso as instancias internacionais
de protegao dos direitos humanos € uma das grandes conquistas na prote¢ao desses
direitos. Para Cangado Trindade (2001a, p. 21), o Direito Internacional, ao reconhecer
o individuo como sujeito de Direito em esfera internacional, representa uma verdadeira
revolucao juridica, onde o proprio individuo por si s6 pode enfrentar a opresséo,
manifestacdes de poder arbitrario, podendo buscar criar um mundo melhor. Torna-se,
entdo, efetiva a participagdo da sociedade civil, nela incluidas as comunidades
indigenas.

O SIDH funciona no @mbito da OEA e pugna pelo principio da subsidiariedade,
pois deve respeitar em primeiro lugar o sistema juridico interno dos Estados-membros
da organizacado. Assim, a existéncia do Sistema IDH nao significa obrigatoriedade ou
vinculagao dos Estados em aceitar a interferéncia dos seus 6rgaos no ambito
doméstico. Entretanto, a maior parte dos paises do continente americano integram a
organizagdo, o que l|hes constrange, de alguma maneira, a respeitar suas
deliberagbes e encaminhamentos. Dentre esses Estados, a maioria também é parte
da Convencado Americana sobre Direitos Humanos, sendo o Brasil Estado-parte da

Convencao desde 25 de setembro de 1992.
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Nesse contexto, cada Estado-membro da OEA pode ter maior ou menor de
comprometimento com a protegdo dos direitos humanos, podendo assumir ou nao
obrigacdes perante a OEA. Para isso, o Estado pode ou nédo ser parte dos tratados
firmados.

Porém, o artigo 62 da Convengao Americana de Direitos Humanos estabelece
que cada Estado parte da Convencédo deve aceitar expressamente a jurisdicao
obrigatéria da Corte, por meio de declaragéo especifica. Caso contrario, inviabiliza-se
o procedimento contencioso.

O Brasil cumpre formalmente essa exigéncia por intermédio de textos
normativos internos, com destaque para o Decreto Legislativo n° 89, de 03 de
dezembro de 1998 que aprova a solicitacdo de reconhecimento da competéncia
obrigatéria da CIDH em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo da
Convencao Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do
reconhecimento; e do Decreto Presidencial n® 4.463, de 08 de novembro de 2002, que
promulga a Declaragdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Como ja se abordou preteritamente, pretende-se aprofundar a atuagéo do
Sistema Interamericano, pois além de ser o sistema ao qual nosso pais esta atrelado,
€ atualmente o sistema que possui 0 maior potencial de oferecer respostas eficientes
para a resolucdo de demandas sobre violacbes de direitos humanos dos povos

indigenas e o consequente controle de atos estatais.

3.2 Orgaos de protegido do Sistema Interamericano de Direitos Humanos

3.2.1 Comissé&o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)

A Comissado Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é um 6rgao
autébnomo, criado pela OEA em 1959 e, juntamente com a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), instalada em 1979, € uma instituicdo do Sistema
Interamericano de protecéo dos direitos humanos (SIDH).

E integrada por sete membros independentes, que s3o eleitos a titulo pessoal
pela Assembleia Geral, indicados por seu Estado-parte. O mandato dos membros é

de quatro anos, podendo ser reeleitos apenas uma vez. Cada Estado-parte envia uma
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lista triplice para a eleicdo do novo membro da Comissao; porém, ndao pode haver
mais de um membro de cada Estado (PIOVESAN, 2017, p. 149).

A Comissao tem sua sede em Washington, D.C., e seu funcionamento esta
descrito no artigo 14 e seus incisos do seu Regulamento''. Estdo previstas duas
sessoes ordinarias por ano e sessdes extraordinarias em caso de necessidade.

A Convengao outorga a CIDH as fungdes politica e judicial, prioritariamente
de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos nos Estados-membros
da OEA. Para cumprimento do seu dever, a Comissao adotara uma série de atos,
entre eles receber, analisar e investigar as denuncias individuais de violagdes de
direitos humanos; observar a vigéncia e aplicagcao dos direitos humanos nos Estados-
membros e publicar relatérios especificos sobre a situacdo de determinados Estados,
que entenda conveniente; fazer visitas in loco nos Estados para investigar uma
situagao particular ou para observar a situacao geral; fazer recomendacdes aos
Estados-membros da OEA quanto a adogao de medidas de promogéao e garantia dos
direitos humanos; solicitar aos Estados que adotem “medidas cautelares” especificas
para evitar danos irreparaveis as pessoas em casos graves e urgentes. Também pode
solicitar a Corte Interamericana que, em casos de extrema gravidade e urgéncia,
determine “medidas provisorias” aos Estados, ainda que o caso ainda nio tenha sido
submetido a Corte. Pode, ainda, submeter casos a apreciagao da Corte, participando
da tramitagdo perante a Corte nesses litigios, em conformidade com os regulamentos
da Corte; solicitar para a Corte “pareceres consultivos” quanto a interpretacdo da
Convencao Americana; publicar estudos sobre temas especificos e participar de
conferéncias de varios tipos, a fim de difundir e analisar questdes relacionadas com o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

A CIDH se reuniu pela primeira vez em 1960 e, ja em 1961, comegou a realizar
as citadas visitas in loco para investigar situagcdes particulares e observar a situagao
geral dos direitos humanos nos Estados-partes, publicando informes especiais.

Tais informes, assim como os relatorios, estudos e recomendacbes feitas pela
Comisséo aos governos dos Estados-partes visam ao aperfeigoamento da tutela dos

direitos humanos, pois, ao analisar a estabilidade juridica no direito interno, a

1 Disponivel em:
ttps://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/mandato/basicos/reglamentocidh.asp. Acesso em set
2020.
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Comisséao podera qualificar o Estado como violador dos direitos previstos no Pacto de

Sao José.

Promover a observancia e a protecao dos direitos humanos na América é a
principal fungdo da Comissdo Interamericana. Para tanto cabe a Comissao
fazer recomendacgbes aos governos dos Estados-partes, prevendo a adogao
de medidas adequadas a protecdo desses direitos; preparar estudos e
relatérios que se mostrem necessarios; solicitar aos governos informacdes
relativas as medidas por eles adotadas concernentes a efetiva aplicacédo da
Convengao e submeter um relatério anual a Assembleis Geral da
Organizagéo dos Estados Americanos. (PIOVESAN, 2017, p. 149).

A Comissédo, assim como a Corte, pode determinar medidas de urgéncia,
denominadas, respectivamente: medidas cautelares e medidas provisorias. As
medidas cautelares sdo emanadas pela Comissao, e previstas em seu Regulamento;
ja as medidas provisérias sdo emanadas pela Corte e tém seu fundamento legal na
propria Convencado Americana sobre Direitos Humanos.

Uma medida cautelar € um mecanismo de protecédo da CIDH, através do qual
a Comisséo solicita a um Estado que proteja uma ou mais pessoas que se encontrem
em uma situagao grave e urgente de sofrer danos irreparaveis.

O tramite das medidas cautelares esta previsto no artigo 25 do Regulamento
da CIDH, segundo o qual, em situagbes graves e urgentes de danos irreparaveis, a
Comissao pode, por iniciativa propria ou a pedido de uma das partes, "solicitar que
um Estado adote medidas cautelares”.

A ordem de adocdo de medidas € aplicavel sempre e quando estejam
reunidos os requisitos basicos de extrema gravidade e urgéncia e de prevengao de
danos irreparaveis as pessoas'?. Dessa maneira, as medidas provisorias se
transformam em uma verdadeira garantia jurisdicional de carater preventivo™s.

As medidas cautelares concedidas pela Comissdo Interamericana tém
natureza e finalidade distintas das conferidas internamente nas jurisdicées nacionais

dos Estados-partes, pois cumprem simultaneamente duas funcbes: a funcéao

12 Cf. Caso Membros dos Povos Indigenas Yanomami, Ye’kwana e Munduruku a respeito do Brasil.
Medidas Provisérias. Resolugao da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 1 de julho de 2022,
Considerando 4; Caso Herrera Ulloa a respeito da Costa Rica. Medidas Provisdrias. Resolugéo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos de 7 de setembro de 2001, Considerando 4; Caso Barrios
Altos e Caso La Cantuta Vs. Peru. Solicitacdo de Medidas Provisérias. Resolugdao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos de 30 de margo de 2022, Considerando 4.

18 Cf. Caso Membros dos Povos Indigenas Yanomami, Ye’kwana e Munduruku a respeito do Brasil.
Medidas Provisorias. Resolugao da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 1 de julho de 2022,
Considerando 4; Caso Herrera Ulloa a respeito da Costa Rica. Medidas Provisérias, supra,
Considerando 4, e Assunto Moradores das Comunidades do Povo Indigena Miskitu da Regido Costa
Caribe Norte a respeito da Nicaragua. Ampliagcdo de Medidas Provisérias. Resolugao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos de 14 de outubro de 2021, Considerando 3.
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"cautelar" na acepcado de preservar uma situagao juridica sob o conhecimento da
CIDH em casos individuais e, por outro lado, a fungdo "tutelar" na acepcgédo de
preservar o exercicio dos direitos humanos, independentemente da existéncia de um
caso em tramite perante os o6rgdos do Sistema Interamericano. Assim, embora
estejam normalmente vinculadas a um caso em tramitagao, elas também podem ser
solicitadas de forma independente.

A Comissdo tem ainda a faculdade de solicitar a Corte Interamericana
medidas provisorias, em casos de extrema gravidade e urgéncia, ou quando é
necessario evitar danos irreparaveis as pessoas, quando medidas cautelares
anteriormente outorgadas por ela prépria ndo tenham sido eficazes.

Tendo em vista o carater tutelar das medidas provisodrias, a Corte também
pode ordena-las mesmo quando ndo exista um caso contencioso no Sistema
Interamericano, em situagcdes que, prima facie, possam ter como resultado uma
violagdo grave e iminente de direitos humanos'.

Quanto aos casos contenciosos, originados de denuncias ou peticdes sobre
casos individuais nos quais se alegam violagbes dos direitos humanos, a CIDH
somente passou a ser responsavel por receber e processa-los em 1965, em razdo da
alteracao dos seus estatutos, ocorrida na Segunda Conferéncia Interamericana, néao
obstante tenha sido criada em 1959 (através de Resolugdo aprovada na Quinta
Reunido de Consulta de Ministros de Relacbdes Exteriores dos paises membros da
OEA)

Assim, a CIDH possui atribuicdes adicionais e anteriores a Convencao, (que
foi adotada em 1969 e entrou em vigor em 1978) e que nao derivam diretamente dela,
sendo estes, entre outros, de processar petigcdes individuais relativas a Estados que
ainda nao sao parte da Convengao.

Deste modo, no sistema interamericano, ha dois procedimentos
complementares: o geral, aplicavel a todos os membros da OEA, e o estabelecido
pela Convengdao Americana ou Pacto de Sdo José da Costa Rica, aplicavel somente
aos Estados que sao partes do referido acordo internacional.

Como bem elucida Flavia Piovesan (2017, p. 149),

A competéncia da Comissao alcanga todos os Estados-partes da Convengao
Americana, em relagdo aos direitos humanos nela consagrados. Alcanca

14 Cf. Caso Membros dos Povos Indigenas Yanomami, Ye’kwana e Munduruku a respeito do Brasil.
Medidas Provisorias. Resolugao da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 1 de julho de 2022,
Considerando 5.



72

ainda todos os Estados-membros da OEA em relagdo aos direitos
consagrados na Declaragdo Americana de 1948.

Assim, a competéncia da Comissao abrange n&o apenas os Estados-Partes
da Convencgao, mas também todos os membros da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), em relagao aos direitos consagrados na Declaragdo Americana
de 1948. E por esta razao que a Comissao pode formular recomendacdes aos paises
que néo ratificaram a Convengao e tampouco aceitam a jurisdicdo da Corte.

Conforme disposto no artigo 44 da CADH, qualquer pessoa ou grupo de
pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecidas, em um ou mais
Estados-membros da Organizagdo, pode apresentar a Comissdo petigbes que
contenham denuncias ou queixas de violacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica
por um Estado-parte, conforme o art. 61 do respectivo tratado, desde que tenham
esgotado seus recursos internos, exceto em casos de morosidade injustificada ou
inexisténcia de recursos eficazes.

Recebida a peticdo, deve-se solicitar informagbes ao Governo do Estado
denunciado, e, apos esta manifestagdo, a Comissao devera realizar um estudo sobre
0 caso para posteriormente propor uma solugdo amistosa. Na impossibilidade de
conciliagao, a prépria Comissao elaborara um relatorio sobre o mérito do caso, que
sera enviado ao Estado-parte, com objetivo de propor recomendacgdes.

Como explica Piovesan (2017, p. 154), “Durante o periodo de trés meses, o
caso pode ser solucionado pelas partes ou encaminhado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos”.

As recomendacoes feitas pela Comissao Interamericana, embora ndo tenham
a mesma forga juridica de uma sentencga judicial da Corte Interamericana, devem ser
cumpridas de boa-fé por todos os Estados, pois a elas se comprometeram ao ratificar
a Declaracdao Americana. Ainda, deve considerar-se que a publicacdo de um informe
perante a Assembleia Geral da OEA e ante o publico em geral é vista como vergonha
politica frente a comunidade internacional. A possibilidade de que a Comisséao
Interamericana publique o relatério ou envie o caso para a Corte, exerce,
frequentemente, pressdao suficiente para que um Estado decida acatar as

recomendacgdes da Comisséo.
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3.2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi criada em 18 de julho de
1978, com a entrada em vigor da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
também chamada de Pacto de San José da Costa Rica, e tem como finalidade
principal julgar os casos de violacdo dos Direitos Humanos ocorridos nos paises
integrantes da OEA que reconhegam sua competéncia

O Estatuto da Corte dispde que ela é uma instituicdo judiciaria autbnoma do
SIDH, sediada em San José da Costa Rica, cuja fungao precipua € a aplicagao e a
interpretacdo da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

A Corte é constituida por sete Juizes, nacionais dos Estados membros da
OEA, eleitos pela Assembleia Geral. Sdo eleitos a titulo pessoal “dentre juristas da
mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos
humanos, que reunam as condi¢des requeridas para o exercicio das mais elevadas
fungdes judiciais, de acordo com a lei do Pais do qual sejam nacionais ou do Estado
que os propuser como candidatos” (artigo 52 da Convencgao), para atuar durante
mandato, renovavel por uma unica vez, de seis anos.

Dentro de seus Periodos de Sessoes, a Corte realiza diversas atividades,
entre elas: audiéncias e resolugdes sobre casos contenciosos, medidas provisoérias e
supervisdo do cumprimento das sentencas, assim como a adogao de sentencas. Da
mesma maneira, a Corte considera, entre outros assuntos, diversos tramites nos
assuntos pendentes perante ela e analisa os diferentes relatorios apresentados pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, os representantes das supostas
vitimas ou as supostas vitimas e os Estados envolvidos nos assuntos em que se
tenham adotado medidas provisérias ou nos casos que se encontram na etapa de
supervisao do cumprimento da Sentenca.

O Estatuto da Corte dispde sobre suas fungbes em seu art. 2°;
A Corte exerce fungéo jurisdicional e consultiva.1. Sua fungéo jurisdicional se
rege pelas disposicdes dos artigos 61, 62 e 63 da Convengéo.2. Sua fungao
consultiva se rege pelas disposi¢cdes do artigo 64 da Convencéo.
De acordo com a Convencao, a Corte exerce a funcao jurisdicional, dentro da
qual se encontra a fungao de supervisionar as suas sentencas, e consultiva. Ademais,

a Corte pode ditar medidas provisérias sobre casos que se encontrem sob seu
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conhecimento ou sobre casos que ainda nao se tenham submetido perante ela como
casos contenciosos.

A funcdo consultiva consiste na interpretacdo ou aplicagdo da propria
Convencao, devendo solucionar possiveis contradicbes em face dos fatos narrados,
regida pelas disposig¢des dos arts. 61 a 63 da Convengao bem como das disposi¢oes
dos tratados afetos aos direitos humanos nos Estados Americanos. (PIOVESAN,
2017, p. 157/158).

Assim, compete a Corte IDH a tarefa de interpretar ndo somente as
disposigdes textuais constantes no Pacto de Sao José da Costa Rica, mas também
de outros tratados internacionais aplicaveis no ambito do SIDH, através de resposta a
consultas formuladas pelos Estados membros da OEA ou os 6rgdos da mesma, nos

termos do artigo 64 da Convencgéo, que dispde:

1. Os Estados Membros da Organizagédo poderao consultar a Corte sobre a
interpretacdo desta Convengdo ou de outros tratados concernentes a
protecado dos direitos humanos nos Estados Americanos. Também poderao
consulta-la, no que lhes compete, os 6rgédos enumerados no Capitulo X da
Carta da Organizagao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um estado membro da Organizagédo, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os
mencionados instrumentos internacionais.

Qualquer Estado membro e/ou érgao principal da OEA, inclusive a Comissao
Interamericana, pode requerer a Corte que interprete uma norma de direitos humanos
contida em um instrumento internacional, que resulte aplicavel a um Estado membro
do Sistema Interamericano ou que analise a compatibilidade entre uma lei interna e a
Convencao Americana ou de outros tratados que o Estado em questao faga parte.
Nesses casos, a Corte, em parecer consultivo, se pronuncia sobre as solicitacbes
formuladas pelos Estados ou pelos 6rgaos principais da OEA, mas tem legitimidade
tdo somente em casos em que o Estado parte tenha reconhecido a sua competéncia.

Quanto a esta fungao, esclarece Piovesan, nos seguintes termos:

No plano consultivo, qualquer membro da OEA — parte ou ndo da Convengéo
— pode solicitar o parecer da Corte em relagao a interpretagdo da Convengao
ou de qualquer outro tratado relativo a protegao dos direitos humanos nos
Estados americanos. A Corte ainda pode opinar sobre a compatibilidade de
preceitos da legislagdo doméstica em face dos instrumentos internacionais,
efetuando, assim, o “controle da convencionalidade das leis” (2017, p.
157/158).

Ja a fungao contenciosa ou jurisdicional se refere a solugao de controvérsias

que lhes sdao submetidas pela Comissédo Interamericana, nas quais se alegam
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violagdes de direitos consagrados na Convencao Americana. A Corte podera exercer
esta funcdo em relagédo aos Estados membros da OEA que ratificaram a Convengao
Americana e que, adicionalmente, de maneira expressa, outorgaram competéncia
contenciosa a Corte.

Assim, a competéncia contenciosa da corte s6 atinge o Estado parte que a
declarar expressamente ao Secretario-Geral da OEA e, em caso de aceita-la, a
jurisdicao sera obrigatéria.

O Estatuto da Corte denomina a funcdo contenciosa como funcgao
jurisdicional. Suas regras estdo estabelecidas pelos artigos 61, 62 e 63 da CADH.
Assim, a Corte tem competéncia em relacdo a todos os casos referentes a
interpretacdo ou aplicacdo da CADH, tendo como propdsito estabelecer a
responsabilidade internacional do Estado parte em caso de violagdes dos direitos
humanos das pessoas por ela jurisdicionadas, além de determinar a obrigacéo de
tomar medidas que fagcam cessar as violagbes, bem como indenizar as vitimas ou
seus herdeiros legais.

Conforme o artigo 61.1 da Convengédo “[sJomente os Estados Partes e a
Comissao tém direito de submeter um caso a decisdo da Corte”. No entanto, uma vez
que o caso é enviado a Corte, desde a reforma regulamentar do ano 2001, assim
como corre na Corte Europeia, as supostas vitimas, seus familiares ou representantes
legais, tém a possibilidade de apresentar de maneira autbnoma suas petigdes,
argumentos e provas, além de participar nas diferentes instancias e etapas
processuais perante o Tribunal.

O procedimento adotado pelo Tribunal para decidir os Casos Contenciosos
submetidos a sua jurisdigao possui duas fases, (A) a fase Contenciosa e (B) a fase de
Supervisdo de cumprimento de Sentencas.

No exercicio da fung¢ao contenciosa, a Corte determina se um Estado incorreu
em responsabilidade internacional pela violagdo de algum dos direitos consagrados
na Convengao Americana ou em outros tratados de direitos humanos aplicaveis ao
sistema interamericano, por ter descumprido com sua obrigagao de respeitar e
garantir esses direitos (obrigagao prevista expressamente na Convengao).

A fase Contenciosa compreende seis etapas: a) Escrita inicial (em que a Corte
recebe trés peticoes: peticdo de submissdo do caso perante a Corte por parte da
CIDH; peticdo autdbnoma de solicitagdes, argumentos e provas das vitimas ou seus

representantes, chamada informalmente de “ESAP” e peticdo de contestacdo da



76

demanda e do escrito autbnomo, por parte do Estado); b) Oral ou de audiéncia publica;
c) Escrita de alegagdes e observagdes finais das partes e da Comissao; d) Diligéncias
probatdrias; e) Estudo e emissdo de Sentencas; e f) Solicitagdes de interpretagao.

Segundo o artigo 68 da Convengdo Americana, os Estados Partes
“‘comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”.

O inciso Il do artigo citado dispde que “[a] parte da sentenca que determinar
indenizagdo compensatoéria podera ser executada no pais respectivo pelo processo
interno vigente para a execugao de Sentengas contra o Estado”.

A supervisdao do cumprimento das sentencas da Corte tem se convertido em
uma das atividades mais demandantes do Tribunal, pois a cada ano se incrementam
consideravelmente o numero de casos ativos. Isto se deve, entre outros aspectos, ao
seguimento detalhado e pontual que a Corte realiza sobre cada uma das reparagdes
ordenadas, e a que, pelas caracteristicas das reparagdes ditadas pelo Tribunal, a
maioria delas nao sao de imediato cumprimento, pois na maioria dos casos, a Corte
tem ordenado medidas pertencentes as diferentes formas de reparacao, entre as
quais destacam-se as medidas de restituicdo, de reabilitacdo, de satisfacdo, de nao
repeticdo, obrigacao de investigar, julgar e, se for o caso, sancionar.

Em qualquer das fungdes da Corte Interamericana, a sentenca, conforme
disposto no artigo 67 da CADH, tem natureza definitiva e inapelavel, cabendo aos
Estados encontrar os meios adequados para executar seus comandos,
independentemente dos obstaculos faticos ou juridicos que possam enfrentar
internamente, sob pena de o descumprimento de sua obrigagdo internacional ser
incluido no relatério que a Corte IDH apresenta anualmente a Assembleia-Geral da
OEA". Além disso, o inadimplemento de sentenga da Corte podera acarretar nova

responsabilizacao internacional do Estado descumpridor.

3.3 A evolugao da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Protegdo dos
Direitos Humanos em relagao aos povos indigenas

A diversidade, seja ela cultural, racial, religiosa ou ética, € hoje um dos
grandes temas trabalhados no ambito do SIDH. A concepgédo dominante na regido é

5 Art. 65 da Convencédo Americana: “A Corte submetera a consideragdo da Assembleia Geral da
Organizagéao, em cada periodo ordinario de sessfes, um relatério sobre suas atividades no ano anterior.
De maneira especial, e com as recomendagdes pertinentes, indicara os casos em que um Estado ndo
tenha dado cumprimento a suas sentengas
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a de que o indigena e toda sua cultura séo inferiores e dependentes de tutela. O
banimento dessa mentalidade colonizadora consiste em uma premissa basilar de
compreensao acerca dos direitos indigenas. Conforme explica Tourme Jouannet
(2023, p.267):

A dimenséao temporal da identidade de pessoas e grupos significa que eles
ndo sdo apenas sua proépria histéria, ou seja, que a sua histéria ndo se reduz
ao relato narrativo de sua propria existéncia, mas que ela é também tecida a
partir de histérias herdadas do passado e da memaéria comum transmitida
pelas geragdes. E assim individuos, comunidades e povos experimentam os
efeitos atuais dos crimes em massa do passado, baseados na negacédo de
identidades e individuos, interiorizando uma imagem de si que € depreciativa
ou difamatéria e, portanto, sofrendo de uma profunda negacdo de
reconhecimento que é passada adiante pelas geragdes, e isso nao é repa-
rado de forma alguma.

(...)

O novo direito internacional do reconhecimento inevitavelmente suscita
muitas dificuldades e interrogagdes. Trata-se de um ramo novo do direito que
traduz a necessidade, no &mbito do direito internacional, de reconhecer nao
apenas a igual dignidade de todos, mas também a importancia da cultura,
diversidade e identidades, de modo a respeitar o que torna significativas as
vidas e historias de individuos, mulheres, comunidades e povos, e, para tanto,
importa acabar com as inumeras negag¢des de reconhecimento que os
acometem.

Os caminhos para a dignidade concreta dos povos originais em nada se
assemelham aos do europeu ocidental, motivo pelo qual os direitos humanos
precisariam se adequar a realidade dos povos indigenas para realmente servirem
como mecanismos de resisténcia contra alguma forma de dominacgao (econémica,
politica ou juridica) vivenciada por estas populagdes. Nos dizeres de Toume Jouannet
(2020):

de que valem os direitos das minorias e dos povos autoctones, a preservagao
de seu patriménio, de suas artes tradicionais, suas florestas e suas terras
ancestrais, se o interesse nacional e transnacional de atores econdmicos
privados, das empresas de petroleo, mineradoras € madeireiras pode se
impor a eles de forma perfeitamente licita, especialmente através de
contratos de investimento que favorecem excessivamente o investidor? Na
Ameérica Latina, por exemplo, varias empresas tém vindo a abrir novos mer-
cados gracas a globalizacdo e ao sistema neoliberal que promove a
desregulamentagédo do investimento, mas isso obviamente em detrimento
dos direitos dos povos autdctones

Assim, as violagbes dos direitos humanos dos povos indigenas no nosso
continente nao tém sido estranhas ao SIDH. A questao das desigualdades sociais e
do nao reconhecimento tem sido abordada em relacdo aos mais diversos povos
indigenas, mas com 0os mesmos problemas para alcangar a garantia de seus direitos

mais basicos. Assim, é relevante a pesquisa do Sistema Interamericano de Direitos
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Humanos, para se trocar experiéncias exitosas no direito comparado, sem deixar de
se considerar as peculiaridades da realidade brasileira.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos é hoje uma
referéncia para o importante desenvolvimento no reconhecimento dos direitos
coletivos dos povos indigenas internacionalmente, com impacto para mais de 45
milhdes de indigenas, membros de aproximadamente 826 povos indigenas da regiao
latinoamericana (ONU, 2015).

Ao longo da sua existéncia, a Corte Interamericana analisou uma série de
casos que vao desde a desconsideracdo dos direitos territoriais na Nicaragua,
Paraguai e Suriname; os massacres e execugdes extrajudiciais de povos indigenas
na Guatemala e na Colémbia; violagdes sexuais de mulheres indigenas no México;
povos indigenas privados de liberdade em Honduras; impedimentos a participagao
politica na Nicaragua, entre outros.

Foram mais de vinte casos contenciosos relacionados a questdes indigenas
ou tribais (CALDERON GAMBOA, 2015, p.2), tais como: Aloeboetoe vs. Suriname
(Corte IDH, 1993); Povo Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (Corte IDH,
2001); Plan de Sanches vs. Guatemala (Corte IDH, 2004); Povo Indigena Yakye Axa
Vs. Paraguai (Corte IDH, 2005); Moiwana vs. Suriname (Corte IDH, 2005b); Yatama
vs. Nicaragua (Corte IDH, 2005c); Sawhoyamaxa vs. Paraguai (Corte IDH, 2006);
Lépez Alvarez vs. Honduras (Corte IDH, 2006b); Saramaka vs. Suriname (Corte IDH,
2007); Escué Zapata vs. Coldbmbia (Corte IDH, 2007b); Tiu Tojin vs. Guatemala (Corte
IDH, 2008); Xamok Kasek Vs. Paraguai (Corte IDH, 2010); Chitay Nech vs.
Guatemala (Corte IDH, 2010b); Rosendo Cantu vs. México (Corte IDH, 2010c);
Fernandez Ortega vs. México (Corte IDH, 2011); Povo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Equador (Corte IDH, 2012); Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Embera de
Bayano e seus membros Vs. Panama (Corte IDH, 2014); Garifuna Triunfo da Cruz vs.
Honduras (Corte IDH, 2015); Garifunas de Punta Piedra vs. Honduras (Corte IDH,
2015b); Kalifia e Lokono vs. Suriname (Corte IDH, 2015c) e, o caso brasileiro
envolvendo o Povo Indigena Xucuru e seus membros Vs. Brasil (Corte IDH, 2018).

Dentre os principais temas abordados pela Corte, destacam-se a
interpretacdo de que o direito a propriedade abarca tanto a propriedade privada de
individuos como a de povos indigenas e tribais e, consequentemente, o direito ao
reconhecimento da sua personalidade juridica; o direito a identidade cultural; o direito

de obtencéao do titulo de terras ocupadas ancestralmente e a obrigacdo dos Estados
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de legalizar e proteger seus direitos de propriedade; o direito aos recursos naturais;
projetos de desenvolvimento em seus territérios ancestrais e o dever de consulta
quando direitos e interesses indigenas forem afetados, como uma obrigagéo estatal,
correlata ao direito de propriedade dos povos indigenas (VIEIRA, 2015, p. 152).

Em cada um dos casos, a Corte utilizou uma interpretacdo evolutiva da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, de tal forma que as normas nela
previstas, mesmo quando nao foram concebidos inicialmente para abranger as
particularidades dos povos indigenas, estdo em consonancia com os avangos do
direito internacional e do direito nacional dos Estados Partes.

Conforme ressalta Flavia Vieira (2015, p. 153):

o SIDH utiliza como critério hermenéutico a interpretagcdo evolutiva dos
direitos humanos, teoria que se firma na constatacdo de que tratados de
direitos humanos sao instrumentos vivos, que devem acompanhar a evolugao
dos tempos e das condigdes de vida, consolidando um carater expansivo do
rol de direitos abarcados pelos sistemas de protegao.

A protegao dos direitos dos povos indigenas se depreende nitidamente, por
exemplo, no direito fundamental dos povos indigenas a terra, que constitui um
elemento inerente da sua identidade. A protecéo do direito a terra por parte dos povos
indigenas esta fundada no direito de propriedade, bem-estar fisico e integridade
cultural reconhecidos a todo ser humano, tanto na Declaragdo Americana como na
Convencao Americana, e estendidos especificamente aos povos indigenas por meio
dos principios de igualdade e ndo-discriminagao.

Conceitos como propriedade comunitaria, uso da propria lingua e integridade
cultural sdo outros exemplos de como a Corte conseguiu incorporar nos artigos da
Convencgao diretrizes que os Estados do continente devem seguir na resolugcao de
questdes indigenas ou na protegcdo dos direitos comunitarios desses povos na
legislacdo interna.

Nesses casos, a Corte Interamericana alude a barreiras estruturais que
dificultam o acesso a justica para os povos indigenas e impedem a presenca de
condi¢des de existéncia digna (WENCES, 2020, p. 579/580).

Para alcancar cenarios de justica é necessario eliminar as desigualdades
sociais e desmantelar “os obstaculos institucionalizados que impedem alguns de
participar em pé de igualdade” (Fraser, 2005, p. 72) e estabelecer condi¢cdes de
paridade participativa. A justificacdo para a importancia desta paridade participativa

esta relacionada com a necessidade de confinar dois tipos diferentes de injustica: ma
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distribuicdo ou injustica distributiva e falta de reconhecimento ou desigualdade de
status.

No leading case “Awas Tingni Vs. Nicaragua” (Corte IDH, 2001) - primeiro
caso sobre direitos indigenas a ser levado a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (VIEIRA, 2015, p. 153)- a Corte deixou uma marca importante no processo
de reconhecimento e de aplicagdo dos direitos humanos dos povos originarios,
especialmente do direito a terra, ao territério e aos recursos naturais; e nas decisdes
subsequentes esse reconhecimento foi reforgado juntamente com a adog¢do de
medidas de reparagao de natureza distributiva e de imposicédo de obrigagdes aos
Estados, como, por exemplo, a criagao de um fundo de desenvolvimento comunitario
(WENCES, 2020, p. 580).

A comunidade Awas Tingni do povo Mayagna, na década de 90, era uma
comunidade indigena pequena, pobre e isolada na Costa Atlantica da Nicaragua, e
denunciou o Estado da Nicaragua a Comissao Interamericana dos Direitos Humanos
por ter feito concessdes para a exploragdo de madeira no territério ancestral da
comunidade sem o seu consentimento sob a alegagédo do Estado de que se tratavam
de terras de livre disposi¢cao. A Comissao, face o continuo descumprimento das suas
recomendagdes por parte do Governo da Nicaragua, enviou o caso a Corte
Interamericana em 1998 (WENCES, 2020, p. 580).

A Corte Interamericana proferiu sentenga favoravel a comunidade Awas

Tingni, em 31 de agosto de 2001, considerando que:

‘dada a caracteristicas do presente caso, & necessario fazer alguns
esclarecimentos sobre o0 conceito de propriedade nas comunidades
indigenas. Entre os povos indigenas, ha uma tradicdo comunitaria sobre uma
forma comunal de propriedade coletiva da terra, no sentido de que a sua
propriedade ndo se centra em um individuo, mas no grupo e na sua
comunidade. Os povos indigenas, pelo fato de sua prépria existéncia, tém o
direito de viver livremente em seus préprios territérios; A estreita relagéo que
os povos indigenas mantém com a terra deve ser reconhecida e
compreendida como a base fundamental de suas culturas, a sua vida
espiritual, a sua integridade e a sua sobrevivéncia econémica. Para as
comunidades indigenas a relagcdo com a terra ndo é apenas uma questao de
posse e producdo, mas um elemento material e espiritual do qual devem
desfrutar plenamente, inclusive para preservar seu legado cultural e transmiti-
lo a geragbes futuras” (Corte IDH, 2001, paragrafo 149).

A interpretacido dada pela Corte Interamericana ao direito de propriedade
neste caso constituiu um verdadeiro desafio a concepgao tradicional do direito de
propriedade. A partir deste caso, com o0 qual comega o longo ciclo de decisdes sobre

o problema da demarcacao e titulacdo de territérios, a Corte Interamericana
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reconhece a existéncia de um direito a “propriedade “comunal” dos povos nativos nas
terras que tradicionalmente ocupam, conforme definido por seus usos e costumes,
protegido pelo art. 21 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (WENCES,
2020, p. 581).

Desta forma, de acordo com sua interpretagédo do Artigo 21 da CADH, a Corte
Interamericana afirma, neste mesmo caso (Corte IDH, 2001), que este artigo “protege
a estreita ligacado que os povos indigenas guardam com suas terras, bem como com
0s recursos naturais dos territérios ancestrais e os elementos incorporeos que deles

emergem”. E prosseguiu no mesmo sentido, ressaltando que:

Entre os povos indigenas, existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma
comunal de a propriedade coletiva da terra, no sentido de que a propriedade
da mesma nado se centra em um individuo, mas no grupo € na sua
comunidade. Essas nogbes de dominio e posse da terra ndo correspondem
necessariamente a concepgao classica de propriedade, mas merecem igual
protecdo do Artigo 21 da Convengdo Americana. Desconhecer as versdes
especificas do direito ao uso e gozo dos bens, dadas pela cultura, usos,
costumes e crengas de cada povo, equivaleria a afirmar que s6 existe uma
forma de utilizar e dispor dos bens, o que por sua vez significaria tornar
ilusoria a protegao de tal dispositivo para milhdes de pessoas (paragrafo 145).

A Corte seguiu o0 que ela mesma chamou de método evolutivo de
interpretacdo da Convencao Americana de Direitos Humanos, para que o seu ambito
de protegdo possa também abranger um conceito “ancestral” de propriedade e néo
apenas o direito de propriedade formal e ortodoxo entendido como direito individual.
Esta interpretacao é realizada através de uma perspectiva universalista ancorada em
fundamentos convencionais especificos (arts. 1.1, 2, 29 CADH) que permite abordar
o tema recorrendo a desenvolvimentos normativos em matéria de direitos humanos
produzidos em contextos de direito internacional distintos ao sistema interamericano
(WENCES, 2020, p. 581).

Ponto igualmente importante para superar os obstaculos inerentes a uma
visdo estreitamente voluntarista dos tratados internacionais, a Corte Interamericana
reconheceu que o carater coletivo do direito a terra dos povos indigenas € um direito
que tira a sua forca do costume internacional. E, portanto, um direito costumeiro que
Ihes pertence independentemente do reconhecimento através de titulos do governo
sobre tais terras.

Deste modo, a Corte, na sua interpretacdo dos textos interamericanos,
baseando-se em outros instrumentos internacionais cuja ratificagcdo pela maioria dos

Estados da regido é considerada como uma expresséo do consenso sobre o conteudo
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dos direitos humanos, construiu uma jurisprudéncia inovadora e solida permitindo a
protecao efetiva dos direitos dos povos indigenas.

Com o reconhecimento da estreita relacdo entre a terra, a identidade e a
cultura dos povos originarios, a Corte Interamericana legitima o direito a diferenca das
comunidades indigenas, através do reconhecimento de uma identidade cultural
diferenciada, cuja especificidade se deriva da inter-relagao transcendental dos povos
originarios com a terra, o territério e os recursos naturais. Com este caso, a Corte
Interamericana inicia o desenvolvimento de uma expressiva linha de jurisprudéncia
que visa ampliar o quadro juridico tradicionalmente liberal da Convengcdo Americana
sobre Direitos Humanos. (WENCES, 2020, p. 582).

Este reconhecimento, tanto do direito a uma identidade diferenciada quanto
do direito coletivo a propriedade, foi fortalecido com as sentencas proferidas pela
Corte Interamericana em trés emblematicos casos contra o Paraguai, nos quais
aborda-se o impacto da identidade cultural no processo interpretativo: os casos dos
Povos Indigenas Yakye Axa (Corte IDH, 2005), Sawhoyamaxa (Corte IDH, 2006) e
Xamok Kasek (Corte IDH, 2010).

No caso Yakye Axa v. Paraguai (Corte IDH, 2005), a Corte lembrou que os
Estados “devem levar em consideragdo as caracteristicas que diferenciam os
membros dos povos indigenas da populagdo em geral e que constituem a sua

identidade cultural” (paragrafo 51) e, posteriormente, apontou que

no que diz respeito aos povos indigenas, é essencial que os Estados
fornecam protegéo eficaz que leve em conta suas préprias particularidades,
suas caracteristicas econdmicas e sociais, bem como a sua situagao de
especial vulnerabilidade, o seu direito costumes, valores, usos e costumes
(paragrafo 63)16

Alguns anos depois, em 2010, no caso Xakmok Kasek v. Paraguai (Corte IDH,
2010), o juiz Vio Grossi proferiu um voto concorrente no qual afirmou que a Corte
estava caminhando em uma direcdo adaptada ao Direito e a Justica, e em
conformidade com o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional no que
respeita aos povos indigenas e tribais como povos detentores de direitos coletivos.
Em concordancia ao exposto, citou a Convengao n® 169 da OIT de 1989, a Declaragao
das Nacgdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 e o, na época,

6 No mesmo sentido: Caso Comunidade Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguai (Corte IDH, 2006), par.
83; Caso do Povo Saramaka. Vs. Suriname, (Corte IDH, 2007); par. 178; Caso Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku Vs. Equador (Corte IDH, 2012); par. 264; Caso do Povos Indigenas Kuna de Madungandi
e Embera de Bayano e seus Integrantes Vs. Panama, (Corte IDH, 2014) par. 167.
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Projeto de Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, todos
instrumentos que concedem direitos aos povos como entidades coletivas.

Em seu voto, o juiz Vio Grossi concluiu que os referidos textos internacionais
permitiriam:

chegar a uma compreensdo mais ampla das disposi¢cdes do artigo 1° da
Convencgao, de modo que a obrigagao de respeitar e garantir a toda pessoa
o exercicio dos direitos por ela consagrados inclua também coletividades ou
comunidades, como os povos indigenas, na medida em que que a tais
entidades sejam reconhecidos pelo menos alguns desses direitos, dos quais,
portanto, seus membros sé poderiam usufruir e exercer por meio delas e por
fazerem parte dela, o que, em definitivo, implicaria que ndo seriam apenas de
natureza individual.

[...]

Em outras palavras, tendo em conta o precedente exposto e aplicando as
disposicdes dos artigos 29.b e 29.d da Convencgao, poder-se-ia concluir que,
de acordo com o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, seria apropriado, em por um lado, incluir no termo
“pessoa” contido em diversos artigos daquela e como vitimas de violagdes de
direitos por ela consagrados, nao apenas os membros, individualmente
considerados, dos povos indigenas, mas também estes ultimos enquanto tais
e pelos Por outro lado, considerar-se-ia, consequentemente, entre esses
direitos aqueles que dizem respeito a esses povos, com 0s quais ndo so se
faria justica, mas, além disso, a jurisprudéncia se situaria assim, de forma
mais clara e sem espago para ambiguidades, na tendéncia moderna que seria
delineando com crescente clareza o Direito Internacional que regula esta
matéria. (Corte IDH, 2010, Voto Concorrente do Juiz Eduardo Vio Grossi,
pars. 25 e 26)

Finalmente, em 2012, no caso Kichwa de Sarayaku Vs. Equador (Corte IDH,
2012), a Corte reconhece claramente os Povos Indigenas como sujeitos coletivos de

protecdo da CADH, considerando que

as regulamentagdes internacionais relativas a estas reconhecem direitos dos
povos como sujeitos coletivos de Direito Internacional e n&o apenas aos seus
membros. Uma vez que os povos e comunidades indigenas ou tribais, unidos
pelos seus determinados modos de vida e identidade, exercem alguns
direitos reconhecidos pela Convencéo desde uma dimenséao coletiva. (Corte
IDH, 2012, par. 231).

Em outras diversas sentengas, a Corte reitera que ja reconheceu as
comunidades indigenas e tribais como sujeitos de direito devido a atual evolugédo do
direito internacional sobre a matéria, como no Caso Artavia y Otros Vs. Costa Rica
(Corte IDH, 2012, parr. 171). No mesmo caso, a Corte reitera a observagao de que,
no nivel interno, esta apropriacao se reflete em varios paises da regido. Neste sentido,
a titularidade dos direitos humanos, em ambas as areas, ndo é concedida apenas aos
seus membros pessoalmente, mas também as comunidades como coletivos. Desta
protecdo resulta que, na medida em que o exercicio de alguns dos direitos dos

membros das comunidades indigenas e tribais é realizado conjuntamente, a violagao
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de tais direitos tem uma dimenséao coletiva e ndo pode ser limitado a uma afetacéo
individual. Os efeitos acima mencionados terdo entdo consequéncias para todos os
membros da comunidade e n&o apenas para determinados individuos em uma
situagao especifica.

O art. 3° da Convengao prevé a garantia do reconhecimento da personalidade
juridica dos povos indigenas, considerando como um direito humano, elevando o
direito para além de uma formalidade burocracia estatal. Entretanto, na jurisprudéncia
da Corte ficou evidente a dificuldade das comunidades em provar sua existéncia no
ambito interno para fazer valer seus direitos minimos.

Inclusive, o tema foi tratado expressamente na Opiniao Consultiva 22/2016
(Corte IDH, 2016), em que a Corte IDH deliberou a respeito da interpretagao e alcance
do artigo 1.2 da Convengao Americana de Direitos Humanos, que trata a respeito da
definicdo de pessoa, em relagado aos artigos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30,
44, 46 e 62.3, todos da Convencado Americana de Direitos Humanos e o art. 8.1ae b
do Protocolo de San Salvador. A consulta foi solicitada pelo Panama, que solicitou
que a Corte se pronunciasse, entre outros pontos, sobre: 1) a titularidade dos direitos
das pessoas juridicas no sistema interamericano; Il) as comunidades indigenas e
tribais e as organizagdes sindicais; Ill) a protecao de direitos humanos de pessoas
naturais por meio de pessoas juridicas; e IV) esgotamento de recursos internos pelas
pessoas juridicas.

Valendo-se de uma interpretagéo teleoldgica, sistematica e, de acordo com a
comparacgao entre os diferentes sistemas de protegao de direitos humanos, a Corte
concluiu que a Convengao Americana de Direitos Humanos somente consagra direitos
a favor de pessoas fisicas, em virtude do qual as pessoas juridicas ndo sao titulares
dos direitos elencados no referido instrumento internacional (Corte IDH, 2016, par. 37
a 70), em razao do qual ndo podem ser consideradas supostas vitimas em processos
contenciosos do sistema interamericano. Nao obstante, a Corte também decidiu por
unanimidade que as comunidades indigenas e tribais sao titulares dos direitos
protegidos na Convencgao e, assim, podem acessar o sistema interamericano (Corte
IDH, 2016, par. 72 a 84).

Nesse sentido, a Corte levou em consideracéo a relagao especial dos povos
indigenas com seus territérios ancestrais, assim como o carater coletivo da
propriedade, reiterando sua jurisprudéncia do caso Povo Indigena Kichwa de

Sarayaku vs. Equador, em que houve o reconhecimento da comunidade indigena
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como titular de direitos protegidos pela CADH, em virtude de violagdes a propriedade
comunal, identidade cultural, garantias juridicas e protegao judicial. Ainda, a Corte
considerou que ndo € adequado estabelecer uma féormula Unica, como no caso do
direito a propriedade ou a liberdade de expressdo, que sirva para reconhecer a
existéncia do exercicio dos direitos das pessoas naturais por meio de sua participagao
em uma pessoa juridica.

A primeira condenagdo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos
Humanos envolvendo a violagao de direitos indigenas foi em 2018, com a prolagao da
sentenga do caso Povo Indigena Xucuru e seus Membros Vs. Brasil. A condenagao
do Brasil neste caso foi um feito histérico, resultado de anos de luta do povo Xukuru
por justica e pela demarcagao de seu territorio.

De acordo com a denuncia, o caso envolve a violagao do direito a propriedade
coletiva, a qual teve seu processo demarcatorio iniciado no ano de 1989, a violagao
do direito a integridade pessoal, assim como, a violagdo dos direitos a garantia e
protecao judicial. Os peticionarios também denunciaram atos de violéncia no contexto
de demarcacéo do territério indigena Xucuru, incluindo assassinatos.

A Corte condenou o Estado brasileiro pela violagdo do direito a garantia
judicial de prazo razoavel (CADH, 8.1), bem como pela violagdo dos direitos de
protecao judicial e a propriedade coletiva (CADH, 25 e 21), em detrimento do Povo
Indigena Xucuru e seus membros em virtude da excessiva demora no processo de
demarcacao e titulagdo da terra indigena e desintrusao de terceiros nao-indigenas.
Como principais medidas de reparacdo a serem adotadas pelo Brasil, a Suprema
Corte Interamericana apontou o dever de garantir de maneira imediata e efetiva o
direito de propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru, a fim de que ndo sofram
interferéncias, intrusdes e danos que possam depreciar a existéncia, o valor, o uso ou
0 gozo de seu territério. O Estado também recebeu a recomendagao para concluir o
processo de desintrusdo do territorio indigena, em prazo n&o superior a 18 meses,
garantindo o dominio pleno e efetivo.

Apesar de, no ambito interno, poderem receber algum apoio de instituicbes
publicas na realizagao de tramites burocraticos, as comunidades indigenas encontram
grandes dificuldades para regularizar ou oficializar sua condi¢gdo perante o proprio
Estado. Neste momento, ao pleitear/defender seus direitos encontram dificuldades,
pois o Estado nega sua existéncia pela auséncia de cadastro ou, no caso Xucuru Vs.

Brasil, nega seus direitos territoriais em face da ndo demarcacgao.
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No caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai (Corte IDH, 2006, par. 41), a Corte se
manifestou expressamente sobre a ma-fé do Estado em se aproveitar dessa auséncia

de institucionalizacao:

Os membros da Comunidade acima referidos permaneceram no limbo
juridico em que, apesar de terem nascido e morrido no Paraguai, a sua
existéncia e identidade nunca foram reconhecidas legalmente, isto €, eles ndo
tinham personalidade juridica. Mesmo o Estado, nesses processos perante o
Tribunal de Justiga, tentou usar esta situagao em seu proveito.

O entendimento da Corte foi ratificado no caso Xakmok Kasek vs. Paraguai
(Corte IDH,2010, par. 59-60), no qual salientou:

A Corte tem considerado que o conteudo proprio do direito ao
reconhecimento da personalidade juridica € que se reconhega a pessoa em
qualquer parte como sujeito de direitos e obrigagdes, e a gozar dos direitos
civis fundamentais, o que implica a capacidade de ser titular de direitos
(capacidade e gozo) e de deveres; a violagdo daquele reconhecimento supde
desconhecer em termos absolutos a possibilidade de ser titular dos direitos e
deveres civis e fundamentais [Cf. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala.
Meérito. Sentenca de 25 de novembro de 2000. Série C N° 70, par.179; Caso
Ticona Estrada e outros Vs. Bolivia. Mérito, Reparagbes e Custas. Sentenga
de 27 de novembro de 2008. Série C N° 191, par.69, e Caso Anzualdo Castro
Vs. Peru. Excecao Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 22
de setembro de 2009. Série C N° 202, par.87].

Este direito representa um parametro para determinar se uma pessoa é titular
ou ndo dos direitos em questdo, e se os pode exercer, de maneira que
desconhecer aquele reconhecimento torna o individuo vulneravel diante do
Estado ou de particulares. Deste modo, o conteudo do direito ao
reconhecimento da personalidade juridica se refere ao correlativo dever geral
do Estado de procurar os meios e condi¢des juridicas para que esse direito
possa ser exercido livre e plenamente por seus titulares

E ainda, no mesmo caso (Corte IDH,2010, par.82):

A situacdo de extrema pobreza em que vive grande parte dos povos
originarios esta diretamente relacionada a falta de acesso a propriedade
comunal de suas terras e esta circunstancia implica a presenga de grandes
obstaculos a auto-suficiéncia e a auto-sustentabilidade

O reconhecimento dos Povos Indigenas como sujeitos coletivos de protecéo
da CADH adquire grande relevancia nao sé por seu carater elucidativo, mas também
na protecao da integridade cultural e consequentes reparagdes, pois € na comunidade
que recaem os referidos danos como parte lesada e nao nos individuos considerados
isoladamente.

O artigo 63.1 da Convencao inclui a seguinte disposi¢ao relativa a previsao

de reparacao nas sentencas da Corte:

Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos
nesta Convencédo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situagao
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que haja configurado a violagao desses direitos, bem como o pagamento de
uma indenizagéo justa a parte lesada.

O termo reparacao € género do qual sdo espécies as diversas formas ditadas
pelos tribunais internacionais para fazer frente a responsabilidade do Estado por
violacao de direitos humanos.

As reparacgoes no direito internacional tém um duplo propdsito: fazer com que
os Estados observem certos padrdes de direito e, na maior medida possivel, reparar
os danos decorrentes da falha do Estado em observar esses padrées. A Convengao
Americana, em seu art. 63(1), consagrou um principio do Direito Internacional Geral,
de que toda violagdo de uma obrigagao internacional que resulta em dano gera o dever
de repara-lo adequadamente.

Em comparagdo com a Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte
Interamericana tem maior autoridade para ordenar reparagdes, pois aquela se limita
a determinar o pagamento de indenizagées compensatorias as vitimas das violagdes
quando o Direito interno n&o possibilita o retorno ao status quo ante de maneira
integral (art. 41 da Convencéao Europeia sobre Direitos Humanos).

Diferentemente das limitagdes existentes no Sistema Europeu, no ambito do
Sistema Interamericano a Corte tem o poder de determinar, para além de
indenizagdes compensatorias, outras medidas que repute necessarias ao efetivo gozo
do direito violado, tais como medidas de satisfacdo e de nao repeti¢ao, inclusive de
natureza legislativa para a adequacao a Convencdo Americana do ordenamento
juridico interno do Estado denunciado — o mecanismo do controle da
convencionalidade (que n&o é objeto do presente estudo).

As medidas de satisfacdo ainda podem se dividir, por sua vez, em cinco
grupos, segundo sua natureza e finalidade, a saber: a) ato publico de reconhecimento
de responsabilidade e de desagravo a memoaria das vitimas; b) publicagao ou difuséo
da Sentenca da Corte IDH; ¢) medidas em comemoragéao das vitimas ou dos fatos; d)
determinar o paradeiro da vitima ou identificar e entregar seus restos mortais; e €)
outras medidas de satisfagcdo em favor das vitimas, tais como proporcionar-lhes
bolsas de estudos de educacgao primaria, educagcao secundaria, ou educacgao superior
ou universitaria; e medidas socioecondmicas de reparagao coletiva.

As garantias de nao repeticdo se podem dividir por sua vez em 3 grupos,

segundo sua natureza e finalidade, a saber: a) capacitagao a funcionarios publicos e
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educacéao a sociedade em direitos humanos; b) adogdo de medidas de direito interno;
c) adogao de medidas para garantir a nao repeticao de violagoes.

A Corte Interamericana, desde o caso Yakye Axa (Corte IDH, 2005) até os
casos mais recentes relacionados a povos indigenas, ordenou sistematicamente criar
um “fundo de desenvolvimento comunitario” (WENCES, 2020, p. 584) como
indenizagao pelos danos materiais e imateriais que os integrantes das comunidades
sofreram, sublinhando a sua natureza como uma “medida adicional” para qualquer
outra disposi¢céo que corrija as comunidades em relagdo ao deveres gerais do Estado
(Corte IDH, 2015, par. 295).

Em outros casos, como no ja citado Xakmok Kasek (Corte IDH, 2010), a Corte
determina a implementacgao de projetos de educacgao, habitagéo, agricultura, saude e

servigos basicos em alimentagao:

(...) enquanto o territério tradicional é entregue, ou, se for caso disso, as
terras alternativas, aos membros da Comunidade, o Estado devera adotar
imediata, periddica e permanentemente as seguintes medidas: a)
fornecimento de agua potavel suficiente para consumo e limpeza pessoal de
membros da Comunidade; b) revisdo e atengao médica e psicossocial de
todos os membros da Comunidade, especialmente das criangas, meninas e
idosos, acompanhada da realizagao periddica de vacinagao e desparasitacéao
que respeitem os seus usos e costumes; c) atengédo e cuidados médicos
especiais para mulheres gravidas, tanto antes parto e quanto durante os
primeiros meses seguintes, bem como ao recém-nascido; d) entrega de
alimentos em qualidade e quantidade suficientes para garantir nutricao
adequada; e) instalagéo de latrinas ou qualquer tipo de servigo saneamento
adequado no assentamento comunitario, e f) dotar a escola de dos materiais
e recursos humanos necessarios para garantir 0 acesso a educagao basica
para meninos e meninas da Comunidade, proporcionando especial atengéo
para garantir que a educacgao ministrada respeite as suas tradi¢cdes culturais
e garanta a protecao do seu préprio idioma. Para estes efeitos, o Estado deve
realizar as consultas necessarias com os membros da Comunidade
(paragrafo 301).

Esta ultima frase também demonstra que a Corte determina, da mesma forma
que outras organizagdes, como a Organizagao Internacional do Trabalho (Convengéao
169), o direito a consulta dos povos originarios e a necessaria obtencado de seu
consentimento livre, prévio e informado, nos termos dos seus costumes e tradi¢des,
quando se trata de planos de desenvolvimento ou investimentos em seus territorios
(WENCES, 2020, p. 585).

A primeira sentenga da Corte Interamericana sobre o direito ao CLPI -
consentimento livre, prévio e informado (CERQUEIRA, 2023, p. 217) foi no caso do
Povo Saramaka vs. Suriname, de 2007, em que a Corte, no exercicio de sua

interpretacao evolutiva, ressaltou que a obrigagdo de consultar os povos indigenas se
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deriva tanto da Convencéao n.° 169 da OIT quanto do art. 21 da Convengao Americana,
atinente ao direito de propriedade dos povos indigenas e tribais sobre seus territorios,
bem como do art. 1°, comum aos pactos “dos Direitos Civis e Politicos” e “dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais” da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), entre
outros instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil. (Corte IDH, 2007).

No citado caso, a Corte estabeleceu requisitos e condigcbes a serem
observados para a garantia do direito de consulta dos povos indigenas ou tribais
afetados por um plano de desenvolvimento predatorio em seu territorio e determinou
que o Estado tem a obrigacéo, ndo apenas de consultar a comunidade, mas também
de obter o consentimento livre, informado e prévio destes, segundo seus costumes e
tradicbes. Ainda, determinou que o Estado tem o dever de “compartilhar,
razoavelmente, os beneficios do projeto com a comunidade, como uma forma de
indenizagao pela exploracao de terras e recursos necessarios para sua sobrevivéncia”
(Corte IDH, 2007).

A consulta deve ser livre porque proibe quaisquer tipos de coercao; prévia,
porque deve ocorrer inicialmente a qualquer plano de investimento ou
desenvolvimento e informada porque os consultados devem conhecer os eventuais
riscos, inclusive ambientais, pressupondo comunicagao constante. Ainda, a Corte
determina que a consulta seja culturalmente adequada, ou seja, em conformidade
com as tradi¢gdes dos consultados, e de boa-fé, estando de acordo com o objetivo final
de estabelecer um dialogo entre as partes, baseado em principios de confianga e
respeito mutuos (CERQUEIRA, 2023, p. 234/239).

Tal entendimento foi reafirmado no caso do povo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Equador, onde a Corte explicita os elementos que caracterizam a CLPI

como principio geral de direito internacional (CERQUEIRA, 2023, p. 218):

161. Em outras oportunidades, este Tribunal salientou que os tratados de
direitos humanos s&o instrumentos vivos, cuja interpretacdo tem de
acompanhar a evolugdo dos tempos e as condi¢gbes de vida do momento.
Essa interpretagdo evolutiva & compativel com as regras gerais de
interpretacdo estabelecidas no art. 29 da Convengdo Americana, bem como
na Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados. Nesse sentido, esta
Corte tem afirmado que, ao interpretar um tratado, ndo sé se levam em conta
os acordos e instrumentos com ele formalmente relacionados (art. 31.2 da
Convencgao de Viena), mas também o sistema no qual se inscreve (art. 31.3
do mesmo instrumento).

Este Tribunal tem considerado também que poderia “abordar a interpretagao
de um tratado sempre que esteja diretamente implicada a protecdo dos
direitos humanos num Estado membro do Sistema Interamericano”, mesmo
que esse instrumento ndo tenha origem no mesmo sistema regional de
protecao.
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[...]

166. A obrigacdo de consultar as comunidades e povos indigenas e tribais
sobre toda medida administrativa, ou legislativa, que afete seus direitos
reconhecidos na legislag&o interna e internacional, bem como a obrigagao de
assegurar os direitos dos povos indigenas de participar das decisdes dos
assuntos que digam respeito a seus interesses, esta em relagdo direta com a
obrigacao geral de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos
na Convencgao (art 1.1). Isso implica o dever de organizar, adequadamente,
todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas mediante as
quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos. O
acima exposto implica a obrigacao de estruturar as normas e instituicbes de
modo que a consulta as comunidades indigenas, autdctones, nativas, ou
tribais, possa ser realizada, efetivamente, em conformidade com as normas
internacionais na matéria. Desse modo, os Estados devem incorporar essas
normas aos processos de consulta prévia, de maneira a gerar canais de
dialogos sustentados, efetivos e confidveis com os povos indigenas nos
procedimentos de consulta e participagdo por meio de suas instituicées
representativas. (Corte IDH, 2012, §§ 161, 166)

E ainda, no mesmo caso, sobre a consulta culturalmente adequada:

201. Este Tribunal estabeleceu, em outros casos, que as consultas a povos
indigenas devem-se realizar mediante procedimentos culturalmente
adequados, isto é, em conformidade com suas proprias tradi¢des. Por sua
vez, a Convencado n° 169 da OIT dispde que “os governos deverao (...)
consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicbes representativas”, bem como
adotar “medidas para garantir que os membros desses povos possam
compreender e se fazer compreender em procedimentos legais, facilitando
para eles, se for necessario, intérpretes, ou outros meios eficazes”, levando
em conta sua diversidade linguistica, particularmente nas areas onde o
idioma oficial ndo seja falado majoritariamente pela populacdo indigena.
(Corte IDH, 2012, § 201).

A Corte aplica o0 mesmo entendimento da obrigatoriedade da consulta prévia
também a paises que ainda nao ratificaram a Convengao n.° 169 da OIT, destacando
que as obrigagdes em matéria de CLPI se derivam diretamente da Convengao
Americana e de outros tratados internacionais. E o caso de Suriname e Panama, que
nao ratificaram a Conveng¢ao, mas cuja obrigacdo de consultar e outras obrigacoes
nela contidas foram reconhecidas pela Corte IDH a partir de outros instrumentos
internacionais ratificados pelos respectivos paises, incluindo a prépria Convencao

Americana (CERQUEIRA, 2023, p. 219/220):

164. Diversos Estados, membros da Organizacédo dos Estados Americanos,
mediante suas normas internas e por intermédio de seus mais altos tribunais
de justica, incorporaram as normas mencionadas. Desse modo, a legislacao
interna de varios Estados da regiao, como, por exemplo, Argentina, Bolivia,
Chile, Colébmbia, Estados Unidos, México, Nicaragua, Paraguai, Peru, e
Venezuela, refere-se a importancia da consulta ou da propriedade
comunitaria. Além disso, varios tribunais internos de Estados da regido que
ratificaram a Convengéo n° 169 da OIT referiram-se ao direito a consulta
prévia, em
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conformidade com suas disposi¢cdes. Nesse sentido, altos tribunais da
Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador,
Guatemala, México, Peru ou Venezuela salientaram a necessidade de
respeitar as normas de consulta prévia e dessa Convengao. Outros tribunais
de paises que nao ratificaram a Convencgéo n°® 169 da OIT referiram-se a
necessidade de realizar consultas prévias com as comunidades indigenas,
autdctones, ou tribais, sobre qualquer medida administrativa, ou legislativa,
que os afete diretamente, bem como sobre a extragdo de recursos naturais
em seu territério. Desse modo, observam-se desdobramentos
jurisprudenciais similares por parte de altas cortes de paises da regiao como
o Canada, ou os Estados Unidos da América, ou de fora da regido, como a
Nova Zelandia, ou seja, a obrigagdo da consulta, além de constituir uma
norma convencional, também é um principio geral do Direito Internacional.
(Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, § 164).

A Comissao Interamericana, no seu ja citado relatério “Povos indigenas,
comunidades afrodescendentes e recursos naturais: protecdo dos direitos humanos
no contexto das atividades extrativistas e de desenvolvimento” (CIDH, 2016)
desenvolveu critérios para definir os casos que demandam a obrigatoriedade de
obtencdo de consentimento de povos afetados por decisbes administrativas ou
legislativas. A Comisséo reiterou a interpretagdo da Corte Interamericana no caso
Saramaka, onde manifesta que decisdes dos Estados que envolvem a implementagao
de projetos de infraestrutura “de grande escala”, que tém o potencial de mudar a
dindmica de desenvolvimento econdmico e social de toda uma regido devem,
necessariamente, obter o consentimento dos povos diretamente afetados.

No citado caso Saramaka vs. Suriname, a Corte IDH ressaltou que

“[...] quando se trate de projetos de desenvolvimento ou de investimento de
grande escala que teriam um impacto maior dentro do territério Saramaka, o
Estado tem a obrigagdo ndo apenas de consultar os Saramaka, mas também
deve obter seu consentimento livre, prévio e informado, segundo seus
costumes e tradigdes” (Corte IDH, 2007, § 134).

Ainda, a Corte determina a realizagdo de um estudo prévio de impacto
ambiental e social e o compartilhamento dos beneficios razoaveis compartilhados de
um eventual projeto de investimento com o povo consultado (Caso da Comunidade

Garifuna de Punta Piedra e seus associados vs. Honduras, 2015, § 215).

“Beneficios razoaveis compartilhados” s&o inerentes ao direito de
indenizagéo reconhecido na Convengdo Americana (art.21.2) e protegido na
Convengao n.° 169 da OIT (art. 15.2). Um dos seus objetivos é que as
condicbes de vida do povo ou comunidade consultada melhorem
(CERQUEIRA, 2023, p. 233).

Segundo Wences (2020, p. 585), tais determinagbes promovem o
desmantelamento de “obstaculos institucionalizados que impedem alguns de

participar em pé de igualdade” (FRASER, 1995, p.72) e o estabelecimento de
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garantias fundamentais para que povos e comunidades indigenas possam participar
“nas decisdes relativas a medidas que afetem os seus direitos e, em particular, o seu
direito a propriedade comunal” (Caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku v.
Equador, par. 160).

No ja citado caso Sarayaku, a Corte expde ainda que

“o direito a identidade cultural € um direito fundamental e coletivo das
comunidades indigenas, que deve ser respeitado numa sociedade
multicultural, pluralista e democratica. Isto implica a obrigagdo dos Estados
de garantir aos povos indigenas que sejam devidamente consultados sobre
assuntos que afetem ou possam afetar sua vida cultural e social, de acordo
com seus valores, usos, costumes e formas de organizagdo” (Corte IDH,
2012, paragrafo 217).

O exposto anteriormente demonstra que a dimensido da justica como
reconhecimento tem sido incorporada pela Corte Interamericana em sua
jurisprudéncia (WENCES, 2020, p. 585/586), pois as praticas devem ser realizadas
através de atos “culturalmente adequados” que respeitem “o sistema de consulta
particular de cada cidade ou comunidade”, ou seja, devem desenvolver-se “de acordo
com suas proprias tradicoes” e “tendo em conta os métodos tradicionais do povo para
tomada de decisao” (Corte IDH, Caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Equador, 2012, par. 77 e 65).

As amplas medidas de reparacdo concedidas nestes casos pela Corte
Interamericana incluiram uma perspectiva coletiva dos direitos em jogo e com perfil
étnico aplicado ao caso, a luz de um catalogo de pelo menos seis categorias de
medidas aplicadas aos povos indigenas: restituicdo territorial; satisfagao
compensatoria; reabilitagdo do territério ou comunidade; garantias de nao repetigéo;
compensagao (com fundos de desenvolvimento); dever de investigar tendo em conta
a falta de discriminacdo e acesso a justica. Sob este catalogo, a Corte ordenou: a
demarcacao, titulagao, restituicdo e protecdo do territério ancestral; a adogao de
mecanismos para reconhecimento da sua personalidade juridica, a devida
implementagao da consulta e outras salvaguardas para os povos indigenas, criacao
de fundos de desenvolvimento e diversas medidas de infraestrutura em favor das
comunidades, publicagdes da sumula da sentenga e dos atos publico em linguas
indigenas, bolsas de estudo, retirada de materiais perigosos do territorio tradicional,
formulacao do pedido formal de desculpas do Estado a vitima e seus familiares, entre
outras medidas legislativas e administrativas para evitar a repeticido dos
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acontecimentos e a favor da restante populagdo indigena ou da formacado de
funcionarios na matéria (CALDERON GAMBOA, 2015, p. 14).

Essas amplas medidas de reparacdo com perspectiva étnica permitiram a
Corte reorientar situagdes de desvantagem ou discriminag¢des estruturais n&o apenas
em casos concretos, mas também a outros paises que se utilizam da jurisprudéncia
da Corte para interpretar suas proéprias decisoes.

Fraser considera que a justica como distribuicdo e a justica como
reconhecimento ndo devem ser entendidas como esferas separadas, mas como
esferas que se cruzam, se reforcam e juntas causam consequéncias que sao
reproduzidas e propagadas. Existem divisbes sociais, sublinha a professora,
‘enraizadas ao mesmo tempo na estrutura econdmica e na ordem de status da
sociedade” (FRASER, 1995, p. 28) que implicam injusticas relacionadas com a ma
distribuicdo e o reconhecimento erroneo. Esta situacédo leva Fraser a conceber a
reparagao das injusticas para além de possiveis arranjos de distribuicdo mais
reconhecimento, porque do seu ponto de vista devemos esforgar-nos por procurar
solucdes politicas complexas onde os processos de tomada de deciséo e deliberagao
democratica sejam considerados, e ndo cair no que ela chama de “mas solugdes” que
podem corrigir a ma distribuicdo, mas manter o reconhecimento inadequado ou, vice-
versa, corrigir o reconhecimento inadequado, mas deixar a ma distribuicao intacta ou
mesmo levar a solugdes nas quais as identidades sdo desvalorizadas.

Portanto, o caminho das solugdes possiveis deve ser gerado através de agdes
transformadoras, “o projeto de transformacédo das estruturas profundas tanto da
economia politica como da cultura parece ser a unica orientagdo programatica global
capaz de fazer justiga a todas as lutas atuais contra a injustica” (FRASER, 1995, p.93).

Toda a exposigdo anterior mostra que as dimensdes da justica como
distribuicdo, como reconhecimento e como paridade participativa foram incorporadas
pela Corte Interamericana em sua jurisprudéncia. (WENCES, 2020, pag. 585/586).

Da mesma forma, as trés frentes de atuacao defendidas por Tourme Jouannet
(2023) para concretizacdo do Direito ao Reconhecimento também foram utilizadas
como paradigma pela jurisprudéncia da Corte, ao defender o reconhecimento da
diversidade de culturas, a concessao de direitos especificos que permitem preservar
a identidade do grupo e o reconhecimento dos danos causados no passado e a

reparacao de crimes historicos.
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Entretanto, as sentencas ndo significam o fim dos litigios. E necessario
garantir que esta jurisprudéncia seja reconhecida e implementada pelos tribunais

nacionais e pelas instituicdes publicas nacionais

3.4 O impacto da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos no direito ao reconhecimento dos povos indigenas do Brasil

Apesar da positivagcdo de diversos direitos dos povos indigenas no
ordenamento juridico brasileiro, inclusive com o reconhecimento da diversidade
cultural'’; na pratica, ndo ha politicas publicas suficientes para a preservacgédo da
identidade dos grupos indigenas e tampouco a reparagdo dos crimes histéricos
cometidos.

A nocéo geral de politica publica foi estabelecida pela primeira vez pela CIDH
em seu Relatério sobre Seguranga Cidada e Direitos Humanos de 2009. Nele, as
politicas publicas foram definidas como “as diretrizes ou cursos de agédo que definem
as autoridades dos Estados para alcangar um objetivo determinados e que contribuem
para criar ou transformar as condi¢des em que se desenvolvem as atividades dos

individuos ou grupos que compdem a sociedade” (CIDH, 2009, p. 9).

7 A Constituicao Federal de 1988 reconheceu os direitos humanos e a necessidade de sua efetivagao,
assegurando explicitamente aos indigenas o direito a cultura, a diferenca e a diversidade cultural. No
texto constitucional, é possivel encontrar alguns exemplos do que a doutrina considera como direitos
culturais, tais como o direito autoral (artigo 5°, XXVII e XXVIIl), o direito a liberdade de expresséo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo (artigos 5°, IX, e 215, §3°, II), o direito a
preservagao do patriménio histérico e cultural (artigos 5°, LXXIIl, e 215, § 3°, inciso I); o direito a
diversidade e identidade cultural (artigo 215, caput, § 1°, 2°, 3°,V, 242, § 1°); e o direito de acesso a
cultura (artigo 215, § 3° Il e IV). Especificamente sobre os povos indigenas, o artigo 231 da
Constituigdo reconhece sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, reconhecendo
a existéncia de minorias nacionais e instituindo meios de protecdo de sua singularidade étnica. A
Constituicdo Brasileira fala em “populagdes indigenas” no seu artigo 22, inciso XIV, e também em
“comunidades indigenas”, no artigo 232, como “comunidades culturais” que se revelam na identidade
étnica. Os artigos 231 e 232 da Constituicdo Brasileira estabelecem os fundamentos constitucionais
dos direitos indigenas no Brasil. Entre os diplomas legislativos destinados a preservagéo da cultura dos
indigenas, podemos apontar a seguinte legislagdo: a Lei 6.001 de 19.12.1973 — Estatuto do indio; o
Decreto 1.775 de 8.1.1996 — que dispbe sobre o processo administrativo de demarcacao das terras
indigenas; o Decreto 1.141 de 19.5.1994 — que contempla a¢des de prote¢gdo ambiental, saude e apoio
as atividades produtivas para as comunidades indigenas; o Decreto 26 de 4.2.1991 — que trata da
educacgao indigena no Brasil; o Decreto 564 de 8.6.1992 — que aprova o Estatuto da Fundagao Nacional
do indio (FUNAI); e o Decreto 3.156 de 27.8.1999 — que estabelece as condicdes para a prestacéo de
assisténcia a saude dos povos indigenas no ambito do Sistema Unico de Salde, pelo Ministério da
Saude.
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Uma politica publica com enfoque nos direitos humanos seria, segundo a
CIDH (CIDH, 2018, par. 147)

o conjunto de decisdes e ag¢des que o Estado desenha, implementa, monitora
e avalia -baseado num processo permanente de inclusdo, deliberagao e
participacao social efetiva- com o objetivo de proteger, promover, respeitar e
garantir os direitos humanos de todas as pessoas, grupos e coletividades que
compdem a sociedade, sob os principios da igualdade e da nao
discriminagdo, universalidade, acesso a justica, responsabilizagao,
transparéncia, transversalidade e intersetorialidade.

Segundo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o desafio atual
envolvendo a protegdo de direitos humanos nas Américas € justamente atualizar a
nogao de politicas publicas a partir de uma abordagem de direitos humanos, que se
baseie nas normas, recomendacoes, decisdes, interpretagcdes e decisbes emanadas
do Sistema Interamericano, bem como na evolugdo que o direito internacional dos
direitos humanos teve na ultima década (CIDH, 2018, par. 144).

De fato, muito embora o art. 68 da Convencdo Americana determine a
obrigatoriedade do cumprimento da sentenca oriunda da Corte Interamericana, tal
prescricdo nao dispde quanto a forma como ela deve ser implementada no ambito
interno dos Estados-partes da Convencdo, o que induz a compreensido de que a
Convengdo deixa uma margem de discricionariedade aos Estados para que, de
acordo com seus dispositivos internos (seja por meio do Poder Executivo, Legislativo
ou Judiciario), cumpram com tais decisdes.

Deste modo, em geral, o art. 68.1 da Convencdo Americana confere aos
Estados a possibilidade de dispor quanto a escolha dos métodos de implementagao
das sentencas oriundas da Corte Interamericana (CANCADO TRINDADE, 2013B).
Entretanto, tal escolha € excetuada quando, dentre suas medidas de reparagédo, uma
indenizagdo pecuniaria € concedida. Esta determinagdo compde titulo executivo no
ambito interno dos Estados, permanecendo a disposi¢cao da vitima a prerrogativa de
se utilizar, como remédio ultimo e na condi¢do de exequente, do aparato coercitivo
vigente no Estado sempre que o cumprimento voluntario daquela medida de
reparacao nao for observado’®.

O principal desafio, entdo, no plano juridico brasileiro, para se dar

cumprimento as determinacdes da Corte IDH, é a falta de uma legislacdo que atrele

18 Por isso € que a reparagéo pecuniaria no Brasil segue o procedimento do cumprimento de sentenga
que reconheca a exigibilidade de obrigagao de pagar quantia certa pela Fazenda Publica, previsto no
art. 534 e seguintes do CPC/2015 (Parte Especial, Livro Il, Titulo II, Capitulo V).
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as decisfes internacionais 0s meios coercitivos disponiveis para a execugao de
sentengas domeésticas, somada a auséncia de um sistema permanente de articulagao
de todos os poderes constituidos de diferentes niveis da Federagdo, com 0 mesmo
fim.

No Brasil, as sentengcas da Corte ndo necessitam de homologacdo do

“n
|

Superior Tribunal de Justica (STJ), conforme o artigo 105 | “i” da CF, pois se tratam
de sentencgas internacionais (e ndo estrangeiras). As sentencgas estrangeiras sao
emanadas do Poder Judiciario de um Estado diferente do Brasil, e exercem jurisdigéo
apenas sobre o Estado que as proferiu. Ja a sentenca internacional, segundo André

de Carvalho Ramos (2002, p. 496):

provém de um tribunal que exerce jurisdi¢ao sobre o Estado que a ele aderiu
espontaneamente, ao passo que a decisao estrangeira foi prolatada por uma
jurisdicao estranha ao pais, o que justifica a necessidade de controle. Assim,
a sentenca internacional, como uma sentencga da Corte IDH, por conseguinte,
nao deve ser submetida aos mesmos procedimentos homologatdrios
vislumbrados para o caso de uma decisao estrangeira.

Apesar das sentencas da Corte terem carater vinculante, sua execugao
forgada no pais (exceto a reparagdo pecuniaria, conforme abordado) n&o é possivel,
por causa da indisponibilidade da Corte de meios coercitivos para tanto. Em outras
palavras, as decisdes internacionais sao executadas de forma espontanea, visto que
nao existe um aparato internacional que obrigue os Estados a cumprirem
coercitivamente a sentenca da Corte, mas eles podem ser responsabilizados
internacionalmente com fundamento no seu compromisso de cumprir as decisdes
quando reconheceram a competéncia e a legitimidade da Corte.

Por conseguinte, caso haja incompatibilidade entre determinada sentenca da
Corte e um ato do poder publico nacional, a solugao desse conflito devera considerar
as obrigacdes assumidas com base na CADH, sob pena de nova responsabilizagao
do Pais. Ainda, o descumprimento de uma decisdo da Corte Interamericana sujeita o
Brasil a pena de inadimpléncia, submetivel a Assembleia Geral da OEA e suscetivel
a penalidades politicas e econdmicas e, ainda, a expulsdo do Estado violador do
sistema interamericano de direitos humanos.

Nao obstante, a imposi¢cdo de sangdes pela OEA, sejam elas politicas ou
econdmicas, nao representa a melhor forma de coagir o Estado a cumprir uma
sentenca. Essa medida seria a dltima ratio para casos de evidente descaso e inércia

no cumprimento da sentenga decorrente de graves violagdes aos direitos humanos. A
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medida adequada passa por conscientizar os atores estatais sobre o seu dever de
fazé-lo em prol da protecédo dos direitos humanos. Esse parece ser o entendimento
que prevalece no ambito da OEA, pois, nele, como mencionado antes, ha a
possibilidade de imposi¢cdo de sangdes econdmicas ao Estado violador e tal recurso
ainda nao foi utilizado (BERNARDES, 2011, p.150).

Além disso, a expulsdo de um Estado violador do sistema interamericano de
direitos humanos parece contraria aos objetivos da propria CADH, que visa a protegéo
e a promocgao dos direitos humanos no continente americano. Isso porque, caso 0
pais seja excluido do sistema interamericano, ele estara cada vez menos
comprometido com o direito internacional dos direitos humanos na regidao, o que
poderia gerar um retrocesso no regime de protecdo como um todo. Diante do exposto,
a melhor solugéo seria manter os Estados dentro do sistema — além de convencer
outros a aderi-lo — conscientizando-os da sua importante funcdo de protetores
coletivos do regime (BERNARDES, 2011, p.150).

A eficacia das decisdes da Corte IDH deve ser mensurada, portanto, por sua
capacidade de persuadir os individuos (em especial, agentes publicos) a agir no
sentido que determinam, ao invés de o quanto sdo capazes de acionar 0s meios
coercitivos. Assim, elas podem ser capazes de criar caminhos alternativos de acesso
a recursos reais de poder, que acabam contribuindo, ao final, para a execucgao de
seus termos.

Em sintese, a Corte IDH acaba atuando, de fato, como uma esfera de
influéncia exercida por meio da construgdo de narrativas que visam a persuadir e a
atrair a colaboracao de individuos capazes de conferir efetividade a suas decisoées.
Desta maneira, a responsabilizacdo do Estado faltoso pode operar através de
multiplos canais, incluindo, principalmente, mecanismos internos, por exemplo, na
forma de mobilizacdo da opinidao publica em torno de casos especificos, na
conscientizagdo por meio de estratégias de midia e processos de litigio doméstico.

A Corte IDH considera poder atuar como promotora de politicas publicas com
enfoque nos direitos humanos através de suas decisdes e recomendacgdes, € com
base no papel que desempenha em questdes de cooperacao técnica com os Estados.
Por sua vez, a Comissao, através de relatérios por pais e relatérios tematicos, realiza
diagndsticos sobre problemas especificos que pretendem ser uma fonte de
informacéo para os responsaveis pela formulagdo, implementacdo e avaliagao de

politicas publicas, bem como para aqueles que tém a fungao de influenciar a agenda
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publica e exigir acdes estatais para a protecdo dos direitos humanos. Em suma, a
CIDH apoia, através dos seus diferentes mecanismos, os esforgcos empreendidos
pelos Estados membros para transformar as causas estruturais que geram situagdes
de desigualdade e discriminagdo através da formulag&o de politicas publicas (CIDH,
2018, pars.161/165).

No Brasil, os povos indigenas tém sido sistematicamente desprezados desde
os tempos coloniais, relegados a pobreza, sofrendo injustigas socioecondémicas e
culturais; e encurralados dos processos de tomada de decisdo politica.
Consequentemente, tendem a estar entre os grupos que mais necessitam do
reconhecimento da diversidade cultural, de uma politica redistributiva e do
estabelecimento de mecanismos que permitam a sua participagdo em igualdade de
condigdes. (WENCES,2020, p. 579).

A marginalizagédo social e cultural esta associada a um estado de pobreza
desses grupos, pois “aqueles que sdo social e economicamente desfavorecidos
também sdo os mais estigmatizados culturalmente” (TOURME JOUANNET, 2023, p.
278). Portanto, pode-se afirmar que as injusticas socioeconémicas estdo ligadas e se
sobrepbéem as injusticas de natureza identitaria e cultural, agindo de maneira
combinada e se reforcando mutuamente de maneira ainda mais prejudicial para os
individuos.

Isso significa que a garantia do direito a diferenga deve ser acompanhada da
implementagdao de mudancgas estruturais que combatam as causas da discriminacgao,
das exclusbes e das desigualdades causadas pelas condi¢gdes socioecondmicas
(WENCES, 2020, p. 586).

Assim, as demandas por reconhecimento ndo sdo apenas demandas por
reconhecimento de wum direito a igual dignidade ou de um direito
a diferenga, “mas também aspiragdes sociais por uma igualdade mais concreta e uma
melhoria do nivel de vida” (TOURME JOUANNET, 2023, p. 279).

Ademais, segundo Tourme Jouannet, existe um dano de ordem moral que
resulta de séculos de humilhagdo e negagao de reconhecimento que afetaram os
povos indigenas. Esse dano moral esta associado a um dano material vinculado a
pilhagem de recursos e, posteriormente, ao sistema colonial de exploracéo e a
espoliagcao de terras que explicariam o atual estado de subdesenvolvimento dos
paises anteriormente colonizados e dos povos indigenas. “Segundo a Declaragéo de

Durban, a colonizagao gerou ndo apenas danos passados, mas também persistentes
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desigualdades sociais e econbmicas em muitas partes do mundo hoje” (TOURME
JOUANNET, 2023, p 264).

A entrada da nossa época no paradigma do reconhecimento faz com que nao
possamos mais ignorar a questdo dos danos histéricos relacionado aos
crimes em massa ocorridos no passado, baseados na negagao de
identidades e a consequente producao de efeitos no presente.

Em termos de meios de reparagao, o direito internacional da responsabilidade
oferece uma gama de possibilidades: restituicdo, compensacao financeira e
satisfacdo. Todas elas foram invocadas, seja no contexto da Declaragéo de
Durban ou em outros casos especificos. A restituicdo evoca especialmente
agdes para a devolugao de bens culturais roubados, as vezes até restos hu-
manos mumificados que ocorreram em alguns casos:

No entanto, sdo as outras duas formas de reparagdo que geralmente séo
invocadas. A compensacao financeira € a mais recorrente, e se refere a perda
econdmica decorrente do dano, mas também, quando possivel, aos danos
morais relacionados aos danos materiais.

Mas como a compensacao financeira adequada pode ser avaliada quando a
perda resulta de varios séculos de exploragdo econbémica e negagao da
identidade das pessoas? Como pode ser avaliado quando se considera o
dano como persistente e causador do subdesenvolvimento? As dificuldades
sdo enormes e a ideia mais realista € provavelmente chegar a um acordo
negociado sobre o reforgo da ajuda ao desenvolvimento.

O fato é que, se for solicitada, a compensacgao financeira pode ajudar a
reparar os danos histdricos das identidades, desde que acompanhadas
de um discurso que dé sentido a esta indenizagéo, relacionando-a a um
“discurso de justica” e ao reconhecimento da negacao da identidade
das pessoas em uma escala maciga.

No entanto, é certo que a satisfagio como forma de reparagao pode
parecer mais apropriada quando se trata de danos imateriais de tal
gravidade e natureza, porque visa diretamente a reparagao simbélica do
dano. Ela pode assumir formas extremamente variadas, incluindo, por
exemplo, o reconhecimento de responsabilidade, a expressdo de
arrependimento, um pedido formal de desculpas ou um pedido de
perdado (TOURME JOUANNET, 2023, p 264. Sem grifos no original).

O reconhecimento da responsabilidade e a reparagdo devem acabar com o
sentimento geral de desvalorizagéo e estigmatizagcdo que durou ao longo do tempo,
honrando a memoria das vitimas e reabilitando as pessoas em termos de igual
dignidade e de respeito pela sua diferenga etnocultural (TOURME JOUANNET, 2023,
p. 264).

A autora defende que decisdes que fomentam a preservacao e promocgao das
culturas podem contribuir para dirimir as desigualdades materiais e sociais “devido ao
papel extremamente positivo e gratificante que a cultura desempenha”. Da mesma
forma, uma indenizagao financeira pode ser uma forma de reconhecimento “se tiver
um significado simbdlico que corresponda a aceitagdo pelo Estado de sua
responsabilidade passada por crimes histéricos cometidos”. Um exemplo é o da
preservagao dos direitos dos povos indigenas sobre as florestas de seu territorio

tradicional, “porque esses direitos permitem respeitar sua identidade cultural (a
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relacdo com a floresta) e, ao mesmo tempo, preservar seus recursos econémicos para
garantir sua subsisténcia”. (TOURME JOUANNET, 2023, p. 280).

Nessa perspectiva, Tourme Jouannet (2023, p. 265) faz uma distingdo entre,
de um lado, o reconhecimento oficial relativo a uma decisdo judicial ou um ato de
arrependimento ou responsabilidade, e, de outro lado, o trabalho historico,

educacional e cultural de desconstrucao e reabilitagao.

A nocao de reconhecimento alcanga certas expectativas que nem o
direito e nem a justica poderao alcangar completamente, porque ela
significa aceitar o Outro pelo que ele é e isso nao pode ser calculado ou
medido apenas pela lei.

(...)

A solugao para crimes histéricos ndo é apenas juridica, mas social,
politica, educacional e cultural. Para além da justica feita em um caso
concreto, para um crime histérico especifico, ou além do que o direito
pode encampar através do formalismo de um texto legal sobre o
reconhecimento geral de responsabilidade, somente a educagédo ou a
criacao de novas instituicbes podem permitir a préxima geragao de ex-
colonizados e de ex-colonizadores extrair as ligdes dos erros e crimes
do passado, ajudando a desconstruir as estruturas politicas e morais e
as representagées culturais subjacentes que tornaram esses crimes
possiveis, livrando-se da perpetuagao de regras, praticas e instituicoes
estigmatizantes (sem grifos no original).

O Sistema Interamericano tem se destacado por buscar, por meio de suas
recomendacgdes e sentengas, que o Estado ndo apenas indenize as vitimas, mas
também modifique a condigdes estruturais nas quais se originou a violagdo de um
direito humano. Nesse sentido, ele ndo se limita a estabelecer reparagdes para as
vitimas, mas serve como plataforma para avancar algumas reformas estruturais em
termos de instituigdes, politicas publicas, regulamentos e jurisprudéncia, com base em
recomendagdes de medidas de nao repeticdo (CIDH, 2018, par. 184).

Levando em consideracdo o direito consuetudinario, os valores, 0s usos e
costumes dos povos indigenas, o sistema interamericano, em varios casos relativos
aos povos originarios da América Latina, tem ordenado medidas reparatorias como a
demarcacao das terras indigenas e a implementacao de politicas publicas focalizadas,
a exemplo do caso da comunidade indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguai, ja citada
anteriormente.

Conforme exposto por Tourme-Jouannet (2023, p. 237/238):

Embora os juizes regionais ndo resolvam todos os casos de direitos
humanos, seu papel é simbolicamente decisivo nas interpretagoes que
eles dao aos direitos de acordo com as referéncias -culturais
compartilhadas pelos Estados parte do sistema regional de protegao de
direitos de acordo com a sua propria interpretagao cultural dos direitos.
Recordam-se (...) algumas sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em que foram levados em conta de forma bastante completa os
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valores e as tradicdes das comunidades indigenas para redefinir os direitos
humanos a sua luz, integrando o direito as identidades culturais como um
elemento do direito a vida. Elas também levaram em consideragao, de
maneira particularmente inovadora (...) a “cosmovisao indigena” entre vivos
e mortos para restituir restos mortais e avaliar a natureza particular do dano
sofrido. De fato, o trabalho dos juizes ainda é muito marginal no plano
internacional, e muitas outras abordagens concretas sao realizadas
empiricamente para tentar, sem necessariamente teorizar esse gesto como
tal, enraizar os direitos em cada terreno cultural particular e atenuar assim a
tensdo nao resolvida entre os principios universalistas e culturalistas. Nos
podemos evocar, assim, a ideia de realizar em alguns paises uma ampla
consulta “de baixo para cima”, como defendida por Louise Arbour em 2007,
quando ela era a Alta Comissaria para os Direitos Humanos, ja que uma
possivel conciliagdo ou nao de culturas com os direitos inscritos nos textos
internacionais deve ser discutida ndo com os representantes dos Estados,
mas com os grupos diretamente envolvidos na aplicagdo dos direitos, as
pessoas vulneraveis, as minorias, as mulheres e qualquer individuo, para que
possam expressar como eles cotejam essa possivel conciliagdo. E haveria
muito a explorar neste caminho alternativo porque se trata de uma
abordagem que tem o mérito de se basear tanto na reflexdo sobre os espagos
deliberativos como lugar de construgao identitaria como na reflexdo sobre
grupos subalternos (sem grifos no original).

As decisdes da Corte IDH influenciam no direito interno brasileiro através da
efetividade das decisbes e sentencas internacionais proferidas, pois a partir do
momento que o Brasil adequa sua conduta como o responsavel por realizar politicas
de Estado para as pessoas do seu pais, ele também modifica sua legislagédo e cria
uma rede mais consolidada e mais ampla do que sédo os direitos humanos e da
protecao dos seus nacionais.

A CIDH, no seu citado Relatério sobre Seguranga Cidada e Direitos Humanos
de 2009, considera que fatores como a vontade politica, a existéncia de mecanismos
de participacdo social, a capacidade de prevencdo, a resposta das instituicbes
estatais, o conhecimento da sociedade sobre os seus direitos humanos e a criagao de
condigcbes propicias ao exercicio dos direitos sao fundamentais alcangar o
cumprimento das obriga¢des contidas nos instrumentos interamericanos (CIDH, 2009
e CIDH, 2018).

Uma politica de reparagdes abrangente, portanto, ndo pode se limitar a
investigacao, restauracao, reabilitacdo e compensagao das vitimas diretas. Pelo
contrario, conforme dita a jurisprudéncia do sistema interamericano, o objetivo
também deve ser promover a justica e fortalecer o Estado democratico de direito na
regido como uma questao coletiva (CIDH, 2018, par.198). Isto inclui todas as medidas
de natureza juridica, politica, administrativa e cultural que promovam a salvaguarda
dos direitos humanos e que garantam que a sua eventual violagéo seja efetivamente

considerada e tratada como um ato ilicito capaz de implicar san¢gdées para quem a
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comete, bem como a obrigagado de compensar as vitimas pelas suas consequéncias
e evitar a repeticdo dos acontecimentos com modificagdes estruturais.

E neste sentido que, diferentemente de outros sistemas regionais, o sistema
interamericano tem se caracterizado por recomendar aos Estados a determinagao de
acgdes ou politicas publicas, cujo impacto vai além da situagdo de um caso especifico.
Estas recomendacgdes especificas visam fortalecer, harmonizar ou formular politicas
publicas a partir de uma abordagem de direitos humanos e visam influenciar os
desenhos institucionais, as praticas institucionais e a formulagéo de politicas publicas.

Ainda, cada vez mais tribunais nacionais adotam, na interpretacao de sua
legislagdo interna, o controle de convencionalidade'®, ou seja, a afericdo da
compatibilidade vertical (tanto formal quanto material) quanto aos tratados
internacionais de direitos humanos.

Segundo Daniel Cerqueira (2023, P. 240), o “controle de convencionalidade”
exige nao apenas “utilizar enunciados normativos do tratado internacional, mas
também a interpretacdo da Corte IDH sobre o direito em questdo”. Nesse sentido, a

propria Corte IDH se manifestou:

Em varias sentengas, este tribunal demonstrou estar ciente de que as
autoridades nacionais estdo sujeitas ao Estado de Direito e, portanto, sdo
obrigadas a aplicar o disposto na lei.

Mas, quando um Estado é parte de um tratado internacional, como a
Convengao Americana, todos os seus 0Orgaos, incluindo juizes e outros
orgaos ligados a administracao da justica em todos os niveis, também estéo
sujeitos ao tratado, o que os obriga a garantir que os efeitos das disposicdes
da Convencao ndo sejam prejudicados pela aplicacdo de regras contrarias
ao seu objeto e finalidade, para que as decisdes judiciais ou administrativas
ndo tornem ilusério o cumprimento total ou parcial das obrigacbes
internacionais. Quer dizer, todas as autoridades estatais sdo obrigadas a
exercer [...] controle de convencionalidade [...] no dmbito das respectivas
competéncias e regulamentos processuais correspondentes. Nesta tarefa,
devem levar em conta nao apenas o tratado, mas também a sua
interpretagdo feita pela Corte Interamericana, intérprete ultimo da
Convengao Americana. (Caso Gelman vs. Uruguay, 2013 § 66, sem grifos
no original).

Dessa maneira, a analise judicial deve passar por um duplo crivo: por um lado,
o controle de constitucionalidade e, por outro, o controle de convencionalidade, que

abrange nao apenas os tratados internacionais de direitos humanos, mas também a

19 Ver, por exemplo: Corte Constitucional da Coldmbia, Sentenga 38.713, pars. 9 e segs, mediante a
qual, seguindo os precedentes do SIDH, assinalou que o Estado é obrigado a proteger os territérios
coletivos contra atos de terceiros.
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prépria interpretacao desses tratados pela Corte Interamericana (CERQUEIRA, 2023,
p. 241)%0.

A Corte IDH fixa o entendimento, a aplicacdo e o alcance da interpretagao
sobre o tema. O juiz nacional fara o controle de convencionalidade em suas decisdes
e 0 legislador e o administrador publico devem se utilizar esse lastro ja analisado e
interpretado para a implementacgao de politicas publicas, sem a necessidade de o seu
pais ser demandado pelo mesmo tema. Caso a atuagéo dos juizes nacionais seja
acanhada, deduz-se a necessidade de investimento na formacao e atualizacdo dos
magistrados, dos servidores e dos académicos, desde a formacado ofertada nas
universidades sobre a matéria de direito internacional, para que sejam mais receptivos
e coerentes na interpretacéo e aplicacdo dos direitos humanos.

Nesse sentido, o trabalho envolvendo o eixo reparatério oferecido pelo
sistema interamericano de direitos humanos é fundamental, pois, no Brasil, persiste
ainda, entre muitos grupos e atores domésticos, inclusive agentes publicos, o
desconhecimento e uma falsa percepcéo de irrelevancia do sistema interamericano
de direitos humanos. Provocar o sistema interamericano no sentido de criar maior
exposic¢ao do Brasil a recomendacgdes e condenagdes € essencial para tensionar as
resisténcias e familiarizar os atores judiciais aos padrdes internacionais de direitos
humanos, o que exige a construgao de conhecimento especializado para que atores
sociais, e 0s povos indigenas, em particular, possam litigar no sistema interamericano.

E possivel pressupor, assim, que quanto mais abrangente for a divulgacéo
das determinagdes da Comissao e da Corte IDH, maiores serdo as chances de que
individuos adquiram maior confianga e sofisticacdo na sua capacidade de identificar
normas e convengdes legais para apontar problemas, indicar responsaveis e defender
suas causas. Assim, essas pessoas que antes se consideravam desamparadas
passam a acreditar que tém capacidade para alterar seu destino e comegam a exercer

influéncia sobre as dindmicas politico-juridicas domésticas para a superagao dos

20 Hoje, existem mais de 300 processos de demarcagdo de terras indigenas instaurados em todo o
territério nacional, e, no recente julgamento do RE 1.017.365/SC, em 21 de setembro de 2023, o STF
decidiu, por 9 votos a 2, que o reconhecimento do direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas nao se sujeita ao critério do marco temporal, adotando, em contraposi¢céo, a teoria do
Indigenato. Tal decisédo foi proferida no caso sobre a disputa pela posse da area Ibirama-Lakland
administrativamente declarada como de tradicional ocupagéao indigena, localizada em parte da Reserva
Biolégica do Sassafras, em Santa Catarina, ocupada pelos indigenas Xokleng, Guarani e Kaingang.
A decisao, paradigmatica, seguiu o voto do relator Edson Fachin, com mengdes a inumeros casos da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos nas quais se reconheceu a relagao
fundamental dos povos indigenas com seu territorio ancestral.
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entraves faticos ou juridicamente complexos que possam obstaculizar o cumprimento
das determinacdes da Corte

Robles (2012, p. 143) salienta que as decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos tém um impacto que extrapola os limites especificos de cada caso

concreto, pois

(...) costumam se converter em casos emblematicos e servem como fonte de
inspiracdo doutrinaria e jurisprudencial para os tribunais nacionais, ja que
tratam de questbes transcendentes que requerem solugdo a luz da
Convencao Americana. (...) As decisdes influenciam os paises da regiéo, por
meio de reforma legais ou mudancga da jurisprudéncia local, que incorporam
os standards fixados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
ao direito interno.

A atuacao do SIDH favorece progressivamente a prote¢ao do ser humano, por
meio de influéncia politica, ao invés de coercdo. Ela fomenta importantes
metamorfoses politicas, juridicas, legislativas e culturais, promovendo o debate acerca
dos direitos humanos. Assim, estabeleceu-se como um importante ator de advocacy
por si mesmo.

A Comissao, em particular, desenvolveu um conjunto de ferramentas para
além dos casos individuais que vao desde a diplomacia publica sob a forma de
comunicados de imprensa, audiéncias publicas, visitas no local, medidas cautelares,
negociacodes a portas fechadas com funcionarios do Estado e peticionarios individuais.

Além disso, as sentencas da Corte tém um valor educacional para a
sociedade, pois ao determinar ao Estado a obrigagao de reparar violagdes de direitos
humanos, elas promovem a conscientizagdo quanto a verdade e a ilegitimidade dos
atos violadores, de forma a evitar sua repetigao.

O fortalecimento da cultura dos direitos humanos &, inclusive, exigéncia usual
nas sentencas da Corte. A promocao de uma solida cultura de protecédo dos direitos
humanos gera a conscientizagdo e a mobilizagdo da sociedade civil, além de gerar
sensibilidade nos agentes estatais para a prevaléncia dos direitos humanos. Nesse
cenario, a postura omissiva dos agentes estatais € gradativamente substituida por um
comportamento proativo e imparcial, comprometido com a efetiva reparagao dessas
violagdes.

Os peticionarios buscam a CIDH nao somente para encontrar solugbes para
casos individuais, mas também para criar precedentes que terdo um impacto na

politica, legislagéo e sociedade. A estratégia é fazer com que o caso seja um exemplo
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de mudancga social. Assim, o ativismo juridico transnacional na OEA é qualitativo
(VIEIRA, 2015, p. 168).

No que tange aos direitos dos povos indigenas, em um contexto nacional
marcado nao soO por retrocessos significativos no campo da legislagao indigenista,
mas também por omissodes, violacbes e manifestagdes publicas discriminatorias de
atores estatais, esse efeito é particularmente importante, pois a litigancia estratégica
e 0 acionamento de mecanismos do direito internacional podem abrir espaco para
rediscutir a agenda politica, permitindo que os indigenas e seus aliados se
contraponham a atos e normas contrarios aos direitos internacionalmente
consagrados. Desse modo, os povos indigenas podem utilizar essas taticas como
uma estratégia de pressao, num esfor¢o de gerar agéo responsiva do Estado.

Ademais, a facilitacdo da mobilizagéo coletiva em favor dos povos indigenas
decorrente desses efeitos pode ainda estimular outros tipos de agdes e iniciativas
politicas que nao apenas aquelas restritas ao ambito juridico-legal, como taticas de

lobby e campanhas midiaticas e de comunicagéo.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou verificar o impacto da jurisprudéncia do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos no Direito ao Reconhecimento dos
Povos Indigenas no Brasil.

Para tanto, demonstrou-se, no Capitulo 1, o histérico de excluséo e violéncia
aos povos indigenas desde o processo de ocupacdo do territério brasileiro pelos
europeus até os dias atuais, trajetéria e mudancgas na politica indigenista na histéria
brasileira, assim como a negligéncia estatal no cumprimento das normas juridicas
protetoras e politicas publicas em relagéo a este grupo.

Abordou-se, ainda nesse capitulo, que o Direito Internacional Classico,
respaldado pela doutrina dominante e pelos textos juridicos da época anterior ao
periodo da descolonizagdo, atuou como um instrumento de dominagdo e
discriminagao, impondo um padrao civilizatério formado ao espelho da cultura euro-
americana.

Apontou-se, conforme a teoria critica dos Direitos Humanos, a necessidade
de se pensar a justica para os povos indigenas a partir das desigualdades por eles
vividas, e ndo com base no idealismo abstrato que os coloca como “objetos”, e nao
“sujeitos”, das politicas indigenistas.

Ainda, defendeu-se que a mera edigdo de normas legais ndo garante a
efetividade pratica do direito, havendo, assim, um descompasso entre aquilo que se
preconiza no plano tedrico e o que realmente ocorre na pratica.

No Capitulo 2, tragaram-se os caminhos do processo de Internacionalizagao
dos Direitos Humanos e da evolugdo dos direitos a diversidade -cultural, a
autodeterminagdo e a consulta livre, prévia e informada, culminando com o
desenvolvimento do “Direito Internacional ao Reconhecimento”.

Verificou-se que, para que ocorresse uma modificagdo no plano internacional
dos direitos dos povos indigenas, foi necessaria a oposigdo exercida por eles no
ambito politico e juridico, através da resisténcia civil.

Ainda nesse capitulo, destacou-se que, especialmente apds a Guerra Fria,
passou a florescer um novo paradigma voltado ao reconhecimento, surgindo também
constatagdes sobre a existéncia de injusticas especificas, de cunho cultural, e ndo
somente socioeconémico, oriundas das negagdes desse reconhecimento.

Demonstrou-se que essas injusticas sao originadas do desprezo por uma identidade,
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pelo valor de uma cultura e de um modo de vida e provocam sentimentos de
indignacao, falta de autoestima, humilhacao e, finalmente, de injustica, promovendo
um sofrimento insuportavel que pode se radicalizar, levando a conflitos extremamente
violentos.

Abordou-se o “Direito Internacional do Reconhecimento” como sendo um
apelo a responsabilidade do Estado, que se enquadra em trés frentes: i) na positivagao
do reconhecimento da diversidade cultural; ii) na concessao de direitos especificos
para a preservagao da identidade de determinados grupos e individuos, e; iii) na
reparagao dos crimes historicos cometidos.

No terceiro e ultimo Capitulo, apresentou-se o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, seus 6rgaos de atuagao — a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos -, a evolugdo de sua
jurisprudéncia em relagdo aos povos indigenas e, por ultimo, abordou-se o impacto
dessa jurisprudéncia no direito ao reconhecimento dos povos indigenas no Brasil.

Defendeu-se que as trés frentes de atuacéo defendidas por Tourme Jouannet
(2023) para concretizagdo do Direito ao Reconhecimento foram utilizadas como
paradigma pela jurisprudéncia da Corte, ao defender o reconhecimento da diversidade
de culturas, a concessao de direitos especificos que permitem preservar a identidade
do grupo e o reconhecimento dos danos causados no passado e a reparagédo de
crimes historicos.

Demonstrou-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em varios
casos relativos aos povos originarios da Ameérica Latina, determinou a adogao de
medidas de reparagdo, como a organizagdo de eventos culturais, a criacdo de
fundacbes, pedras memoriais, museus ou associagdes para ajudar as populag¢des
indigenas, a exemplo do caso da comunidade indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguai?'.

Defendeu-se que o reconhecimento da responsabilidade e a reparacao dessa
injustica historica deveriam acabar com o sentimento geral de desvalorizagao e
estigmatizagdo que durou ao longo do tempo, designando o culpado, revelando a
amplitude dos crimes cometidos, honrando a memoria das vitimas e reabilitando as
pessoas.

Ofereceu-se, como resposta, a ideia de que a jurisprudéncia do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos defende a implementagdo de mudancas

21 Disponivel em https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214 por.pdf. Acesso em 22 de
jun 2022.
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estruturais, através da construgao de politicas publicas para dar efetividade as normas
juridicas ja positivadas no ordenamento e a reparagdo dos crimes historicos
cometidos.

Abordou-se que, no Brasil, ndo obstante se tenha positivado diversos direitos
dos povos indigenas no ordenamento juridico, ndo ha politicas publicas concretas
suficientes para a preservagao da identidade dos grupos indigenas e tampouco a
reparacao dos crimes historicos cometidos.

Asseverou-se que a Corte Interamericana, ao contrario da Corte Europeia de
Direitos Humanos, tem o poder de determinar, para além de indenizagbes
compensatorias, outras medidas que modifiquem as condi¢des estruturais nas quais
se originou a violagéo, inclusive de natureza legislativa para a adequagao a
Convengao Americana do ordenamento juridico interno do Estado denunciado, um ato
publico de reconhecimento de responsabilidade e de desagravo a memoria das
vitimas, a criagdo de um “fundo de desenvolvimento comunitario”, a capacitacao a
funcionarios publicos e educagao a sociedade em direitos humanos, através de um
trabalho histdrico, educacional e cultural de desconstrucao e reabilitagao.

Lembrou-se que nao ha, no ordenamento juridico brasileiro, uma legislagao
que atrele as decisdes internacionais os meios coercitivos disponiveis para a
execucgao de sentengas domésticas. Entretanto, as decisdes da Corte Interamericana
impactam o Direito ao Reconhecimento dos Povos Indigenas no Brasil através da sua
influéncia, tanto no Poder Judiciario quanto nos demais poderes e na opiniao publica
em torno de seus casos. Em relagcdo ao judiciario, a analise de um caso similar ao
paradigma julgado pela Corte Interamericana deve passar por, além do controle de
constitucionalidade e de convencionalidade, que abrange n&do apenas os tratados
internacionais de direitos humanos, mas também a propria interpretacdo desses
tratados pela Corte Interamericana.

Asseverou-se, ainda, que as sentencas da Corte tém um valor educacional
para a sociedade, pois ao determinar ao Estado a obrigacéo de reparar violagdes de
direitos humanos, elas promovem a conscientizagdo quanto a verdade e a
ilegitimidade dos atos violadores, de forma a evitar sua repeticdo, além de gerar
sensibilidade nos agentes estatais para a prevaléncia dos direitos humanos.

Desta maneira, tendo em vista o objetivo do presente trabalho, de analisar o
impacto da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos no Direito

ao Reconhecimento dos Povos Indigenas no Brasil, verificou-se que tais decisées nao
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somente encontram solugdes para casos individuais, mas também criam precedentes
que terdao um impacto no Poder Judiciario, na politica, na legislagdo e na sociedade

como um todo, através de um exemplo de mudancga social.
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