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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

Dentre as vérias reflexdes tratadas no Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos
Humanos |1, que ocorreu no VII Encontro Internacional do CONPEDI, na Universidade do
Minho (UMinho), na cidade de Braga, em Portugal, foi levantada a necessidade de discutir-se
0 estupro como crime de guerra no ambito internacional em periodo de guerra. Apés um
levantamento das situacGes de estupro vivenciadas em varios conflitos internacionais,
principalmente na Africa, concluiu-se que a prética de tal crime assume contornos de
dominacdo e de humilhagdo mais do que por motivaces de ordem sexual em si mesmas.
Ficou registrado que no ambito interno os Estados devem prever e tipificar os crimes
atentat6rios da dignidade humana, nomeadamente aqueles que atentam contra a integridade
sexual dos cidaddos — situacdo especialmente gravosa no quadro da republica do Brasil.
Quanto a problemética da universalizacdo dos Direitos Humanos, buscou-se elucidar a
dificuldade da legitimagdo da perspectiva ocidental na conceptualizacdo desses direitos. Com
efeito, os problemas da diversidade cultural e religiosa implicam questionar a imposi¢céo de
um direito universal. A busca de uma solugdo dos dissensos mediante o balanceamento entre
0 respeito pelas identidades e o respeito incondicional da dignidade humana, que esta na base
de todos os direitos humanos e na base de qualquer organizacdo politica, deve a dignidade da
pessoa humana ser o valor-limite contra as situagdes de aniquilagdo existencial e vivencia do
ser humano, pois ela tem um valor préprio que baseia o principio antropol égico inerente a
todos os direitos fundamentais e humanos. Deve, portanto, a dignidade humana ser o bem
juridico especifico que exige respeito e protecdo universal. Sobre a justicaindigena em paises
da América Latina, foi feito um percurso sobre o poder judiciario e o sistema carcerario na
América Latina, propondo-se um combate ao sistema da ditadura de privilégio questionando-
se como o estado de coisas inconstitucionais pode mudar o sistema carcerario e a
mentalidade social sobre tal sistema e, no que tange a situagdo desumana nas prisdoes
brasileiras, se fez referéncia as necessidades de reformas para humanizar o sistema atual.
Com o avanco da crise migratéria na Unido Europeia, delimitou-se, como objeto de reflexdo,
as implicacbes das medidas adotadas pela Unido Europeia (UE) sobre os Direitos Humanos
dos individuos. Sendo certo que a solidariedade humana implica que a proteccdo dos
refugiados esteja ligada a protecdo internacional dos Direitos Humanos, refletiu-se sobre a
proibicdo das expulsdes coletivas, prevista no art. 4.° da CEDH, e o principio da “néo-
repulsdo”, o que demonstra que a Unido Europeia honra os compromissos decorrentes do
Direito Internacional e esta vinculada aos direitos fundamentais, tal como consignados na



Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia.Sob um outro aspecto dos Direitos
Humanos, foi discutido o tema da tradi¢cdo, cultura e civilizag8o, analisando as premissas
religiosas que formam a cosmovisao da cultura judaico-cristd. Ainda que afirmando que os
direitos fundamentais devem ser intrinsecamente neutros, sustentou-se que 0S preceitos
cristados fundamentaram os principios consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos do
Humanos, de 1948, e os direitos consignados no Pacto de Direitos Civis e Politicos, de 1966.
Sendo a liberdade de religido uma liberdade negativa que consiste em professar ou ndo uma
religido ou mudar de religido, tal significa que tal liberdade € uma liberdade de defesa frente
ao Estado. A liberdade religiosa sob a visdo da Unido Europeiafoi situada na complexidade
do cosmopolitismo e nas consequéncias da supressao de fronteiras europeias sobre os direitos
fundamentais, em especial sobre o exercicio da liberdade religiosa. Mencionando que a
liberdade religiosa tem por fonte o art. 9. n.° 1, da CEDH e as tradi¢Bes constitucionais
comuns dos Estados-membros da Unido Europeia e partindo do fato que a protecdo na Unido
Europeia deve ser pelo menos igual a garantida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, se trata de um direito pessoal universal.

Diante das necessérias e rel evantes reflexdes apresentadas nos artigos desse livro, 0 que deve
ser salientado € que se trata de assuntos que sdo bases para a construcdo de um novo
pensamento sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos, indispensaveis para a busca
de uma vivéncia mais justa e democrética. Os artigos aqui apresentados tem o escopo de
auxiliar os leitores e pesquisadores a estarem atentos, de forma dindmica, as probleméticas
enfrentadas na &rea dos Direitos Humanos.

Boaleitura atodas e a todos!

Profa. Dra. Elisaide Trevisam (EPD e UNINOVE)

Profa. Dra. Maria de Fatima De Castro Tavares Monteiro Pacheco (UMinho)

Profa. Dra. Iranice Gongalves Muniz (Centro Universitario de Jodo Pessoa)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TERRA COMO ELEMENTO NEVRALGICO DA IDENTIDADE INDIGENA: A
VIOLACAO DO DIREITO COLETIVO ASTERRASE TERRITORIOSE SEU
TRATAMENTO NO AMBITO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO
AOSDIREITOSHUMANOS

THE LAND ASA NEURALGIC ELEMENT OF INDIGENOUSIDENTITY: THE

VIOLATION OF COLLECTIVE RIGHTSTO THE LAND AND TERRITORIES

AND THEIR TREATMENT IN THE INTER-AMERICAN SYSTEM OF HUMAN
RIGHTS

Pablo Ronaldo Gadea de Souza 1
CeciliaBojarski Pires2

Resumo

O trabalho desenvolve o conceito de terras e territérios para os povos indigenas, tratando dos
direitos relativos e inerentes a estes. Para tal, analisa-se a violagdo da posse da propriedade
coletiva dos povos indigenas, suas causas, consequéncias e 0 impacto destas no direito
brasileiro, bem como o tratamento que se d4 ao tema no contexto latino-americano,

observando para tanto a legislagcéo pertinente em ambito nacional e internacional. Propde-se,
ainda, um breve estudo dos casos da Corte I nteramericana de Direitos Humanos a respeito do
tema.

Palavras-chave: Direito internacional dos direitos humanos, Direito indigena, Sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos, Direitos coletivos dos povos indigenas,
Direito aterra e territorios

Abstract/Resumen/Résumé

The article develops the concept of the land and territories for the indigenous peoples,
dealing with the relative rights inherent to them. For this, it analyzes the violation of the
possession of collective property of indigenous peoples, their causes, consequences and their
impact on Brazilian law, as well as the treatment of the issue in the Latin American context,
observing the pertinent legislation, nationally and internationally. It also proposes a brief
study of the cases of the Inter-American Court of Human Rights on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. International human rights law, Indigenous rights,
Inter-american system for the protection of human rights, Collective rights of indigenous
peoples, Right to the land and territories

1 Mestrando em Direito Constitucional pelo Programa de Pés-Graduag@o em Direito Constitucional da
Universidade Federal Fluminense (PPGDC-UFF)

2 Mestranda em Direito Constitucional pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito Constitucional da
Universidade Federal Fluminense (PPGDC-UFF)
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Introducéo

A regulacéo e a demarcacdo das terras indigenas continuam sendo motivo de demora
pelos governos e ameaca permanente para 0s povos indigenas. O tema ligado a terra é central,
uma vez que tal questdo se desenvolve através dos direito garantidos pela Convencéo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho.

O presente trabalho tem como objetivo estudar a concepcao de terras e territorios para
0s povos indigenas, bem como os direitos relativos e inerentes a estes, analisando para tanto
0s contornos juridicos adotados no Brasil e no mundo, no que tange a garantia destes direitos
aos povos indigenas. Para uma melhor compreensdo do contexto juridico relacionado a este
tema, considerou-se a legislacdo em ambito nacional e internacional.

Assim, no ambito nacional averigua-se as previsdes constitucionais e
infraconstitucionais da protecdo dos direitos a propriedade coletiva indigena questionando se
nesses instrumentos normativos estdo presentes instrumentos que possibilitem uma
efetividade condizente a atual realidade indigena.

Para tanto, realizou-se um estudo comparado da protecdo de tais direitos no
ordenamento juridico brasileiro, considerando principalmente a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, e da maneira que se da a protecdo dos mesmos direitos em seus
paises vizinhos inseridos no mesmo contexto, levando em conta principalmente os textos
constitucionais do chamado novo constitucionalismo latino-americano, estabelecendo assim
as diferencas existentes entre tais, expondo também as suas respectivas deficiéncias.

No ambito internacional, considerando principalmente o Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos, o trabalho propde-se a analisar o caso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que envolve o Povo Indigena Xucuru e seus membros
contra o Brasil, abordando principalmente os aspectos da viola¢do da posse da propriedade

coletiva e a violacdo da posse pacifica de terras indigenas.

A fim de compreender a relacdo dos indios com seus territorios e a adaptacdo do
ordenamento juridico e da politica a realidade dos povos indigenas, traca-se uma andlise da
representatividade politica, bem como da garantia jurisdicional de tal direito coletivo. O tema
foca na area juridica, mas utiliza outros conhecimentos oriundos das Ciéncias Sociais, a fim
de demonstrar os contornos da relagdo entre os povos indigenas e seus territérios a partir de
uma perspectiva interdisciplinar.

Nesse contexto, levantam-se algumas questdes: a) como se funciona a relagdo entre os

povos indigenas e seus territdrios e qual seria a importancia desta relacdo para preservar a
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existéncia dos préprios povos indigenas? b) quais sdo os obstaculos para a demarcagdo de
terras indigenas no Brasil e no mundo? c) a legislacdo brasileira se demonstra insuficiente
para garantir os direitos coletivos dos povos indigenas? Quais sdo as causas da demora do
acesso a justica no Brasil no que tange a tais questdes? d) A Convencdo 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho de fato tem efetividade préatica nos paises com forte presenca de
pOVOS 0riginarios?

No que se atém a metodologia, utilizou-se o método dialético, recaindo sobre a
realidade documental, através do exame de fontes primarias, complementada com a pesquisa
bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial, adotando para a matriz tedrica a Otica do
pensamento descolonial e do pluralismo juridico, aplicados ao novo constitucionalismo latino-

americano.

1. O problema da demarcacdo das terras como tema central dos povos indigenas no
Brasil e no mundo

A questdo da demarcagdo das terras indigenas tem sido central no Brasil e no mundo,
uma vez que 0s povos indigenas possuem uma ligacdo especial com seus territorios
ancestrais, muito além da visdo colonial. Dentro das especificidades da cultura indigena, a
mais conhecida €, sem duvida alguma, a relacdo que o indigena mantém com a sua terra
ancestral. Segundo a cosmovisdo indigena a terra ndo pode ser apropriada ou alienada,
contrapondo-se ao estabelecido nos cédigos civis do continente.*

Assim, na cosmovisdo maia o sol é o pai, a lua é a avo e a terra € a méde. No idioma
Tzotul a palavra homem (Swinkilel Lum) significa “aquele que possui a terra”. No sul do
continente o povo Mapuche se autoidentifica como gente (che) da terra (mapu). Na Nicaragua
o termo “Yapty Tasba” significa “terra méde” em miskito, o idioma de um dos povos indigenas
que habita a Costa Caribe do pais centro-americano.?

Indubitavelmente o direito a terra e ao territério, assim como o direito a gestdo de
recursos naturais, constitui o ndcleo das reivindicacdes indigenas. Estas demandas claramente

expostas pelos diferentes povos indigenas ao longo de todo o continente, e em muitos casos

1, ZELAYA, Roger Antonio Salgado: Legislacién y Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas y Comunidades
Etnicas em Nicaragua, Managua: BITECSA, 2014.

2, ZELAYA, Roger Antonio Salgado: Legislacion y Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas y Comunidades
Etnicas em Nicaragua, Managua: BITECSA, 2014.
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ignoradas pelos Estados, expressam uma situacdo fatica genuina: a relagdo especial que os
povos estabelecem com seu territdrio, que vai muito além da questdo da propriedade.®

A centralidade deste direito tem a sua razéo de ser: os povos indigenas dependem da
terra para sobreviver como tal, uma vez que sua cosmovisdo e a sua espiritualidade estdo
construidas sobre esta relacdo. A cosmovisdo dos povos indigenas, sua forma de vida e sua

cultura se nutrem da terra que estes mesmos povos habitam.”

Cultural e espiritualmente, a relacdo que os povos indigenas estabelecem com a terra é
transcendental para suas vidas. Politica e economicamente, ter a propriedade, além de estar
em posse, de suas terras significa solidificar suas proprias organizacdes, assentando-se como

nacéo e, tendo como coroldrio, a possibilidade certa de viver dignamente.”

Assim, o papel da terra é extremamente importante para os indigenas, uma vez que
Ihes confere identidade, de modo que esta tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural,
pois a terra € um meio importante para manter a unido do grupo, permitindo a sua
continuidade ao longo do tempo, bem como a preservacdo da cultura, dos valores e de seu
modo particular de vida dentro da comunidade.®

As terras indigenas sdo, portanto, o suporte do modo de vida diferenciado e
insubstituivel dos povos indigenas que habitam o Brasil e 0 mundo, considerando a valiosa
existéncia e resisténcias dos povos originarios e desprendendo-se das normas constitucionais e
dos proprios instrumentos juridicos internacionais, ressalta-se que os Estados tem a obrigacao
de arbitrar 0s meios necessarios para garantir a sua existéncia como sujeitos coletivos.

Destarte, proteger os direitos a terra e ao territorio constitui um dos primeiros passos
para construir um Estado pluricultural, uma vez que os povos indigenas devem ser encarados
como minorias étnicas com direitos especiais e historicos, que exercem um dominio territorial
de carater ancestral, tendo a titularidade da terra carater coletivo, por estes também serem

. . 7
povos “essencialmente coletivos”.

® RAMIREZ, Silvina. Sete problemas do novo constitucionalismo indigenista: as matrizes constitucionais
latinoamericanas sdo capazes de garantir os direitos dos povos indigenas. AA. VV. Povos Indigenas.
Constituicoes e Refomas Politicas na América Latina. Brasilia, Instituto de Estudios Socioeconémicos-INESC,
p. 215-235, 2009.

* RAMIREZ, Silvina. Matriz constitucional, Estado intercultural y Derecho de los Pueblos Indigenas. Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2015.

> AYLWIN OYARZUN, José, "Los pueblos indigenas y el reconocimiento constitucional de sus derechos em
América Latina", CEME (Centro de Estudios Miguel Enriquez), Chile, 2009.

® SARMENTO, Daniel. Pareceres Juridicos: direito dos povos e comunidades tradicionais. Manaus. UEA, 2007.

7 BRANDAO, Pedro. O novo constitucionalismo Pluralista Latino — Americano. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 49.
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Partindo do pressuposto de que a terra é constitutiva da propria identidade dos povos
indigenas e do entendimento que ela permite a sobrevivéncia coletiva, muitas instancias tem
sido sensiveis para a regulamentacdo deste direito. Assim, como resultado das préprias lutas
indigenas, 0s organismos internacionais e os Estados abriram os olhos para tais demandas,

sejam nos instrumentos internacionais como nas constituicdes nacionais.

A maioria dos paises latino-americanos reconheceu constitucionalmente o direito dos
povos indigenas como a Venezuela (1999), Equador (1994 e 1998), Bolivia e Argentina
(1994), Peru (1993), Paraguai, El Salvador e Guatemala (1992), México (1992 e 2001),
Colémbia (1991), Brasil (1988), Nicaragua (1987) e Panama (1971). Porém, todas estas
constituicbes latino-americanas compartilham da mesma deficiéncia, que € justamente a

protecéo dos direitos coletivos dos indigenas sobre as suas terras e territorios.

Assim, os obstaculos enfrentados pelos indigenas para demarcacdo de suas terras na
ultima década tém sido bastante numerosos. Por tras destes obstaculos encontram-se setores
latifundiarios, mineiros e extrativistas. Tais setores vem nos indigenas uma ameaca aos Seus
direitos de propriedade e as suas atividades econdmicas, ou, em ultimo caso, como obstaculos

a serem removidos em prol do desenvolvimento econdmico.

Nos ultimos anos estes setores tem tomado a ofensiva impedindo de mdltiplas formas
a efetivacdo destes direitos, utilizando-se para tal do lobby legislativo e politico, acbes ante as
instancias judiciais e ameacas e violéncias fisicas contra 0s indigenas como mecanismos para
frear os avancos na demarcacdo ou ocupacdo efetiva pelos indigenas das terras que tenham

sido identificadas como tais.®

Muitas terras indigenas encontram-se desprotegidas, sendo objeto de invasdes por
grupos interessados em explorar 0s recursos naturais existentes nestas. Os invasores incluem
posseiros, fazendeiros, madeireiros, garimpeiros, empresas nacionais e transnacionais. Tal

situacdo afeta muitos povos indigenas considerados isolados ou em isolamento voluntario.*

8 JORRIN SAN MARTIN, Rocio et al. Algunas probleméticas relativas a la garantia efectiva de los derechos de
los pueblos indigenas de Brasil. 2016.

® AYLWIN OYARZUN, José, "Los pueblos indigenas y el reconocimiento constitucional de sus derechos en
América Latina", CEME (Centro de Estudios Miguel Enriquez), Chile, 2009.

10 ANAYA, James: Report of the Special Rapporteur on the Situation of human rights and fundamental freedoms
of indigenous people, James Anaya, Addendum, Report on the Situation of Human Rights of Indigenous peoples
in Brazil. United Nations, A/HRC/12/34/Add.2, 26 August 20009.
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Desta forma, os individuos pertencentes aos povos indigenas sdo vitimas de grandes
violagGes aos direitos da pessoa humana, bem como de seus direitos coletivos, perpetradas
pelos Estados e por agentes privados movidos, geralmente, por interesses econdémicos.

2. Insuficiéncia e atraso da legislacdo constitucional e infraconstitucional brasileira a
respeito do tema
Os povos indigenas apresentam, desde a fundacdo do Estado brasileiro, uma relagdo
complicada com os individuos pertencentes a parte dominante da sociedade, sendo, por muito
tempo, considerados como uma “parcela da populacdo brasileira que apresenta problemas de
inadaptacdo” ao restante, consoante a definicdo dos indigenas pelo antropdlogo Darcy
Ribeiro*:
“Aquela parcela da populagdo brasileira que apresenta problemas de inadaptagdo a
sociedade brasileira, motivados pela conservacdo de costumes, habitos ou meras
lealdades que a vinculam a uma tradicdo pré-colombiana. Ou, ainda mais
amplamente: indio é todo o individuo reconhecido como membro por uma

comunidade pré-colombiana que se identifica etnicamente diversa da nacional e é
considerada indigena pela populagéo brasileira com quem esta em contato.”.

Assim, o0s povos indigenas no Brasil sempre representaram um estorvo para a
exploracdo das terras e riquezas naturais presentes em seus territdrios ancestrais, 0 que
resultou em mortes e deslocamentos de grande parte da populacdo indigena, somando-se a
isso grandes obras hidraulicas e de infraestruturas que provocam também a deflorestacdo e
destruicdo dos povos e territérios indigenas.*?

Estima-se que antes da colonizacédo e da chegada de Cristovdo Colombo no continente
americano, viviam no atual territério do Brasil cerca de cinco milhdes de indigenas. O
decréscimo da populacdo indigena ao longo de mais de quinhentos anos se deve a uma série
de fatores, como as doencas, a exploracéo e deslocamentos dos povos indigenas.*®

Com o passar dos anos os indios foram expulsos de seu habitat natural através da
antiga politica integracionista, que permitia a aculturacdo das populacdes indigenas, sem
respeitar seus costumes e suas tradicdes diversas, sufocando e provocando a descaracterizacao

étnica que, com o tempo, provocou uma onda de suicidios de muitas etnias, diante da falta de

"' RIBEIRO, Darcy. Os indios e a Civilizacdo: A Integracéo das Populacdes Indigenas no Brasil Moderno. Rio
de Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira, 1970.

12 JORRIN SAN MARTIN, Rocio et al. Algunas probleméticas relativas a la garantia efectiva de los derechos de
los pueblos indigenas de Brasil. 2016.

3 JORRIN SAN MARTIN, Rocio et al. Algunas problematicas relativas a la garantia efectiva de los derechos de
los pueblos indigenas de Brasil. 2016.
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perspectiva e do abandono por parte do Estado, que deixava de cumprir com seus deveres
constitucionais™.

Hoje, vivem no Brasil cerca de 220 povos indigenas, que equivalem a 0.22% da
populagdo total e uma area que equivale a 12.35% da superficie total do pais.® Segundo o
Censo Demografico de 2010, feito pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 0
“Brasil indigena” é composto por 896 mil pessoas, que se declararam ou se consideravam
indigenas, das quais 572 mil, ou 63,8%, vivem na érea rural e 517 mil, ou 57,5% moram em
terras indigenas oficialmente reconhecidas.*

Tais povos indigenas que habitam hoje o Brasil enfrentam uma série de desafios
extremamente complexos para garantir a sua sobrevivéncia tanto fisica, quanto cultural, dos
quais se destacam a demarcacdo de terras, a exploracdo de recursos naturais em areas
indigenas, a preservacdo ambiental, a assisténcia a saude, o direito a consulta prévia sobre
questdes que afetem diretamente as suas comunidades, a violéncia contra suas liderancas, a
protecdo ao seu conhecimento tradicional, dentre outros.

O marco juridico dos direitos dos povos indigenas no Brasil esta determinado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que concede natureza constitucional
a varios direitos dos povos indigenas, reconhecendo aos indios, em carater permanente, o
direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam, devido a sua condicdo de

primeiros e continuos ocupantes histéricos destas'’.

A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece a obrigacdo da Unido de demarcar e
proteger as terras indigenas, no entanto como o direito dos povos indigenas as suas terras de
ocupacdo tradicional configura-se como um direito originario, o procedimento administrativo
de demarcacdo de terras indigenas, consequentemente, apresenta natureza meramente
declaratoria. Deste modo, a terra indigena nao é criada por ato constitutivo, e sim reconhecida
a partir de requisitos técnicos e legais, isto €, os direitos ndo nascem de um ato de outorga do

Estado e sim, das circunstancias historicas de ocupacéo original e utilizacdo ancestral. *®

' JORRIN SAN MARTIN, Rocio et al. Algunas probleméticas relativas a la garantia efectiva de los derechos de
los pueblos indigenas de Brasil. 2016.

> JORRIN SAN MARTIN, Rocio et al. Algunas problematicas relativas a la garantia efectiva de los derechos de
los pueblos indigenas de Brasil. 2016.

8 CENSO, I. B. G. E. Disponivel em:< http://www. censo2010. ibge. gov. br/>. Acesso em, v. 23, 2010.

7 CIDH. Relatério sobre a Situacéo dos Direitos Humanos no Brasil. OEA/Ser.L/V/11.97 Doc. 29 rev. 1, 29 de
setembro de 1997, Capitulo VI “Os direitos humanos dos povos indigenas no Brasil”, para. 5.

'8 CIDH. Relatério sobre a Situacéo dos Direitos Humanos no Brasil. OEA/Ser.L/V/11.97 Doc. 29 rev. 1, 29 de
setembro de 1997, Capitulo VI “Os direitos humanos dos povos indigenas no Brasil”, para. 25 [o grifo ¢ nosso].
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No que tange a questdo indigena a Constituicdo brasileira de 1988 representa um
marco, pois trouxe uma ruptura com a “perspectiva integracionista” € com 0 conceito de
“assimilacdo natural”, presentes na Lei 6.001 de 1973, o Estatuto do indio. Tal perspectiva
retrograda propunha a assimilacdo cultural dos indigenas, visao esta que foi necessariamente
abolida no texto constitucional promulgado quinze anos depois.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos destacou em seu Relat6rio sobre a
Situacéo dos Direitos Humanos no Brasil de 1997 que:

“A Constituicdo de 1988 (...) consagra uma das posi¢cfes normativas mais
avancadas da legislacdo comparada. Suas disposi¢es diretamente relacionadas aos
direitos dos indigenas superam a doutrina de "assimilacdo natural" previamente
aceita. Por outro lado, sdo reconhecidos como permanentes os direitos originais
inerentes aos povos indigenas por sua condicdo de primeiros e continuos ocupantes
histdricos de suas terras. **°

No entanto, embora a Constituicao brasileira de 1988 signifique um avango em relacéo
as suas antecessoras®® pois ampliou o rol de direitos e garantias fundamentais e introduziu
perspectivas pluralistas no constitucionalismo brasileiro?, esta ndo se aproxima da dimenséo

de garantia da autodeterminacao dos povos indigenas.

A Constituicdo Federal de 1988 se mostra, ainda, bastante atrasada na questdo da
propriedade da terra indigena, uma vez que estabelece em seu artigo 20, inciso IX, que o
direito & propriedade das terras indigenas é conferido & Uni&o®, isto é, segundo a Constituicdo
Federal, o Estado é o proprietario das terras indigenas, e ndo 0s povos indigenas e seus
membros, a quem € garantida apenas a “posse permanente” das terras tradicionalmente
ocupadas por eles e o usufruto exclusivo dos recursos nelas existentes®

Tal dispositivo da Constituicdo vai contra o entendimento sobre o tema tanto da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos quanto da Corte Interamericana, que ja

estabeleceram que, em virtude do artigo 21 da Convencdo Americana, 0s povos indigenas sdo

19 CIDH. Relatério sobre a Situacdo dos Direitos Humanos no Brasil. OEA/Ser.L/V/11.97 Doc. 29 rev. 1, 29 de
setembro de 1997, Capitulo VI “Os direitos humanos dos povos indigenas no Brasil”, para. 5.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América Latina. Anais do IX
Simposio  Nacional de Direito Constitucional da ABDConst, Curitiba, 2010. Disponivel em:
http://abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf Acesso em: 09/11/2016.

2l SOARES, Amanda Santos. Direito & terra e a "viagem da volta™: processos de construcdo da terra indigena
potiguara de Monte-Mor. Dissertacdo (Mestrado no Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias Juridicas) —
Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2009.

22 CF 1988, artigo 20, XI. (...) s40 bens da Uni#o: (...) IX- as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”.
23 CIDH. RELATORIO SOBRE A SITUACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL. OEA/Ser.L/V/11.97 Doc. 29 rev.
1, 29 de setembro de 1997, Capitulo VI “Os direitos humanos dos povos indigenas no Brasil”, para. 25
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titulares de direitos de propriedade e dominio sobre as terras e recursos que hajam ocupado

historicamente e, portanto, tém direito de serem reconhecidos juridicamente como os donos

de seus territdrios, obterem um titulo juridico formal de propriedade de suas terras, que por

sua vez deve ser devidamente registrado®”.

Da mesma forma, tal dispositivo constitucional também contraria o artigo 14.1 da

Convengdo n° 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho, norma supralegal®®, que, no que

tange ao direito de propriedade, estabelece que os povos indigenas devam ter “0 direito de

propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam” devidamente

reconhecidos.

Por se tratar de um bem da Unido, a terra indigena é inalienavel e indisponivel, e os

direitos sobre ela sdo imprescritiveis, estando sujeitas a competéncia da justica federal.

Consoante o artigo 231 da Constituicao:

“Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-Ilas, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes.

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

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

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.

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

§ 6° S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o

2 Corte IDH. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenga de 31 de agosto de 2001. Série C No. 79. para. 137; CIDH, Relatorio No. 40/04, Caso 12.053,
Comunidades Indigenas Maias do Distrito de Toledo (Belize), 12 de outubro de 2004, para. 115.

% RE 466.343-SP.
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que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito a

indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as

benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa &7

Muitos dos direitos constitucionais expostos no artigo 231 da Constituicdo Federal de
1988 dependem de regulamentacdo que se da através da legislacdo infraconstitucional. No
entanto, a legislagdo infraconstitucional brasileira acerca do tema ainda se mostra bastante
atrasada, uma vez que o Estatuto do indio de 1973, portanto anterior & Constitui¢do, ainda
permanece em vigor, contrariando o estabelecido em muitos dispositivos da Constituicdo de
1988%", uma vez que o Estatuto do indio segue os preceitos integracionistas da antiga
Convencdo n°. 107 da Organizacdo Internacional do Trabalho, ja superados no atual texto
constitucional.

N&o obstante tal conflito de entendimentos entre as legislagdes constitucional e
infraconstitucional, o Estatuto do indio é o responsavel por referir-se ao procedimento para a
demarcacdo de terras indigenas, determinando em seu artigo 19 que: “as terras indigenas, por
iniciativa e sob orientacdo do orgdo federal de assisténcia ao indio, serdo administrativamente
demarcadas de acordo com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo”?.

Assim, o decreto do Poder Executivo que rege o processo de demarcagdo das terras
indigenas € o Decreto n° 1.775 de 8 de janeiro de 1996, que disp6e em seu artigo 1°, de
maneira similar ao Estatuto do Indio, que as terras indigenas “serdo administrativamente
demarcadas por iniciativa e sob a orientacdo do 6rgdo federal de assisténcia ao indio, de
acordo com o disposto neste Decreto”?.

O Decreto n°. 1.775/96 explica minuciosamente as distintas etapas a seguir para o
reconhecimento, demarcacdo e titulacdo das terras indigenas, prevendo em seu artigo 2°,
paragrafo 3° que: “o grupo indigena envolvido, representado segundo suas formas proprias,
participara do procedimento em todas as suas fases™.

Segundo o artigo 2° e seus paragrafos 1°, 6° e 7° do Decreto n°. 1.775, o processo de
demarcacdo de terras indigenas inicia-se com a identificacdo e delimitacdo do respectivo

territorio, que deve ser aprovada pelo Presidente da FUNAI, nos seguintes termos:

%6 CF 1988, artigo 231.

2! RELATORIO SOBRE A SITUACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL. OEA/Ser.L/V/11.97 Doc. 29 rev. 1, 29 de
setembro de 1997, Capitulo VI “Os direitos humanos dos povos indigenas no Brasil”, para. 16.

%8 ei 6.001 de 19 de dezembro de 1973, artigo 19.
% Decreto n. 1.775 de 8 de janeiro de 1996, artigo 1°.
% Decreto n. 1.775, artigo 2, para. 3.
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Art. 2° A demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sera
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropélogo de qualificacdo
reconhecida, que elaborara, em prazo fixado na portaria de nomeagao baixada pelo
titular do oOrgdo federal de assisténcia ao indio, estudo antropologico de
identificacéo.

§ 1° O 6rgdo federal de assisténcia ao indio designara grupo técnico especializado,
composto preferencialmente por servidores do préprio quadro funcional, coordenado
por antrop6logo, com a finalidade de realizar estudos complementares de natureza
etno-histérica, sociologica, juridica, cartografica, ambiental e o levantamento
fundiario necessarios a delimitacao.

()

§ 6° Concluidos os trabalhos de identificacdo e delimitacdo, o grupo técnico
apresentard relatério circunstanciado ao ¢rgdo federal de assisténcia ao indio,
caracterizando a terra indigena a ser demarcada.

§ 7° Aprovado o relatério pelo titular do érgao federal de assisténcia ao indio, este
fara publicar, no prazo de quinze dias contados da data que o receber, resumo do
mesmo no Diéario Oficial da Unido e no Diério Oficial da unidade federada onde se
localizar a area sob demarcacdo, acompanhado de memorial descritivo e mapa da
area, devendo a publicacdo ser afixada na sede da Prefeitura Municipal da situacdo

do imovel.®,

Uma vez divulgado o estudo de identificacdo e delimitacdo realizado e aprovado pela

Fundagio Nacional do Indio, terceiros interessados no territorio identificado e delimitado

podem impugnar os trabalhos da Fundacdo Nacional do indio e litigar seu direito de

propriedade sobre a 4rea, ou entéo solicitar indenizacBes por benfeitorias®?, de acordo com os

paragrafos 8° e 9° do artigo 2° do Decreto n° 1.775, quando entdo os autos do procedimento

deverdo ser encaminhados ao Ministro da Justica:

§ 8° Desde o inicio do procedimento demarcatdrio até noventa dias ap6s a
publicacdo de que trata o parégrafo anterior, poderdo os Estados e municipios
em que se localize a &rea sob demarcacgdo e demais interessados manifestar-
se, apresentando ao 6rgdo federal de assisténcia ao indio razdes instruidas
com todas as provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos periciais,
pareceres, declarages de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de
pleitear indenizagdo ou para demonstrar vicios, totais ou parciais, do relatério
de que trata o paragrafo anterior.

8§ 9° Nos sessenta dias subsequentes ao encerramento do prazo de que trata o
paragrafo anterior, o 6rgdo federal de assisténcia ao indio encaminhard o
respectivo procedimento ao Ministro de Estado da Justi¢a, juntamente com
pareceres relativos as razoes e provas apresentadas™.

31 Decreto n. 1.775/96.

32 CIDH, Relatério No. 44/15, Caso 12.728. Mérito. Povo indigena Xucuru. Brasil. 28 de julho de 2015.

33 Decreto n. 1.775/96.
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Apo6s receber os autos, o Ministro da Justica devera adotar uma decisdo, dentro do
prazo de trinta dias, conforme o paragrafo 10° do artigo 2° do Decreto n°. 1.775. De acordo
com os incisos I, Il e 111, respectivamente, podera: (I) declarar, mediante portaria, os limites
da terra indigena e determinar sua demarcacdo; (I1) prescrever todas as diligéncias adicionais
que julgue necessarias, as quais deverdo ser cumpridas no prazo de noventa dias; ou (I1)
desaprovar o estudo de identificacdo e delimitacdo, retornando os autos a FUNAI, mediante
decisdo fundamentada®*.

Se a portaria do Ministro da Justica confirma a identificacdo e delimitagcéo e determina
a demarcacdo do territério indigena, o artigo 4° do Decreto n° 1.775 ordena a realizacdo da

desintruséo da area, nos seguintes termos:

“verificada a presenga de ocupantes ndo indios na area sob demarcagio, o
orgdo fundiario federal dara prioridade ao respectivo reassentamento,
segundo o levantamento efetuado pelo grupo técnico, observada a legislagdo
pertinente” %

Ainda, conforme o artigo 5° do Decreto No. 1.775, “a demarcacdo das terras
indigenas, obedecido o procedimento administrativo deste Decreto, serda homologada
mediante decreto”®® do Presidente da Republica. Assim, o artigo 6° do Decreto n° 1775 dispde
que:

“em até trinta dias apds a publicacdo do decreto de homologacgo, o 6rgio
federal de assisténcia ao indio promovera o respectivo registro [do territério
indigena] em cartério imobiliario da comarca correspondente e na Secretaria
do Patriménio da Unifio do Ministério da Fazenda”*”

Como demonstrado nas linhas acima, o processo de demarcagdo das terras indigenas
no Brasil é extremamente longo e complexo e encontra varios obstaculos em sua execucéo,
sendo que se ndo houver efetivo acesso aos territorios originarios, ndo havera a possibilidade
de uma protecdo efetiva dos direitos coletivos dos povos indigenas.

Existe um arcabouco juridico-normativo brasileiro que, formalmente, objetiva a
efetivacdo da protecdo dos direitos coletivos dos povos indigenas, porém, a maioria desses
dispositivos se manteve colonial e reforca a visdo de que o indio necessita de tutela para

efetivacdo de seus direitos e para insercdo social.

% Decreto n. 1.775, artigo 2, paragrafo 10, incisos I, Il e 111
% Decreto n. 1.775, artigo 4°.
% Decreto n. 1.775, artigo 5°.
%" Decreto n. 1.775, artigo 6°.
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O Estado brasileiro adota um carater segregador ao considerar 0s povos indigenas,
sem sequer cogitar a criacdo de uma Justica Indigena, como se deu, por exemplo, na Bolivia
com a promulgagédo de seu texto constitucional em 2009, resultando assim em uma falta de
representacdo e participacao indigena.

As instituicbes juridicas brasileiras, da mesma forma, e na contramdo da historia,
ainda resistem em admitir a possibilidade de que os conflitos sobre a aplicagdo dos direitos
indigenas sejam resolvidos pelas proprias comunidades indigenas, com o reconhecimento do
exercicio de jurisdicdo por suas proprias autoridades.

Tal postura resulta em uma grande demora de acesso a Justica e na resolucdo de tais
questBes, sendo o resquicio de um passado integracionista, que ja ndo € compativel com o
parametro do pluralismo étnico, garantido pela Constituicdo brasileira de 1988, que, no
entanto, ainda mostra-se marcadamente colonial e resistente a mudancas.

Assim, 0 modelo de participacéo, representacdo politica e institucional que vigora no
Brasil é ultrapassado no que tange aos povos indigenas uma vez que garante apenas
simbolicamente a participacdo destes, sem se atentar de fato a realidade dos oprimidos,

reforcando ainda o “velho vicio tutelar do Estado colonialista brasileiro”.®

3. Aportes de complementaridade a Convencao 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho

Gracas a pressao das organizacdes indigenas dos Estados-membros da OIT, foi
adotada em 1989 a Convencdo n° 169 sobre os povos indigenas e tribais em paises
independentes, sendo que a internalizacdo da referida Convencdo no direito brasileiro se deu
alguns anos mais tarde, por meio de sua aprovacdo pelo Decreto Legislativo n° 143, de 2002,
e por sua promulgacdo pelo Decreto n° 5.051, de 2004, passando a vigorar, portanto, com
forca normativa vinculante no Brasil.

A Convencdo n° 169 da OIT estipula obrigacGes especificas aos paises signatarios e
revela, expressamente, em seu predmbulo, a adesdo ao relativismo cultural, com o fim de se
eliminar a orientacdo para a assimilacdo constante das normas anteriores, como na Convencao
n° 107 da OIT.*

3 VERDUM, Ricardo. Povos Indigenas no Brasil: o desafio da autonomia. VERDUM, Ricardo. (Org.) Povos
Indigenas: Constituicdes e reformas Politicas na América Latina. Brasilia: Instituto de Estudos socioecondmicos,
2009. p. 97.

** RAMIREZ, Silvina. Matriz constitucional, Estado intercultural y Derecho de los Pueblos Indigenas. Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2015.
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Assim, estabelece o art. 5° “a” e “b”, da referida Convengdo n° 169 da OIT, que
deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e préaticas sociais, culturais, religiosas e
espirituais proprios dos povos mencionados e deverd ser considerada a natureza dos
problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletivamente, como individualmente e ser
respeitada a integridade dos valores, das préaticas e das instituicGes desses povos.

No que tange ao direito de propriedade, o artigo 14.1 da Convencéo n° 169 estabelece
que:

“Deverdo ser reconhecidos aos povos interessados o direito de propriedade e de
posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos
apropriados, devem ser tomadas medidas para salvaguardar o direito dos povos
interessados de utilizar terras que ndo estdo ocupadas exclusivamente por eles, mas
as quais eles tradicionalmente tiveram o acesso para suas atividades tradicionais e de
subsisténcia.”

Desta forma, o artigo 14 da Convencéo 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho
reitera que os direitos a posse e a propriedade aos quais se refere tal articulo ndo se referem
somente aquelas terras sobre as quais 0s povos indigenas tem propriedade legal, mas também
faz referéncia aquelas de propriedade ancestral, ainda 0s povos indigenas ainda ndo tenham o
titulo de dominio sobre elas, ressaltando ainda o dever dos Estados de garantir e proteger tal
propriedade.*’

A Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho teve uma grande
influéncia nos avancgos verificados no reconhecimento juridico e na implementacdo pratica
dos direitos dos povos indigenas sobre suas terras, territorios e recursos naturais na América
Latina.** O reconhecimento, tanto constitucional como legal, destes direitos tem sido, em
grande medida, resultante dos processos de ratificacdo da Convencdo pela maior parte dos
Estados da regido.

A Convencdo também tem incidido de maneira determinante nas politicas setoriais
impulsionadas pela maioria dos Estados com o objetivo de identificar, demarcar, titular e
proteger as terras e territorios indigenas*, servindo como um verdadeiro divisor de 4guas na
questdo territorial indigena na América Latina.

Em um nivel regional, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

também tem sido extremamente importante para fazer valer o previsto na Convencdo 169 da

% AYLWIN OYARZUN, José, “"Los pueblos indigenas y el reconocimiento constitucional de sus derechos en
América Latina", CEME (Centro de Estudios Miguel Enriquez), Chile. 2009.
- AYLWIN OYARZUN, José, "Los pueblos indigenas y el reconocimiento constitucional de sus derechos en
América Latina", CEME (Centro de Estudios Miguel Enriquez), Chile. 2009.
2 AYLWIN OYARZUN, José, "Los pueblos indigenas y el reconocimiento constitucional de sus derechos en
América Latina", CEME (Centro de Estudios Miguel Enriquez), Chile. 2009.
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Organizacdo Internacional do Trabalho, uma vez que esta reconheceu a existéncia de um
corpus juris dos direitos humanos aplicaveis aos povos indigenas, compostos por um conjunto
de normas de direitos humanos que estabelecem protecdo especial aos membros das
comunidades indigenas, com base nos instrumentos internacionais atinentes ao tema,

incluindo a Convencéo 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho.*?

4. O direito coletivo dos povos indigenas as terras e aos territorios perante a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e os casos referentes na Corte Interamericana de
Direito Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos promulgou uma série de decisdes sobre
os direitos coletivos dos povos indigenas. A partir de sua analise se extrairam importantes
regras a respeito do contetdo do direito de propriedade dos povos indigenas, bem como

acerca dos deveres dos Estados para garantirem tais direitos.

A Corte Interamericana reconhece o direito consuetudinario dos povos tribais e
indigenas como fontes do direito, outorgando ao direito a posse e a propriedade comunitaria o
carater de direito coletivo. Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos incorporou o
direito a propriedade comunitaria ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos por meio
do artigo 21 da Convengcdo Americana, de modo que a Convencdo n° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho serve como fonte complementar a referida Convengdo em matéria

de propriedade comunitaria.**

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja em suas primeiras sentencas em
relacdo aos conflitos territoriais que envolvem povos indigenas traz algumas definicbes sobre
0 que se deve entender por propriedade comunitaria. A partir destes contetdos definidos pelo
Sistema Interamericanos de Direitos Humanos podem-se caracterizar os territorios indigenas e

entender porque estes adquirem tal grau de centralidade.

Os casos mais relevantes nos quais interveio a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos séo aqueles onde se dirimiram conflitos territoriais, pois a Corte ndo apenas definiu
em sua jurisprudéncia o que se deve entender por direito a terra, como também avangou de

modo a ordenar aos Estados as tarefas de demarcacéo, visando a garantia de tais direitos.

“® Corte IDH, Sentenca do Caso Yakye Axa vs. Paraguai, 2005, paragrafo 127.
* RAMIREZ, Silvina. Matriz constitucional, Estado intercultural y Derecho de los Pueblos Indigenas. Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2015.
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No caso Awas Tingni vs. Nicardgua (2001) a Corte Interamericana de Direitos
Humanos reconheceu, a luz do artigo 21 da Convengdo Americana, a propriedade coletiva dos
povos indigenas sobre a terra.* Assim, reconheceu a validade da posse da terra baseada nos
costumes e tradi¢Oes indigenas, ainda que na falta do titulo sobre essa, como fundamento de
sua propriedade sobre e a terra, ressaltando também a necessidade de que a relacdo proxima
que os indigenas tem com suas terras seja reconhecida e compreendida como base
fundamental da cultura, da vida espiritual, da integridade e da sobrevivéncia econdmica*

destas comunidades indigenas.

Nos anos seguintes a Corte Interamericana de Direitos Humanos ratificou sua
interpretacdo sobre a matéria, ao reconhecer os direitos de caracter coletivo sobre as terras
ancestrais das comunidades de Yakye Axa e Sawhoyamaka no Paraguai*’, que, assim como
no caso Awas Tingni, as terras reivindicadas pelos indigenas estavam ocupadas por

proprietarios privados.

Deste modo, levando em consideracdo as implicacfes que estas terras tem para a
cultura e para a sobrevivéncia destes povos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
estabeleceu a necessidade de restringir a propriedade privada dos particulares de modo a
alcancar o objetivo coletivo de preservar as identidades culturais dos referidos povos, assim o
artigo 21.2 da Convencéo fala do pagamento de uma justa indenizacdo aos prejudicados, no

que tange & restricdo da propriedade privada.*®

A Corte Interamericana de Direitos Humanos se pronunciou sobre a manutencdo dos
direitos de propriedade sobre as terras ancestrais dos povos indigenas quando estes tenham
perdido a posse sobre as mesmas, na sentenca do caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai,
determinando que o direito a reivindicacdo das terras de propriedade ancestral reclamadas
pelos povos indigenas ndo se extinguira enquanto estes mantiverem sua relacdo com tais
terras, seja esta material ou espiritual,*® assim, “enquanto esta relacdo existir, o direito a

reivindicacdo permanecera”.

Em 2007, no caso do povo Saramaka vs. Suriname, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos estabeleceu que os povos indigenas, com base no artigo 21 da Convencéo

*> Corte IDH, Sentencia caso Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001, para. 148-149.

% Corte IDH, Sentencia caso Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001, para. 151.
“" Corte IDH, Sentencia Yakye Axa vs. Paraguay, 2005

“® Corte IDH, Sentencia caso Yakye Axa vs. Paraguay, 2005, para. 149.

“% Corte IDH, Sentencia caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, para.131.
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Americana, sempre tem o direito a usar e gozar dos recursos naturais, que se encontrem nas
terras ancestrais que tradicionalmente ocupam e, que Sd0 necessarios para a preservacao de

sua prépria sobrevivéncia, desenvolvimento e continuidade de seu estilo de vida.*

Ainda no mesmo caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos se pronunciou, de
maneira expressa em relacdo aos planos de desenvolvimento econdémico que provocavam um
grande impacto nos territorios deste povo, decidindo que os Estados tem a obrigacao de obter
o consentimento livre, prévio e informado, em consonancia com o0s costumes e tradicdes®*
dos povos indigenas e ndo apenas consultar os povos indigenas de maneira apropiada® no que

tange a estas questdes.

No Caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros contra o Brasil, o ponto central é
que o Estado brasileiro se estendeu injustificadamente no processo de reconhecimento dos
territorios ancestrais do povo Xucuru, desrespeitando 0 acesso a propriedade territorial
coletiva resultando em uma serie de problemas e prejuizos decorrentes desta demora e, que,

por sua vez, perduram até hoje.

Dezesseis anos se passaram para que o0 Povo Indigena Xucuru obtivesse 0
reconhecimento de seu territorio, em 2005, através de um processo iniciado em 1989,
demonstrando um prazo totalmente irrazodvel e ndo compativel com 0s mecanismos vigentes

de protecdo aos direitos coletivos dos povos indigenas.

N&o obstante a alarmante demora no longo processo de demarcagdo, que se da da
maneira demonstrada no ponto 2 do presente trabalho, o Povo Indigena Xucuru sofre até hoje
por ndo poder gozar de suas terras de forma pacifica, uma vez que a desintrusdo do territério
demarcado ainda ndo foi concluida, contando ainda com a presenca de ocupantes nao
indigenas. A respeito disso se pronunciou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos

no Relatério de Mérito do caso:

“A Comissdo Interamericana considera estar provado que o povo indigena Xucuru
ndo vem podendo usar e gozar suas terras de forma pacifica. O Estado reconheceu a
continua presenca de ocupantes ndo indigenas no territério indigena Xucuru.
Ressaltou, ainda, os esforcos da FUNAI para realizar o pagamento das indenizacdes
a esses ocupantes previamente a realizacdo da desintrusdo do territério, a partir do
ano de 2001. E fato, porém, que durante anos o Estado absteve-se de realizar
efetivamente a desintrusao do territério indigena Xucuru. Além disso, em sua Gltima
comunicacdo perante a Comissdo, o Estado reconheceu que a desintrusdo ainda ndo
havia concluido. Estes elementos permitem que a Comissdo conclua que o Estado

% Corte IDH, Sentencia caso Saramaka vs. Surinam, 2008, parr. 134.
* Corte IDH, Sentencia caso Saramaka vs. Surinam, 2008, parr. 135
%2 Corte IDH, Sentencia caso Saramaka vs. Surinam, 2008, parr. 134
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brasileiro ndo cumpriu de maneira diligente e oportuna com sua obrigagdo de
realizar a desintrusdo do territério do povo indigena Xucuru.”*®

O caso do Povo Indigena Xucuru pode servir como exemplo para demonstrar o retrato
da situacdo da demarcacao das terras indigenas no Brasil e todos os problemas decorrentes
desta, uma vez que Varios destes elementos se fazem presente neste caso como a demora nao
razoavel e injustificada por parte do Estado brasileiro no processo de demarcacao de terras, a
existéncia de vérias acGes na justica de terceiros interessados na terra que retardam a
efetivacdo da demarcacdo, a violéncia contra as liderangas indigenas, a falta de desintruséo
dos territérios indigenas com a presenca de nao indigenas e intrusos nas terras demarcadas, a
violacdo da posse da propriedade coletiva e a violacdo da posse pacifica das terras indigenas,

dente outros.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil pela violagdo dos
direitos coletivos do Povo Indigena Xucuru, ndo tendo garantido uma protecdo eficaz do
direito destes a propriedade coletiva, configurando assim uma violacdo ao artigo 21 da
Convencdo Americana. Deste modo, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
afirmou no Relatorio de Mérito do caso que:

“Com base no anteriormente exposto, a CIDH considera que o reconhecimento
tardio e as falhas do Estado em assegurar a propriedade e posse pacificas do
territorio indigena Xucuru através da desintrusdo efetiva, implicaram que o sistema
em geral e a maneira como implementado no caso concreto, ndo permitiram uma
protecdo eficaz do direito & propriedade e, portanto, constituiram uma violagdo do
artigo 21 da Convengdo Americana, em conexdo com os artigos 1.1 e 2 do mesmo
instrumento internacional, a partir da ratificacdo deste instrumento pelo Brasil, em
25 de setembro de 1992. Anteriormente a essa data, a CIDH considera que é

aplicdvel o artigo XXIIl da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem.”**

Conclusao

Conclui-se que os direitos territoriais dos povos indigenas estdo longe de estar
plenamente garantidos e protegidos pelos estados, embora existam avancos significativos, ao
menos na perspectiva de reconhecer aos povos indigenas o direito a posse e propriedade que
tem sobre suas terras e territérios de carater ancestral, assim como o uso, a participacdo e o
controle sobre 0s recursos naturais existentes nestes.

Analisando a nivel nacional, os ordenamentos juridicos da América Latina tem

reconhecido de maneira crescente o carater originario dos direitos dos povos indigenas sobre

>3 CIDH, Relatério No. 44/15, Caso 12.728. Mérito. Povo indigena Xucuru. Brasil. 28 de julho de 2015.
>* CIDH, Relatério No. 44/15, Caso 12.728. Mérito. Povo indigena Xucuru. Brasil. 28 de julho de 2015.
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suas terras, 0 que constitui um passo importantissimo para os Estados da regido assegurarem
efetivamente os direitos territoriais dos povos indigenas.

Tal reconhecimento juridico deve ser um impulso para as experiéncias concretas que
permitam o controle politico e financeiro dos povos indigenas sobre suas terras e territérios
como forma de exercicio da sua livre autodeterminacéo.

Entretanto, ainda faltam meios verdadeiramente efetivos de garantir a protecéo de tais
direitos, principalmente se tomarmos como exemplo casos concretos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, como o mais recente que envolveu o Povo Indigena
Xucuru e o Brasil. Tal caso pode ser apontado como o retrato tipico da situacdo da
demarcacdao das terras indigenas no Brasil e de todos 0s seus vicios.

Conclui-se ainda que a demarcacdo de terras indigenas deve ser encarada como um
direito dos povos originarios, sendo a sua garantia extremamente importante para estes e para
a sociedade como um todo, uma vez que a demarcacdo representa a busca pela plena
autonomia e autodeterminacdo dos povos indigenas, contribuindo para a consolidacdo do
estado democratico e pluriétnico.

Assim, proteger os direitos a terra e ao territdrio constitui um dos primeiros passos
para construir um estado pluricultural, uma vez que um Estado que se afirma plurinacional
e/ou multicultural deve possuir mecanismos efetivos de participacdo dos povos indigenas

originarios que respeitem as suas cosmovisoes.

Os Estados devem impor politicas publicas visando garantir os direitos coletivos das
populacdes indigenas com a finalidade de construir uma sociedade mais justa, equitativa e
democratica, evitando assim a exclusdo de importantes setores da populacdo destes paises,

bem como de sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes.

Os povos indigenas devem ser tratados como povos autbnomos, tendo garantido o
direito ao exercicio do autogoverno no ambito de seus territorios, bem como uma participacéo
popular direta e representativa na politica nacional de seus respetivos Estados e, sendo

reconhecida, protegida e garantida a propriedade coletiva de suas terras.
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