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DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

Essa obra é fruto do intenso debate ocorrido no Grupo de Trabalho (GT) de “Direito
Internacional dos Direitos Humanos 1”7 realizado no XXV Congresso do CONPEDI em
Curitiba, entre os dias 07 e 10 de dezembro de 2016, o qual focou suas aten¢des na tematica
“Cidadania e Desenvolvimento Sustentavel: o papel dos atores sociais no Estado
Democratico de Direito". Este tema norteou as andlises e os debates realizados no Grupo de
Trabalho, cujos artigos, unindo qualidade e pluralidade, sdo agora publicados para permitir a
maior divulgacao, difusdo e desenvolvimento dos estudos contemporaneos.

Alana Lima de Oliveira faz um estudo sobre as diferentes formas de conceber os direitos
humanos e analisa esses direitos como produto de uma construgdo social. Ja Cristiane
Feldmann Dutra e Suely Marisco Gayer apresentam os obstacul os que a populagdo do Haiti
encontra apds a migracdo para o Brasil, frente a dificuldade de aprender a lingua portuguesa.

Larissa Sampaio Teles e Marcella Rosiére de Oliveira analisam o conflito entre decisdes de
diferentes cortes por meio do caso “Guerrilha do Araguaia’ e da lei de anistia, com as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 153, e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso “Gomes Lund e outros”.

Marianny Alves e Rejane Alves De Arruda comparam 0s crimes contra a humanidade
previstos no Estatuto de Roma e os tipos penais previstos pelo Projeto de Lel 4.038/2008,
guestionando a viabilidade de se combater a violéncia do Estado acionando seu préprio
sistema penal. Luis Antonio Zanotta Calcada e Anizio Pires Gaviao Filho trabalham a
eventual influéncia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nos movimentos
constitucionalistas apos a Segunda Guerra Mundial .

O artigo de Karla Eliza Correa Barros Kataoka apresenta forma e intensidade com que os
direitos econdmicos, sociais e culturais sdo tratados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, especiamente referente a compreenséo de ‘ desenvolvimento progressivo’, a partir
do estudo do caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador. Na mesma esteira sobre
direito dos indigenas, Gilberto Schifer e iris Pereira Guedes tratam dessa caracteristica, mas
sobre as politicas que nortearam a construcdo dos direitos indigenistas desde o periodo do
Brasil colbnia até a promulgacéo do texto constitucional vigente.



Gilson Fernando da Silva e Alisson Magela Moreira Damasceno abordam impacto da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 na ordem juridica nacional e a
incorporacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos a luz da Constituicdo
brasileira de 1988. E Hugo Lézaro Marques Martins traz reflexos sobre o uso da forca
convencional, pautado nas Cartas da ONU, os quais impdem a Sociedade Internacional o
emprego de outros mecanismos que ndo a guerra, fator que trouxe a baila o uso das Sancbes
Econdmicas Internacionais como mecanismo de politica internacional detentor de capacidade
para efetivar a promogdo dos Direitos Humanos.

Fabio Rezende Braga e Elisa Schmidlin Cruz identificam, a partir de uma analise acerca dos
principais elementos gque estruturam a politica econémica internacional e das consequéncias
daimplementacdo do Programa estabel ecido pelo Banco Mundial, possiveis alternativas para
uma necessaria reforma das instituicdes financeiras internacionais. Marco Antonio César

Villatore e Regeane Bransin Quetes fazem uma anadlise do contexto vivido pelos

trabalhadores informais "laranjas e sacoleiros' na zona fronteirica Paraguai e Brasil, que o
MERCOSUL incorpore este problema, como um desafio a ser enfrentado por ele.

Jonatan de Jesus Oliveira Alves e Gabriel Faustino Santos tragcam um paralelo entre a justica
de transicdo no Brasil e na Argentina, procurando entender as diferencas e semelhangas no
processo de consolidacdo democrética desses paises apds viverem sob a égide de governos
ditatoriais. Ja Alessander Santos Barbosa avalia se € possivel afirmar que a decisdo

recentemente tomada pelo Reino Unido, através de plebiscito realizado em junho de 2016, e
gue alude em sua retirada da Unido Europeia, podera implicar em aspectos negativos e de
indesgjavel retrocesso na luta da comunidade internaciona pela universalizacéo dos Direitos
Humanos.

Natasha Karenina de Sousa Rego e Lorena Lima Moura Vardo identificam o papel da Corte
Interamericana de Direitos Humanos na promocdo dos direitos humanos e do
desenvolvimento a partir dos casos em que o Estado Brasileiro recebeu uma sentenca.
Rogério Luiz Nery Da Silva e Cristiane Brum Dos Santos resgatam a temética da dignidade
da pessoa humana e fazem um recorte da dimensdo intersubjetiva da dignidade na tutela dos
direitos fundamentais, investigando a relacéo entre a dignidade como reconhecimento e a
tutela dos direitos.

Andressa Dias Aro e Sérgio Tibirica Amaral fazem um estudo acerca da importancia dos
direitos de informacéo e de expressdo na atual Sociedade de Informacdo, e ainda 0 acesso a
umavida digital como um direito do ser humano. E por fim Bruno Barbosa Borges investiga
0 Sistema regional interamericano de protecdo aos direitos humanos na realizacdo do



Controle de Convencionalidade e sua afirmacdo como importante instrumento a integracao
interconstitucional e convencional.

Prof. Dr. Marco Antonio César Villatore - PUC-PR
Prof. Dr. Rogério Luiz Nery Da Silva- UNOESC

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira- PUC-SP



DIREITOSDOSINDIGENASNO BRASIL: PERSPECTIVASDO DIREITO
CONSTITUCIONAL E DO DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOS
HUMANOS.

LOSDERECHOSDE LOSINDIGENASEN BRASIL: PERSPECTIVAS DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL Y DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOSHUMANOS.

) Gilberto Schafer 1
IrisPereira Guedes

Resumo

O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre as politicas que nortearam a construcéo
dos direitos indigenistas desde o periodo do Brasil colonia até a promulgagdo do texto
constitucional vigente. Posteriormente, serdo abordados os principais avangos e desafios do
direito indigenista, no ambito interno e internacional, para finalmente analisar as possiveis
alteracOes a que estes direitos estdo suscetiveis devido as /novas interpretacbes e
entendimentos jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. A metodologia utilizada foi a
de revisdo bibliogréfica, com andlise de dados de forma qualitativa.

Palavras-chave: Direitos indigenas, Direitos humanos, Aculturacdo, Marco temporal,
Estudos descoloniais

Abstract/Resumen/Résumé

La investigacion tiene como objetivo discutir las concepciones que han guiado las politicas
de los derechos indigenas desde Brasil colonia hasta €l sistema constitucional actual, con la
critica del paradigma de la aculturacion. Para esto, seran tratados los principales avances de
estos derechos, en € ordenamiento juridico interno y € derecho internacional de los derechos
humanos. Por udltimo, se analizara el reconocimiento e implementacion de los derechos
originarios sobre lastierras indigenas ajuicio en el STF, con la evaluacion de que la cuestion
debe ser entendida como condicion para proteger laidentidad social y cultural de los pueblos
indigenas.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos indigenas, Derechos humanos,
Aculturacion, Marco temporal, Estudios descoloniales

1 Artigo indicado pelo Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito do Centro Universitario Ritter dos
Reis- Uniritter.
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Direitos dos indigenas no Brasil: perspectivas do Direito Constitucional e do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Los Derechos de los Indigenas en Brasil: perspectivas del Derecho Constitucional y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Introducao

As comunidades indigenas, indigenistas e defensores dos direitos humanos tém
reivindicado a implementa¢do da demarcacdo das terras tradicionais, conforme disposto no
texto constitucional, reconhecendo que a efetivacdo de uma série de outros direitos se torna
inviavel na medida em que as comunidades estdo longe do seu tekoha, lugar "onde se é" na
lingua guarani.

A demarca¢do das terras tradicionais estd inserida em um paradigma de
reconhecimento e de valorizagdo dos indios e de sua cultura. Para compreender a evolugdo
deste processo discutir-se-a as concepgdes que nortearam a construcdo da politica dos direitos
indigenistas do Brasil colonia até a promulgacdo do texto constitucional vigente, com a
identificacdo dos aspectos que auxiliaram na consolidag¢do do fendmeno da aculturagdo e de
como 0s novos instrumentos internos € no plano internacional se propde a superar esta
concepeao.

Importante ressaltar, inicialmente, a distin¢do utilizada neste trabalho sobre os
conceitos “direito indigena” e “direito indigenista”. Neste sentido, a expressdo “direito
indigenista” diz respeito ao aparato juridico no direito brasileiro e aos instrumentos
internacionais voltados sobre questdes indigenas, elaborados sem a participagdo e consulta
das comunidades, como por exemplo, a Constitui¢do Federal, o Estatuto do Indio (Lei 6001
de 1973) e a Convengdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho. Por outro lado,
direito indigena diz respeito aos direitos consuetudinarios, que fazem parte do dia-a-dia das
comunidades, criados e organizados pelos proprios indigenas (GUEDES, 2015).

O estudo sera dividido em trés capitulos, partindo da analise dos estudos descoloniais
como forma de superar mecanismos de opressdo produzidos por concepg¢des coloniais,
expressos com todo o seu vigor, justamente, na questdo indigena. Posteriormente, serdo

explanados os principais direitos indigenistas conquistados, bem como, o rompimento com a
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logica da aculturagdo com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, e a influéncia do Sistema
Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos, seus principais Tratados e Convengdes
sobre o tema. O ultimo capitulo fard uma analise critica das decisdes do STF envolvendo a
questdo da demarcag@o que ndo leva em conta este novo arcabougo normativo para resolver
os conflitos que envolvem a demarcagdo das terras indigenas, evidenciando a forma como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos tem adequadamente explicitado uma concepgéo

que dialoga com estes novos paradigmas.

1 - Perspectiva Descolonial e os Processos de Aculturacio em Relacio as
Comunidades Indigenas no Brasil

O fenomeno da aculturagdo em relacdo as comunidades indigenas é fruto de uma
concepgdo politica com fortes inspira¢cdes coloniais, € que a constru¢do dos instrumentos
juridicos internos e internacionais precisa romper para considerar as especificidades das
comunidades e individuos indigenas.

As decisdes politicas tomadas na questdo indigena sdo pautadas pela logica de um
pensamento de superioridade cultural e racial, o que, por 6bvio ndo se limita apenas ao
periodo colonial e aos ordenamentos juridicos anteriores ao texto constitucional de 1988, mas
se reflete também nos tempos atuais, nas mais diversas esferas da sociedade brasileira.

A aculturacdo ¢ um fendmeno que ndo pode ser visto de forma isolada, mas sim, como
uma consequéncia (extensdo) do processo de colonizagdo. E preciso delimitar as diferengas
entre aculturagdo, integracdo e assimilagdo, sendo estas duas ultimas espécies da primeira. A
elucidacdo destes termos € importante para que as espécies ndo sejam erroneamente utilizadas
como sindnimos, pois cada uma faz parte de um recorte historico especifico, tem objetivos,
concepgoes e recebe previsdo constitucional diferente.

A assimilagdo significa a alienacdo da cultura de origem, neste caso indigena, ¢ a
assimilagdo da cultura de “acolhimento” por meio da imposi¢do. Por outro lado, a integragdo
supde um nivel de aceitagdo e “respeito dos valores culturais da sociedade de acolhimento,
mas com base na preservacdo da identidade da cultura de origem™ (SILVA, P. T. G., 2015, p.
34-35) de forma espontanea. A primeira espécie, da assimilagfo, foi utilizada como politica
nas bases do processo colonialista, especialmente Espanha e Portugal, partindo
paradoxalmente da ideia de igualdade e homogeneizacdo da sociedade. No Brasil, a
assimilag¢do foi implementada desde o inicio do periodo de colonizagdo no até o final do

século XIX (SILVA, P.T. G., 2015). Segundo Paulo Thadeu Gomes da Silva “no havia espago
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para o significado de igualdade das diferencas, semantica esta que foi sendo construida,
paulatinamente na historia da sociedade mundial.” (2015, p. 35).

A integracdo, por sua vez, teve como base na crenca de que as comunidades indigenas
caminhavam para a extingdo fisica e cultural, passando a “integrar” de forma “natural” nas
demais parcelas da sociedade brasileira no inicio do século XX até o seu final, permanecendo
vigente até a promulgacgdo do texto constitucional de 1988 (SILVA, P. T. G., 2015), conforme
sera visto no proximo capitulo acerca da analise do direito indigenista. Neste sentido, com
relacdo as comunidades indigenas, sempre houve por parte do Estado brasileiro, até a
promulgacdo da Constitui¢do de 1988, tentativas ou de assimilagdo, ou de integra-los a
sociedade ndo indigena, portanto, acultura-los (SILVA, P. T. G., 2015).

Dito isto, devemos nos questionar quais foram os motivos que levaram a um processo
historico tdo longo de aculturacdo? Como € possivel que em um Estado com diferencas
étnicas tdo marcantes exista tanta discrepancia entre o tratamento destinado a este ou aquele
individuo ou grupo social? Quais foram os fatores que levaram ao atual processo de
invisibilizagdo pelo qual estdo submetidas as comunidades indigenas, como o
desconhecimento por parte da sociedade ndo indigena de seu saber, existéncia, lingua, cultura
e crenca,? Por fim, como € possivel explicar os ditos avangos na esfera dos direitos humanos e
fundamentais que tivemos nas ultimas décadas, mas que ndo foram suficientes para alterar
significativamente a situagdo de vulnerabilidade em que as estas comunidades se encontram'?

Os estudos descoloniais refletem sobre esses questionamentos e as consequéncias de um
processo que tem tornado parcela da sociedade subalternizada e invisivel. O proprio conceito
dos Direitos Humanos, seu aparato e estrutura de protecdo, passam a ser questionados na
medida em que ao longo de décadas parecem ndo dar conta de anseios especificos, como 0s
da questdo indigena.

Como mencionado anteriormente, o fenomeno da acultura¢do nio pode ser visto como
um fato isolado na histdria do pais, e, mesmo com os avangos de direitos positivados em
textos legislativos e Tratados visando conceber o respeito e reconhecimento pluriétnico, ainda
ndo ha melhora significativa na vida das comunidades indigenas.

O primeiro passo para responder alguns dos questionamentos levantados parece ser o

de explorar os meios pelos quais s@o produzidos os conhecimentos destas estruturas nacionais

! Segundo manifestagio da ONU, em setembro de 2016, a atual situagdo das comunidades indigenas é a mais
grave desde 1988: “Os desafios enfrentados por muitos povos indigenas do Brasil sdo enormes. As origens
desses desafios incluem desde a historica discriminagdo profundamente enraizada de natureza estrutural,
manifestada na atual negligéncia e negagdo dos direitos dos povos indigenas, até os desdobramentos mais
recentes associados as mudangas no cenario politico”. (ONU, 2016).
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e internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, pois “a logica na produgdo do saber que
presidiu as violagdes e praticas de dominagao e exploragdo iniciadas no processo colonial ndo
foi deixada de lado” (ROMAGUERA; TEIXEIRA; BRAGATO, 2014, p. 3). Ha necessidade
perceber que a ideologia humanista também dos direitos humanos "tem relacdo com os
processos colonialistas, tanto por perceber as origens coloniais da ideologia humanista como
na colonialidade de mundo que persiste. Destarte, o intento epistemoldgico € por ultrapassar
os padrdes dominantes e a produgdo do saber eurocéntrico” (ROMAGUERA; TEIXEIRA;
BRAGATO, 2014, p. 4).

As poténcias colonialistas, por um lado, debatiam, idealizavam e firmavam Tratados e
Convengdes de Direitos Humanos ap6s a Segunda Guerra Mundial, por outro, eram
coniventes e at¢ mesmo responsaveis pela exploragdo de paises mais frageis econdmica e
estruturalmente. Estes processos de exploragdo visando a expansdo, seja pela via econdmica
ou pela via epistémica, s@o dificeis de serem rompidos devido a propria historicidade dos
processos de colonizagdo como o da América Latina (MIGNOLO, 2008).

MIGNOLO apresenta uma importante sintese de como as revolugdes economicas e
epist€émicas no século XVI serviram uma ao proposito da outra, mesmo que nio

intencionalmente:

En esa historia compleja que puede rastrearse hacia la segunda mitad del siglo
XVII, los procesos desencadenados a partir del siglo XVI en la formacion de los
circuitos comerciales del Atlantico generaron formas de gestion politica y
econdmica, de transformaciones subjetivas, de regulaciones sexuales y jerarquias
humanas medidas por normas patriarcales y racistas distintas a las que aparecen en
las organizaciones sociales existentes en el planeta hacia 1500. Los cambios se
produjeron a dos niveles. Por un lado, cambio en 6rdenes especificos. Por ejemplo,
la gestion y el control de la economia mediante la explotacién del trabajo, la
apropiacion de tierras y recursos naturales (principalmente estos ultimos a partir de
la Revolucion Industrial). En resumen, las revoluciones econdmicas y epistémicas
del siglo XVI funcionaron en complicidad, aunque no necesariamente intencional.
La complicidad se dio y se da en dos dimensiones. Una en el hecho de que tanto los
“descubrimiento cientificos” como los “descubrimientos geograficos y sus
consecuencias econdmicas La otra en el hecho de que, en el proceso desencadenado
por la economia de re-inversion y acumulacion (e.g., capitalista), los conocimientos
cientificos comienzan a ponerse a su servicio en la medida en que la economia
capitalista va reconfigurando el horizonte de vida en la misma Europa (en relacion al
periodo anterior al Renacimiento y a los descubrimientos geograficos y cientificos).

(MIGNOLO, 2008, p. 9).

A formagdo dos circuitos comerciais do Atlantico é apontada pelo autor como o
processo desencadeador de novas formas de gestdo politica e econdomica, assim como, de

transformagdes subjetivas de regulacdes sexuais e hierarquias humanas, baseadas no
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patriarcado e no racismo. Finalmente, o autor ressalta que o periodo foi rico no que tange ao
descobrimento cientifico (produg¢do de conhecimento) e geografico, os quais serviram ao
propésito da légica de acumulagdo capitalista por meio da exploracdo do trabalho,
apropriacdo de terras e dos recursos naturais. E ¢ justamente neste contexto, desde a
colonizagdo do Brasil, que a logica entre conquistador e o conquistado segue mantendo fortes
lagos com o arcabougo juridico protetivo, tutelando boa parte dos direitos originarios sem
dialogo com as proprias comunidades indigenas destinarias da politica.

Como visto os processos de coloniza¢do ndo se basearam apenas na esfera econdmica,
mas também na utilizagdo dos novos conhecimentos eurocéntricos desenvolvidos a partir do
século XVI até meados do século XVII. Basicamente, sdo estes conhecimentos eurocéntricos,
que geraram inclusive a ideia de hierarquizacdo de ragas, produzidos ao longo da histéria, que
tém norteado a parcela mundial ocidental até os dias de hoje (QUIJANO, 2015)>. Mesmo em
esferas como a dos Direitos Humanos, a produg¢do de conhecimento e das formas de
organizac¢do segue sendo fundamentalmente de uma perspectiva colonizadora, em que de fato
houve pouca participacdo das comunidades indigenas, pois havia uma ideia de que a
concepgdo universalista abarcaria a todos.

O pensamento colonial ao impor uma ideia de hierarquia entre as ragas permite
sustentar uma justificagdo de medidas como a subjugaco, escravidao ou formas de tutelar os
indios, o que em alguns casos se diferenciava apenas na letra de lei, pois desde o periodo
colonial eram tomadas medidas que ora libertavam, ora escravizavam os indigenas. Isto pode
ser visto inicialmente com o instituto denominado de “administragdo particular”, que consistia
em dar aos “colonos o papel de administradores particulares dos indios, considerados
incapazes, € no desempenho desse papel exercessem controle pleno sobre a pessoa e a sua
propriedade, sem que isso caracteriza-se escravidao” (SILVA, P. T. G., 2015. p.42).

Esta légica respaldada na incapacidade, estd presente no Estatuto do Indio, Lei 6.001
de 1973, que dispde sobre o regime de tutela dos indigenas e suas comunidades por parte do

Estado e seus respectivos 6rgdos. Mesmo que considerado, em parte, ndo recepcionado’ pela

* Esta mesma produgdo de conhecimento envolveu concepgdes e imposi¢io de hierarquizagio entre as ragas, o
que possibilitou afirmar a “superioridade eurocéntrica” diante das populagdes tradicionais conquistadas.
(QUIJANO, 2015).

* De acordo com o trabalho técnico de Representagdo para Propositura de Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF sobre “Legitimidade Processual dos Indigenas, suas Comunidades e
Organizacdes. Ndo Recepgdo do Regime Tutelar. Representacdo para Fins de Propositura de Arguigéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.” produzido pela Clinica de Direitos Humanos e protocolado na
Procurador-Geral da Republica em 06 de 07 de 2016, entende-se que a ndo-recepgdo se justifica “em face de
lesdes aos direitos ao devido processo legal, ao acesso a justica, a autodeterminagéo e ao direito & diferenga dos
povos indigenas, conforme previsdo dos arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal, violagdes que se verificam art.
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Constituicdo Federal de 1988 a figura da tutela segue sendo implementada nos tribunais
brasileiros’ ¢ em demais esferas de servigos publicos, sendo exigida a interven¢do da
Fundagio Nacional do Indio (FUNAI) e impedindo muitas vezes que os indigenas sejam os
protagonistas de suas proprias histérias. Portanto, o argumento que justifica a figura da tutela
embasado na ideia de que se tratam de comunidades e pessoas em uma situagdo de
vulnerabilidade maior, tem servido ndo para a prote¢do, mas sim, em grande parte, para
manté-las isoladas sem que seja necessario preocupar-se com os direitos consuetudinarios e
pluriétnicos, possibilitando a imposi¢do de um ordenamento criado de cima para baixo,
eurocéntrico e que a guise de sua universalidade ndo protege de forma suficiente minorias.

A critica apresentada pelos estudos descoloniais oferece um contraponto com a
concepgdo universalista dos direitos humanos, pois considera que a concepgdo ¢é insuficiente e
obviamente formulada sem levar em conta as especificidades das culturas indigenas. Isto se
justifica com a percepcdo de que em realidade Direitos Humanos sdo um produto do ocidente
moderno, como um pressuposto praticamente indiscutivel, mesmo parte da teoria critica
destes sdo articuladas de dentro do proprio sistema, portanto, permanece o problema filiagdo
exclusivo ocidental (ROMAGUERA; TEIXEIRA; BRAGATO, 2014). Sendo assim, fazer a
inclusdo destes direitos, tanto no ordenamento juridico interno quanto no plano internacional,
sem a devida oitiva e consulta aos povos indigenas, conforme serd explorado no capitulo
seguinte sobre a Convengdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT 169), acaba
por fomentar uma legislacdo que no dialoga com o préprio grupo para a qual foi criada.

A auséncia de avangos no Direito de Consulta no ordenamento juridico brasileiro
possibilita compreender a partir dos apontamentos de Bartolomé Clavero (2014) a
perpetuagdo de subordinacdo, dependéncia e invisibilidade de comunidades tradicionais
indigenas perante o Estado. As comunidades e minorias ndo sdo contempladas para lhes
reconhecer e garantir igualdade de direitos, mas sim, apenas para aloca-las como pertencentes
a elas por meio de direitos individuais. Estamos diante de questdes de invisibilidade,
propagada por aqueles que detém poder e influéncia. As chamadas minorias, na dic¢do de

Bartolomé Clavero (2014) sdo incluidas para serem entdo excluidas. Isto ocorre quando ndo

7° e 35, ambos da Lei 6001/1973, na parte que regula a tutela indigena e sobre a representagéo processual
indigena pela Unio” (CLINICA, 2016).

* Vide Mandado de Seguranga N°29.087 — STF referente a Comunidade Indigena Guyraroka e o Recurso
Extraordinario com Agravo n° 803.462 — STF referente a Comunidade Indigena Lim&o Verde. Em ambos os
casos os indios e suas comunidades nio sdo nominados em ag¢des que discutem o seu direito originrio sobre
terras, portanto, sendo cerceado o direito de fazer provas a seu favor, prevalecendo o disposto no art. 7° e 35,
ambos da Lei 6001/1973 no tocante a representacdo processual do indigena pelo drgéo indigenista do Estado -
FUNALI, o que, de acordo com nota anterior e os apontamentos deste estudo, viola o disposto no art. 232 da
Constituicdo Federal de 1988.
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lhes ¢ dado espago para, em carater vinculante, serem consultadas sobre seus direitos
coletivos.

Como visto, os processos pelo qual o Brasil, e a América Latina como um todo, foi
sendo construido manteve as mesmas bases de producdo de conhecimento eurocéntrico,
baseado em ideias de subjugag¢do e exclusdo do outro, considerado diferente. Portanto, como
forma de responder aos questionamentos levantados neste capitulo, parece inevitavel apontar
a problematica de uma concep¢do universalista dos Direitos Humanos, como resposta
suficiente aos anseios destas comunidades. A aplicacdo do dever de consulta e o didlogo
intercultural’ dos Direitos Humanos, que recepciona o respeito aos direitos consuetudinarios,
possibilitariam a constru¢do de aparatos e mecanismos efetivos e voltados para a realidade

pluriétnica dos indigenas e suas comunidades.

2 - Direitos Indigenas Positivados: Ambito interno e internacional

No Brasil, os direitos indigenas passaram a fazer parte dos textos constitucionais
brasileiros a partir da Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934, art. 5°), seguida pelas
Constituigdes de 1937 (BRASIL, 1937, art. 154), 1946 (BRASIL, 1946, art. 216), 1967
(BRASIL, 1967, 186) e 1969 (BRASIL, 1969, art. 198), conferindo o direito originério sobre
as terras indigenas tradicionais, mas sem trazer o reconhecimento multicultural e pluriétnico.

O substantivo indio nfo era utilizado, mas sim o termo, banido hoje em dia pela forte carga

> Acredita-se na necessidade de um debate intercultural, pois ele rompe com a légica multicultural, em que
direitos podem ser garantidos e efetuados pelo reconhecimento e politicas de diferenga, sendo estas, suficientes
para influenciar processos de transformagfo (TAYLOR, 1994) para a realidade dos indigenas e suas
comunidades. O didlogo intercultural sobre a dignidade da pessoa humana pressupde uma série de rompimentos,
os quais, segundo Boaventura (1997), devem superar debates como o do universalismo e do relativismo cultural,
pois tratam-se de debate “intrinsecamente falso, cujos conceitos polares sdo igualmente prejudiciais para uma
concepgdo emancipatoria de direitos humanos” (p. 21). A segunda premissa levantada pelo autor ¢ a
“transformacdo cosmopolita dos direitos humanos” ja que todas as “culturas possuem concep¢des de dignidade
da pessoa humana, mas nem todas concebem o termo de direitos humanos” (p. 22). A terceira premissa para um
debate intercultural ¢ de que “todas as culturas sdo incompletas e problematicas nas suas concepgdes de
dignidade humana” (p. 22). Tal incompletude “provém da propria existéncia de uma pluralidade de culturas,
pois, se, cada cultura fosse tdo completa como se julga, existiria apenas uma s6 cultura ” (p.22). A quarta
premissa é de que “todas as culturas tém versdes de dignidade da pessoa humana, algumas mais amplas do que
outras ” (p. 22) e, a quinta e ultima premissa “é que todas as culturas tendem a distribuir as pessoas e 0s grupos
sociais entre dois principios competitivos de hierarquia [...] a da igualdade e a da diferenga”, os quais “néo se
sobrepde necessariamente e, por este motivo, nem todas as igualdades sdo idénticas e nem todas as diferengas
sdo desiguais” (p. 22). O autor acredita que tal “didlogo intercultural sobre a dignidade da pessoa humana pode
levar, eventualmente, a uma concep¢do mestica de direitos humanos, uma concepgéo, que, em vez de recorrer a
falsos universalismos, se organiza como uma constelagdo de sentidos locais, mutuamente inteligiveis” (p. 22).
Por fim, no “debate intercultural, a troca ndo € apenas entre diferentes saberes, mas também entre culturas, ou
seja, o universo de sentido diferentes e, em grande medida, incomensuraveis” (p. 23).
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pejorativa, de “silvicolas™®

. O artigo 5° da Constituicdo de 1934, por exemplo, trata da
responsabilizacdo por parte da Unido em incorporar os “silvicolas” a comunhio nacional,
seguindo a légica de que se tratavam de minorias em vias de extin¢do, ndo tendo, portanto, o
reconhecimento de suas culturas como algo inerente a construgédo do pais.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 no Brasil, por sua vez, trouxe consigo
algumas alteragdes, dentre elas, o abandono do uso do termo “silvicola”, substituido pelo
substantivo “indios”. Também foi fator decisivo para a implementacdo da legislagdo
internacional, que consequentemente refletiu nas questdes envolvendo os indigenas e suas
comunidades. Nota-se que os direitos indigenistas ndo constam de forma explicita no rol dos
direitos fundamentais da Constituigdo Federal, mas sim no capitulo I -
Da Educagdo, da Cultura e do Desporto - Se¢do II Da Cultura, no artigo 215 (BRASIL, 1988).
Independentemente disto, sdo considerados direitos fundamentais origindrios para uma
concepecdo de vida digna.

A Constituigio tem um Capitulo VIII, que tem com titulo "Dos Indios" compostos
pelos artigos, 231 e 232. A Constituigdo reconhece no caput do artigo 231 a

multiculturalidade e plurietnicidade as comunidades indigenas:

Art. 231. S8o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradi¢des, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unifo demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

O dispositivo representa um avango, pois rompe a logica integracionista apresentada
nas Constituigdes anteriores, como ¢ o caso da Constituicdo de 1934, em seu artigo 5°
(BRASIL). O artigo 232, por sua vez busca legitimar os indios e suas comunidades para

ingressar em juizo de acordo com seus direitos e interesses:

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

No mesmo sentido, o Decreto n° 6.040 (BRASIL, 2007) - Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, dispde no artigo 1°,

inciso I, do Anexo, que:

® O termo faz referéncia de forma pejorativa como aquele que “vive na selva, ignorante, incapaz, selvagem”.
(HOUAISS, 2008).
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I - o reconhecimento, a valorizagdo e o respeito a diversidade socioambiental e
cultural dos povos e comunidades tradicionais, levando-se em conta, dentre outros
aspectos, os recortes etnia, raga, género, idade, religiosidade, ancestralidade,
orientagfo sexual e atividades laborais, entre outros, bem como a relagdo desses em
cada comunidade ou povo, de modo a ndo desrespeitar, subsumir ou negligenciar as
diferencas dos mesmos grupos, comunidades ou povos ou, ainda, instaurar ou
reforgar qualquer relag@o de desigualdade;

Existe um reconhecimento da diversidade cultural dos povos de comunidades
tradicionais, salientando a necessidade de respeito e atuagdo visando a redugdo das
desigualdades em relagdo a estes povos. No entanto, o Brasil ndo logrou levar a cabo a
efetivacdo de tais direitos, adotando uma posicao pratica insuficiente, sendo alvo de denuncias
perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, principalmente no que tange aos
conflitos destas demarcacdes de terras, dos quais muitos envolvem alto indice de violéncias e
mortes (OEA, 2015)’.

No ambito internacional, o Estado brasileiro € signatario de uma série de Tratados,
Protocolos e Convengdes Internacionais que, embora ndo sejam, de protecdo indigena
compde-se de textos normativos que tém sofrido uma atribui¢do de sentido que abarca esta
protecdo como € o caso de um dos principais documentos de protecdo dos Direitos Humanos
no Sistema Interamericano que ¢ o Pacto de San José da Costa Rica, ou Convengdo
Americana de Direitos Humanos de 1969. A Convengao foi ratificada pelo Brasil em 1992 e,
¢ formada basicamente por dois 6rgios de controle e monitoramento dos direitos humanos, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), os quais compde o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(PIOVESAN, 2012). Ao ratificar esta Convencdo o Brasil passou a se submeter a
competéncia jurisdicional da Corte IDH, a qual pode ser acionada também em casos de
violagdes dos direitos coletivos e indigenas.

No ambito do sistema universal um dos documentos mais importantes ratificados pelo
Brasil € a Convengdo 169 da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT). Também pode se
mencionar a Declara¢do Universal sobre os Direitos dos Povos Indigenas (DUDPI) da
Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU), documento que permite balizar todos os acimulos de
discussdo da matéria de prote¢do dos povos indigenas.

O dever de consulta aos povos indigenas estd disposto tanto na Convengdo 169 da

OIT, quanto na DUDPI mas que no Brasil ainda ndo foi regulamentado no plano interno®.

7 Para maiores informagdes, ver também Relatorio No. 125/10 (OEA, 2010).

¥ Diferente do Peru que possui esta regulamentag¢io na Lei n°29.785. Na analise do processo Peruano se
destacam: "Dos aspectos louvados, em consondncia com os paradigmas internacionais, ressalta-se a identificacdo
de um procedimento de consulta com etapas orientadoras e o estabelecimento do acordo entre Estado e povos
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Estes documentos também estabelecem o reconhecimento de que os povos indigenas possam
assumir suas proprias institui¢des e formas de vida, desenvolvimento econdmico e o direito de
manter ¢ fortalecer suas identidades, linguas e religides. Questdes como o significado e
importancia da terra e da natureza, no direito indigenista, por exemplo, sdo tratados de forma
reducionista ao conceito econdmico e individualista de propriedade, sendo impossivel um
didlogo intercultural com o direito indigena, o que ocasiona uma série de conflitos.

A Declaragdo Universal sobre os Direitos dos Povos Indigenas da Organizac¢do das
Nagdes Unidas - DUDPI (ONU, 2007), embora seja entendida pela maioria da doutrina como
instrumentos ndo vinculante aos paises, diferentemente do que ocorre com as convengdes, S0
consideradas como metas, objetivos a serem atingidos pelos Estados que as firmam, mas sem
o valor obrigacional do tratado. No caso da DUDPI o instrumento foi aprovada por um
numero expressivo de Estados-membros, na Assembleia Geral e que assume, por essa
condi¢do, o teor de compromisso em implementar sua aplicagdo. No que tange a questdo da
autodeterminag@o concedida aos povos indigenas, baseado no fato de que estes seriam
titulares originais de seus direitos’, este direito é afirmado pela DUDPI, conforme os artigos

3°e 4"

Artigo 3. Os povos indigenas tém direito & autodeterminagfo. Em virtude desse
direito determinam livremente sua condi¢do politica e buscam livremente seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural.

Artigo 4. Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a autodeterminagdo, tém
direito & autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a seus assuntos
internos e locais, assim como a disporem dos meios para financiar suas fung¢des
autdnomas. (ONU, 2007)

A Declarag@o prevé também o direito dos povos indigenas de terem observados e
aplicados os tratados e acordos celebrados com os Estados, cabendo, portanto, a este ultimo
primar e respeitar tais direitos (ONU, 2007, art. 37). O disposto apresenta-se como uma

preocupacdo no sentido de tentar consolidar a responsabilidade dos Estados, tendo em vista a

indigenas como vinculante e obrigatdrio, dois elementos que ja haviam sido destacados em diversos
pronunciamentos do Tribunal Constitucional peruano. Dos aspectos criticaveis, observa-se que néo inclui
expressamente as causas que obrigatoriamente demandam consentimento prévio e que estdo contemplados na
Convencdo n° 169, por exemplo, o consentimento para a reassentamento voluntario (art. 16). Ademais, a lei ndo
define um 6rgdo técnico para sua implementagéo, funcéo exercida pelo “Viceministerio de Interculturalidad”,
orgéo que ndo conta com participacdo indigena em sua conformag@o. Por fim, a lei exclui do seu ambito de
aplicacdo as medidas administrativas e legislativas anteriores a sua entrada em vigéncia (CRUZ; SCHAFER,
LEIVAS, 2016, p. 25-26).

° Houve grande controvérsia e dificuldade de aceitagdo por parte dos Estados justamente no que tange as
limitagdes desta autoderminagéo. Ancorado na Declarag@o, restou o debate de que o artigo 46 desta, ndo podera
ser utilizado com qualquer fim que almeje destruir ou violar a integridade territorial dos Estados soberanos.
(PETERKE, Sven, 2009).
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vulnerabilidade em que as populacdes indigenas estdo inseridas pela violacdo de seus direitos
humanos.

O direito a autodeterminacdo, foi expresso como um direito humano art. 1° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966), o que resulta em uma superacio
da concep¢do de direitos humanos concernem apenas a individuos. Infelizmente a
autodeterminagdo aqui tem um viés ainda racionalista e liberal de formagdo dos proprios
Estados nacionais e ndo a de que grupos coletivos possam ser sujeitos de direitos, sem o
propésito de formar estados nacionais.

A falta de representatividade dos povos indigenas nos espagos de tomadas de decisdo
parte de uma concep¢do que ndo valoriza adequadamente a sua protecdo o que reflete a
fragilidade de aplicacdo e promocdo de tais direitos, principalmente diante do quadro fatico
em que os Estados defendem a aplicagdo dos tratados apenas para pleitear vantagens estatais e
em detrimento aos povos indigenas. A fim de compreender esse contexto de exclusdo,
buscou-se amparo nos estudos de Isabelle Schulte-Tenckoff, que o define inclusive como

discriminatorio — a medida que impede a real efetivacdo dos direitos dos povos indigenas:

Os povos indigenas tem o direito & autodeterminag@o no sentido que ele possuem o
direito de livremente decidir seu proprio destino; eles devem, portanto, receber uma
genuina escolha (e possivelmente o beneficio da duvida em relagdo a secessdo). Eles
devem ter a oportunidade de rever a questfo do colonialismo: seria discriminatdrio
caso fossem os povos indigenas privados do direito de descolonizar - um direito que
muitas ouras pessoas no mundo exerceram. (...) Nesse sentido, falhar ao reconhecer
o status dos povos indigenas enquanto partes aos tratados internacionais celebrado
entre os estados € discriminatorio, porque isso similarmente arrisca diminuir o status
legal dos povos indigenas enquanto entidades coletivas e seus direitos inerentes no
direito internacional. (SCHULTE, 2012, p. 83).

Como visto, o legislador brasileiro e a comunidade internacional se preocuparam em
criar diversos mecanismos de prote¢do e promogdo dos direitos indigenistas. No entanto, ao
ndo promoverem um rompimento com as produg¢des de conhecimento eurocéntricas que nio
atende as demandas destas comunidades.

As comunidades indigenas ndo tém o direito de consulta efetivado adequadamente ou
mesmo respeitado e, ainda que permaneg¢am resistindo e lutando por seus direitos, acabam, de
certa forma, limitadas pelo arcabougo juridico que os deveria proteger e promover o seu livre
desenvolvimento.

De acordo com a FUNAI e dados do IBGE do ano de 2010 “a populagdo brasileira
soma 190.755.799 milhdes de pessoas. Ainda segundo o censo, 8§17.963 mil sdo indigenas,
representando 305 diferentes etnias. Foram registradas no pais 274 linguas indigenas”

(FUNAI). Estas pessoas ainda estdo submetidas a um desrespeito a suas manifestagdes
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culturais e ao seu direito consuetudinario, numa pratica de dominagdo de cima para baixo,
como manifestado por Boaventura Santos (SANTOS, 1997). Tal logica pode ser
implementada na desconsideragéo e desconstru¢do de uma cultura e etnia, vista como inferior,
ser alvo de constantes degradagdes e mesmo assim, permanecer invisivel pela grande maioria
do restante da populagdo. Boaventura critica e define como uma pratica de “marca ocidental”,
o que inclui a no consulta da maioria dos povos do mundo, por exemplo, na construgdo de
instrumentos de prote¢do dos Direitos Humanos (SANTOS, 1997).

Esta realidade multicultural - conforme pode ser observada no caso brasileiro de
acordo com os ordenamentos juridicos internos e instrumentos internacionais abordados —
“enfrenta um dilema com consequéncias normativas e praticas, principalmente quando vamos
tratar dos direitos de grupo” (FALCON, 2014, p. 145). O autor acaba por concluir que no
“marco de discussdo do multiculturalismo, o ponto central deve ser o valor que ¢ dado a estes
grupos dentro da estrutura da sociedade em que ele estd inserido e, em decorréncia disto,
como seria possivel afirmar direitos e manter suas culturas e tradigdes protegidas” (FALCON,
2014, p. 146).

Boaventura afirma que na medida em que todas as culturas sdo incompletas, assim
como em suas concepgOes de dignidade de pessoa humana (SANTOS, 1997), cresce a
necessidade de concep¢do multicultural dos direitos humanos, e, sugerindo finalmente um
didlogo intercultural, numa politica cosmopolita, como visto anteriormente em nota
explicativa n° 8 do presente capitulo (SANTOS, 1997). Ou seja, € possivel que comunidades
tradicionalmente originarias tenham seus direitos promovidos, garantindo-lhes autonomia,
expressdo e, assim possam manter suas culturas e tradi¢des, mesmo que isso signifique a
opcdo pelo isolamento total. O que se sobrepde ¢ a dignidade da pessoa humana e, a forma
como estes grupos decidem viver de forma coletiva, respeitando suas tradi¢des, ou seja, “¢
possivel que comunidades tradicionalmente originarias tenham seus direitos promovidos,
garantindo-lhes autonomia, expressdo (dever de consulta), e, assim possam manter suas
culturas e tradi¢cdes” (GUEDES, 2015), indiferente ao fato de que algumas comunidades
optem pelo isolamento total, “o que se sobrepde ¢ a dignidade da pessoa humana e, a forma
como estes grupos decidem viver de forma coletiva, respeitando suas tradi¢des.” (GUEDES,

2015).
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3. Analise da posicdo do STF na demarcacio indigena: necessidade de didlogo com os
instrumentos internacionais e com uma concep¢do de reconhecimentos dos direitos

originarios.

Conforme visto no capitulo acima tanto no plano interno como no internacional foi
reconhecida a organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos
originarios dos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Por outro lado, mesmo
reconhecidos de forma explicita, posicionamentos e interpretacdes conceituais por parte do
STF tém gerado preocupacdo criticas doutrinarias no que tange a aplicabilidade concreta
destes direitos em relacdo aos processos de demarcagdo de terras tradicionalmente ocupadas,
principalmente apds o julgamento da A¢do Popular Raposa Serra do Sol (BRASIL, Peti¢do n.
3.388, 2005) e a aplicacdo das condicionantes que dela decorrem. Percebeu-se também que
tais entendimentos t€ém caminhado no sentido contrario aos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), conforme sera abordado a seguir em andlise jurisprudencial
internacional.

O caso Raposa Serra do Sol ¢ utilizado como paradigma, pois, como mencionado, foi
através de seu julgamento que o STF criou uma série de condicionantes'’, que embora néo
vinculantes estdo servindo como standard para os outros casos'', para determinar a
tradicionalidade, ou ndo, de uma terra indigena. Ressaltamos que em que pese tais
condicionantes ndo possuam carater vinculante a demais casos semelhantes, onde o mérito do
caso concreto seja a demarcacdo das terras, as mesmas tém sido aplicadas como se assim
fossem, sem atentar para um didlogo com o direito internacional. Dentre os principais
conceitos, os mais destacados sdo marco temporal de ocupacdo e o esbulho renitente,
conceitos que ndo estdo expressos na Constituicdo Federal de 1988 e sdo limitadores a
demarcag@o das terras tradicionais, levando a subtrag¢do de direitos fundamentais e originarios

dos indios.

'O STF ao julgar a Peti¢io n° 3.388/RR - Raposa Serra do Sol estipulou 19 condicionantes para a demarcagéo
das terras indigenas, ou seja, trata-se de condi¢des especificas consideradas pelos ministros do STF como
requisitos para determinar se uma terra é indigena ou nfo pela tradicionalidade da ocupac@o, dentre outras. (STF,
2009).

! As condicionantes propostas pelo STF no julgamento da Peticdo n° 3.388/RR - Raposa Serra do Sol
(BRASIL, Peticdo n. 3.388, 2005), foram inicialmente ditas como néo vinculantes, ou seja, ficariam restritas ao
caso Raposa Serra do Sol, podendo vir a servir como orientacéo nos demais casos sem, no entanto, consideradas
como requisitos obrigatdrios para outros casos de disputas judicial de terras. Segundo o STF, o efeito vinculante
“ & aquele pelo qual a decisdo tomada pelo tribunal em determinado processo passa a valer para os demais que
discutam questdo idéntica.” (STF). Vide os casos das Terras Indigenas Lim&o Verde e Guyraroka no Mato
Grosso do Sul e os Canela-Apénjekra que tiveram anulada a portaria (de 2009) de revisdo de limites da TI
Porquinhos no Maranhdo, em que foram aplicas algumas das 19 as condicionantes como se vinculantes fossem
(PORANTIM, 2016).
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A condicionante do marco temporal de ocupagdo se refere a exigéncia de que para que
a terra seja considerada tradicional das comunidades indigenas, deve esta estar ocupando o
espago geografico na data da promulgagdo do texto constitucional, na data certa de 05 de
outubro de 1988. No entanto, a Constituicdo Federal nunca mencionou tal imposi¢do, ao
contrario, reconhece originariamente o direito a terra tradicional, e, ao reconhecé-los desta
forma, passa a admitir que os mesmos “ja existiam mesmo antes da promulgagdo da
Constituicdo. Se ela dissesse: "sdo conferidos, etc.’, entdo, sim, estaria fixando o momento da
sua promulgac¢do como marco temporal destes direitos™ (SILVA, J. A., 2015, p. 8). Por fim,
ressaltamos que foi o texto constitucional na Constituicdo de 1934 que pela primeira tratou
sobre os direitos originarios sobre terras indigenas. Portanto, se hd um marco temporal a ser
assinalado este € o da data da promulga¢do da Constituicdo de 1934, qual seja 16 de julho de
1934 (SILVA, J. A., 2015).

Segundo José Afonso da Silva, a situag@o ja calamitosa com a imposi¢do do marco
temporal se agrava com a necessidade de comprovagdo do esbulho renitente (Agravo no
Recurso Extraordinario 803462/MS), que seria um conflito possessorio que, mesmo iniciado
no passado, ainda persista até o marco demarcatério temporal atual, sendo assim, conflito este
que se materialize por circunstancias de fato, ou controvérsia possessoria judicializada
(SILVA, J. A., 2015). Tais conceitos ndo levam em conta processos historicos de intimidagao,
politicas de genocidio e de etnocidio, assim como, questdes basicas como os entraves da
lingua, na medida em que exige como comprovagdo de esbulho renitente por meio de conflito
judicial (SILVA, J. A., 2015).

O texto constitucional em nenhum momento abarca as interpretagdes e exigéncias
criadas pelos Ministros do STF, salientando que estas cumpriram seu papel em questido de
conflito concreto, e que por isto ndo possuem carater vinculante, devendo sempre levar em
conta as especificidades dos povos indigenas. Portanto, na medida em que os direitos
originarios ndo foram limitados em 1988, a utilizagdo sistemética das condicionantes redunda
numa politica de aniquilagdo e ceifamento dos direitos indigenas conquistados, afrontando
diretamente os artigos 231 e 232, assim como, os Tratados, Convengdes Internacionais
supramencionados e o proprio entendimento da Corte IDH.

Na andlise da jurisprudéncia da Corte IDH (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014)," ¢

possivel extrair o dever dos Estados de proteger efetivamente as terras indigenas, combinando

12 Os casos analisados versam sobre: Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) AwasTingni VS Nicaragua, Caso
da Comunidade Indigena YakyeAxa VS Paraguai, Caso Yatama VS Nicaragua, Caso do Povo Saramana VS
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a Convengdo 169 da OIT, com os Artigos 21 (Direito a Propriedade Privada) e ainda com o
Artigo 29 (Normas de Interpretacdo) da Convencdo Americana, no sentido que o alcance dado
pelas legislagdes dos paises que ratificaram as referidas Convengdes se estabelega e se cumpra
efetivamente.

De acordo com a Corte IDH o direito a propriedade aos indigenas, também vincula o
Estado ao seu dever de prote¢do de propriedade comunitaria. Os Estados tém o dever de
devolver as comunidades indigenas suas terras ancestrais, pois os indigenas tem o direito de
produzir e viver nas suas terras independente de que atualmente estejam sendo objeto de
“exploracgdo racional”" por seus atuais ocupantes (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014).

Nesse sentido os Estados devem garantir as condi¢des de igualdade, o pleno exercicio
e gozo dos direitos das pessoas sob sua jurisdi¢do e considerar caracteristicas proprias que
diferenciam a comunidade indigena da popula¢do em geral, conforme sua identidade cultural.

De acordo com a Corte (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014) ha necessidade de adotar
disposi¢des do direito interno (artigo 2° da Convengdo) por entender que os Estados
condenados em relagdo ao tratamento dispensado aos indigenas, deveriam ter medidas
legislativas suficientes para garantir os direitos e liberdades garantidos na Convengao
Americana, para serem instituidos marcos legais necessarios e acessiveis para processar as
reivindicagdes de terras de povos indigenas interessados. De acordo com a Corte os Estados
devem adotar medidas legislativas e administrativas necessarias para o gozo do direito a

propriedade do povo indigena.

4. Consideracoes Finais

Suriname, Caso ChitayNech e outros VS Guatemala, Caso da Comunidade Indigena XdkmokKaések VS
Paraguai, Povo Indigena Kichwa de Sarayaku VS Equador.

"% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa vs Paraguai, Sentenca
de 17 de junho de 2005(Mérito, Reparagdo e Custas). IX Violagdo do artigo 21 da Conveng@o Americana
(Direito a Propriedade Privada) em relagdo aos artigos 1.1 e 2 da mesma. 121, i) A impossibilidade de restituir a
terra ancestral 8 Comunidade Yakye Axa, em razdo da existéncia de uma “exploragdo racional”por parte dos
atuais proprietarios da terra reclamada, éum argumento equivocado. No presente caso, o Estado aplicou a terra
ancestral critérios de avaliagdo da exploragéo da terra proprios do direito agrario rural no indigena, apesar da
incorporacdo em sua legislacdo interna da Convengéo n. 169 da OIT e da remissdo expressa que faz a Lei n.
904/81 aquela Convencdo, e j) A Convengdo Americana oferece diretrizes para definir as restricdes permissiveis
aos direitos; a saber: a) deve ser uma medida adotada legalmente, b)deve ser necessaria ( € ndo apenas 1til ou
razoavel) e c)deve ser feita com o fim de alcangar um objetivo legitimo em uma sociedade democratica de
acordo com o estabelecido pela Convengdo. No presente caso, a decisdo tomada ¢ uma medida necessaria porque
¢ possivel compensar economicamente os atuais proprietarios, ndo corresponde a medida menos restritiva de
direitos, ja que sacrificar o direito de propriedade da Comunidade Yakye Axa a sua terra ancestral com
proposito de tutelar uma particular nog@o de produtividade de propriedade privada implica em sacrificar a
propria existéncia da Comunidade, e ndo garante tampouco o interesse social em uma sociedade democratica e
pluralista no Marco da Convengdo (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014).
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Ha que se reconhecer o fortalecimento dos instrumentos do direito interno e do direito
internacional para os povos indigenas, mas com deficiéncias processuais e procedimentais
para atuar coletivamente na busca do territorio de modo que possam ser reconhecidos
culturamente e escapem da marginalizagdo econdmica, politica e social.

Os relatorios sobre violéncia publicados anualmente pelo CIMI (2016), assim como,
noticias, informes e recomendagdes internacionais (OEA, 2015) seguem revelando o descaso
do Estado brasileiro em fazer cumprir minimamente os direitos positivados. O alto indice de
conflitos decorrentes das demandas de demarcagdes de terras, assassinatos de liderangas
indigenas, cercos organizados por fazendeiros com o apoio de milicias armadas,
impossibilidade a compra e plantio de alimentos de subsisténcia e a propria situagdo politica
nacional que tem implementado mecanismos que impossibilitam novas demarcagdes,
permitem que demarcacdes de terras sejam revistas, ao contrario do disposto em lei, e ndo
permitem a participacdo adequada e direita dos indigenas o que aponta para um cendario
preocupante.

E preciso criar mecanismos que déem legitimidade e reconhecimento internacional a
situacdo especial dos povos indigenas em relag@o a sua prévia existéncia nos Estados em que
hoje vivem, de forma que possam também pleitear adequadamente seus direitos, inclusive

com representividade no plano internacional.
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