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Resumo: A despeito do reconhecimento dos Direitos Humanos na esfera internacional por
ocasido da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, nota-se que a sua aplicacéo
pratica nem sempre € algo facil de ser alcancando. Portanto, o escopo do presente artigo €
analisar como se desenvolve a protecdo dos Direitos Humanos em relacdo as minorias, em
especial, dos povos tradicionais da America Latina. O objetivo geral € despertar no leitor o
pensamento critico acerca da Decolonialidade e chamar sua atencdo para a importancia de se
buscar um Direitos Humanos intercultural que atenda aos verdadeiros anseios das populacdes
tradicionais, onde é reconhecido sua diversidade. O objetivo especifico é analisar como tem
sido a busca pela protecdo dos direitos dessas pessoas a partir da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Para isso, o trabalho utiliza métodos
bibliograficos como doutrina especializada e instrumentos juridicos regionais e internacionais
que permitem melhor percepcdo sobre a realidade da evolucdo do direito internacional na
protecdo dos direitos dos povos tradicionais. Portanto, o presente tema é atual e merece a
atencdo da comunidade regional e internacional, a fim de que sejam promovidas politicas
publicas mais eficientes e que o sistema de protecdo dos direitos humanos dos povos
tradicionais esteja em constante ascensao.
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1 INTRODUCAO

Em 1492, Cristévdo Colombo chegou ao novo continente dando inicio a um periodo
de desbravamento® da nova terra. Contudo, ha um fator importantissimo a ser destacado: a
nova terra ja era povoada. Os descobridores se depararam com povos nativos fisicamente
parecidos consigo, porém ao se depararem com seu modo de vida completamente arcaico aos
seus olhos, surgiu a missdo de levar a civilizacdo e o cristianismo a um povo barbaro e
pagdo”. O propésito logo se tornou em um verdadeiro exterminio, com a morte de milhdes de
“indios™ que resistiram ao empreendimento colonial®.

A dificuldade de lidar com o diferente, isto €, com aquele que ndo se encaixa nos
padrdes eurocéntricos: homem branco e cristdo persiste até os dias atuais. A globalizagdo®, ao
tornar porosas as fronteiras dos Estados, traz consigo também o contato com as diversas
culturas (SEABRA, 2012). Embora o Direito Internacional tenha passado a exercer
importante papel neste novo cenario global, até que ponto este cortou as raizes do Direito
Europeu? Isto é, o Direito Internacional é de fato internacional '?

A diversidade seja ela cultural, racial, religiosa ou ética € hoje um dos grandes
desafios a serem superados pela humanidade. A criacdo do Ser, no padrdo moderno, se deu a
partir da exclusdo do estranho e do seu rebaixamento como diferente, sob a fundamentacao

“nods Vs eles”, pois “eles” ndo sdo iguais a “nos”, sendo justificado a selvageria cometida por

% Utiliza-se aqui o termo desbravamento, pois o objetivo é passar a ideia de que os povos que habitavam a regio
eram “bravios” e que, por consequéncia, necessitavam ser “amansados”. Essa perspectiva foi, durante muito
tempo, a base para a criacdo de estratégias de assimilacdo, integracdo e exterminio das populagdes indigenas
residentes no continente americano ao longo das rela¢des de contato e demonstra a relacdo de inferioridade que
era tratado os povos originarios pelo colonizador.

* Destaca-se aqui a importancia da religido como elemento essencial para a construcéo do padrdo moderno das
institui¢des. Conforme José Luiz Quadros Magalhdes (2012, p. 17) “a religido € um mecanismo essencial para a
uniformizacdo de comportamentos e logo de valores, uma vez que pode estar presente em todos os espagos da
vida, pablicos e privados.”

® Importante aqui trazer o conceito de epistemicidio apresentado por Boaventura de Souza Santos (2009, p. 10)
que consiste na “supressdo dos conhecimentos locais perpetrada por um conhecimento alienigena”, isto ¢, foi
suprimido todas as praticas sociais de conhecimentos que contrariassem 0s interesses da colonizacdo, sendo
assim necessario uma ‘missdo colonizadora’, como projeto com o objetivo de homogeneizar o mundo,
destruindo progressivamente as diferencas culturais.

® Para fins de conceituacdo é adotado neste texto o conceito de globalizagdo apresentado por Boaventura de
Souza Santos (1997, p. 14) como sendo um “processo pelo qual determinada condigdo ou entidade local estende
sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condigdo
social ou entidade rival”.

" Conforme Francisco Rezek (2014, p. 56) Direito Internacional é “sistema juridico autbnomo, onde ordenam as
relacbes entre Estados soberanos, o direito internacional publico, ou direito das gentes, no sentido de direito dos
povos, repousa sobre o consentimento”. A partir desse conceito extraem-Se suas principais caracteristicas:
universalidade, igualdade, descentralizacdo, originalidade por se basear em um direito natural. Com esse
conceito é que deve ser analisado criticamente se de fato é internacional.
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nds” e as por “eles” ndo pelo simples motivo de ndo vermos “eles” como ‘“nds”
(MAGALHAES, 2012).

Os Direitos Humanos sdo a consagragdo das conquistas histdricas da humanidade®.
Entretanto, a sua positivacdo ficou sob a responsabilidade dos paises detentores de poder®, ou
seja, seguiu o padrdo moderno uniformizante e eurocéntrico.

Apbs as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, como o
holocausto responsavel por assassinar milhares de judeus, ciganos, deficientes fisicos, entre
outros, veio a tona a necessidade dos Direitos Humanos receberem um reconhecimento na
esfera internacional, advindo, entdo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
Mas o que sdo esses direitos e qual sdo a sua aplicabilidade para a diversidade de povo e
culturas?

Os Direitos Humanos possuem complexidade na forma de localismo globalizado™
ou como globalizacdo contra hegeménico'!. Para Boaventura Santos (2001), os direitos
humanos s6 poderdo ser considerados universais quando forem reconceitualizados como
multiculturais. Ate la a aplicacdo dos direitos humanos ndo sera universal e operara como uma
globalizagdo de cima para baixo™?.

Portanto, o objetivo do presente trabalho é analisar parte da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e suas consequéncias, no que diz respeito as minorias.
Assim, busca-se repensar a aplicacdo dos Direitos Humanos sob um vieés dialdgico e
democratico, onde sdo observadas as diferencas culturais.

Para que ocorresse uma modificacdo no plano internacional dos direitos dos povos
indigenas ndo pode esquecer-se da oposicdo exercida por eles no @mbito politico e juridico

através da resisténcia civil que tem como objetivo principal transformar pacifica e

® Analisando a Declaragdo de Universal de Direitos Humanos Bobbio (1992) destaca que o documento “contém
em germe a sintese de um movimento dialético que comeca pela Universalidade abstrata dos Direitos Naturais.
Transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positivos e termina na universalidade ndo mais abstrata,
mas sim concreta dos direitos positivos universais”.

° O principal documento positivado, pés 2* Guerra Mundial, é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das NagBes Unidas em 10 de dezembro de 1948 e a
responsabilidade da elaboracdo foi dos paises aliados e vencedores da 22 Guerra Mundial.

1% De acordo com Boaventura (1997, p. 16) “consiste no processo pelo qual determinado fendmeno local é
globalizado com sucesso, seja a atividade mundial das multinacionais, a transformacdo da lingua inglesa em
lingua franca, a globalizacdo do fast food americano ou da sua musica popular, ou a adogdo mundial das leis de
propriedade industrial ou telecomunicagdes dos EUA”.

1 Boaventura (1997, p. 16) define globalismo localizado como “impacto especificos de praticas imperativos
transnacionais nas condi¢fes sociais, as quais sdo, por essa via, desestruturadas e reestruturadas de modo a
responder a esses imperativos transnacionais”.

12 Frisa-se que a analise breve do carater universal dos Direitos Humanos ndo tem como objetivo negar-Ihe essa
caracteristica, entretanto faz-se mister que o paradigma da modernidade seja rompido para que os Direitos
Humanos possibilite dar voz a todas todos 0s povos e construir mecanismos para que todos sejam ouvidos, sem
perder sua cultura e sua historia.
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positivamente situacdes consideradas injustas na esfera social e politica™®. Essa resisténcia é
hoje chamada de Movimentos Indigenas, como o0s ocorrem no México desde os anos 40 e no
Brasil e na Coldmbia nos anos 70, que inclusive neste Ultimo resultou na elaboracdo de uma
nova Constituicdo que entrou em vigor em 2008, onde dos 411 artigos, 80 sdo destinados as
questdes indigenas e instituiu um Estado Plurinacional, isto é, “um sistema plurijuridico
marcado pela diversidade de direitos de familia e de propriedade e da autonomia para resolver
as controvérsias sobre estes temas em seus espacos territoriais pela sua prépria justica”
(MAGALHAES, 2012, p. 85).

Esta analise possui seu carater de importancia baseada, portanto, no emergir dos
povos colonizados com seus proprios direitos, isto €, um desocultamento de suas for¢as na
busca pelo conhecimento de sua cultura e de seu conceito de dignidade humana. A construgédo
desses novos direitos deve-se expandir para um espaco permanente na sociedade, no qual é
incentivada a criagdo e participacdo de todos, exercendo assim a cidadania em seu sentido

mais amplo.

2 PELA INTERCULTURALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E A
DECOLONIALIDADE

A histdria € interligada e para a compreensdo do cenario vivenciado nos dias atuais €
preciso voltar os olhares para o passado. Enrique Dussel (1993) faz um recorte histérico em
1492, considerando como o inicio da modernidade quando o0s europeus tiveram a
oportunidade de confrontar com o0 outro e conseguiu controla-lo, vencé-lo e violenta-lo.

Analisando a questao sob a oOtica do autor, o “outro” nao foi “descoberto”, mas “en-
coberto”. O marco historico se deu no ano de 1492, onde “sera o0 momento do nascimento da
Modernidade como conceito, 0 momento concreto da ‘origem’ de um ‘mito’ de violéncia
sacrificial muito particular, e, a0 mesmo tempo, um processo de en-cobrimento do ndo
europeu” (DUSSEL, 1993, p. 8).

O “descobrimento”, conforme Dussel (1993, p. 51), é apenas o inicio de uma

jornada. Ap6s de reconhecido o territério e dominagdo dos nativos, era preciso pacifica-los™.

13 Conforme Randle (1998, p. 25) “la resistencia civil es un método de lucha politica basada en la idea basica de
que los gobiernos dependen en Gltimo término de la colaboracion, o por lo menos de la obediencia de la mayoria
de la poblacion, y de la lealtad de los militares, la policia y de los servicios de seguridad civil (...) sus métodos
abarcan desde la protesta y la persuasion hasta la no cooperacién social, econdémica, Yy politica, y por dltimo
hasta la intervencién noviolenta.”

14 Destaca Echeverria (2006, p. 214 e 1994, p. 31-36) que um dos processos utilizados foi 0 da miscigenagéo
como um processo de que o cadigo humano ndo parece ter qualquer outra maneira de coexistir do que devorar-
se. Esse processo obriga o indigena, que vé& seu mundo historico aniquilado, a aceitar o mundo europeu imposto
e ajudar a construi-lo como fora de sobrevivéncia.
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Assim, 0 autor argumenta ¢ nesse momento a estratégia foi alterada: da praxis violenta passa
a ser uma “praxis erotica, pedagogica, cultural, politica, econdmica, do dominio dos corpos
pelo machismo sexual, da cultura, de tipos de trabalho, de instituicdes criadas por uma nova
burocracia politica, domina¢do do Outro” (DUSSEL, 1993, p. 51).

O encobrimento da América Indigena e Negra €, assim, uma criacdo do mito da
linearidade histdrica, pois segundo pensamento moderno europeu, a cultura europeia como a
mais desenvolvida, é hierarquicamente superior as demais e responsavel pela hegemonica
doutrinacdo dos povos originarios.

Quijano (2005) faz uma interessante sintese:

As relagdes intersubjetivas e culturais entre a Europa, ou, melhor dizendo, a Europa
Ocidental e o restante do mundo, foram codificadas num jogo inteiro de novas
categorias: Oriente-Ocidente, primitivo-civilizado, magico/mitico cientifico,
irracional-racional, tradicional-moderno. Em suma, Europa e ndo-Europa. Mesmo
assim, a Unica categoria com a devida honra de ser reconhecida como o Outro da
Europa ou Ocidente, foi o Oriente. N&do os indios da América, tampouco 0s negros
da Africa. Estes eram simplesmente primitivos. Sob essa codificacdo das relacdes
entre europeu/ndo-europeu, raca €, sem divida, a categoria basica (p. 111).

Contudo, salienta-se que a América Latina é apenas um exemplo de continente que
viu sua diversidade cultural, suas raizes, seu modo de viver ser completamente suprimido pela
modernidade. E um “exemplo de uma raga, como tantas outras, mestica, com uma cultura
sincrética, hibrida, um Estado Colonial, uma economia capitalista dependente e periférica”
(DUSSEL, 1993, p. 51).

Conforme Quijano (2019, p. 84) a colonialidade é essencial para a constru¢do do
padrdo mundial de poder capitalista que teve seu inicio com o colonialismo. Sua base ¢ a
imposicao de uma classificacao racial/étnica da populagdo do mundo com um padréo de poder
que € operado em cada um dos planos, meios e dimensdes, materiais e subjetivos, da
existéncia social, seja ela quotidiana ou em escala societal.

A decolonialidade apresenta-se como uma alternativa ao sistema-mundo
capitalista/patriarcal/cristdo/moderno/colonial europeu que surge com a modernidade, e
conforme o marco temporal apresentado por Dussel (1993) em 1492 onde € iniciado o projeto
moderno. N&o é possivel perceber o desenvolvimento europeu, que ocorre nos periodos das
revolucdes, sem o fortalecimento financeiro fornecido através da exploracéo colénias.

O projeto decolonial tem como objetivo principal ndo mais submeter a

subalternizacdo de poder/saber e de ser imposto pelo capitalismo e poder dominante exercido
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pelos paises além da linha abissal®®. E apresentada uma nova perspectiva para 0 progresso e
desenvolvimento, um novo olhar para o mundo a partir do Bem Viver.

O Bem Viver, ou Buen Vivir, surge e apresenta uma forte critica ao modelo capitalista,
alertando a necessidade de mudancas profundas, que superem as visGes simplistas que
reduziram a sociedade no economicismo. O Bem Viver, como apresenta Acosta (2016, p. 15),
é uma filosofia em construcdo que parte da cosmologia e do modo de vida, principalmente,
dos povos tradicionais da América e tem como significado viver em aprendizado e
convivéncia com a natureza, onde reconhece-se que somos parte dela e que ndo podemos ser
seres a parte. “A natureza ndo estd aqui para nos servir, até porque nds, humanos, também
somos natureza e, sendo natureza, quando nos desligamos dela e Ihe fazemos mal, estamos

fazendo mal a n6s mesmos”.

O Bem Viver revela os erros e as limitacOes das diversas teorias do chamado
desenvolvimento. Critica a prépria ideia de desenvolvimento, transformada em uma
enteléquia que rege a vida de grande parte da Humanidade que, perversamente,
jamais conseguira alcanca-lo. Por outro lado, os paises que se assumem como
desenvolvidos mostram cada vez mais os sinais de seu mau desenvolvimento. E isso
em um mundo em que as brechas que separam ricos e pobres, inclusive em paises
industrializados, se alargam permanentemente (ACOSTA, 2016, p. 24).

O Buen Vivir apresenta-se como um projeto de resisténcia/alternativa ao modelo
hegemonico de desenvolvimento. Conforme Mignolo (2005) o Buen Vivir pode ser explicado
como uma manifestacdo de decolonial epistémica, um pensamento que abre oportunidades até
entdo encobertas pelo eurocentrismo.

O Buen Vivir, com origem dos povos ancestrais andinos, originalmente denominado
de Suma Quamafia em Aymara, Sumak Kawsay em Quéchua (MAMANI, 2010), Kume
Mogen em Mapuche e Teko Kavi em Guarani (ESTERMANN, 2013) e tem como significado
o0 viver pleno ou viver plenamente, em uma conceituacdo mais ampla. Dentro da literatura,
alguns autores (ESCOBAR, 2010; ESTERMANN, 2013) referem-se Vivir Bien como
sinbnimo de Buen Vivir e aos termos Vivir Bien e bienestar (ACOSTA, 2008).

O Direito Internacional ndo esta fora dessa realidade europeia e uniformizadora,
porém é possivel perceber importantes mudancas nas instituicbes, onde se observa tentativas
de rompimento com a modernidade, como por exemplo, as Convencbes da OIT sobre o

direito indigena. E neste cenério que as Cortes Internacionais cumprem um importante papel

> 0 pensamento abissal é apresentado por Boaventura de Souza Santos (2007, p. 3-4) como 0 pensamento
moderno ocidental que possui um sistema de distingBes visiveis e invisiveis , “sendo que as invisiveis
fundamentam as visiveis. As distingdes invisiveis sdo estabelecidas através de linhas radicais que dividem a
realidade social em dois universos distintos: o uni- verso “deste lado da linha” e o universo “do outro lado da
linha”. (...) A caracteristica fundamental do pensamento abissal é a impossibilidade da co-presenca dos dois
lados da linha. Este lado da linha sé prevalece na medida em que esgota o campo da realidade relevante. Para
além dela ha apenas inexisténcia, invisibilidade e auséncia ndo-dialéctica.” Ver também nota 14.
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na afirmacdo dos direitos a diversidade ao levar para a esfera internacional o protagonismo
indigena, resultado das articulagdes politicas que ocorrem nas microrrelagdes.

Os Direitos Humanos trazem a tona as necessidades essenciais do homem
construindo uma estrutura de uma sociedade tornando possivel a convivéncia. Em decorréncia
desse ideal, em um primeiro instante nascem as garantias individuais e liberdades politicas.
Com o passar do tempo e alteracdo de paradigmas ha uma ampliacdo dos direitos, tendo em
vista novos atores que expandiram as ameagas ao homem. Todavia observa-se que a historia
dessas conquistas é dos povos ocidentais.

José Luiz Quadros Magalhées (2012, p. 49) destaca que os Direitos Humanos, como
historicos, trazem consigo também caracteristicas politicas. Dessa forma, a naturalizacdo dos
Direitos Humanos é um perigo para toda a sociedade, pois expressa o poder de quem pode
dizer que é natural, o que é natureza humana. Assim se os Direitos Humanos ndo sdo
historicos, mas sim direitos naturais, pergunta-se quem é capaz e quem pode determinar o que
é natural para 0 humano no quesito direito. J& quando se afirma os Direitos Humanos como
historicos, admite-se que o individuo € autor da historia, cujo contetdo destes direitos deve
ser construido pelo dialogo aberto, sem hegemonias.

Deve-se assim ter em mente que os Direitos Humanos como processos culturais ndo
podem ser vistos como situacdes neutras, arbitrariamente definidas por um poder dominante.
Ao contrario, devem ser vistos como um caminho necessario para o desencobrimento do
diferente, isto €, com o objetivo de resgatar a diversidade e transformar a racionalidade
uniformizadora e homogeneizante presente na modernidade ocidental.

Em frase dotada de clareza e profundidade Douzinas (2009, p. 223) afirma que “os
direitos humanos sdo os valores de um mundo sem valor”, pois a ideologia dos Direitos
Humanos tem o objetivo incluséo de todos os individuos dentro de uma cultura uniformizante,
desconhecendo sua individualidade e valores. O autor complementa o seu discurso
informando que os “direitos ndo sdo universais nem absolutos; eles ndo pertencem aos
homens abstratos, mas a pessoas determinadas em sociedades concretas com a sua infinita
modificac¢do de circunstancias, tradi¢do e prerrogativa legal” (DOUZINAS, 2009, p. 113).

Boaventura ainda destaca que é de extrema importancia o didlogo como mecanismo

para a reestruturacdo dos Direitos Humanos, pois

na medida em que todas as culturas possuem concepg¢do distintas de dignidade
humana, mas sdo incompletas; haver-se-ia que aumentar a consciéncia dessas
incompletudes culturais matuas, como pressuposto para um didlogo intercultural. A
construcdo de uma concepgdo multicultural dos direitos humanos decorreria desse
didlogo intercultural (SOUZA SANTOS apud PIOVESAN, 2008).
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Busca-se o desenvolvimento dos Direitos Humanos com a participacdo e olhar dos

paises do sul'®

, ho qual seja apresentado um repensar da ocultacdo desses povos e a precisao
de desocultamento de suas culturas, tradi¢oes e raizes. Somente assim poderdo existir Direitos
Humanos efetivos e aplicaveis a todos os povos. Novos olhares, novas visdes precisam
insurgir na luta por seus direitos e espaco para ser imaginavel a realizacdo de dialogo e trocas
efetivas de saberes.

Nesta linha de pensamento, assevera Boaventura,

Paradoxalmente — e contrariando o discurso hegemdnico — é precisamente no campo
dos direitos humanos que a cultura ocidental tem de aprender com o sul para que a
falsa universalidade atribuida aos direitos humanos no contexto imperial seja
convertida, na translocalidade do cosmopolitismo, num dialogo intercultural.
(SANTOS, 1997)

Assim, esse artigo apresenta o inicio dessa luta. O Direito Internacional ao
reconhecer o individuo como sujeito de Direito em esfera internacional representa, para
Cancado Trindade (2013, p. 21), uma verdadeira revolucéo juridica, onde o proprio individuo
por si s pode enfrentar a opressao, manifestacGes de poder arbitrario, podendo buscar criar
um mundo melhor. Torna-se entdo efetiva a participacdo da sociedade civil, elemento

essencial do Estado Democratico de Direito.

3 O DIREITO DOS POVOS TRADICIONAIS NO CENARIO INTERNACIONAL

De acordo com Brant (2008, p. 24) a criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU) em 1945 teve como objetivo principal preservar a paz entre as na¢ées, incentivando a
solucéo de conflitos por meios pacificos e oferecendo meios adequados de seguranca coletiva.
Até a sua instituicdo ndo é garantido afirmar que, no Direito Internacional, existisse uma
preocupacao consciente e organizada a respeito dos Direitos Humanos, pois até entdo apenas
alguns tratados avulsos, de maneira indireta, cuidavam de proteger as minorias na hipotese de
sucessdo de Estado'’.

Focada neste intuito, a Convencdo de Viena de 1969 estabelece, em seu art. 53, as

normas imperativas de jus cogens, isto €, normas que devem ser respeitados e protegidos por

16 A ideia aqui abarcada é o Boaventura (2009, p. 12) chama de epistemologia do Sul, onde “o sul aqui ¢ aqui
concebido metaforicamente como um campo de desafios epistémicos, que procuram reparar 0s danos e impactos
historicamente causados pelo capitalismo na sua relagdo colonial com o mundo. Esta concep¢do de Sul
sobrepde-se em parte com o Sul geogréfico, o conjunto de paises e regides do mundo que foram submetidos ao
colonialismo europeu e que, com excecdo da Austrdlia e da Nova Zelandia, ndo atingiram niveis de
desenvolvimento econdmico semelhante ao do Norte global (Europa e América do Norte). (...) As
epistemologias do Sul sdo o conjunto de intervencdes epistemoldgicas que denunciam essa supresséo, valorizam
os saberes que resistiram com é&xito e investigam as condigdes de um didlogo horizontal entre conhecimentos”.

7 Somente com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, adotada em 10 de dezembro de 1948, que se
explana de modo amplo as normas substantivas sobre Direitos Humanos. A partir de entdo todas as convencdes
encontrariam inspiragdo e principio (BRANT, 2008, p. 24).
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todos os Estados membros, além de terem o compromisso de buscar novos mecanismos de
protecéo internacional.

O primeiro artigo da Carta das Nagdes Unidas estabelece os fins da organizacgdo e
informa que as relagfes internacionais devem ser pautadas na observancia do principio da
autodeterminacdo dos povos™. A inclusdo do principio do direito dos povos a
autodeterminacdo no referido documento é um marco da transformacdo de um principio antes
de ordem politica e moral para a solidificacdo como regra juridica (BARBOSA, 2001, p. 317).

O principio da autodeterminacdo, conforme salienta Dallier e Pellet (2003),
consagrado na Carta das NacOes Unidas ndo tem como principal objetivo a promocdo da
descolonizagdo. O documento organiza juridicamente o colonialismo, pois ndo prevé a
independéncia dos territorios ndo autbnomos (Capitulo XI), porém vislumbra a possibilidade.
O principio entdo ndo ¢ apenas uma ‘“‘simples regra de arte politica ou diplomatica”, ¢ uma
regra do direito internacional costumeiro, e até mesmo jus cogens (p. 514).

Os direitos dos povos indigenas passaram a ser reconhecidos como direitos das
minorias pela ONU atraves de tratado especifico sobre o tema em 1989, através da Convencéo
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Corresponde a uma defesa dos direitos
coletivos mais frouxos, uma vez que reprime a protecdo dos indigenas ao regime de minorias
previsto no art. 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e ndo como titulares
do direito a autodeterminacéo do art. 1°, do mesmo documento.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), fundada em 1919, é a instituicdo
mais antiga do sistema ONU em ter em sua agenda a questdo indigena®®. O objetivo da
referida Organizacdo é a protecdo das condi¢bes de vida e de trabalho dos individuos,
procurando abolir injusticas sociais e econdmicas. Em detrimento desses designios, a
Organizacdo deparou-se com a questdo da méo de obra indigena, principalmente nos paises
latinos.

Apos as 752 e 762 sessdes da Conferéncia Internacional do Trabalho foi adotado, em

1989, a Convencdo 169 relativa aos povos indigenas e tribais nos paises independentes.

'8 O principio da autodeterminagio dos povos é conceituado por Akehurst (1994, p. 249) como “direito que tem
0 povo que habita um territorio a decidir o estatuto juridico e politico desse territério, criando seu proprio Estado
ou decidindo formar parte de outro”.

1934 em 1926 a OIT estabeleceu uma Comité de especialistas para a realizacdo de normas internacionais que
visam a protecdo da mao de obra indigena. Assim, temos a Convengao 64 de 1939 que regula as modalidades de
contratos de trabalho entre empregados indigenas e empregadores ndo indigenas. Apds a 40% Conferéncia
Internacional do Trabalho é adotada a Conven¢do 107 concernente & protecdo e integracdo das populagdes
indigenas ou outras populagdes tribais ou semitribais, baseado em um relatério preparado pela OIT
conjuntamente com a FAO, UNESCO e OMS. Entretanto esta convengdo sofreu diversas criticas por considerar
0s beneficiarios de sua protecdo atrasados e que necessitavam de ajuda para evoluir até o ponto de deixar de
existir como um grupo minoritario (BARBOSA, 2001, p. 225).
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Diferentemente da Convengédo 107, o novo documento incorpora direitos coletivos visando o
respeito das culturas, além de reconhecer o direito de existirem enquanto coletividades
diferentes (BARBOSA, 2001, p. 224 - 227).

A Convencdo apresenta conceitos de povos tribais®® e povos indigenas® de modo
amplo para que sua aplicacdo fosse aceita pela maior parte dos paises, bem como exclui a
mencao negativa da inferioridade ou atraso civilizacional. Outro avango que o texto da
Convencao traz é o reconhecimento explicito da usurpacao das terras desde o periodo colonial
e a expulsdo e deslocamento compulsérios, além de ampliar os agentes sociais envolvidos
(ALMEIDA, 2004, p. 14).

Em 1994, foi lancado o Projeto de Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas onde se iniciou os debates sobre o reconhecimento e amplitude do direito
a autodeterminacdo. As principais objecOes apresentadas ao documento foram: i: as
comunidades indigenas ndo sdo povos titulares do direito a autodeterminacdo; ii:
impossibilidade de inclusdo da autodeterminacdo na declaracdo em decorréncia de seu
conteddo ser vago; iii: autodeterminacdo significa secessao; iv: o direito a autodeterminagéo €
dispensavel, basta apenas & autonomia®*; v: possibilidade de diviséo do Estado em decorréncia
da autodeterminacéo dos povos indigenas (THORNBERRY, 2000, p. 47-57).

Apesar da grande resisténcia na ado¢do da Declaracdo, o entendimento de direito a
diferenca se fortaleceu ainda mais, principalmente a cultura indigena. A afirmativa é
comprovada pelo estabelecimento, por exemplo, dos seguintes eventos/documentos: i) do Ano
Internacional dos Povos Indigenas do Mundo, em 1993; ii) das Décadas Internacionais pelos
Povos Indigenas do Mundo (1995-2004 e 2005-2014); iii) em 2000, quando foi realizado o
Forum Permanente sobre questdes indigenas; iv) em 2001, o Relatério Especial sobre Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais dos Indigenas.

Esses eventos sdo importantes exemplos praticos do direito a diferenca que
“pressupde a existéncia de um padrdo, pois ao se pressupor que algo ¢ diferente, perguntamos

‘diferente de que?’. O Direito passa a reconhecer 0s movimentos €étnicos e sociais, garantindo

2 Art. 1°, n° 1, alinea a: povos tribais em paises independentes cujas condicdes sociais, culturais e econémicas 0s
distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja situacdo seja regida, total ou parcialmente, por
seus préprios costumes ou tradi¢des ou por uma legislacdo ou regulacdes especiais (OIT, Convencéo 169).

2L 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 colonizacdo ou do estabelecimento de suas fronteiras atuais e que, independente de sua condicdo juridica,
mantém algumas de suas proprias instituices sociais, econdmicas, culturais e politicas ou todas elas (OIT,
Convencdo 169).

22 Seguindo o conceito de autodeterminacdo apresentado na nota anterior, a autonomia aqui se difere, pois se
refere apenas a competéncia de gerir a prépria vida, valendo-se de seus prdprios meios, vontades e principios.
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a participacdo na sociedade, porém lembrando-se da existéncia de um padrao” (TEIXEIRA,
2018).

Contudo, apesar da grande manifestacdo, apenas o reconhecimento do direito a
diversidade cultural ndo p6s fim as discussdes sobre a autodeterminacdo e o direito dos povos
indigenas a ele.

Os debates sobre o Projeto de Declaracdo desdobraram-se até o ano de 2007, quando

em setembro do mesmo ano foi aprovado pela Assembleia Geral®

. Apesar do carater ndo
vinculativo da Declaragdo, o documento representa um grande avango politico no plano
internacional, por representar um documento internacional a reconhecer seus direitos.

Mesmo com as discussoes, apresentadas anteriormente, a Declaragdo reconhece o
direito & autodeterminacdo aos povos indigenas®*. Esse reconhecimento é realizado com o
intuido de asseverar o direito de governar suas proprias comunidades de modo
autdbnomo. Portanto, o direito a autodeterminacdo ndo é como o previsto no art. 1° do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, mas um direito a autonomia e autogoverno sob a
tutela de um Estado Soberano (MUSAFIR, 2012, p. 504).

Vale salientar que os povos indigenas, ainda que autbnomos, sdo sujeitos ao sistema
de protecdo dos direitos humanos, isto é, sdo garantidos a eles todos os direitos estabelecidos
nos acordos internacionais de protecdo de direitos humanos. Na hipotese de haver minoria
dentro de uma comunidade indigena, pois esta também ndo &€ homogénea, devem ser
assegurados em seus direitos humanos.

Verifica-se que a autodeterminacao para os povos indigenas tem duas dimensdes: ao
mesmo tempo em que é um direito politico é um direito cultural®. Esses dois aspectos visam
assegurar a titularidade coletiva, pois exigem a abstencédo de violagédo por parte do Estado.

A dimensdo politica esta relacionada ao direito de autogoverno e autonomia, o direito
a manutencao das instituicdes politicas e juridicas préprias, bem como o direito aterra e 0s

recursos naturais tradicionalmente utilizados (ALVES, 2015, p. 741).

28 Através da Resolucdo 6/36 de 2007 é criado o Conselho de Direitos Humanos o Mecanismo de Especialistas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas. A Declaragdo foi aprovada por 144 votos a favor, 4 votos contra
(Austrélia, Canada, Estados Unidos e Nova Zelandia) e 11 abstencdes (Federacdo Russa, Ucrénia, Samoa,
Nigéria, Quénia, Azerbaijdo, Bangladesh, Butdo, Burundi, Gebrgia e Coldmbia).

# Destaca-se a as seguintes concretizacdes: 1) art. 3°: direito a determinarem livremente sua condicéo politica e
buscarem livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. 2) art. 4° direito a autonomia ou
autogoverno nas questdes ligadas a assuntos internos e 3) direito a conservar e reforcar suas proprias instituicdes
politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais, sendo reservado o direito de participarem da vida politica,
econdmica, social e cultural do Estado, desde que desejem.

% )4 a dimensdo cultural da autodeterminagao s&o o direito de uso da lingua indigena, o direito & manutencao das
préticas de caca e pesca, da musica, arte e tradigdes religiosas, o direito de manter um sistema educacional
préprio, etc. (ALVES, 2015, p. 741).
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Conforme destaca Villares (2007, p. 28), o Estado ao reconhecer a pluriculturalidade
ndo quer dizer que a ideia de Estado unitario ir4 se desfazer mediante a separacdo de
territérios ou Estados indigenas, significa que todo ser humano que integra a sociedade pode
viver inteiramente sua cultura. O Estado Democratico de Direito ganha maior legitimidade ao
aceitar as diversas culturas e sistemas juridicos particulares de cada povo que vive sob sua
protecdo, tendo em vista processos unificados e coesos pela prdpria consciéncia da
populacdo tendem a gerar desenvolvimento e progresso para todos.

Deste modo, a partir do apresentado, observa-se que o maior desafio atual enfrentado
pelos povos indigenas ndo é mais a busca pelo seu reconhecimento juridico, mas sim que sua
aplicacdo seja real. Nao se pode olvidar que a Convengédo 169 traz a possibilidade dos povos
indigenas pressionarem seus respectivos governos a implementarem seus direitos e
movimentarem novas pressdes internacionais.

E nesse contexto, que a Convencdo prevé o direito de consulta prévia®®, que constitui
uma oportunidade de construgdo conjunta de novas formas de entendimento entre 0s povos

indigenas e tribais e o Estado.

4 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A PROTECAO DOS
POVOS TRADICIONAIS

Ainda que timido o arcabouco juridico de protecdo ao direito dos povos indigenas,
ndo sdo raros os casos de violagdes no que diz respeito a esses grupos. No ambito regional, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ja teve a oportunidade de manifestar o seu
entendimento por diversas vezes. As jurisprudéncias da Corte serdo analisadas neste trabalho.

A Corte Interamericana de Diretos Humanos tem como tratado base o Pacto San José
da Costa Rica, assinado em 22 de novembro de 1969, na cidade de San José, em Costa Rica,
entrando em vigor em 18 de julho de 1978, apds a entrega do décimo instrumento de
ratificacdo. Tem como finalidade principal julgar os (OEA) casos de violagcdo dos Direitos
Humanos ocorridos nos paises integrantes a Organizacdo dos Estados Americanos, que

reconhecam sua competéncia?’.

28 A consulta prévia é um mecanismo previsto nos artigos 6°, 7° e 15 da Convencao que constitui 0 momento em
que as comunidades tradicionais sdo notificadas sobre o interesse econdmico na area que podem afetd-los
diretamente. Salientado que esse procedimento deve ser realizado a todo o tempo antes da autorizacdo do
empreendimento, isto &, apos as realizagdes sobre 0s impactos ambientais na regido, deve-se também realizar um
consulta prévia notificando os diretamente afetados das consequéncias da a¢do. Somente ap0s esta consulta e
com o consentimento dos afetados é que se deve autorizar o inicio dos trabalhos da empresa.

210 art. 44 do Pacto San José da Costa Rica prevé que qualquer pessoa, grupo de pessoas ou entidades n&o
governamentais legalmente reconhecidas em ou mais Estados-membros da Organizacdo ajuizarem perante a
Comissdo peti¢des com denuncias de violagdo da Convengdo pelo Estado parte. Apos a analise da Comissao e se
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Um dos casos principais da Corte sobre direito indigena € o Yatama vs. Nicaragua,
no qual os membros do partido Yatama foram impedidos de participar das elei¢cbes para
prefeitos, vice-prefeitos e vereadores, uma vez que o Conselho Supremo Eleitoral da
Nicardgua decidiu que o partido ndo cumpriu 0s requisitos basicos estabelecidos para se
constituir como, por exemplo, o percentual minimo de assinaturas vélidas®.

O entendimento da Corte foi que houve violagdo dos artigos 23 e 24 do Pacto San
Jose da Costa Rica, condenando a Nicaragua a reformular a Lei Eleitoral, alterando os artigos
contrarios a Convencao, bem como o pagamento de indenizacdo por danos materiais e morais.

E ainda destaca:

E indispenséavel que o Estado gere as condicdes e mecanismos 6timos para que estes
direitos politicos possam ser exercidos de forma efetiva, respeitando o principio de
igualdade e ndo discriminacdo. Os fatos do presente caso se referem principalmente
a participacdo politica por meio de representantes livremente eleitos, cujo exercicio
efetivo também se encontra protegido no artigo 50 da Constituicdo da Nicaragua.
()

Ao analisar o gozo destes direitos pelas supostas vitimas no presente caso, deve-se
levar em consideracdo que se trata de pessoas que pertencem a comunidades
indigenas e étnicas da Costa Atlantica da Nicaragua, que se diferenciam da maioria
da populacdo, inter alia, por suas linguas, costumes e formas de organizacdo, e
enfrentam sérias dificuldades que os mantém em uma situacdo de vulnerabilidade e
marginalidade [...].

A previsdo e aplicacdo de requisitos para exercer os direitos politicos néo
constituem, per se, uma restricdo indevida dos direitos politicos. Esses direitos ndo
sdo absolutos e podem estar sujeitos a limitacdes. Sua regulamentacdo deve observar
os principios de legalidade, necessidade e proporcionalidade em uma sociedade
democratica. A observancia do principio de legalidade exige que o Estado defina de
maneira precisa, por meio de uma lei, 0s requisitos para que os cidaddos possam
participar na disputa eleitoral, e que estipule claramente o procedimento eleitoral
que antecede as elei¢bes. De acordo com o artigo 23.2 da Convengdo, é possivel
regulamentar o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso 1 deste
artigo, exclusivamente pelas razbes estabelecidas nesse inciso. A restricdo deve se
encontrar prevista em uma lei, ndo ser discriminatéria, ser baseada em critérios
razoaveis, atender a um propésito Util e oportuno que a torne necessaria para
satisfazer um interesse publico imperativo, e ser proporcional a esse objetivo.
Quando h& vérias opg¢Bes para alcancar esse fim, deve ser escolhida a que menos
restrinja o direito protegido e guarde maior proporcionalidade com o propdsito que
se persegue (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005, pp. 86 a 88).

No caso Chitay Nech e outros vs. Guatemala®, cujo dirigente politico indigena maya
“Kagqchikel” Florenciano Chitay Nech foi sequestrado e tido como desaparecido, a Corte

considerou o fato como "desaparecimento forcado” e, que muitas das vezes, esta ligado com

por ela for recomendado o0 caso € encaminhado para a Corte (disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>).

% Refere-se ao Caso Yatama vs. Nicaragua e se encontra  disponivel  em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/b3b2dcefe29f27b2984178160015c3ba.pdf>. Acesso em
02 de julho de 2018.

# Refere-se ao Caso ChitayNech e outros vs. Guatemala e se encontra disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 212 por.pdf>. Acesso em 02 de julho de 2018.



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634615/artigo-50-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/b3b2dcefe29f27b2984178160015c3ba.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_212_por.pdf
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crimes politicos, mediante o histdrico de regimes ditatoriais sofridos na Ameérica Latina, como
no Brasil, Nicaragua, Chile, etc..

O Estado da Guatemala foi condenado pelo desaparecimento forgado, destacando
que os Estados devem promover meios para garantir que as comunidades tradicionais

participem efetivamente da vida politica. Nos dizeres da CIDH:

A Comissdo e os representantes coincidiram em manifestar que o Estado é
responsavel pela violacdo do artigo 23 da Convencgdo, em relacéo ao artigo 1.1 desse
tratado, em detrimento de Florencio Chitay, ja que seu desaparecimento forcado teve
por objeto o dano direto e, além disso, a absoluta supressdo do exercicio de seus
direitos politicos. Nesse sentido, a repressdo desencadeada contra ele teve como
objetivo priva-lo de toda participacdo politica e, em geral, nas estruturas sociais e
politicas das quais participava, assim como a completa aniquilagdo do quadro
dirigente e da estrutura do municipio.
Em suas alegacdes finais escritas, 0s representantes acrescentaram que esta violacdo
se da em dois niveis: a) o direito de participar diretamente da direcdo de assuntos
politicos em condicdes de igualdade, ja que seu carater de dirigente indigena e
cooperativista constituiu o motivo de seu desaparecimento e também frente a um
padrdo generalizado de perseguicdo contra 0s mayas, e b) o direito da comunidade
indigena Quimal de San Martin Jilotepeque de participar por meio de seus
representantes livremente eleitos, pois a violagdo dos direitos dos indigenas eleitos
também afeta os direitos dos eleitores. O Estado, por sua vez, reconheceu sua
responsabilidade pela violacdo deste direito [...].
A Corte reconheceu que o Estado deve garantir que “os membros das comunidades
indigenas e étnicas [...] possam participar na tomada de decisdes sobre assuntos e
politicas que possam incidir em seus direitos e no desenvolvimento destas
comunidades, de forma tal que possam se integrar as instituicGes e érgdos estatais e
participar de maneira direta e proporcional a sua populacdo na dire¢do dos assuntos
publicos [...] e de acordo com seus valores, usos, costumes e formas de
organizacdo”. O contrario significa a caréncia e representagdo nos Orgdos
encarregados de adotar politicas e programas que poderiam influir em seu
desenvolvimento (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, pp.
28-31).

Outro importante direito reconhecido pelo CIDH é o reconhecimento da

personalidade juridica das comunidades, pois apesar de receberem apoio de instituicdes
publicas na realizacdo de tramites burocraticos, encontram grandes dificuldades para
regularizar ou oficializar sua condi¢do perante o Estado. Neste momento, ao pleitear/defender
seus direitos encontram dificuldades, pois o Estado nega sua existéncia pela auséncia de
cadastro.

No caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai*® a Corte se manifestou da méa 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 Justica, tentou usar esta
situagdo em seu proveito (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS

% Referese a0 Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai e se encontra  disponivel em:

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146 esp2.pdf>. Acesso em 02 de julho de 2018.



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf
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HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p.
41 — traducéo livre).

O art. 3° da Convengdo prevé a garantia do reconhecimento da personalidade
juridica, 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 para fazer valer seus direitos minimos.

O entendimento da Corte foi ratificado no caso XakmokKasekvs vs. Paraguai®, no

qual salientou:

A Corte tem considerado que o contetido proprio do direito ao reconhecimento da
personalidade juridica é que se reconheca a pessoa em qualquer parte como sujeito
de direitos e obrigaces, e a gozar dos direitos civis fundamentais, o que implica a
capacidade de ser titular de direitos (capacidade e gozo) e de deveres; a violacdo
daquele reconhecimento sup8e desconhecer em termos absolutos a possibilidade de
ser titular dos direitos e deveres civis e fundamentais [Cf. Caso Bamaca Velasquez
Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro de 2000. Série C N° 70,
par.179; Caso Ticona Estrada e outros Vs. Bolivia. Mérito, ReparacGes e Custas.
Sentenca de 27 de novembro de 2008. Série C N° 191, par.69, e Caso Anzualdo
Castro Vs. Peru. Excecdo Preliminar, Mérito, ReparacOes e Custas. Sentenca de 22
de setembro de 2009. Série C N° 202, par.87].

Este direito representa um pardmetro para determinar se uma pessoa é titular ou ndo
dos direitos em questdo, e se 0s pode exercer, de maneira que desconhecer aquele
reconhecimento torna o individuo vulneravel diante do Estado ou de particulares.
Deste modo, o conteido do direito ao reconhecimento da personalidade juridica se
refere ao correlativo dever geral do Estado de procurar os meios e condicdes
juridicas para que esse direito possa ser exercido livre e plenamente por seus
titulares (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, pp.59-60).

Ja no caso Yakye Axa vs. Paraguai®” reafirmou seu entendimento ao informar que

A Corte considera que a concessdo de personalidade juridica serve para tornar
operativos os direitos ja existentes das comunidades indigenas, que os vém
exercendo historicamente e ndo a partir de seu nascimento como pessoas juridicas.
Seus sistemas de organizacgdo politica, social, econémica, cultural e religiosa, e 0s
direitos deles resultantes, como a designacdo de seus proprios lideres e o direito a
reclamar suas terras tradicionais, sdo reconhecidos ndo a pessoa juridica que deve
inscrever-se para cumprir um formalismo legal, mas a comunidade em si mesma
(SISTEMA  INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005, pp. 64-65).

Outro importante direito fundamental analisado pela CIDH é o direito de propriedade
a ser garantido também as comunidades tradicionais, conforme previsto no art. 21 do Pacto.
Os casos apreciados pela Corte referem-se as violacGes da propriedade ancestral e omissdo do

Estado na demarcacéo das terras.

8 Refere-se ao Caso XakmokKések vs. Paraguai e se encontra disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/25ecf2789dfd641elec8f520762ac220.pdf>. Acesso em 02
de julho de 2018.
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Em um dos principais casos analisados pela Corte, Comunidade Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua®, o Estado autorizou a concessio do uso das terras para uma
empresa sem a permissdo da comunidade. Na ocasido, o art. 21 do Pacto foi interpretado no
sentido de que a prote¢do a propriedade consagrada deve ser estendida a toda a propriedade da

comunidade.

Os termos de um tratado internacional de direitos humanos tém sentido autdnomo,
de modo que ndo podem ser equiparados ao sentido que lhes é atribuido no direito
interno. Ademais, estes tratados de direitos humanos sdo instrumentos vivos cuja
interpretacdo tem que se adequar a evolucdo dos tempos e, em particular, as
condicOes de vida atuais.

Por sua vez, o artigo 29. B da Convencéo estabelece que nenhuma disposi¢do pode
ser interpretada no sentido de “limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possa estar reconhecido de acordo com as leis de qualquer dos Estados
partes ou de acordo com outra conven¢do em que seja parte um destes Estados”.
Através de uma interpretacdo evolutiva dos instrumentos internacionais de protecdo
de direitos humanos, levando em consideragdo as normas de interpretagao aplicaveis
e, conforme o artigo 29. B da Convencdo — que proibe uma interpretacéo restritiva
dos direitos, esta Corte considera que o artigo 21 da Convencao protege o direito a
propriedade num sentido que compreende, entre outros, os direitos dos membros das
comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal, a qual também esta
reconhecida na  Constituicio  Politica da  Nicaragua  (SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2001, pp. 77-78).

Assim, ha uma extensdo da garantia da propriedade privada, que passa ndo ser

apenas referente a propriedade individual, mas também coletiva/comunitéria.

Dadas as caracteristicas do presente caso, é necessario fazer algumas precisdes a
respeito do conceito de propriedade nas comunidades indigenas. Entre os indigenas
existe uma tradi¢do comunitéria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva
da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra em um individuo,
mas no grupo e sua comunidade. Os indigenas pelo fato de sua propria existéncia
tém direito a viver livremente em seus proprios territdrios; a relagdo préxima que os
indigenas mantém com a terra deve de ser reconhecida e compreendida como a base
fundamental de suas culturas, sua vida espiritual, sua integridade e sua
sobrevivéncia econdmica. Para as comunidades indigenas a relacdo com a terra ndo
€ meramente uma questdo de posse e producdo, mas sim um elemento material e
espiritual do qual devem gozar plenamente, inclusive para preservar seu legado
cultural e transmiti-lo as futuras geracdes (SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2001, p. 78).

A auséncia de demarcacdo de terras (ou na demorar excessiva) pelo Estado tem
consequéncias negativas também na garantia de outros direitos basicos, conforme salientado
no caso Comunidade YakyeAxa vs. Paraguai, onde ineficiéncia do Estado na delimitacdo das

terras levou a situacdo de vulnerabilidade sanitaria e alimentar (SISTEMA

% Refere-se ao Caso Mayagna (Sumo) AwasTingni vs. Nicardgua e se encontra disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/1d066bbac6f06f20e3bb0e08e5697c4a.pdf>. Acesso em
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INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2005, p. 2).

Entretanto é importante salientar que a Corte ndo tem como direito garantido a
protecdo judicial apenas pela existéncia de recursos e procedimentos estabelecidos nos
ordenamentos juridicos dos Estados. No caso Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai
demonstrou que 0s meios juridicos existentes nas leis paraguaias ndo eram suficientes e

adequados.

De acordo com o artigo 2 da Convencdo, deverdo ser instituidos procedimentos
adequados no marco do sistema juridico nacional para processar as reivindicacoes de
terras dos povos indigenas interessados. Os Estados deverdo estabelecer estes
procedimentos a fim de resolver os reclamos de modo que estes povos tenham uma
possibilidade real de devolugdo de suas terras. Para isso, a obrigacdo geral de
garantia estabelecida no artigo 1.1 deste tratado impBe aos Estados o dever de
garantir que os tramites destes procedimentos sejam acessiveis e simples, e que 0s
orgdos responsaveis contem com as condigBes técnicas e materiais necessarias para
dar resposta oportuna as solicitacbes que sejam feitas no ambito destes
procedimentos.

No presente caso, 0 Paraguai ndo adotou as medidas adequadas de direito interno
necessarias para assegurar um procedimento efetivo que dé uma solucdo definitiva a
reclamacdo feita pelos membros da Comunidade YakyeAxa, nos termos do
paragrafo anterior.

Por tudo o que foi exposto anteriormente, a Corte considera que o procedimento
legal de reivindicagdo de terras instaurado pelos membros da Comunidade
YakyeAxa desconheceu o principio do prazo razoavel e se mostrou abertamente
ineficiente, tudo isso em violacdo aos artigos 8 e 25 da Convengdo Americana, em
concordancia com os artigos 1.1 e 2 da mesma (SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2005, p. 68).

O Brasil, no caso Xucuru, foi recentemente condenado a concluir o processo de
demarcacdo de terras da comunidade, garantindo a propriedade coletiva®*. Observa-se que na
maioria dos casos que envolvem demarcacdo de terras, ha falta de interesse politico dos
Estados, sendo, portanto, necessaria a pressao no plano internacional para que as medidas
necessarias sejam tomadas. A sentenca reiterou o entendimento da Corte:

(...) O direito de propriedade comunal indigena fundamenta-se, ainda, nas culturas
juridicas indigenas, e nos seus sistemas ancestrais de propriedade,
independentemente do reconhecimento estatal; a origem dos direitos de propriedade
dos povos indigenas e tribais encontra-se, portanto, no sistema consuetudinério de
posse da terra que existe tradicionalmente entre as comunidades. Em virtude disso, a
Corte afirmou que “a posse tradicional dos indigenas sobre suas terras tem efeitos
equivalentes ao titulo de pleno dominio conferido pelo Estado”.

Neste mesmo sentido, a Corte Interamericana indicou que “entre os indigenas existe
uma tradicdo comunitéria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva da
terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra em um individuo, mas
no grupo e sua comunidade”. Além desta concepcdo coletiva da propriedade, os
povos indigenas tém uma relagdo especial, Unica e internacionalmente protegida
com seus territdrios ancestrais, 0 que ndo ocorre no caso dos nao indigenas. Esta

% Refere-se ao Caso Xucuru e seus membros vs. Brasil e se encontra disponivel em:
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relacdo especial e Unica entre os povos indigenas e seus territorios tradicionais
possui protecdo juridica internacional. Segundo afirmado tanto pela CIDH como
pela Corte Interamericana, a preservacdo da conexdo particular existente entre as
comunidades indigenas e suas terras e recursos vincula-se a existéncia mesma destes
povos e, portanto “merece medidas especiais de protecdo”. O direito a propriedade
dos povos indigenas e tribais protege esse vinculo poderoso que 0s mesmaos possuem
com seus territorios e com os recursos naturais ligados a sua cultura que ai se
encontrem (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, pp. 29-30).

Outro aspecto analisado nos casos de direito a propriedade sdo as violacdes de

interesses econdmicos. No caso Povo Indigena Kichwa de Sarayakuvs vs. Equador, o Estado

autorizou, via concessdo, a extracdo de petroleo por uma empresa privada dentro do territorio

da comunidade®. Nesta oportunidade a CIDH se manifestou destacando que a restricdo da

protecdo da posse viola outros direitos basicos.

Devido a conexao intrinseca que os integrantes dos povos indigenas e tribais tem
com seu territério, a protecdo do direito a sua posse, Uso e gozo é necessaria para
garantir a sua sobrevivéncia, ou seja, o direito a usar e usufruir do territorio careceria
de sentido no contexto dos povos indigenas e tribais caso esse direito ndo estivesse
vinculado a protecdo dos recursos naturais que se encontram no territorio. Por isso, a
protecdo dos territérios dos povos indigenas e tribais também decorre da
necessidade de garantir a seguranca e a manutencao, por parte deles, do controle e
uso dos recursos naturais, o0 que, por sua vez, permite manter seu modo de vida. Essa
vinculacdo entre o territ6rio e os recursos naturais que os povos indigenas e tribais
usaram tradicionalmente e que sdo necessarios para sua sobrevivéncia fisica e
cultural, bem como para o desenvolvimento e continuidade de sua cosmovisao, deve
ser protegida elo artigo 21 da Convencdo para garantir que possam continuar
vivendo de acordo com seu modo de vida tradicional, e que sua identidade cultural,
estrutura social, sistema econémico, costumes, crencas e tradi¢des distintas sejam
respeitados, garantidos e  protegidos  pelos Estados  (SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, 2012, p. 42).

Neste caso, a CIDH consagrou o direito a consulta prévia, bem como a

obrigatoriedade ao estudo de impactos ambientais e sociais antes de qualquer tipo de atividade

econdmica potencialmente destrutiva em terras das comunidades tradicionais.

A Corte considera que o direito a identidade cultural € um direito fundamental e de
natureza coletiva das comunidades indigenas, que deve ser respeitado numa
sociedade multicultural, pluralista e democrética. Isso implica a obrigacdo dos
Estados de garantir aos povos indigenas que sejam devidamente consultados sobre
assuntos que influenciam, ou podem influenciar, sua vida cultural e social, de acordo
com seus valores, usos, costumes e formas de organizacdo. Nesse sentido, a
Convencdo n° 169 da OIT reconhece as aspiracfes dos povos indigenas de “assumir
o0 controle de suas proprias instituicBes e formas de vida e seu desenvolvimento
econdmico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do
ambito dos Estados onde moram”.

No presente caso, ndo se questionou o fato de que a empresa afetou zonas de alto
valor ambiental, cultural e de subsisténcia alimentar dos Sarayaku. Assim, em julho
de 2003, a CGC destruiu, pelo menos, um sitio de especial importancia na vida
espiritual dos membros do Povo Sarayaku, no terreno do Yachak Cesar Vargas, a
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saber, o local denominado “Pingullu” (par.104 supra). Para os Sarayaku, a
destruicao de arvores sagradas por parte da empresa, como a arvore “Lispungo”,
significou uma violagdo de sua cosmovisdo e crengas culturais. Tampouco foi
questionado que a entrada de helicopteros destruiu parte da denominada
MontafiaWichukachi, ou “saladero de loras” (par.105 supra), fazendo com que, na
cosmovisdo do Povo, os espiritos donos desse lugar sagrado fossem embora,
ocasionando a esterilidade do lugar que, por sua vez, é associada pelos Sarayaku a
esterilidade material do lugar e a fuga permanente dos animais dessa area até que a
espiritualidade do lugar seja restaurada. Os trabalhos da petrolifera ocasionaram a
suspensao, em alguns periodos, de atos e ceriménias ancestrais culturais do Povo
Sarayaku, tais como a Uyantsa, sua festa mais importante que acontece anualmente
em fevereiro, o que afetou a harmonia e a espiritualidade da comunidade (SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2012, pp. 72-73).

E ainda destacou:

O Tribunal recorda, nesse sentido, que 0s processos de participacdo e consulta
prévia devem-se realizar de boa-fé, em todas as etapas preparatorias e de
planejamento de qualquer projeto dessa natureza. Além disso, conforme as normas
internacionais aplicaveis, nesses casos, 0 Estado deve garantir efetivamente que o
plano, ou projeto, que envolva, ou possa potencialmente afetar o territério ancestral,
inclua a realizacdo prévia de estudos integrais de impacto ambiental e social, por
parte de entidades tecnicamente capacitadas e independentes, e com a participacdo
ativa das comunidades indigenas envolvidas (SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2012, p. 95).

O Direito a consulta prévia é uma importante acdo da CIDH, pois eleva o direito a
propriedade. Ndo é apenas ter a propriedade, é também ser reconhecido como grupo de seres
humanos com capacidade de decidir o que fazer com suas terras. Faz-se assim necessaria uma
andalise sobre os interesses econdmicos do Estado e 0s povos tradicionais, bem como de quem
é, de fato, a ultima palavra sobre a forma de uso da terra.

Na decisdo do caso Povo Saramaka vs. Suriname, a Corte demonstrou o carater
impar que cada evento deve ser analisado, principalmente nos casos de exploracdo das
terras®®. No caso citado, 0 uso seria para a construcdo de uma hidrelétrica que teria como
consequéncia a inundacdo de parte do territério, além da concessdo para exploracdo de

minério e madeira da regiao.

De acordo com as evidéncias apresentadas pelas partes, 0 povo Saramaka é um dos
seis distintos grupos marrons do Suriname, cujos ancestrais foram escravos
africanos levados a for¢a ao Suriname durante a colonizacdo europeia no século
XVII. Seus ancestrais escaparam para as regifes do interior do pais onde
estabeleceram comunidades autdnomas. O povo Saramaka est4 organizado em doze
clads de linhagem materna (l6s) e se estima que o numero atual da populacdo
Saramaka seja de 25.000 a 34.000 membros, que se dividem em 63 comunidades
situadas na regido superior do Rio Suriname e em algumas comunidades deslocadas
que estdo localizadas ao norte e ao oeste desta regiao.
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Sua estrutura social é diferente & de outros setores da sociedade, pois 0 povo
Saramaka esta organizado em clas de linhagem materna (16s) e se regem, a0 menos
de forma parcial, por seus proprios costumes e tradicdes (SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 24).

Na sentenca, a CIDH deixou claro que o Direito de Propriedade ndo é absoluto,

tendo em vista que deve ser analisada a funcdo socioambiental da propriedade, conforme

estabelece a Convencdo Americana. Entretanto, ressalta que deve ser garantido o minimo.

Neste caso em particular, as restricGes em questdo correspondem a emissdo das
concessdes para exploracdo madeireira e mineragdo de recursos naturais presentes
dentro do territorio Saramaka. Por isso, de acordo com o artigo 1.1 da Convengdo, a
fim de garantir que as restricGes impostas aos Saramakas em relagdo ao direito a
propriedade por meio da emissdo de concessdes dentro de seu territdrio ndo
impliqguem na negacao de sua subsisténcia como povo tribal, o Estado deve cumprir
as seguintes trés garantias: primeiro, o Estado deve assegurar a participacdo efetiva
dos membros do povo Saramaka, de acordo com seus costumes e tradi¢des, em
relacdo a todo projeto de desenvolvimento, investimento, exploracio ou extracdo
(doravante denominado “projeto de desenvolvimento ou de investimento™) que seja
realizado dentro do territorio Saramaka. Segundo, o Estado deve garantir que os
membros do povo Saramaka se beneficiem razoavelmente do projeto realizado
dentro de seu territorio. Terceiro, o Estado deve garantir que ndo outorgara nenhuma
concessdo dentro do territério Saramaka a menos e até que entidades independentes
e tecnicamente capazes, sob a supervisdo do Estado, realizem um estudo prévio de
impacto social e ambiental. Por meio destas salvaguardas se procura preservar,
proteger e garantir a relacdo especial que os membros do povo Saramaka tém com
seu territorio que, por sua vez, garante sua subsisténcia como povo tribal (SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 40).

O Brasil, no caso referente a construcdo da Usina de Belo Monte, na Bacia do Xingu,

teve medida cautelar suspendendo o processo de licenciamento (MC 382/2010), porém nao

cumprida pelo Estado em razdo de uma série de medidas politico-econdémicos contra a

Comissao Interamericana de Direitos Humanos®'. Frisa-se que a decisdo visava justamente a

participacdo das comunidades tradicionais que seriam afetadas pela construcdo da Usina.

A CIDH solicitou ao governo brasileiro suspenda imediatamente o processo de
licenciamento da proposta Hidrelétrica de Belo Monte e impedir a realizacdo de
qualquer obra prima de execucdo até que sejam atendidas as seguintes condicdes
minimas: (1) realizar processos de consulta, em conformidade obrigacdes
internacionais do Brasil no sentido de que a consulta seja de boa-fé, prévia, livre e
informada, culturalmente adequada, e com o objetivo de chegar a um acordo em
relacdo a cada uma das comunidades indigenas afetadas, beneficiarios destas
medidas cautelares; (2) garantir que de forma prévia a realizacdo da consulta, para
garantir que a consulta seja informada, as comunidades indigenas beneficiadas
tenham acesso a Estudo de Impacto Social e Ambiental do projeto, em um formato
acessivel, incluindo a traducdo para as respectivas linguas indigenas; (3) adotar
medidas para proteger a integridade dos membros dos povos indigenas em
isolamento voluntario da Bacia do Xingu vida e pessoal, e para evitar a propagacao
de doencas e epidemias entre as comunidades indigenas beneficiéarias das medidas
de precaucdo devido a construcdo da hidrelétrica de Belo Monte, ambas as doencas
resultantes do forte afluxo de populacdo para a érea, e a exacerbacdo de vetores de
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transmissdo aquaticos de doencas como a malaria (SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS/COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2011).

Nesse sentido, observa-se que apesar das legislagbes internas muitas vezes
contemplarem direitos e garantias aos membros de comunidades indigenas, os Estados falham
por ndo ser de interesse politico e, que muita das vezes, vai de encontro com os interesses de
grupos de grande forca nos congressos. Logo a prestacdo é comprometida, bem como a sua
eficacia. Portanto, sob a Otica de Herrera Flores (2008), ndo seria correto entender que a
constituicdo de um pais ou a lei local criaria, por si s6, os direitos. 1sso porque, 0 autor
acredita que os direitos somente poderado ser efetivos a partir de um processo de luta, que deve

ser constante, uma vez que:

(...) una norma, y esto hay que reconocerlo desde un principio, no es mas que un
medio, un instrumento a partir del cual se establecen cauces, procedimientos y
tiempos para satisfacer, de un modo “normativo”, las necesidades y demandas de la
sociedad. Una norma nada puede hacer por si sola, ya que siempre depende del
conjunto de valores que impera en una sociedad concreta (HERRERA FLORES,
2008, pp. 34-35).

Os Direitos Humanos, a partir de uma racionalidade critica, de resisténcia e
multicultural apresenta-se como caminho para 0 rompimento das separacdes e encobrimentos
concluidos pela modernidade ocidental.

Portanto, a jurisprudéncia aqui analisada deixa claro o objetivo de apresentar os
indigenas em sua esséncia, isto é, em sua diversidade. Os povos nativos ndo sao pré-modernos
nem atrasados, mas povos fortes em seus valores e experiéncias, que Ihe proporcionaram a
capacidade de enfrentar a modernidade colonial. Apresentam a nds, homens brancos e
modernos, o conceito de Bem Viver, apresentado anteriormente, onde superamos o tradicional
conceito de desenvolvimento, introduzindo uma visdo baseada na diversidade.

Assim, é imprescindivel a superacdo das desigualdades existentes entre 0s povos. Em
outras palavras, para um Direitos Humanos efetivo é preciso descolonizar e despatriarcalizar.
O Bem Viver é um projeto libertador e tolerante, sem preconceitos e dogmas. Um projeto que
visa o didlogo entre culturas, baseado no direito a diversidade (ACOSTA, 2016).

O Buen Vivir, conforme apresentado, visa a fusdo pluriversal dos conhecimentos.
Apresenta, assim, uma visdo critica da globalizacdo e seu plano de desenvolvimento. Ao
expor os limites do progresso, crescimento, desenvolvimento e bem-estar abre caminho para a
discussdo sobre como € visto o individualismo, o papel dos Estados e organismos

internacionais em relacdo a um processo de desenvolvimento local que gera menos
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desigualdades. E um projeto que visa contribuir para afastar os globalismos localizados

apresentado por Boaventura.

5 CONCLUSAO

A construcdo do Estado Moderno ocorreu a partir de um projeto hegemdnico, onde
se impde uma cultura sobre o outro considerado inferior. Apds o “descobrimento” da América
0 europeu tem o desafio de lidar com as populagdes originarias e para tanto se utiliza de
métodos impositivos para “domestica-los” e “civiliza-los”.

Assim, um dos grandes desafios dos Estados Americanos é com relacdo ao

reconhecimento da diversidade dos povos tradicionais. Nesse sentido, é possivel concluir que:

1. Por fazer parte de uma minoria, as comunidades indigenas sofrem discriminacdo e
muita pressdo para assimilar-se com a cultura das sociedades que as cercam,
comprometendo a continuidade da sua propria cultura ancestral;

2. Embora amparadas formalmente, as comunidades indigenas sofrem até os dias
atuais para que seus direitos basicos se tornem realidade, tais como: saude,
educacdo, igualdade juridica e garantia a propriedade de carater comunal;

3. E preciso que os Estados adotem politicas plblicas que permitam que as
comunidades indigenas sejam previamente consultadas e tenham acesso a
informacao sobre projetos e investimentos que possam afetar o seu territério,
conforme a CIDH decidiu na sentenca do caso Saramaka vs. Suriname;

Obviamente, ndo ha qualquer pretensdo de exaustdo do tema em tdo breves
consideracfes ou a perspectiva de que a adocdo de uma acdo especifica serd a solucéo
duradoura para a questdo dos povos tradicionais. No entanto, mister que os Estados estejam
mais sensiveis para as questdes dos grupos minoritarios, pois corre-se o risco de perder,
definitivamente, os representantes de uma cultura tao rica que faz parte da propria existéncia
da Ameérica Latina.

Enfim, o que se pode notar é que as dificuldades no avanco dos meios eficientes de
garantir aos povos tradicionais seus direitos basicos tém mais relacdo com uma resisténcia
politica baseada nos aspectos econdmicos e menos com recursos e instrumentos juridicos

regionais e internacionais.
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