UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO

BRUNA KELLY OLIVEIRA SOARES

OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS PERANTE A CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

FORTALEZA
2015



BRUNA KELLY OLIVEIRA SOARES

OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS PERANTE A CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Ceara como requisito
parcial a obtencdo do titulo de bacharel em
Direito.

Orientadora: Prof?. Drd. Theresa Rachel Couto
Correia

FORTALEZA
2015



BRUNA KELLY OLIVEIRA SOARES

OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS PERANTE A CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Ceara como requisito
parcial a obtencdo do titulo de bacharel em
Direito.

Aprovada em: / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr2 Theresa Rachel Couto Correia (Orientadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Profd. Dr2. Geovana Maria Cartaxo de Arruda Freire
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Mestrando Esp. Eduardo Marcelo de Negreiros Freitas
Universidade Federal do Ceara (UFC)



Dados Internacionais de Catalogacéo na Publicacdo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Setorial da Faculdade de Direito

S676d Soares, Bruna Kelly Oliveira.

Os direitos dos povos indigenas perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos / Bruna
Kelly Oliveira Soares. — 2015.
55 f.; 30 cm.

Monografia (graduagéo) — Universidade Federal do Ceard, Faculdade de Direito, Curso de
Direito, Fortaleza, 2015.

Area de Concentrago: Direitos Humanos.

Orientacdo: Profa. Dra. Theresa Rachel Couto Correia.

1. Direitos humanos. 2. indios — Estatuto legal, leis etc.. 3. indios. I. Correia, Theresa Rachel
Couto (orient.). Il. Universidade Federal do Ceard — Graduacdo em Direito. I1l. Titulo.

CDD 341.48




AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, minha forca e minha luz, as minhas queridas mée e irma, Dora e
Juliana, a minha tia Amabilia, que me ajudam nas batalhas da vida e me apoiam sempre, ao
Franguar, pelo carinho e compreensdo, aos meus amigos e familiares, que contribuem para o
meu crescimento como ser humano e a minha orientadora Theresa Rachel, pelos

ensinamentos e auxilio na elaboracao deste trabalho.



RESUMO

Os povos indigenas, ao longo dos séculos, a partir da chegada dos colonizadores, lutam para a
conservacdo de seu territorio, de sua identidade e de sua cultura, como coletividade que
interage com o restante da sociedade nacional, mas se pretende perpetuar singular. O Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, idealizado no cerne da Organizacdo dos Estados
Americanos, desenvolve um importante papel na concretizacdo dos direitos humanos, em
especial dos direitos indigenas. Pretende-se, por meio deste trabalho, trazer ao debate o0s
direitos dos povos indigenas reconhecidos tanto no ambito internacional quanto nacional de
algumas nagdes, como é o caso da Convencdo n. 169 da OIT e da Constituicdo Federal de
1988 do Brasil, analisando como vem sendo construidos os direitos indigenas em nivel de
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e 0s entraves a que esses direitos
sejam observados no plano material. Para tanto, inicia-se com o histérico do SIDH e a
descricdo sucinta do processamento de casos na Corte. Apos, trata-se dos direitos humanos,
do direito humano de acesso a justica, por ser este uma ponte para 0os demais, e dos direitos
referentes a pessoa indigena e aos povos indigenas. Por fim, no intuito de alcancar a realidade,
serdo apreciados trés casos representativos no SIDH sobre os direitos indigenas, descrevendo
seu processamento e as consideracGes da Corte. Sera utilizada a metodologia de pesquisa
bibliografica, por meio de consulta a casos processados na Corte, livros, artigos, legislacdo

interna, declaracdes e tratados internacionais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Direitos

indigenas.



ABSTRACT

Indigenous peoples, over the centuries, from the arrival of the colonizers, fight for
conservation of his territory, identity and culture, as a collectivity that interacts with the
national society, but intends to perpetuate a different way of life. The Inter-American
System for the Protection of Human Rights, created at the core of the Organization of
American, develops an important work in the realization of human rights, particularly
indigenous rights. It is intended, through this work, bring to debate the rights of indigenous
peoples recognized both internationally and nationally of some nations, such as the
Convention no. 169 of ILO and the Federal Constitution of 1988 of Brazil, analyzing how has
been building indigenous rights in jurisprudence of the Inter-American Court of Human
Rights and barriers that those rights are observed in the material plane. Therefore, begins with
the history of the ISHR and a brief description of the processing in the Court. After, will be
analysed human rights and the human right of access to justice, because this is a bridge to the
others, and about the rights of indigenous people and indigenous communitys. Finally, in
order to achieve the reality, will be assessed three representative cases in the ISHR on
indigenous rights, describing its processing and the considerations of the Court. Will be used
bibliographical research methodology, by consulting the cases processed in Court, books,

articles, domestic legislation, international declarations and treaties.

Keywords: Human Rights. Inter-American Court of Human Rights. Indigenous Rights.
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1 INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos vem se concretizando como mais
um importante instrumento de promocao e protecdo dos direitos humanos. A partir desse
contexto e do fortalecimento desse sistema, principalmente nas Gltimas décadas do seculo XX
e inicio do século XXI, emerge a necessidade de se conhecer mais profundamente esse
mecanismo de efetivagdo de direitos humanos e como ele vem reafirmando os direitos dos
povos indigenas, com presenca tdo marcante em varios Estados da América.

Com a criagédo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, muitas pessoas que
foram vitimas de violagdo de direitos humanos ganharam mais um instrumento de tutela de
seus direitos, em casos, por exemplo, nos quais o proprio Estado e o Poder Judiciario séo
transgressores de direitos reconhecidos em diversos tratados, declaracdes e convengdes
internacionais.

As comunidades indigenas sofrem violagdes cotidianas de seus direitos, como por
exemplo, tentativas de genocidio, de exterminio de seu patrimdnio cultural e ambiental, de
apropriacdo de suas terras. Varios casos tém chegado a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos referentes a questdes indigenas.

Os Direitos Humanos ndo sdo uma criacdo acabada, mas vém sendo construidos e
ampliados a partir das lutas e conquistas dos mais diversos atores sociais. Assim como outras
minorias, os indigenas também buscam uma vida digna e a protecdo de seus direitos, a
preservacdo de suas tradicGes, de sua identidade, a demarcacdo e a conservacgdo das terras em
que habitam.

Ao contrario do que previam alguns estudiosos, a populacdo indigena tem
aumentado, tanto no Brasil como em outros paises da América Latina. Apesar das
dificuldades enfrentadas pelas comunidades indigenas, como a insuficiéncia de alimentacéo,
habitacdes precarias ou auséncia de politicas publicas de saude a si direcionadas, varias tribos
tém se perpetuado.

As pessoas indigenas estdo presentes tanto nas areas urbanas quanto nas zonas
rurais, vivem na periferia das grandes cidades, trabalham para a agropecudaria ou vivem em
completo isolamento, sem interferéncias externas. A diversidade de culturas e linguas é
imensa, uma riqueza ainda pouco valorizada. Todavia, muitas ja& foram completamente
dizimadas, em nome do avan¢o do crescimento econdmico da sociedade nacional.

De grande importancia é a luta das comunidades que, ao verem seus direitos

violados e, com o apoio de organizacbes sociais ndo governamentais, fazem-se ouvir
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internacionalmente, levando suas demandas até o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos j& publicou algumas sentencas
relacionadas aos direitos humanos dos povos indigenas e vem reafirmando seus direitos,
garantindo reparagfes e supervisionando o cumprimento de suas determinac6es nos Estados
condenados.

Vale ressaltar que os direitos dessas comunidades, ligadas material e
espiritualmente a terra, perpassam os direitos humanos do modelo de sociedade ocidental,
ganhando contornos especificos, por seu modo de vida coletiva e sua concepcédo diferente de
vida digna. E necessério que as comunidades indigenas, cada vez mais, se organizem e lutem
por sua autonomia e pela demarcacgdo de seus territorios, pois essa € a Gnica esperanca para as
futuras geracdes.

A pesquisa sobre o tema no Brasil, se comparada a de paises vizinhos, ainda tem
bastantes caminhos a trilhar. Para difundir e ampliar o acesso a jurisprudéncia da Corte, em
sua maior parte em espanhol ou inglés, a Secretaria Nacional de Justica em convénio firmado
com a Corte promoveu a traducao para a lingua portuguesa dos casos mais emblematicos, cuja
publicacdo ocorreu em 2014,

A maior parte das informacgdes apresentadas no quarto capitulo deste trabalho, a
respeito dos casos na Corte, foi coletada dessa obra, intitulada Jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos: Direitos dos Povos Indigenas, que se encontra
disponivel, online, no sitio da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

O segundo capitulo € iniciado com um histérico sobre a Organizacdo dos Estados
Americanos, sobre os sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, em especial,
o SIDH. Trata ainda, no terceiro tdpico, sobre o processamento dos casos levados a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O terceiro capitulo é dividido em dois topicos, o primeiro referindo-se,
brevemente, ao historico e as caracteristicas dos direitos humanos em geral, e 0 segundo
tratando dos direitos humanos de protecdo especial aos povos indigenas e tribais, quais sejam
o direito a propriedade comunal e ao usufruto dos recursos naturais de suas terras, a
preservacao de suas instituicGes e de sua identidade, a autodeterminacéo, a saude, a educacdo,
a ndo discriminacdo, a cidadania, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
conservacdo de sua cultura, lingua, costumes e tradicbes, aos direitos politicos e a consulta
livre, prévia e informada.

Para tanto, faz-se referéncia, principalmente & Convengdo n. 169 da Organizacdo

Internacional do Trabalho Sobre Povos Indigenas e Tribais, ao Estatuto do indio, a
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Declaracdo das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007.

No quarto capitulo, faz-se uma sucinta analise de trés casos sentenciados em
2001, 2007 e 2010, respectivamente, o da Comunidade Indigena Mayagna (Sumo) Awas
Tingni Vs. Nicaragua, o do Povo Tribal Saramaka Vs. Suriname e o da Comunidade Indigena
Xakmok Kések Vs. Paraguai, escolhidos por sua relevancia para a visibilidade das questfes
dessas populacdes e consequente aumento da preocupacdo internacional com 0s povos
indigenas.

Descrevendo seu processamento na Corte, delimitando os direitos afirmados
nesses casos e acessando informacdes acerca do cumprimento das sentencas nos Estados
condenados, busca-se compreender a evolucdo da afirmacgéo dos direitos dos povos indigenas
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos e as dificuldades para que estes sejam

implementados internamente nos Estados.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

2.1 Organizacao dos Estados Americanos

A OEA é um organismo regional que foi fundado em 1948, por ocasido da I1X
Conferéncia dos Estados Americanos, em Bogota. Nessa mesma oportunidade, foi criado um
documento especifico sobre Direitos Humanos, a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem, um importante instrumento na defesa dos direitos do ser humano, em
especial das minorias mais vulneraveis em nosso continente. Foi a partir dessa organizacéo,
no ambito das Américas que se criou e desenvolveu um sistema interamericano de direitos
humanos.

Sediada em Washington, D.C., a OEA é formada pelos trinta e cinco Estados
independentes do continente americano, tendo concedido o estatuto de observador permanente
a outros sessenta e nove Estados e a Unido Europeia. Seus principais pilares sdo a democracia,
os direitos humanos, a seguranca e o desenvolvimento. (OEA, 2015b).

Em relacdo a participacdo de Cuba nessa organizagdo, em 03 de junho de 20009,
foi adaptada a Resolucdo AG/RES.2438 (XXXIX-0O/09), a qual cessou os efeitos da
Resolucdo de 1962 que excluia este pais da participacdo do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Restou acordado pela Assembleia Geral que o retorno da Republica de

Cuba a OEA dependerd de pedido do Governo da Republica de Cuba e se realizara em
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conformidade com as praticas, propdsitos e principios da organizagdo. (OEA, 2015a). Porém,
até o momento, ndo se tem noticia de seu efetivo retorno.

A OEA, como as demais organizagdes internacionais, é regida por uma Carta, que
traz em seus primeiros artigos os propdsitos essenciais de promover a paz e consolidar a
democracia, bem como defende os principios da boa-fé, da solidariedade e da justica social,
baseando-se nos direitos fundamentais da pessoa humana, sem distincdo de raca,
nacionalidade, credo ou sexo. E inegavel sua importancia para o fortalecimento da paz e da
seguranca e para a defesa dos direitos humanos no continente americano (GUERRA, 2013, p.
10).

Esta Carta apresenta os direitos e deveres dos Estados participantes da
organizacgdo, estabelece as regras da sua estrutura organica, de ingresso na organizacgdo e de
denuncia da Carta — quando o Estado deixa de ser membro da OEA, ou seja, regula a relacao
entre 0s paises membros e a organizagao em si.

A Carta da OEA traz ainda, nos artigos 106 e 145, os marcos para a criacdo da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao que, hoje, atua conjuntamente com a
Corte Interamericana, esta criada posteriormente, para a defesa e promocéo dos direitos

humanos no continente.

Artigo 106 Haverd uma Comissao Interamericana de Direitos Humanos que tera por
principal funcdo promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como
6rgdo consultivo da Organizacdo em tal matéria.

Uma convengdo interamericana sobre direitos humanos estabelecera a estrutura, a
competéncia e as normas de funcionamento da referida Comissdo, bem como as dos
outros 6rgaos encarregados de tal matéria.

Artigo 145 Enquanto ndo entrar em vigor a Convencdo Interamericana Sobre
Direitos Humanos a que se refere o Capitulo XV, a atual Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos velaré pela observancia de tais direitos. (OAS, 1948).

A OEA ¢ dividida em orgdos, com funcdes especificas para o funcionamento
adequado da organizacdo, quais sejam a Assembleia Geral, a Reunido de Consulta dos
Ministros das Relacdes Exteriores, os Conselhos, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, a Secretaria-Geral, as Conferéncias Especializadas e o0s Organismos
Especializados.

Sydney Guerra (2013, p. 18-19) explica que o 6rgdo principal € a Assembleia
Geral, que é formada pelas delegacdes de todos os Estados membros, os quais tém direito a
um voto cada. As reunides ocorrem anualmente no periodo determinado pelo Regulamento,
alternando-se a sua localizagdo entre a sede dos Estados-membros. Permite-se ainda que o

Conselho Permanente convoque periodos extraordinarios de sessdes.
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2.2 Sistemas internacionais de protecao aos direitos humanos

A positivacdo dos direitos humanos, em escala global, fortaleceu-se apés a
Segunda Guerra Mundial, dando origem ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Esse
processo se deu de forma gradual, tanto no ambito interno quanto internacional, sendo
determinantes as lutas e os esforgos de atores nacionais e internacionais, como as
organizagdes sociais ndo governamentais, e a mudanca de concepcao acerca da soberania dos
Estados, permitindo-se uma flexibilizacdo desta, na tentativa de reduzir as violagdes de
direitos.

Para Lima (2002, p. 5), nesse periodo,

Os direitos humanos passam, entdo, a ser uma verdadeira preocupagdo em escala
mundial, o que impulsionou o processo da sua universalizacdo e o desenvolvimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, através de uma estrutura normativa
que veio a permitir a responsabilizacdo internacional dos Estados quando estes
falharem em proteger os direitos humanos dos seus cidaddos. Passou-se a
compreender que a soberania estatal, de fato, ndo pode ser compreendida como um
principio absoluto, devendo ser limitado em prol da protecdo aos direitos humanos,
haja vista esta ser um problema de relevancia internacional.

Para Piovesan, foi justamente a universalizacdo dos direitos humanos que
permitiu a criacdo de sistemas internacionais de protecdo desses direitos, a nivel global e
regional, os quais se complementam e sdo inspirados pelos valores e principios da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948. A nivel global, constituiu-se a Organizacdo das
Nacdes Unidas e a nivel regional, os Sistemas de Direitos Humanos da Europa, da América e
da Africa.

Esse sistema € integrado por tratados internacionais de protecdo que refletem,
sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilnada pelos Estados, na
medida em que invocam 0 consenso internacional acerca de temas centrais dos
direitos humanos, fixando parametros protetivos minimos. [...] O elevado nimero de
Estados-partes desses tratados simboliza o grau de consenso internacional a respeito
de temas centrais voltados aos direitos humanos. (PIOVESAN, 2005, p. 45).

Apo6s a aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela
Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas, um marco para o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, foram celebrados ainda outros Dois Pactos Internacionais no ano de 1966, os quais
compilaram em um deles os Direitos Civis e Politicos e no outro os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais.

Embora a Organizacdo das Nacdes Unidas ndo trate exclusivamente da defesa dos
direitos humanos, possuiu um papel relevante para que o Direito Internacional além de
intraestatal, também se aplicasse aos individuos dos Estados, dando-lhes prerrogativas para

exigir tanto interno quanto internacionalmente a aplicagéo dos tratados internacionais sobre
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direitos humanos. O individuo conquista a prerrogativa de ser sujeito de direitos no plano
internacional.

A ONU, que encabeca o sistema global de protecdo dos direitos humanos, através
de sua estrutura e experiéncia, tem facilitado a realizacdo de multiplos atos internacionais
(GARCIA, 2009, p. 24), tanto os elaborando no ambito interno da Organizagdo quanto
participando na sua intermediagdo. Além disso, através de organizagdes, como a UNESCO e a
OIT, vinculadas a ONU, direciona sua atividade a implementacdo, na pratica, dos direitos
sociais. Foi no ambito da OIT, por exemplo, que foi criada a Convengdo n. 169, bastante
utilizada pelos defensores dos povos indigenas e tribais.

Em relacdo a imperatividade da Declaracdo de 1948, Emerson Garcia (2009, p.
30) esclarece que “a evolugdo do Direito Internacional permitiu que a Declaragdo se
transmudasse de mera exortagdo moral em instrumento efetivamente vinculante dos Estados”,
Ou seja, torna-se jus cogens.

No ambito regional também surgiram sistemas de protecdo dos direitos humanos,
complementares ao sistema global, titularizado pela ONU. Na Europa, com a Convengéo de
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem), em vigor desde 1953, a qual ampliou as garantias determinadas na
Declaragdo de 1948, sendo submetida posteriormente a varios melhoramentos, tornando-se
uma referéncia internacional; e com a Carta Social Europeia, em vigor desde 1965.
(GARCIA, 2009, p. 38).

Em vigor desde 1986, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,
celebrada pela Organizacdo da Unidade Africana, trouxe uma novidade, o reconhecimento
dos direitos dos povos. Nesse documento sédo contemplados direitos civis, politicos, sociais e
dos povos, como o direito a existéncia e a autodeterminacdo, além do direito a paz e a
seguranca nacional e internacional. (GARCIA, 2009, p. 39)

No continente americano, na esfera da Organizacao dos Estados Americanos, com
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), em vigor
a partir de 1978, foram reconhecidos os direitos essenciais do homem independente de sua
nacionalidade, reafirmando-se o respeito a dignidade da pessoa humana e criando-se a Corte
Interamericana de Direitos Humanos para julgar casos em que os Estados-membros violassem
a referida Convencéo. (GARCIA, 2009, p. 36).

Tendo surgido na Organizacdo dos Estados Americanos, o0 Sistema
Interamericano de Direitos Humanos — SIDH trouxe, por meio de acordos firmados entre os

paises-membros, novos instrumentos de protecéo e promog¢éo dos direitos humanos.
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Essas organizacbes tém, dentre outras funcGes, a de constituir uma dltima
alternativa aqueles que tiveram seus direitos violados e ndo obtiveram auxilio em seu pais, a
nivel interno, mesmo apds percorrer todas as instancias judiciais, seja o particular ou o
préprio Estado o violador de direitos humanos.

O SIDH comecgou, formalmente, com a aprovacdo da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, tambem em 1948. O Sistema ainda conta com outros
instrumentos além da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, sdo os Protocolos e
Convencgdes sobre assuntos especificos. Dele também faz parte a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, um dos trés Tribunais regionais de protecdo dos direitos humanos do
mundo.

No Brasil, a prevaléncia dos direitos humanos destaca-se na Constituigdo Federal
de 1988 nos Artigos 42, 11, paragrafos 2° e 3° e no Artigo 7° do ADCT, in verbis “Art. 7°. O
Brasil propugnara pela formagdo de um tribunal internacional dos direitos humanos”.
Percebe-se que, nos Anos 1990, tanto o Estado brasileiro quanto a sociedade civil comegaram
a aprofundar a compreensdo da relevancia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
como via de efetivacédo de direitos.

O Brasil aderiu a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, em 1992,
promulgando-a por meio do Decreto n°. 678, e reconheceu a Corte Interamericana de Direitos
Humanos como de jurisdi¢do obrigatdria em 1998. (BERNARDES, 2011, p. 135).

Nina Bernardes assegura que

A afirmagdo do compromisso interno com os direitos humanos e a adesdo aos
instrumentos internacionais permitiram o recurso a instancias internacionais de
monitoramento como mais uma ferramenta para a consolida¢do de uma cultura de
respeito a direitos. [...] Com efeito, o envolvimento de atores brasileiros com o
SIDH criou uma dindmica interessante envolvendo Estado, organizacbes da
sociedade civil e os 6rgéos do sistema. Decerto que a relacdo entre esses entes ndo é
costumeiramente pacifica e harmoniosa, mas ainda assim pode proporcionar avangos
interessantes na promog¢do dos direitos humanos, dependendo da configuracdo de
poder do momento. (BERNARDES, 2011, p. 140).

H& muitos obstaculos a serem ultrapassados, como por exemplo, o
descumprimento das determinac6es de 6rgdos internacionais como a CIDH e a propria Corte
IDH e a ndo utilizacdo direta dos parametros da Convencdo Americana de Direitos Humanos
pelo Poder Judiciario interno em seus julgados, conhecido como controle de
convencionalidade, mesmo ap0s a internalizacdo da Convencdo, no Brasil, através do Decreto
n® 678, de 06 de novembro de 1992. Mesmo a demora injustificada no cumprimento das
decisdes da Corte por parte dos Estados pode se revelar como mais uma espécie de violagao

perpetrada por estes.
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2.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sintese, € um tribunal vinculado
a OEA, sediado em Sdo José da Costa Rica, que visa a aplicacdo e interpretacdo da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em casos que sdo a ela encaminhados, desde
que o pais envolvido no caso tenha aceitado se submeter a sua jurisdicéo.

As sessdes da Corte ocorrem por periodos ordinarios e extraordinarios, possuindo
uma Secretaria permanente, formada por um secretario e quatro advogados. (CORREIA,
2008, p. 121). E integrada por sete juizes escolhidos pelos Estados Partes da CADH, podendo
ser indicado, ainda, um juiz ad hoc para julgar um caso especifico, este sendo indicado pelo

pais acusado na demanda. Ela exerce duas funcGes: consultiva e contenciosa.

Os juizes da Corte serdo eleitos por um periodo de seis anos e sd poderdo ser
reeleitos uma vez, em votacdo secreta, e pelo voto da maioria absoluta dos Estados
Partes na Convencdo, na Assembleia Geral da Organizacdo, de uma lista de
candidatos propostos pelos mesmos Estados. (GUERRA, 2013, p. 72).

Piovesan (2001, p. 238-239) explica que, no exercicio da funcdo consultiva, a
Corte pode elaborar pareceres solicitados por qualquer membro da OEA, no que concerne a
interpretacdo de tratados internacionais sobre protecdo de direitos humanos ou em relacéo a
compatibilidade de legislacdo interna do pais requerente com a Convencédo Interamericana de
Direitos Humanos ou outros instrumentos internacionais sobre direitos humanos.

Em relacdo a funcdo contenciosa da Corte IDH, como afirma Piovesan,

[...], a competéncia da Corte para o julgamento de casos €, por sua vez, limitada aos
Estados-partes da Convencdo que reconhecam tal jurisdicdo expressamente. Reitere-
se que apenas a Comissdo Interamericana e os Estados-partes podem submeter um
caso a Corte Interamericana, ndo estando prevista a legitima¢ao do individuo. (2006,
p. 240).

O processo ¢ iniciado na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH,
a qual cabe verificar os requisitos de admissibilidade da peticdo — atualmente enviada
eletronicamente, pelo sitio da CIDH na Internet —, requerer informacGes adicionais ao
peticionario, se necessario, e requerer informacdes ao Estado acusado de violacdo de direitos,
bem como representar as vitimas no processo, caso este seja apresentado a Corte IDH.

Dispde o Artigo 23.1 do Regulamento da CIDH:

Artigo 23.1 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacdo pode
apresentar & Comissdo peticbes em seu proprio nome ou no de terceiras pessoas,
sobre supostas violagbes dos direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos ‘Pacto de San José da Costa Rica’ [...]. (OEA, 2009a).
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Dependendo do resultado dessa analise, 0 caso podera ser arquivado ou submetido
a Corte IDH, por decisdo fundamentada. Apds essa analise, a Comissao ainda busca a solucao
amistosa do caso, e pode aplicar medidas provisérias, em situacdes de extrema gravidade e
urgéncia e quando for necessario para evitar prejuizos irreparaveis as pessoas.

Ressalte-se o importante trabalho da Comissdo nos acordos de solugdes amistosas,
0S quais possuem elevado grau de cumprimento pelos Estados, como se depreende dos
resultados da pesquisa feita por BASCH (2010, p. 20).

As medidas incluidas em acordos de solucdo amistosa aprovados pela CIDH séo as
que registram maior grau de cumprimento. Essas medidas foram cumpridas
totalmente em 54% dos casos, a propor¢do mais elevada, ainda que ndo totalmente
satisfatoria. Em contraposicdo, somente 29% das medidas ordenadas pela Corte e
11% das medidas recomendadas em relatorios finais da Comissao foram totalmente
satisfeitas.

O procedimento, na Corte, se divide em duas fases, a escrita e a oral. A fase
escrita compreende a apresentacdo das peticdes perante a Secretaria da Corte, bem como o
envio da contestacdo e das provas. O regulamento determina que as excec¢des preliminares
somente podem ser exibidas no texto da contestacdo pelo Estado demandado. Antes do inicio
da fase oral, as partes podem requerer ao Presidente a entrega de outros documentos escritos,
cuja aceitacdo é discricionaria deste.

A segunda fase, oral, é aberta pelo Presidente, o qual indica as audiéncias
consideradas necessarias. As partes ao produzirem provas se responsabilizardo pelos custos de
sua producdo, bem como pelo comparecimento das testemunhas que indicarem. Pericias
também podem ser expostas nas audiéncias. Geralmente, sdo ouvidas varias testemunhas e
peritos experts no assunto do caso em analise, cuja audicdo ocorre na prépria audiéncia,
perante 0s juizes ou perante agentes dotados de fé publica.

Vale ressaltar uma importante alteracdo do procedimento, ocorrida em 2001, e
disposta no Artigo 23 do Regulamento da Corte (OEA, 2009b), referente a participacdo das
supostas vitimas, de seus familiares ou de seus representantes, 0s quais podem atuar de forma
autbnoma no processo, por exemplo, com a apresentacdo de petices, provas e manifestacéo
oral nas audiéncias. Essa alteracdo foi de suma importancia para que 0s juizes pudessem
analisar 0 caso com mais precisdo e para legitimar todo o processo, levando, inclusive, a que a
propria sentenca seja um dos meios de reparacdo para as vitimas.

Gustavo Vieira (2011, p. 268 e 271) destaca a relevancia dos novos atores
internacionais para o fortalecimento dos sistemas de protecao dos direitos humanos. A partir
de esforcos constantes e mobilizagBes sociais contestatorias em ambito internacional, os

Estados Nacionais deixaram de ser os Unicos atores no cenario mundial.
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Ab initio, o sentido de ‘novos’ deve ser devidamente aquilatado. Nao € de hoje que
existem atores ndo-estatais atuando no cenario internacional, inclusive no ambito
jurisdicional. A diferenga, todavia, a ‘novidade’ por assim dizer correlaciona-se com
a maior envergadura e dimensdo dessa intervengdo, bem como nos aspectos
qualitativos e de especializagdo profissional nessa seara. Nesse sentido, a partir dos
anos 1990 nas Américas passardo a surgir mais de uma centena de entidades de
diversos paises interagindo na sistematica de direitos humanos e acesso a justica na
América Latina. E justamente nesse contexto que a jurisprudéncia da CORTE
INTERAMERICANA, embora prevista desde 1969, instalada em 1978, e cuja
primeira decisdo contenciosa ocorre em 1987 passa a prosperar. (VIEIRA, 2011, p.
275).

Revela-se, portanto, a tendéncia regional de jurisdicionalizacéo internacional. Ou
seja, é também a partir da atuacdo desses novos atores, que operacionalizam os referidos
sistemas, que se garante uma cidadania transfronteiras, efetivando o acesso a justica.

Mesmo que ndo seja imprescindivel a atuacdo dessas organizagdes sociais no
sistema interamericano, por exemplo, percebe-se que elas estdo presentes na maioria dos
casos que sdo levados a Corte Interamericana de Direitos Humanos. No Brasil, destaca-se a
atuacdo do Grupo Tortura Nunca Mais, do Rio de Janeiro, do Centro pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL) e da ONG Justica Global.

Os ditos novos sujeitos internacionais estdo paulatinamente construindo o sistema a
medida que fazem uso dele, criando condi¢Bes dialéticas em seus processos de
interacdo internacional, as quais permitem que determinadas solucdes de problemas
sociais se solidifiqguem e se institucionalizem juridicamente. (VIEIRA, 2011, p. 283,
italico do autor).

Ha duas formas de pratica dessas entidades, 0 assessoramento e a intervencao.
Explica Vieira (2011, p. 276) que o assessoramento esta ligado ao papel de amicus curiae
perante o tribunal, amplamente utilizado no sistema interamericano, ao contrario do sistema
juridico interno, em que se restringe a casos mais complexos. Ja a intervencdo € uma atuacao
mais dindmica e variada, relacionada a realizacdo de denuncias, de forma isolada ou conjunta
e a representacao e a orientacdo das vitimas de violacdo de direitos humanos.

Imprescindivel é também o fortalecimento da atuacdo dos defensores publicos no
SIDH. Em 2009, a Associacao Interamericana de Defensores Publicos (AIDEF), por meio de
um convénio assinado com a Corte IDH, selecionou 21 Defensores de varios paises do
continente para trabalhar além de suas fronteiras pela defesa dos direitos humanos das vitimas
gue ndo tenham designado defensor, reforcando os lacos de integracdo e solidariedade entre
os Estados americanos.

A estrutura do sistema interamericano, no que se refere a Comissdo e a Corte
IDH, apresenta a dificuldade material da distancia entre o juizo e os jurisdicionados,
localizando-se a primeira em Washington DC. e sendo as sessdes da segunda realizadas em

S&o José da Costa Rica. Apesar dos avancos da informatica e do peticionamento eletronico,
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séo as organizacdes sociais e a AIDEF, em muitos casos, que exercem o papel de facilitar e
custear 0 processo para as vitimas. E, ao fim do processo, a Corte determina que o Estado
pague esses custos, com deslocamentos de pessoas e envio de documentos, por exemplo.

Os 0rgéos representantes do Brasil frente a Corte sdo a Secretaria de Direitos
Humanos, ligada a Presidéncia da Republica — a qual atingiu o status de Ministério desde
2003 — e a Advocacia Geral da Unido. A Secretaria de Direitos Humanos é responsavel, no
ambito interno, pela articulacdo com os atores brasileiros envolvidos no que se refere a
efetividade e as consequéncias das decisdes e medidas cautelares, por exemplo, coordenando
as autoridades federais, estaduais e municipais; bem como participando das negociacoes
amistosas dos conflitos levados a CIDH junto aos peticionantes. (Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, 2015). J4 a AGU tem a funcdo de levar os argumentos
favoraveis ao Brasil como Estado acusado, defendendo-0 no processo.

Em relacdo as decisbes da Corte IDH, estas tém carater obrigatorio, a partir do
momento em que o Estado reconhece a jurisdicdo obrigatoria da Corte, e valem como titulo
executivo, em caso de obrigacdo indenizatéria. Como Esclarece Theresa Correlia,

A Corte é instancia judicial, mas suas sentencas ndo sdo punitivas. Procuram
assegurar acdes corretivas para as deficiéncias dos sistemas jurisdicionais nacionais.
A correcdo tem sido igualmente determinada, pelo Estado, na forma de indenizagéo
as vitimas ou seus familiares. Essa indenizacdo constitui a forma mais usual de
reparar adequadamente o dano causado. (2008, p. 132).

Afirma Thalita Franco que a Convencdo Americana permite aos Estados Partes
condenados pela Corte adotarem, de forma discricionaria, as medidas necessarias para o
cumprimento da sentenca, pois hd casos em que a condenacdo implica uma série de
realizacbes, como por exemplo, alteracdes legislativas, criacdo de politicas publicas.

Isso ndo quer dizer, todavia, que o cumprimento das decisGes oriundas da Corte
Interamericana possa ser encarado como mera faculdade. O suposto aqui é que 0s
Estados possam dispor quanto & escolha dos métodos de implementacdo das
sentencas, no sentido de dar cumprimento as medidas de reparagdo determinadas
pela Corte IDH [...] (FRANCO, 2014, p. 39).

Posteriormente, € incumbéncia dos Estados condenados o envio de relatorios a
Corte para que seja realizada a supervisdo do cumprimento das decisbes. A Corte IDH
também solicita informacGes da Comissdo e dos representantes das vitimas acerca do
cumprimento dos dispositivos da sentenca. Esses relatérios de supervisdo sdo publicados, e 0
processo s é dado por encerrado, quando todas as medidas sdo executadas.

Contra as sentencas da Corte ndo cabe recurso, sendo admitido apenas pedido de
interpretacdo, semelhante aos “Embargos de Declaragdo” utilizados no ambito da Justica

brasileira, a ser requerido na Secretaria da Corte com a indicagdo precisa do sentido e do
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alcance dos pontos da sentenga cuja interpretacdo é solicitada. Tal pedido ndo suspende a
execucdo da sentenca, como disposto no artigo 59 do Regulamento da Corte (OEA, 2009b).

O Artigo 62.1 da CADH traz a previsdo de que os Estados-partes, a qualquer
momento, podem declarar que reconhecem como obrigatdéria, de pleno direito e sem
convencao especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou a
aplicagdo da CADH. E ainda o Artigo 68.1 determina o compromisso dos membros de
cumprirem todas as decisdes da Corte nos casos em que forem partes. (BRASIL, 1992).

As reparacdes a que os Estados-partes estdo sujeitos englobam obrigacdo de
indenizacdo econdmica as vitimas e seus familiares, reparacdes simbolicas, determinacdo de
que o pais investigue e responsabilize os agentes causadores das violagdes de direitos
humanos e medidas de ndo repeticdo, como, por exemplo, desenvolvimento de politicas
publicas, alteracdes legislativas e de entendimento dos tribunais superiores relativas ao caso e
ao direito atingido analisados no &mbito da CIDH e da Corte IDH. (BERNARDES, 2011, p.
148).

Muitos paises, no entanto, encontram dificuldades em executar principalmente as
medidas de ndo repeticdo, seja por envolverem diversas esferas de poder, seja por atingirem
interesses de grandes empresas, ou por falta de vontade politica dos governadores de
implementar programas eficazes de salde publica, de educagdo, de conservacdo do meio
ambiente, de redistribuicdo de renda e terras e de combate a todas as formas de discriminagéo

na sociedade.
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3 DIREITOS HUMANOS DOS POVOS INDIGENAS

3.1 Direitos Humanos

Os Direitos humanos sdo aqueles pertencentes a qualquer ser humano,
independente de “raga”, sexo, idade, crenga religiosa, origem, ou seja, sdo inerentes a espécie
humana, de modo universal.

Os direitos humanos se referem, segundo Danielle Annoni (2008, p. 36), a todos
os direitos do homem, mesmo que ainda n&o positivados, guardando relacdo com o direito
internacional na medida em que o reconhecimento do ser humano como sujeito de direitos
tem validade universal, ou seja, para todos 0s povos e tempos. Como ressalta Cancado
Trindade (2014, p. 72),

A universalidade aqui considerada e afirmada ndo equivale a uniformidade e,
tampouco é ameacada ou debilitada pela énfase maior em um ou outro direito,
dependendo da sociedade ou da cultura. As trés ConvencOes regionais - a Européia,
a Americana e a Africana - de direitos humanos ndo proclamam os direitos humanos
de europeus, de latinoamericanos ou de africanos, mas antes contribuem, cada uma a
seu modo, a universalizacdo dos direitos humanos.

Eles ndo nasceram todos de uma vez, como se poderia concluir, mas vém
surgindo e se fortalecendo ao longo das geracdes por meio de sucessivas conquistas. Muitas
vezes, somente apos situacdes de calamidade, como as duas grandes guerras mundiais. Em

relacdo a essa perspectiva, afirma Cancado Trindade que

Neste Ultimo meio século, tem sido nos momentos de crise que se tém logrado saltos
qualitativos e avangos no campo dos direitos humanos. Assim, ocorreu apds o
holocausto da segunda grande guerra, com a adoc¢do da Declaragdo Universal de
1948; assim foi ao final dos intensos e por vezes perigosos anos sessenta, com a
avaliacdo global — dois anos apds a adocéo dos dois Pactos de Direitos Humanos —
da Proclamacéo de Teerd de 1968 [...] (2014, p. 74).

Referindo-se a evolucgdo dos direitos humanos, Annoni (2008, p. 30) destaca que

O tema dos direitos humanos assumiu diversas teorias de conceituagdo e
fundamentacdo ao longo dos séculos, tendo sido conhecido como direitos naturais
nos séculos XVII e XVIII, os mesmos direitos que foram chamados de direitos
publicos subjetivos pela doutrina alemd e francesa do século XIX e, ainda,
convertidos em direitos humanos e fundamentais a partir das revolucfes americana e
francesa.

Segundo Fabio Konder Comparato (2008, p. 1), o que ocorreu foi uma afirmacao
histérica dos direitos humanos, tendo a dignidade da pessoa humana sido explicada e
resgatada, sucessivamente, nos ambitos religioso, filosofico e cientifico ao longo dos séculos,

até chegar ao que hoje se entende por Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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No campo das religibes, a partir da criacdo de uma fé monoteista, na qual a figura
humana, que ocupava um papel relevante na ordem da criacdo divina, passou a ser mais
valorizada. Ja na filosofia grega, com a reflexdo do homem sobre si mesmo, mostrando, com
essa possibilidade de autorreflexdo, um destaque frente aos outros seres. E, por fim, na visao
cientifica, o homem aparecendo como o 4apice da cadeia evolutiva das espécies vivas.
(COMPARATO, 2008, p. 4).

Grande importancia, nesse contexto, tem, também, o surgimento da lei escrita.
Observa-se, entretanto, que as normas juridicas nunca alcancaram, nem logrardo alcancar a
amplitude da dignidade da pessoa humana.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, propriamente dito, e a
universalizacdo desses direitos comecaram a se consolidar no segundo pds-guerra, com a
elaboracdo de varios pactos e convencdes e a realizacdo de conferéncias, a nivel mundial,

sobre o tema.

O processo de universalizacdo dos Direitos Humanos iniciou a sua fase legislativa
com a elaboracdo de Pactos e Tratados que trouxeram carater realmente normativo
aos direitos consagrados, e de avaliacdo e reafirmacdo dos principios através de
Conferéncias Mundiais sobre Direitos Humanos. (LIMA, 2002, p. 4).

Garcia (2009, p. 45-47) defende que muitos desses atos internacionais tém um
papel apenas declaratorio, ja que so6 proclamam, formalmente, valores ja disseminados na
sociedade internacional. Nesse caso, seu valor encontra-se em formar um nucleo minimo
intangivel de direitos, a medida que se constroem e fortalecem os ideais comuns a todos 0s
Estados.

Nessa perspectiva, os direitos humanos assumem a condi¢cdo de jus cogens, o que
leva a redefinicdo do conceito de soberania estatal, partindo-se da premissa de que o
individuo, e ndo s6 o Estado, também € sujeito de direito internacional e admitindo-se até a
intervencao externa quando o proprio Estado for violador de direitos. (LIMA, 2002, p. 4).

Esse tipo de intervencédo, no plano material, sofre entraves, mesmo que se conceba
gue os direitos humanos sdo imperativos aos Estados. Além disso, percebe-se que aqueles que
aceitam forcas exogenas aplicando em seus territérios mecanismos de defesa de direitos

humanos geralmente sdo 0s que menos os violam. Garcia (2009, p. 51) afirma que

Apesar da disseminacdo da concepcdo de que os direitos humanos devem ser
imperativamente observados por todos os Estados, sua transposi¢do a realidade
fenoménica, longe de ser direcionada pela estabilidade e pela universalidade
indissociaveis da perspectiva idealistico-formal, tem sido caracterizada por
momentos de ruptura e por uma inegdvel limitacdo de ordem espacial. Nos Estados
de reduzida tradicdo democratica ou naqueles assolados por constantes conflitos
armados, a instabilidade politica e a auséncia de uma sdlida ideologia participativa
em muito contribuem para a ndo-sedimentagao do respeito ao ser humano como um
valor verdadeiramente fundamental.
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Outro entrave é a dificuldade de implementacdo dos direitos sociais, que exigem
acOes positivas do Estado, como, por exemplo, investimentos financeiros e desenvolvimento
de politicas publicas, comparando-os aos direitos de liberdade, que, na maior parte das vezes,
requerem apenas uma atitude omissiva deste, maculando assim a indivisibilidade dos direitos
humanos. (GARCIA, 2009, p. 55).

No intuito de superar essas contradicdes, Trindade (2013, p. 66) defende a

necessidade de

[...] dotar os instrumentos e mecanismos de protecdo existentes de maior eficacia,
conceber novas formas de protecdo [...], desenvolver a dimensdo preventiva da
protecdo dos direitos humanos [e] fomentar as medidas nacionais de implementacéo
dos tratados e instrumentos internacionais de protecéo.

Por fim, uma questdo que veio a tona inclusive durante a Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, em 1993, em Viena, foi a dificuldade de se conciliar a universalidade dos
direitos humanos com os “particularismos regionais”. Para Trindade (2013, p. 68 e 70), esse
ponto ja foi bastante abordado nas discussdes internacionais e deve ser tido como resolvido.

Ele defende que ndo se devem impor empecilhos a incorporacdo dos valores dos
direitos humanos as diferentes culturas, nem serem determinadas formas de organizagdo
social ou uniformidade de politicas aos Estados, mas sim, a partir do respeito as diferencas,
conseguir que as pessoas onde quer que se encontrem possam gozar dos direitos humanos.

Apesar das diversas classificacdes existentes e da auséncia de unanimidade entre
os doutrinadores, Danielle Annoni (2008, p. 43) destaca algumas caracteristicas mais
relevantes dos direitos humanos, quais sejam a universalidade, a indivisibilidade, a
irrenunciabilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade.

Flavia Piovesan também se refere a algumas dessas caracteristicas ao analisar a
evolugdo historica dos direitos humanos: “A Declaragdo de 1948 confere lastro axiolégico e
unidade valorativa a esse campo do Direito, com énfase na universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos.” (PIOVESAN, 2005, p. 45).

A universalidade dos direitos humanos € reconhecida em varios tratados e
relaciona-se ao fato de que estes sdo inerentes ao ser humano independente de raca, credo,
sexo, idade ou qualquer outra forma de distin¢do, em qualquer tempo e em qualquer parte do
mundo. (ANNONI, 2008, p. 44).

Muitas vezes a universalidade é confrontada com a questdo do relativismo

cultural, por exemplo, os costumes e tradicbes que colidem com os valores da dignidade da
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pessoa humana ou a caréncia de recursos financeiros e estrutura alegada por alguns Estados
para, assim, ndo implementarem politicas publicas que beneficiem a populagéo.

No entanto, para Annoni “a maioria dos Estados reconhece a universalidade como
caracteristica essencial dos direitos humanos, recordando que sdo anteriores a criacdo e
consolidacdo do Estado, e ndo estdo, portanto, adstritos aos interesses politicos ou as
disponibilidades economicas”. (2008, p. 45).

A indivisibilidade dos direitos humanos estd intrinsecamente ligada a sua
interdependéncia, ou seja, um governo nao pode implementar determinados direitos humanos,
a sua escolha. Todos os direitos devem ter igual importancia, mesmo que em determinadas
situagdes, algum sofra limitacdo em detrimento de outro, visto que nédo séo absolutos.

Também a indivisibilidade desses direitos foi reconhecida em varios atos
internacionais, como na Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos de 1968, em
Teerd, e na Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, em Viena. Annoni (2008,

p. 47) sustenta que

A Conferéncia de Viena tentou fazer frente ao relativismo cultural como instrumento
de limitacdo ao reconhecimento e efetivacdo dos direitos, sustentando que as
praticas culturais, religiosas e historicas de determinada comunidade devem ser
preservadas, desde que nao violem os direitos humanos tutelados.

Com efeito, a tensdo existente entre universalismo e indivisibilidade dos direitos
humanos, de um lado, e o relativismo cultural, de outro, somente gera preocupacdes
quando ambos os lados adotam posicionamentos radicais e exacerbados.

A irrenunciabilidade é a proibicdo de que qualquer individuo renuncie aos
proprios direitos, pois isso implicaria renunciar a condicao de ser humano. (ANNONI, 2008,
p. 48). Sendo assim, a pessoa humana pode renunciar ou dispor de determinados direitos,
como 0s patrimoniais; mas, jamais de direitos humanos, como a vida ou a integridade fisico-
psiquica.

Por fim, as caracteristicas da inalienabilidade e da imprescritibilidade dos direitos
humanos significam que estes direitos ndo podem ser transferidos a outrem, sob qualquer
forma, nem dependem de prazo para serem exigidos, tendo em vista a funcdo que a jurisdicao
deve assumir de promotora e defensora dos direitos humanos.

Annoni assevera que: “De fato, a caracteristica da inalienabilidade dos direitos
humanos reporta-se ao seu contedo moral, pessoal, individual, inerente a sua condicdo de
pessoa humana e que ndo podem ser alienados sob pena de se converter o seu titular em
objeto”. (2008, p. 49).

O direito humano de acesso a justica € um dos mais relevantes, tendo em vista

que, através dele, outros direitos se concretizam. Seu reconhecimento deve muito ao relatorio
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de Mauro Cappelleti e Bryant Garth, iniciado na década de 60 e concluido em 1978, relativo a
evolugdo do conceito de acesso a justica e as solugdes préaticas para a resolugdo dos problemas
de acesso a justica.

Percebe-se, na introducdo desse relatorio, que ainda estd presente neste século
XXI a mesma questdo tratada por Cappelleti e Garth (1988, p. 3) — a necessidade de

mudancas no sistema Judiciario.

Originando-se, talvez, da ruptura da crenca tradicional na confiabilidade de nossas
instituicdes juridicas e inspirando-se no desejo de tornar efetivos — e ndo
meramente simbolicos — os direitos do cidaddo comum, ela exige reformas de mais
amplo alcance e uma nova criatividade. Recusa-se a aceitar como imutaveis
quaisquer dos procedimentos e instituicdes que caracterizam nossa engrenagem de
justica.

Essa pesquisa foi financiada pela Ford Foundation e coletou dados em varios
Estados, tendo dela participado, na América Latina, o México, o Chile, o Uruguai e a
Colémbia. O Brasil ndo participou, tendo despertado para essa tematica somente na década de
1980, em razdo ndo desse movimento internacional de ampliacdo do acesso a justica, mas
devido a abertura politica e social que acontecia internamente nesse periodo. Como esclarece
Eliane Botelho Junqueira (1996, p. 2-3),

Invertendo o caminho cléssico de conquista de direitos descrito por Marshall (1967),
0 caso brasileiro ndo acompanha o processo analisado por Cappelletti e Garth a
partir da metafora das trés ‘ondas’ do ‘access-to-justice movement’.

[...] Ao contrério do que vinha acontecendo nos paises centrais, no caso brasileiro
[...] tratava-se fundamentalmente de analisar como 0s novos movimentos sociais e
suas demandas por direitos coletivos e difusos, que ganham impulso com as
primeiras greves do final dos anos 70 e com o inicio da reorganizacdo da sociedade
civil que acompanha o processo de abertura politica, lidam com um Poder Judiciario
tradicionalmente estruturado para o processamento de direitos individuais.

Por meio do Estado Democratico de Direito, 0 acesso a justica pode se firmar e se
amplificar, superando a fase do mero direito de peticdo, para significar também o acesso a
advocacia gratuita para 0s necessitados, a celeridade processual, a imparcialidade dos
magistrados, ao devido processo legal, a igualdade material das partes, a representacdo
juridica de interesses difusos e coletivos, fomentando assim reformas legislativas,
institucionais, processuais e procedimentais.

No plano internacional, no pos-segunda guerra, também foi reconhecido ao
individuo o direito de peticdo a organismos internacionais de protecdo e defesa de direitos
humanos, como os tribunais internacionais e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no

ambito do continente americano, proporcionando novos instrumentos de acesso a justica.
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O individuo passou a ser reconhecido como sujeito de direitos, ndo sé para
garantir a sua dignidade, mas também como detentor de deveres, podendo ser submetido a
punicdes pela violacdo de direitos humanos. (ANNONI, 2008, p. 82).

Ao ganharem status internacional, os Direitos Humanos modificaram a visdo que
os Estados possuiam sobre suas relacdes entre si, passando a destacar-se a necessidade de
cooperacao na busca da protecdo de qualquer individuo em qualquer lugar. Annoni (2008, p.
84) acrescenta que essa cooperacdo deu origem a diversas organizagdes internacionais com o
intuito de garantir direitos a todos e ao mesmo tempo fiscalizar os Estados e responsabiliza-
los pelas violagdes desses direitos.

3.2 Direitos Humanos das Comunidades Indigenas

A América conta, na atualidade, com mais de quarenta milhdes de indigenas
(PREZIA; HOORNAERT, 2000, p. 240). Eles ndo formam uma homogeneidade, mas sim
uma grande diversidade de linguas, tradicdes, formas de organizacéo e cultura. Mesmo com
todo esse contingente populacional, a historia indigena é esquecida. Retrata-se o
“descobrimento” da América pelos europeus, quando, na verdade, o que houve foi uma
colonizacdo dos povos que ja residiam nestas terras, os quais sofreram com as doencas, a
violéncia, a escravizacéo, a catequizacao forcada.

O modelo europeu de organizacdo social ainda é visto, por muitos, como o Unico
aceitavel e os povos indigenas como inferiores, atrasados. Pressupde-se que 0s indigenas
precisam desenvolver-se, evoluir até tornar-se igual ao restante da sociedade nacional. Para
esse raciocinio, vincula-se o conceito de desenvolvimento somente a exploracdo da natureza e
a mercantilizacdo dos recursos naturais, de forma predatoria (SCHETTINI, 2012, p. 64),
quando, para as comunidades indigenas, conseguir desenvolvimento a custa da degradacéo
ambiental é inutil.

Para tratar de direitos indigenas, inicialmente, & necessario desconstruir o
estereotipo sobre o ser indigena e sobre sua forma de vida, abrir-se para compreender o outro.
Os indigenas organizam-se de forma diferente do modelo de sociedade ocidental, mesmo se
comparando as comunidades entre si, sua estruturacdo, suas relacbes de parentesco sdo
instituidas diversamente.

O que os assemelha é seu estilo de vida comunitario, sua relacdo harmoniosa com
a natureza, retirando desta, a partir de técnicas simples, o necessario para o sustento da

comunidade. Possuir pouco nao significa, necessariamente, caréncia, pois, em cada jornada de
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pesca ou coleta, por exemplo, um grupo foi exitoso ao conduzir 0s suprimentos precisos.
Além disso, os indios distribuem de forma mais equilibrada o tempo entre o trabalho e o lazer,
detém uma relacéo espiritual com a terra e transmitem suas tradi¢fes para as novas geracoes,
essencialmente, através da oralidade. (JUNQUEIRA, 2008, p. 47).

No Brasil, a Lei n°. 6.001/73, o Estatuto do indio, dispde que indio é todo
individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico, cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade
nacional. Esse diploma foi elaborado com fundamento na doutrina integracionista, ou seja, na
concepcao de que os indigenas estdo em um grau inferior de desenvolvimento e passariam a
um estagio mais elevado ao se integrarem a sociedade nacional. (BARRETO, 2014, p. 33-34).

O Estatuto do Indio estabeleceu uma divisio entre indios integrados e ndo
integrados a comunh&@o nacional, sendo aqueles capazes civilmente e estes devendo ser
assistidos pela FUNAI. No entanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que
prevé, no artigo 232, a capacidade processual dos indios e de suas comunidades e
organizagOes para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, os dispositivos
do Estatuto que trazem essa divisdo mostram-se inconstitucionais. (VILLARES, 2013, p. 60).

Além disso, o Codigo Civil de 2002 nédo traz no rol do artigo 4° os indigenas
como relativamente incapazes, mencionando, no paragrafo unico deste, que a capacidade dos
indios sera regulada por legislacédo especial. Para Villares (2013, p. 61), ndo se deve confundir
a tutela do direito privado com a protecao dirigida aos indios, sendo assim, “o indio tem
capacidade plena, reconhecida constitucionalmente, mas [...] o instituto da tutela, tratado em
separado da capacidade, como sempre deveria ter sido, continua a existir.”.

Ha diversas criticas ao Estatuto do Indio, como, por exemplo, o fato de
compreender o indio como silvicola, esquecendo o fato de que ele pode vir a residir nas
cidades; ou que o indio deve conservar sua cultura inalterada, com o tempo, para manter sua
identidade, o que nédo se verifica, na pratica, em nenhuma sociedade, além de tratad-lo como
relativamente incapaz, sendo, por isso, tutelado pelo Estado. (BARRETO, 2014, p. 38-39).

A necessidade de protecdo ndo advém de incapacidade, mas sim de sua condi¢do
desvantajosa, fruto de séculos de opressdo e dizimacdo. As comunidades indigenas precisam
ndo de tutela por uma suposta incapacidade, mas de um dever de diligéncia por parte dos
Estados para que seus direitos sejam respeitados e, ao mesmo tempo, serem consultados em
questdes a si referentes, podendo se organizar em associacGes ou qualquer outra forma de
organizagdo que quiserem, para exigirem do governo a implementacgdo dos requerimentos da
comunidade. (ANAYA, 2006, p. 193).
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 modificou o paradigma a respeito da
questdo indigena, colocando no lugar do modelo da integracdo e da tutela-incapacidade a
visdo da interacdo, da tutela-protecdo e do respeito a diferenca. Ela reconhece, por exemplo, a
capacidade das comunidades indigenas de pleitearem em juizo, sem intermediarios e de se
posicionarem sobre interferéncias governamentais ou privadas em seus dominios.
(BARRETO, 2014, p. 42-43).

Para além das alteracdes das constituicdes politicas de varios paises, expressando
os direitos dos povos indigenas, tem grande relevancia, no ambito internacional, a Convencéo
n. 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho, denominada Convengéo sobre os Povos
Indigenas e Tribais em Paises Independentes (OIT, 1989). Esse tratado foi aberto para
ratificacbes em 1989 e vigora no Brasil desde 2003. Ele reconhece, além dos direitos
individuais, os direitos coletivos desses povos, como, por exemplo, o direito a propriedade
comunal, a consulta prévia por meio de seus representantes e a preservacao de seus costumes
e instituicdes (ANAYA, 2006, p. 171).

Esse foi 0 primeiro instrumento internacional que previu a autodeterminacao dos
povos indigenas e tribais — mesmo ndo tendo fortalecido essa questdo tanto quanto desejado —
como fundamento para que estes possam exercer a cidadania, o0 autogoverno, assumir a gestao
da comunidade, de acordo com sua cultura e costumes, sem esquecer que estes sdo titulares
dos direitos humanos como qualquer pessoa, como o direito a liberdade, a igualdade, a sadde,
a educacgio (BELTRAO; BEGOT; LIBARDI, 2012, p.150).

Anaya aduz também a formacédo de um direito internacional costumeiro referente
aos povos indigenas, tendo em vista que o conjunto de documentos e de jurisprudéncia
internacional indigenista vem se tornando amplamente aceito na comunidade internacional,

apesar de, muitas vezes, ser violado pelos proprios Estados ratificantes.

O conteldo especifico de uma nova geragdo de normas internacionais costumeiras
referentes aos povos indigenas ainda estd em evolucdo e permanece algo ambiguo.
No entanto, seus elementos centrais sdo cada vez mais confirmados e se refletem no
abrangente didlogo multilateral e nos processos decisorios focalizados em povos
indigenas e seus direitos. (2006, p. 191).

Com fundamento na Convencédo n. 169 da OIT, povos indigenas sdo aqueles que,
estabelecendo-se ou ndo em tribos, seja qual for sua condicdo juridica, descendem de
populacdes que habitavam o pais ou uma regido pertencente ao pais na época da conquista,
colonizacdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que conservam suas

proprias instituicbes sociais, econdmicas, culturais e politicas ou, a0 menos, parte delas. E,
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ainda a autoidentificacdo como indigena é considerada como critério fundamental para
determinar a aplicagéo das disposigdes da referida Convencao.

Vale salientar a diferenciacdo que a propria Convencéo faz entre povos indigenas
e povos tribais. Os povos tribais se assemelham aos indigenas, sendo inclusive regidos pela
mesma Convengdo, em conjunto com estes, por também conservarem estruturas
organizacionais diferentes do restante da sociedade, possuirem condi¢Ges econdmicas, sociais
e culturais distintas da coletividade nacional. No entanto, ndo se confundem com os indigenas
por ndo descenderem de comunidades pré-colombianas.

No terceiro capitulo, sera realizado um estudo de caso sobre uma comunidade
tribal, e ndo indigena, a Comunidade Saramaka, situada no Suriname. A relevancia de se
trazer 0 caso a lume esta, justamente, na oportunidade de estabelecer um contraponto entre
esta e as comunidades indigenas e perceber a grande semelhanca entre os direitos violados
dos indigenas e dos quilombolas, no caso dos Saramaka. A prdpria Corte IDH, ao analisar o
caso Saramaka, destaca essa similitude e trata este povo, no corpo da sentenca, como
comunidade tribal, ao qual torna-se, portanto, aplicavel a jurisprudéncia da Corte acerca da
propriedade territorial indigena.

Além da Convencdo n. 169 da OIT, no ambito internacional podemos citar ainda a
Declaragcdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (ONU, 2007). Nela,
apos mais de vinte anos de lutas pelo fortalecimento dos direitos indigenas e muita resisténcia
de alguns paises, mais especificamente Estados Unidos, Canada, Nova Zelandia e Australia,
cujos votos foram contrarios a Declaragéo, foi reconhecido o direito a autodeterminacdo dos
povos indigenas.

Esse direito relaciona-se com a autonomia e 0 autogoverno em assuntos internos,
restando vedada sua interpretacdo para fins de autorizar ou de fomentar qualquer acéo
direcionada a desmembrar ou a reduzir, total ou parcialmente, a integridade territorial ou a
unidade politica de Estados soberanos e independentes, como estabelecido no Artigo 46 da
Declaracéo.

Prevé a necessidade de consentimento livre, prévio e informado dos povos
indigenas, antes que se adotem medidas legislativas e administrativas que os afetem. E acima
de tudo, traz a pessoa indigena para o papel principal, para atuar junto com o Estado, na
concretizacdo de todos os direitos humanos reconhecidos no instrumento.

O direito a terra e ao usufruto dos seus recursos naturais € uma das questdes
indigenas mais importantes na atualidade, tendo em vista o significado que o territério tem

para essas comunidades. A terra, para os indios, ndo tem apenas valor comercial, mas € a base
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material para sua sobrevivéncia e existéncia digna, para o desenvolvimento de sua
religiosidade e espiritualidade, de sua cultura e das relacGes sociais em geral (VILLARES,
2013, p. 113).

A necessaria demarcacgdo de terras como mecanismo de protecdo as comunidades
ndo constitui direitos, mas apenas os declara, ja que os indios tém direito originario sobre os
territérios que tradicionalmente habitam, do qual retiram sua sobrevivéncia, mesmo que seja
terra ndo edificada, independente de titulos.

N&o se admite, nesse contexto, que sejam validos titulos sobre terras indigenas,
quer tenham sido tomadas ou cedidas, bem como ndo existe direito adquirido sobre elas,
sendo quaisquer atos registrais nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos
(VILLARES, 2013, p. 122).

No Brasil, as terras indigenas séo de propriedade da Unido Federal, ou seja, séo
inaliendveis, imprescritiveis, contudo sdo as pessoas indigenas que usufruem da terra e de
Seus recursos e tém a sua posse permanente. A Unido Federal ndo pode dar as terras indigenas
destinacdo diversa da prevista no Artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988, devendo
demarca-las, protegé-las e fazer respeitar todos os seus bens.

De acordo com dados da Fundac&o Nacional do indio — FUNAI, hoje, existem no
Brasil 462 terras indigenas regularizadas, em sua maior parte localizadas na Amazdnia Legal,
as quais representam em torno de 12,2% do territério brasileiro. (FUNAI, 2015).

O processo de demarcacdo ocorre, em sintese, da seguinte forma: inicia-se o
processo administrativo no ambito da FUNAI, a qual da prioridade aos casos em que haja
conflitos, projetos de construcéo de obras ou constituicdo de areas ambientalmente protegidas;
sdo realizados estudos de identificacdo e delimitacdo do territorio; é aberto prazo para
contraditério de ocupantes da terra ou dos demais entes federativos, Estados e Municipios; e
encaminham-se o0s relatérios aprovados para o Ministro de Estado da Justica. (VILLARES,
2013, p. 128).

Apos, este analisa o processo, admitindo-o ou requerendo diligéncias. Caso o
admita, expede portaria com efeito declaratério da terra como indigena. E, por fim, esse
procedimento é concluido com a homologacdo do Presidente da Republica, por meio de
decreto. A partir desse momento, sdo extintos os titulos de propriedade sobre essas terras. Os
possuidores de boa-fé poderdo pleitear a Unido Federal as benfeitorias Uteis ou necessarias, e
0s ndo-indios serdo notificados para deixarem a area. (VILLARES, 2013, p. 133).

No decorrer desse processo, muitos interesses entram em conflito, sendo

interpostas inimeras ac¢les na justica, retardando seu desfecho. O artigo 19, paragrafo 2° do
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Estatuto do Indio prevé a possibilidade de interposicdo de acdes petitorias ou demarcatorias,
mas o0 que se V&, na prética, sdo, além destas, Mandados de Seguranca contra atos da FUNAI,
do Ministro de Justica e do Presidente da Republica e A¢Bes Populares.

Os Mandados de Seguranca, muitas vezes, sdo rejeitados por falta da prova do
direito liquido e certo, tendo em vista que a discussdo sobre as terras indigenas exige
elaboracdo de provas testemunhais e pericias antropoldgicas. Mesmo assim, por meio desta
acdo, ja foram concedidas varias liminares sobrestando o processo de demarcacdo. Villares
critica esse posicionamento do judiciario brasileiro pelo fato de que se transfere,
erroneamente, a questdo da demarcacdo da competéncia do Executivo para o Judiciario, a qual
se prolonga demasiadamente no tempo, ameagando o direito dos povos indigenas. (2013, p.
161).

Os povos indigenas tém direito também ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a auséncia de intervencdes externas em seu territorio, sejam de origem estatal ou
privada, que venham a degradar a natureza. Ndo ha mais duvida em relagéo ao fato de que 0s
recursos naturais das terras indigenas devem ser usufruidos exclusivamente pelas
comunidades indigenas, no entanto, surge um conflito, quando estas se sobrepdem a unidades
de conservacdo, pois nestas, por regulamentacdo legal, sdo proibidas quaisquer atividades
humanas de exploracéo.

Como clarifica Paulo Oliveira, nesse caso, deve ser aplicado o principio da
razoabilidade para se compatibilizar o direito ambiental e os direitos indigenas, ambos
previstos, respectivamente, nos artigos 225 e 231 da Constituicdo Federal de 1988. Alem
disso, deve-se levar em consideracdo que muitas comunidades utilizam os recursos naturais
para a comercializacdo, o que, se realizado de forma sustentavel, fortalece o desenvolvimento
destas, bem como contribui para a perpetuacédo de seu patriménio cultural (2006, p. 109).

No Brasil, hd muitas terras indigenas cuja delimitacdo coincide com éareas de
conservacdo ambiental, regidas pela Lei 9.985/2000, que instituiu o Sistema Nacional de
Unidades de Conservacdo da Natureza — SNUC, ou se encontram localizadas na faixa de
fronteira, definida pelo artigo 20, paragrafo 2°, CF/88 como a faixa de até cento e cinquenta
quildbmetros de largura, ao longo das fronteiras terrestres, a qual, por ser zona de grande
importancia para a defesa nacional, tem sua ocupacao regulada por lei especifica.

Estas comunidades tém, assim, mais um obstaculo na demarcacdo de suas terras.
Pode-se exemplificar a comunidade Raposa Serra do Sol de Roraima, a qual, além de estar
situada na faixa de fronteira, sobrepde-se ao Parque Nacional do Monte Roraima. Interessante

esse caso, pois as comunidades que ocupam esse territorio tém o Monte Roraima como um
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lugar sagrado, onde vivem seus deuses, sendo um motivo a mais para preservarem o local.
Desse exemplo, infere-se a necessidade de anélise caso a caso e da participacdo indigena no
debate para resolucdo desses conflitos. (VILLARES, 2013, p. 198).

Outro direito também reconhecido as pessoas indigenas é o direito a conservagao
de sua cultura, lingua, costumes e tradigdes. O direito a conservacéo da lingua abrange, por
exemplo, o direito de receberem educac¢do tanto na lingua nacional quanto na lingua nativa.
Ele estd previsto tanto na Convencdo n. 169 da OIT quanto na CF/88. Lucia Jofej,

exemplificando o que viria a caracterizar a cultura indigena, expde

Aponta nessa direcdo a definicdo de patrimdnio cultural indigena, cuja abrangéncia
inclui os conceitos de patriménio material (ou tangivel) e imaterial (ou intangivel),
ai presentes todas as manifestacBes de expressdo que fazem parte do universo
cultural de um Povo Indigena: sdo nossos cantos e dancas, as formas préprias de
educacdo, as pinturas corporais de cada Povo, as técnicas artesanais herdadas dos
ancestrais, inclusive a arte plumaria, que traz significado e beleza aos nossos rituais.
Sdo0 ainda as rezas e o0s conhecimentos tradicionais dos pajés, a relacdo de
espiritualidade que nos une aos nossos territorios tradicionais e tudo o que neles
preservamos, porque sdo parte integrante do nosso universo cultural. (2006, p. 132).

Jofej esclarece, contudo, que ndo basta a preservacdo da cultura de um povo, é
preciso também lhe dar meios de registrar a propriedade intelectual, de receber e partilhar
entre a comunidade créditos por sua imagem e pela difusdo de suas praticas artisticas, bem
como de ter o direito a consentir ou ndo, de forma livre, prévia e informada sobre a utilizagédo
de seu patriménio cultural, sob pena de esse Povo se ver diante de uma violacdo ou
apropriacdo indevida de seu patriménio cultural (JOFEJ, 2006, p. 135).

Um direito com arcabouco legal ainda em construcdo é a cidadania da pessoa
indigena. De inicio, esbarra-se com a dificuldade, no plano tedrico, de identificar o indigena.
Caso seja priorizada a autoidentificagdo como indigena em detrimento de outros fatores,
podem ocorrer situacbes em que pessoas vao se reconhecer indigenas, mesmo ndo
pertencendo a nenhuma comunidade, com o intuito de se beneficiar de projetos voltados a
essa minoria. (GUARANY, 2006, p. 152-154).

Dai a importancia de serem somados a este outros critérios de identificacao,
como, por exemplo, a descendéncia de populacdes pré-colombianas, a identificacdo do
individuo pelo grupo étnico e a conservacdo de instituicbes sociais, econdmicas, culturais,
politicas ou parte delas. (GUARANY, 2006, p. 153).

Aos indios sdo garantidos todos 0s registros civis como certiddo de nascimento,
registro civil, certiddo de Gbito, passaporte, certiddo de casamento. O registro administrativo

realizado pela FUNAI também é importante, para que se tenha um controle maior sobre as
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populagdes indigenas e suas necessidades, bem como para facilitar o posterior registro civil de
identificacéo.

Em relacdo aos direitos politicos, Villares aponta que, atualmente, ja se encontra
pacifica a questdo de que os indigenas podem exercer o sufrdgio e candidatar-se, nas
condicdes dos artigos 14 a 16 da Constituicdo Federal de 1988, bem como o dever do governo
de instalar urnas eleitorais nas aldeias para facilitar a votacdo. Porém, o autor critica a posicao
do TSE de que o alistamento e 0 voto devem ser obrigatorios para os indigenas, pois violaria
seus direitos e garantias fundamentais ao impor um comportamento estranho a sua cultura e
organizagéo cultural. (2013, p. 68).

No que concerne, ainda, ao servigco militar, o Ministério da Defesa editou a
Portaria MD/EME 020, de 02 de abril de 2003, que prevé que os indios sdo nativos da terra e
Ihes sdo reconhecidos seus costumes, sua organizacdo social, a lingua, as crengas e as
tradicdes, determina que os militares conhegam e respeitem seus habitos, costumes e tradicdes
e que a incorporacdo de jovens oriundos de comunidades indigenas no servigo militar inicial
se realize somente se estes forem voluntarios e aprovados no processo de selecéo.
(VILLARES, 2013, p. 71).

E por fim, de grande importancia é o direito das pessoas e comunidades indigenas
de serem consultados previamente e, de forma adequada, sobre decisdes que os afetem, por
exemplo, a exploracdo de recursos naturais e a realizacdo de obras que atinjam seus
territorios, direta ou indiretamente, a elaboracdo de planos de desenvolvimento, salde e
educacdo na comunidade indigena, a criacdo de reservas ambientais. Essa consulta deve levar
ao conhecimento pleno da comunidade, sobre os efeitos do projeto, as vantagens e
desvantagens. (COURTIS, 2009, p. 64).

Esse direto vem expresso nos artigos 6° e 15 da Convencgédo n. 169 da OIT, que
determina, dentre outras coisas, que as consultas, na aplicacdo da Convencao, deverdo ser
efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a
um acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas. Dessa forma, se ndo
for possivel um acordo, a atuacdo do governo deve ser, ndo autoritaria, mas razoavel e
proporcional, no intuito de reduzir os prejuizos socioambientais resultantes da concretizacdo
dos projetos.

Christian Courtis cita um caso relacionado a concessdo de licenca de exploracéao
de hidrocarbonetos dentro do territorio da comunidade indigena U’wa, na Colombia. A
comunidade interpds acdo de tutela contra o Ministério do Meio Ambiente e a Sociedade

Ocidental da Colémbia Inc., o qual foi julgado pela Corte Constitucional do pais.
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A Corte “considerou violados os direitos a participacdo, a integridade étnica,
cultural, social e econdmica e ao devido processo da comunidade U’wa” e a sentenga
“ordenou a suspensdo da licenca ambiental e a realizacdo de uma consulta devida”.
(COURTIS, 2009, p. 65-66). Ou seja, a omisséo da consulta ou seu cumprimento incorreto
podem levar até mesmo a invalidacdo do ato realizado pela administragdo publica.

4 ANALISE DE SENTENCAS DA CORTE IDH

Os casos analisados foram escolhidos por sua relevancia para o fortalecimento dos
direitos indigenas a partir da jurisprudéncia da Corte IDH, por sua localizacdo espacial, numa
tentativa de abranger diferentes circunstancias no Continente Americano e ainda pela sua
delimitagdo temporal, j& que o intuito do trabalho também é observar a evolucdo dos direitos
expressos nas sentencas publicadas.

O caso da Comunidade Mayagna vs. Nicardgua foi o primeiro e mais
emblematico, o Unico, dos 8 casos ja sentenciados pertinentes ao tema, que foi cumprido
integralmente. O segundo, o da comunidade quilombola Saramaka vs. Suriname, foi trazido a
lume para estabelecimento de contraponto em relacdo ao reconhecimento dos direitos das
comunidades tribais, as quais guardam grande similitude aos povos indigenas. E o terceiro, o
da Comunidade Xamok Kasek foi selecionado pela atualidade da sentenca e pela relevancia, a
nosso ver, de se ventilar a grave violagdo de direitos humanos impingida contra varias

comunidades indigenas ocupantes do Chaco Paraguaio.

4.1 Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (2001)

A Nicaragua é um pais da América Central, que se localiza ao Norte da Costa
Rica e tem seu litoral banhado tanto pelo Oceano Pacifico quanto pelo Oceano Atlantico. O
seu litoral leste, a Costa Atlantica, sofreu a colonizacdo britanica, marcada pelas aliancas com
0s povos residentes, diferentemente do lado oeste, que foi colonizado pelos espanhois, os
quais dizimaram grande parte da comunidade nativa. (WILLIAMSON, 2010).

Até os dias atuais, ainda permanecem, ndo sem grandes dificuldades, varias
comunidades indigenas habitando a Costa Atlantica do pais, a qual € cobicada,
principalmente, pela indistria madeireira. As etnias que habitam essa regido sdo os Rama, 0s

Miskito e os Mayagna, dos quais saem ramificacdes. (MARTINEZ, 2013). Na regido pacifica
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e norte também se estabelecem comunidades, no entanto, estas estdo mais ligadas a economia
de mercado e aos padrfes da cultura nacional.

A Comissdo Interamericana recebeu uma denlncia em sua Secretaria, em
02/10/1995, oferecida pelo senhor Jaime Castillo, representante da comunidade Mayagna,
contra o Estado da Nicaragua, motivada pela possivel outorga estatal a empresa Sol de Caribe
S.A. (SOLCARSA) de concessdo de exploracdo de madeira nas terras da comunidade e pela
falta de interesse do governo na demarcacdo destas, mesmo apOs varios requerimentos
enviados pela comunidade.

Anteriormente, outra empresa, MADENSA, havia realizado atividade exploratoria
na regido. A comunidade foi consultada, neste caso, e realizou um convénio com aquela.
Porém, a concessdo a empresa SOLCARSA foi outorgada sem consulta prévia a comunidade
e, além disso, visava realizar uma obra de grande impacto, abrangendo sessenta e dois mil
hectares das terras, 0 que provocou a rea¢do dos Mayagna.

Na inicial, os peticionarios solicitaram a aplicacdo de medidas cautelares pela
Comisséo, considerando a extrema gravidade e urgéncia, pois caso as atividades exploratérias
da SOLCARSA fossem iniciadas, a comunidade sofreria danos irreversiveis. No entanto, esse
pedido ndo foi deferido pela Comissao.

Mesmo ap0s ser comunicado do tramite do caso na Comisséao, o Estado continuou
a impulsionar o procedimento da concessdo. E apds trés reunides entre as partes e algumas
tentativas de acordo, ndo se chegou a entendimento satisfatorio.

No ambito interno, em 27/02/1997, a Sala Constitucional da Corte Suprema de
Justica da Nicaragua proferiu decisdo favoravel a comunidade, declarando inconstitucional a
outorga da concessdo a SOLCARSA, pela auséncia de requisitos formais na concessdo. O
Estado ndo suspendeu a concessdo e buscou suprir os vicios de formalidade em questdo.
Nesse momento, a empresa ja havia comecado a exercer suas atividades nas terras indigenas.

Em 03/03/1998, a Comissdo aprovou o relatorio final n°. 27/98, concedendo a
Nicaragua o prazo de dois meses para apresentar as informacdes sobre o cumprimento das
seguintes determinacdes, em sintese: criar um procedimento que assegurasse o direito de
propriedade a comunidade Mayagna e as outras comunidades da Costa Atlantica; suspender,
imediatamente, as atividades relativas a concessdo madeireira nas terras dos Awas Tingni, até
gue a questdo da posse destas fosse resolvida; e iniciar um didlogo com os Awas Tingni para
que se alcancasse uma solucdo amistosa.

Tendo em vista que a resposta do Estado ndo se mostrou satisfatdria, pois este ndo

iniciou, de fato, um dialogo com a comunidade, somente elaborando um projeto de lei sobre
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as propriedades comunais indigenas e suspendendo a outorga da concessdo, a Comissdo, em
04/06/1998, apresentou o caso perante a Corte IDH.

A Secretaria da Corte, ap6s exame inicial do caso, notificou o Estado para
apresentar contestacdo, opor excecdes preliminares e nomear sua representacdo. A Nicaragua
nomeou como agente o senhor Edmundo Castillo, interpds preliminar de ndo esgotamento dos
recursos internos, conforme artigos 46 e 47 da Convencdo e apresentou varios documentos
anexos relativos a legislacdo nicaraguense.

Varias organizagBes apresentaram escritos na qualidade de amicus curiae: a
Organizacao de Sindicos Indigenas do Caribe Nicaraguense (OSICAN), a Assembly of First
Nations (AFN), a International Human Rights Law Group, o escritério de advocacia
Hutchins, Soroka e Dionne e a National Congress of American Indians (NCAI). A
participacdo de organizacbes como essas fortalece a legitimagdo do trabalho do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, a0 mesmo tempo em que exerce pressao social sobre 0s
Estados denunciados.

Na primeira audiéncia realizada, a Corte rejeitou a excec¢do preliminar interposta
pela Nicaragua. Na sessao sobre o mérito, realizada na sede da Corte, em 16, 17 e 18/11/2000,
foram ouvidas as testemunhas e os peritos solicitados pela Comissdo e pela Nicardgua e os
designados pela Corte. Nessa mesma oportunidade, foram ouvidas as alegacdes finais das
partes.

Pode-se depreender dos testemunhos e pericias que as terras sd@o exploradas por
toda a comunidade, ou seja, a propriedade € coletiva, sendo suas principais atividades a pesca,
a caca e o cultivo da terra. A populacdo que la se estabeleceu € de cerca de mil habitantes.
Apesar de ndo possuirem um titulo de propriedade, a tradicdo oral demonstra que a
comunidade habita a regido ha mais de trezentos anos, possuindo um vinculo espiritual com
esta e dela dependendo seu desenvolvimento cultural, religioso e familiar. Para os Mayagna, o
territorio € sagrado, seus deuses habitam algumas colinas e nele foram enterrados seus
antepassados.

As comunidades indigenas da Nicaragua possuem uma organizacdo bem
estruturada, com chefes responsaveis pela conservacdo das florestas, lideres escolhidos pelos
membros adultos para representéa-los, outros para administrar os conflitos internos e tém
consciéncia de sua identidade, de suas origens e dos caminhos a percorrer para a sua
sobrevivéncia e a das futuras geracoes.

Apos analise das provas documentais e orais, a Corte entendeu que houve

violagdo ao artigo 25 da Convencdo, que trata da protecdo judicial, j& que, mesmo apés
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interporem recursos no Poder Judicidrio contra a outorga da concessdo a empresa
SOLCARSA e requererem a titulagcdo de suas terras no Instituto Nicaraguense de Reforma
Agréaria INRA, a comunidade ndo obteve uma resposta garantidora dos seus direitos
fundamentais. A prépria Constituicdo Politica do pais, assim como a Lei n° 28, que
regulamenta o Estatuto da Autonomia das Regides da Costa Atlantica da Nicaragua,
consignam os direitos das comunidades da Costa Atlantica sobre os territorios.

Ja em relacdo ao artigo 21 da Convencdo, que cuida do Direito a Propriedade
Privada, a Corte entendeu que também houve sua violagcdo. Nesse caso, a Corte ampliou o
sentido da expressdo “propriedade privada” para proteger o direito a propriedade comunal e
ao seu reconhecimento juridico, pois o pertencimento a que se refere a propriedade comunal
das comunidades indigenas se centra no grupo, ndo nos individuos.

Em votagdo ndo-unanime, por sete votos contra um, tendo o juiz Montiel Arguello
apresentado voto dissidente, a Corte Interamericana declarou que o Estado da Nicaragua
violou os Artigos 1.1 - Obrigacdo de respeitar os direitos e liberdades reconhecidos na
Convencédo -, 2 - Dever de adotar disposi¢cdes de direito interno para garantir o exercicio
desses direitos e liberdades -, 21 e 25 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e
determinou que o Estado pagasse uma indenizacdo no valor de US$ 30.000 ddlares a titulo de
gastos e custas dos peticionarios e US$ 50.000 dolares a titulo de reparagdo do dano imaterial
sofrido pela comunidade Awas Tingni, valor que deveria ser convertido em obras e servigos
de interesse coletivo em favor desta no prazo de doze meses.

Em votacdo unanime, a Corte decidiu que a Nicardgua deveria criar um
mecanismo efetivo de delimitacdo, demarcacéo e titulacdo das propriedades das comunidades
indigenas do pais, em conformidade com seus usos e costumes, inclusive da comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, ndo praticando atos que prejudicassem 0 UsO ou gozo dos
bens desta e, por fim, remeter, a Corte, relatorios a respeito das medidas tomadas para dar
efetivo cumprimento a todos os pontos resolutivos da sentenca, a cada seis meses.

Ha trés relatorios referentes a supervisdo do cumprimento da sentenca pelo pais
condenado, dois deles datados de 2008 e o ultimo de 2009. O que se depreende desses
relatorios € que a Nicaragua deu cumprimento a todos os pontos da sentenca. O Estado
efetuou o pagamento das indenizacfes por meio de cheque e da construcdo de um albergue
estudantil para os membros da comunidade Awas Tingni.

O pais publicou, em 13 de dezembro de 2002, a Lei n® 445, a qual estabelece um
procedimento especifico e as competéncias institucionais para demarcacdo e titulacdo de

terras dos povos indigenas e comunidades étnicas da Costa Atlantica e dos rios Coco, Bocay,
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Indio e Maiz. As etapas referidas nesta lei sdo: a) solicitacdo de demarcacdo perante a
Comisséo Intersetorial de Demarcagdo e Titulacdo (CIDT); b) solucdo de conflitos; c)
medicdo da terra e demarcacdo; d) titulacdo e; e) saneamento (tratamento de conflitos com
terceiros ndo indigenas que possam estar na area reclamada).

E, finalmente, em 14 de dezembro de 2008, o Estado entregou ao senhor Jhonatan
Malean, representante dos membros da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni, o titulo
de propriedade de 73.394 hectares.

Figura 1 — Mapa da Nicaragua com a delimitagdo das areas ocupadas pelas comunidades indigenas da Costa

Atlantica.
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Fonte: WIKIMEDIA COMMONS (2006, online).

4.2 Caso do Povo Saramaka Vs. Suriname (2007)

A comunidade Saramaka reside as margens do rio Suriname, que desagua no
Oceano Atlantico, ao norte do pais de mesmo nome. Sua economia € baseada na caca, na
pesca, no cultivo e coleta de plantas, na extracdo de madeira e na venda de produtos extraidos
da floresta. A comunidade se divide em doze clds, cujos lideres locais sdo chamados de
Capitaes Chefes e a autoridade superior ¢ conhecida como Gaa’man. Eles sdo descendentes de
quilombolas, os quais foram captados na Africa, para serem escravos no Suriname, no periodo

da colonizacdo holandesa.
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A maior parte da populagdo do Suriname reside ao norte do pais, regido de
planicie. A comunidade tribal Saramaka se localiza préximo da capital do Suriname,
Paramaribo. Vale destacar que o Suriname é um pais multiétnico, formado por descentes de
imigrantes norte-indianos, crioulos, brancos, javaneses, indigenas, amerindios e chineses.

A demanda em tela foi apresentada a Comissdo Interamericana pela Associacdo
de Autoridades Saramaka AAS e doze capitdes Saramaka, em 27/10/2000, motivada pela ndo
disponibilizacdo de mecanismos de demarcacao e titulacdo de terras indigenas e tribais pelo
Estado do Suriname, nem de acesso efetivo a justica para a protecdo de direitos fundamentais.
As terras dessa comunidade sdo pretendidas, principalmente, por madeireiras e mineradoras,
ja tendo ocorrido deslocamentos forcados dos grupos, inundacdes e desmatamento de areas de
floresta.

Em 23/06/2006, a Comissdo submeteu o caso a Corte, por entender que as
questdes ndo haviam sido resolvidas mesmo apds a aprovacdo de Relatério expedindo
recomendacdes ao Estado denunciado.

Como ja mencionado no Item 2.3, houve uma alteracdo do procedimento, ocorrida
em 2001, e disposta no Artigo 23 do Regulamento da Corte que permite a participacdo das
supostas vitimas, de seus familiares ou representantes de forma auténoma no processo. Deste
modo, os representantes da comunidade apresentaram uma informacdo adicional a Corte,
requerendo indenizacdo pelos danos materiais sofridos com a construcdo de uma reserva
hidrelétrica no seu territorio, na década de 60.

No entanto, como os representantes ndo podem adicionar novos fatos distintos dos
apresentados pela Comissdo e esta entendeu que este acontecimento era apenas um
antecedente historico, essas alegac6es ndo foram admitidas pela Corte.

O Estado arguiu sete excecbes preliminares: 1) falta de legitimacdo dos
peticionarios perante a Comissdo; 1) falta de legitimacdo dos representantes perante a Corte;
I11) irregularidades no procedimento perante a Comisséo; 1) descumprimento dos artigos 50
e 51 da Convencdo Americana; V) ndo esgotamento dos recursos internos; VI) duplicidade de
procedimentos internacionais e; VII) falta de competéncia ratione temporis. Todas foram
rejeitadas.

Importante mencionar as consideracfes da Corte a respeito das excecdes quinta e
sexta. A quinta excecdo preliminar, relativa ao ndo esgotamento de recursos internos, foi
rejeitada porque o Estado ndo a apresentou na primeira oportunidade de manifestacéo,

renunciando a ela, tacitamente. Além disso, o Estado que alega esta espécie de exce¢do deve
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especificar quais recursos internos ndo foram utilizados pelo peticionario e demonstrar que
sdo aplicaveis e efetivos.

A sexta excecdo preliminar se referia a peticionamentos da comunidade na
Organizacdo das Nagdes Unidas e a outro caso, da Comunidade Moiwana vs. Suriname, ja
sentenciado pela Corte IDH. Apds anélise das provas documentais, a Corte entendeu que nao
havia duplicidade de procedimentos internacionais, visto que para tal, os casos deveriam ter
identidade de partes, de objeto e de fundamentagdo juridica, o que ndo ocorreu.

As peticdes apresentadas perante o Comité de Direitos Humanos da ONU
somente tinham o intuito de contribuir para a avaliagdo da situagdo geral dos direitos humanos
no Suriname, com a finalidade de publicacdo de relatérios. E o caso da Comunidade Moiwana
ndo guardava identidade de partes com o caso do Povo Saramaka.

Na andlise do merito da causa, a Corte considerou que, inicialmente, a
Comunidade Saramaka ndo é nativa da regido, seus antepassados foram trazidos como
escravos da Africa, no periodo da colonizagdo. Porém, a Comunidade, cuja estimativa
populacional estd entre 25.000 e 34.000 membros, dividida em doze clas de linhagem
materna, guarda similitude aos povos indigenas, tendo em vista ser um povo tribal, manter
tradicdes culturais, sociais e econdmicas distintas dos outros nacionais, identificar-se de forma
especial e espiritual com seu territdrio e possuir um direito consuetudinario proprio.

A Corte entendeu que o Suriname violou o Artigo 21 da Convencdo ao nao
garantir o direito a propriedade das terras em que essa comunidade habita. A legislacdo do
Suriname ndo reconhece o direito dos povos indigenas e tribais sobre a propriedade comunal,
garantido-lhes apenas certos “interesses” sobre esta, um privilégio no uso da terra, o qual se
mostra precario e provisorio.

A Corte determinou gque o Suriname promovesse a delimitacdo, demarcacdo e
titulacdo do territorio Saramaka, num prazo de trés anos, e se abstivesse de realizar atos ou
estimular gue terceiros, sob a chancela do Estado, agissem, de modo a afetar o uso e gozo
desses territdrios pela comunidade, a ndo ser que esta livremente o consentisse.

Em relacdo aos recursos naturais existentes no solo habitado pelos Saramaka, o
entendimento firmado na Corte é de que se permite a adocdo de limites e restricbes ao seu
uso. Portanto, pode o Estado restringir o uso dos recursos naturais do territorio por povos
indigenas e tribais, desde que o procedimento ocorra por meio de lei, seja proporcional e
necessario a coletividade e com a consulta ou o consentimento prévio das comunidades

atingidas pelo projeto, obra ou concesséo.
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Ressalte-se que o consentimento da comunidade se mostra necessario quando a
obra possa causar um grande impacto negativo sobre o0 meio ambiente, levando, por exemplo,
a diminuicédo de fontes de alimentos, migracdo, degradacéo de fontes de &gua, desorganizagédo
social e comunitaria. Além disso, é imprescindivel um estudo prévio de impacto socio-
ambiental, que a restricdo imposta pelo Estado ndo leve a negacdo da subsisténcia desses
povos e que, de alguma forma, eles também sejam beneficiados com a atividade
desenvolvida, por exemplo, por meio de participa¢do nos lucros.

No caso em tela, além da violagdo do Artigo 25 sobre a Protecdo Judicial, pela
auséncia de recursos efetivos que garantissem os direitos humanos dos povos indigenas e
tribais no Suriname, a Corte também notou a necessidade do reconhecimento da
personalidade juridica dessas comunidades, como prevé o Artigo 3 da Convencdo Americana,
para possibilitar & comunidade, como coletividade, gozar de outros direitos, bem como ter
legitimidade para exigi-los, judicialmente.

Apesar de ndo haver tomado qualquer medida legislativa ou administrativa para
reconhecer a personalidade juridica da comunidade, o préprio Estado denunciado questionou
a legitimidade dos doze Capitdes Chefes para peticionar a Comissdo ou representar, mesmo
no ambito interno, este povo, alegando que a autoridade representativa dos Saramaka seria o
Gaa’man. Essa controvérsia se mostra como mais um obstaculo ao acesso a justica por este
grupo em situacédo de vulnerabilidade.

Portanto, a Corte decidiu, por unanimidade, além das reparacdes
supramencionadas, que o Estado do Suriname pagasse a titulo de indenizacdo por danos
materiais, o valor de US$ 75.000 ddlares e, por danos imateriais, a soma de US$ 600.000,00
dolares, os quais deveriam ser depositados em um fundo de desenvolvimento comunitario.
Ressalte-se a importancia dessa forma de reparacdo, ja que a Corte, anteriormente, apenas
deferia indenizac6es com beneficiarios individuais.

Trés anos depois, em 2010, foi publicado o primeiro relatorio de supervisdo do
cumprimento dessa sentenca pela Corte, seguido de outros dois relatorios, em 2011 e 2013. E
0 caso ainda ndo foi encerrado. Conclui-se que a Republica do Suriname continua
perpetuando a violacdo de direitos rechacada pelo 6rgdo jurisdicional do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Como esclarece Assis Oliveira (2012, p. 48-49),

Por um lado, a posicdo do Estado do Suriname de negac¢do do reconhecimento
identitario e de direitos coletivos ao povo Saramaka, desconhecimento intencional
do contedo material e procedimental estabelecido na Sentenga e manutencdo de
praticas violadoras & Sentenca durante periodo de cumprimento, revelam a
reproducdo de préaticas coloniais, pautadas em valores etnocéntricos e racistas que
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inviabilizam a percep¢io satisfatéria do ‘outro’, pois 0 compreende apenas como
opositor a soberania politica estatal, ao desenvolvimento socioeconémico capitalista
e a manutencdo do status quo juridico nacional.

De outro ponto, a posi¢ao da Corte, dos representantes da vitima e da Comissao esta
alinhada em torno de trés conceitos centrais no debate dos novos rumos
sociojuridicos da diversidade cultural: autonomia politico-territorial, participagdo
social e cidadania diferenciada.

Em relacdo aos pontos resolutivos da sentenca, 0 pais apenas cumpriu
integralmente o ressarcimento dos gastos e custas dos peticionarios e a traducdo e publicacdo
da sentenca, e cumpriu parcialmente o ponto referente a criacdo do fundo de desenvolvimento
comunitario.

Infelizmente, o que se noticiou no Gltimo relatério, de 2013, foi a presséo exercida

pelo Estado para que algumas liderangas Saramaka renunciassem a representacdo perante a

Corte Interamericana e a realizacdo de um projeto de exploracdo mineral concedido a empresa
IMAGOLD nas terras Saramaka.

Figura 2 — Mulher Saramaka em sua residéncia.

Fonte: FLICKR (2009, online).
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4.3 Caso da Comunidade Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguai (2010)

Este caso foi apresentado a Comissdo, em 15/05/2001, pelos senhores Oscar
Ayala Amarilla e Julia Cabello Alonso, integrantes da organizacdo Tierraviva aos Povos
Indigenas do Chaco, em nome e representacdo dos membros da Comunidade Indigena
Xakmok Kések do Pueblo Enxet-Lengua e de seus membros.

A demanda se relaciona a responsabilizacdo internacional do Estado do Paraguai
por ndo promover a demarcacdo das terras da comunidade, requerida administrativamente
desde 1990, e pela violacdo de varios direitos consagrados na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos — o direito a vida, a garantias judiciais, ao reconhecimento da
personalidade juridica, a propriedade privada, aos direitos das criancas, todos em relacdo as
obrigacOes estabelecidas nos artigos 1.1 — Obrigacdo de Respeitar os Direitos — e 2 — Dever de
Adotar Disposi¢des de Direito Interno — da referida Convencao.

Apos constatar 0 descumprimento do Relatorio de Meérito, pela anélise das
informacGes emitidas pelo proprio Estado e pelos peticionarios, a Comissdao, em 02/07/2009,
decidiu submeter essa demanda a jurisdicdo da Corte. Tendo os representantes das vitimas,
em seu escrito de peticBes, argumentos e provas, acrescido aos direitos supostamente violados
0 artigo 5 da Convencéo — Direito a Integridade Pessoal.

Foram ouvidas varias testemunhas e peritos de ambas as partes do processo, cujas
declaracdes foram prestadas perante um agente dotado de fé pablica, além da realizacdo de
audiéncia e do recebimento de extensa documentacdo e alegacbes da CIDH, dos
representantes e do Estado.

Verificou-se que a comunidade Xakmok Kasek tem carater multiétnico, é
ocupante da regido ocidental do Chaco paraguaio e formada pela unido de pessoas dos povos
Sanapana e Enxet (Lengua ou Enxet-Sul), os quais possuem afinidade linguistica, geografica
e étnica. Desde 2008, a comunidade, formada por cerca de 66 familias, encontra-se assentada
em terras cedidas pela comunidade Angaité, numa area de 1.500 hectares.

De acordo com as informacdes periciais, percebe-se que a situacdo dessa
comunidade se assemelha aos casos ja decididos pela Corte referentes as comunidades Yakye
Axa e Sawhoyamaxa, também situadas no Paraguai. Sao povos originariamente némades, que
se deslocavam pelo territério de maneira radial ou circular, seguindo um ciclo ou periodo
anual, vivendo da caca, coleta, pesca e cultivo de pequenas hortas.

Atualmente, ap6s a colonizagdo do Chaco paraguaio, tornaram-se sedentarias,

principalmente devido ao avango da fronteira agropecuéria, com a venda de dois tercos do
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Chaco pelo governo, entre os anos de 1885 e 1887, e a atuacdo de missbes religiosas
anglicanas. A éarea reivindicada pela comunidade, a época do processo na Corte, fazia parte de
fazendas privadas, de propriedade de Eaton e Cia. S.A. e da Cooperativa Menonita Chortitzer
Komitee Ltda.

Em 2008, a Presidéncia da Republica do Paraguai declarou uma &rea sobreposta a
reivindicada pelos Xakmok Kasek como Area Silvestre Protegida, por um periodo de cinco
anos, sem consulta a comunidade e de forma unilateral, estabelecendo restricdes de uso e de
dominio, entre as quais se encontra a proibicdo da ocupacdo do terreno, caca, pesca e coleta.
Contra esse ato, a Comunidade interpds Acdo de Inconstitucionalidade, a qual até o0 momento
de publicacdo da sentenca de mérito pela Corte ainda estava suspensa.

A Corte considerou que o Estado ndo garantiu @ Comunidade o direito a
propriedade comunal sobre as terras tradicionalmente ocupadas e que, durante os vinte anos
de duracéo do processo administrativo de demarcagdo, ndo buscou efetivamente concretiza-lo,
0 que restou demonstrado, principalmente pelos longos periodos de inércia ante a
complexidade do caso e a perpetuacdo de violacdo de direitos a esses povos, pondo em risco
inclusive sua sobrevivéncia.

Alem disso, através dos estudos técnicos realizados na area e da historia de
ocupacdo dos atuais membros da comunidade e de seus ascendentes, considerou legitimo o
pleito da porcdo de 10.700 hectares, nos arredores do Retiro Primero (Mompey Sensap) e do
Retiro Kufatai (Makha Mompena), por ser a mais apta para 0 assentamento e
desenvolvimento da comunidade.

No Paraguai, hd inimeras dificuldades impostas pela propria legislacdo interna e
pelos funcionarios das instituicbes competentes para a demarcacéao das terras indigenas. A Lei
n. 904/81 que estabelece o Estatuto das Comunidades Indigenas, juntamente com o Estatuto
Agrério, por exemplo, determina que somente terras ndo exploradas economicamente podem
ser expropriadas, e desde que haja acordo de vontades entre proprietarios e indigenas. Por
isso, a Corte IDH compreendeu que houve violacdo aos artigos 8.1 e 25 da CADH que
expressam, respectivamente, os direitos a garantias judiciais e a protecéo judicial.

A falta de um territorio para se estabelecer com dignidade afeta a efetivacdo dos
demais direitos dos membros dessa comunidade. Observou-se, por exemplo, que a prépria
integridade cultural destes foi ameacada, pois, muitos dos rituais de passagem para a vida
adulta, os que envolvem sua religiosidade ou o enterro e reveréncia aos falecidos deixaram de

ser praticados, pois necessitam de determinadas plantas ou locais para sua realizagéo.
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Na escola da comunidade, com condi¢6es bastante precérias, sem merenda escolar
ou material didatico, estava sendo ensinado somente o curriculo escolar previsto pelo
governo, em castelhano ou guarani, perdendo-se a lingua enxet. O posto de salde mais
préximo localizava-se a 75 km da comunidade. As criancas ndo receberam as vacinas
conforme as determinagdes internacionais, muitas sendo vitimas fatais de doencas como
tétano, pneumonia, tuberculose, anemia, coqueluche e quadros graves de desidratacao.

O local onde a comunidade se encontrava ndo tinha acesso a dgua de rios ou
lagoas. Os indigenas eram proibidos de criar gados e de realizar caca. O governo juntou aos
autos documentos comprovando remessas a comunidade de alimentos e agua, no entanto,
muito aquém do necessario para 0 minimo existencial. Contudo, o que a comunidade Xakmok
Kasek almeja € manter sua sobrevivéncia de forma autbnoma, desde que Ihe sejam dadas
condicdes fisicas para tanto.

Pelos relatorios apresentados, a Corte constatou que muitos membros da
comunidade ndo tinham registros civis, mesmo alguns que ja haviam falecido, os quais,
portanto, ndo tiveram reconhecida sua personalidade juridica. A personalidade juridica, direito
previsto no artigo 3 da CADH, implica a capacidade de ser titular de direitos e deveres; sua
auséncia contribui para a vulnerabilidade do individuo perante o Estado e os particulares.

Diante da analise dessas provas, a Corte declarou por sete votos contra um que 0
Estado do Paraguai violou o direito a propriedade comunitéaria, as garantias judiciais, a
protecdo judicial, ao reconhecimento da personalidade juridica e a vida, consagrados
respectivamente nos artigos 21.1, 8.1, 25.1, 3 e 4.1 da Convencdo Americana; e, por
unanimidade, que foram violados os direitos da crianca e da integridade pessoal, consagrados
nos artigos 19 e 5.1, respectivamente.

Em relacdo as reparacOes determinadas pela Corte, tém-se que, como medidas
principais, o Estado devera, no prazo de trés anos, devolver aos membros da Comunidade
Xakmok Kasek os 10.700 hectares reclamados por esta; no prazo de um ano, a partir da
notificacdo da Sentenca, realizar um ato publico de reconhecimento de sua responsabilidade
internacional; dar publicidade, através de uma emissora de radio de ampla cobertura na regido
do Chaco, ao resumo oficial da Sentenca; e prover de imediato os membros da Comunidade
de bens e servigos adequados de agua, educacéo, assisténcia sanitaria e acesso a alimentacdo
necessaria para sua subsisténcia.

Deverd, ainda, pagar uma compensacdo de US$ 10.000.00 ddlares por danos
materiais e US$ 260.000 dolares por danos imateriais para a Comunidade e da quantia total de

US$ 25.000,00 dolares a serem repassados a ONG Tierraviva; e criar um fundo de
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desenvolvimento comunitario com o depésito de US$ 700.000,00 ddlares destinados, entre
outras coisas, para a implementacdo de projetos educacionais, habitacionais, de seguranga
alimentar e de salde, assim como de fornecimento de agua potavel e a construcdo de
infraestrutura sanitaria, em beneficio dos membros da Comunidade.

Em relacdo ao presente caso, ainda ndo foram publicados relatérios de superviséo
de cumprimento de sentenca pela Corte. No entanto, por meio de consulta a noticias no sitio
da ONG Tierraviva, nota-se que o caso ainda nao foi totalmente resolvido. O Estado néo
cumpriu todas as determinagdes no prazo estabelecido na Sentenca e a Comunidade ainda ndo
recebeu suas terras ancestrais. Em marco deste ano, as liderangas indigenas reuniram-se com
0 Vice-presidente Juan Afara. Este alegou que os processos administrativos para a entrega das

terras estdo em andamento e serdo, em breve, concluidos. (TIERRAVIVA, 2015).

Figura 3 — Reunido dos lideres Xakmok Kasek com o Vice-presidente Juan Afara.

Fonte: TIERRAVIVA (2015, online).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os Direitos Humanos sdo uma construcdo histérica das sociedades. Cada
sociedade, em sua época, vai acrescentando novas percepcdes sobre a pessoa humana e
compreendendo que todos, sem distingdo, precisam usufruir de determinados direitos e
cumprir certos deveres, para ter uma existéncia digna e para a conservagdo dos recursos
naturais.

As pessoas que foram denominadas povos indigenas, a partir da colonizacdo das
Américas pelos europeus, eram comunidades que habitavam estas terras de maneira livre e
foram, paulatinamente, sendo dominadas pelos colonizadores. Mesmo com auséncia ou
insuficiéncia de recursos, esses povos lutam para perpetuar suas tradi¢cOes e culturas, seu
modo de ver o mundo. Eles vém organizando-se, buscando informagdes, utilizando as novas
tecnologias da comunicacao a fim de fazerem ouvir sua “voz”.

De grande importéncia teve o desenvolvimento do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos no ambito da OEA, com a criacdo de declaracdes protetoras dos direitos
humanos, ratificadas pela maior parte dos paises do continente americano. Esse sistema se
fortaleceu no anos 1990, com a maior participacdo dos individuos que tiveram seus direitos
violados, bem como das organiza¢des ndo governamentais, e com a onda de redemocratizacao
que percorreu varios paises da América Latina.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, tribunal da OEA que tém por
funcéo a aplicacéo e interpretacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, tornou-
se a ultima alternativa para aqueles que sofrem violacdo de direitos por parte de particulares
ou dos préprios Estados. Ocorre, em relacdo aos indigenas, principalmente, a violacdo dos
direitos a propriedade comunitaria, as garantias judiciais, a protecdo judicial, ao
reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a educacdo, a saude e a consulta livre,
prévia e informada.

Analisando a jurisprudéncia da Corte relativa aos direitos indigenas, nota-se que
houve evolucdo no que concerne a aplicacdo das indenizacdes, as quais, antes eram pagas
somente de forma individual, e passaram a ser direcionadas a comunidade como um todo, por
exemplo, com a criacdo de fundos de desenvolvimento comunitario.

Na andlise dos casos, observa-se que a Corte, entendendo que houve violacdo ao
artigo 21 da Convencdo, Direito a Propriedade Privada, ampliou o sentido da expressao

“propriedade privada” para proteger o direito a propriedade comunal e ao seu reconhecimento
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juridico, pois o pertencimento a que se refere a propriedade comunal das comunidades
indigenas se centra no grupo, nao nos individuos.

Além disso, a Corte sempre reitera que as comunidades indigenas precisam da
delimitacéo, titulacdo e demarcacdo de suas terras, para que assim possam exercer 0s demais
direitos que possuem. E, sendo assim, os governos precisam desenvolver e melhorar a
legislagdo referente a demarcacdo de terras indigenas, bem como tornar o procedimento
administrativo mais célere.

E comum que as areas requeridas pelas comunidades indigenas sejam zonas de
conflito de interesses pela presenca de recursos naturais almejados por grandes empresas,
como mineradoras, madeireiras, indUstria agropecudria, além do interesse governamental de
construir usinas hidrelétricas, vias, ferrovias. Esse é um dos fatores que atrasam ainda mais a
resposta dos requerimentos de demarcacao.

Defende-se, contudo, que o impacto social e ambiental desses empreendimentos e
o direito originario dos povos indigenas sobre suas terras ancestrais, bem como seu direito a
consulta prévia devem se sobrepor a esses interesses. A transferéncia de comunidades para
areas alternativas, pratica comum em nosso pais, deve se tornar excecao.

A Corte, em todas as sentencas abordadas neste trabalho, faz referéncia, além da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a legislacdo interna do pais acusado de
violacdo de direitos humanos e tratados internacionais da ONU. Também colhe provas
periciais, testemunhos. Nesse ponto, importante ressaltar o trabalho da Comissdo na
representacdo das supostas vitimas, colhendo informacgdes, documentos e legislacGes
pertinentes, além dos excelentes resultados alcangados com as Solu¢des Amistosas.

Dos trés casos abordados no trabalho, somente o primeiro deles, na Nicaragua,
teve o cumprimento integral da sentenca, com a efetiva demarcacdo e titulacdo das terras
indigenas, ap6s o prazo estabelecido pela Corte. Nos outros dois, constata-se que as
indenizacdes em dinheiro foram pagas, mesmo que parcialmente, no entanto, a demarcacédo
das terras ndo foi concretizada.

A Corte ainda encontra bastantes dificuldades em fazer cumprir suas decisdes,
apesar do seu carater obrigatorio, a partir do momento em que o Estado submete-se a sua
jurisdicdo. Além dos relatorios de supervisdo, o Unico meio de pressdo por ela exercido é,
conforme artigo 65 do Pacto de S&o José da Costa Rica, a indicacdo dos Estados que nao

tenham cumprido suas sentencas na Assembleia Geral da OEA.
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Ainda hd muito a ser feito, para que os governos efetivamente cumpram o artigo
3.1 da Convengéo n. 169 da OIT: “1. Os povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente

dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem obstaculos nem discriminagéo.”.
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