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RESUMO

As populagdes indigenas das Américas foram expostas a um processo constante de
exploracdo, gerando uma vulnerabilidade multidimensional caracterizada principalmente pelo
fato de ndo terem assegurados direitos basicos que permitam manter seus modos e costumes
sociais mais elementares. Com a criacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH), um novo horizonte nasce na luta pela salvaguarda dos direitos amerindios. Neste
sentido, este trabalho objetiva estabelecer uma andlise acerca da estrutura na qual as
populagdes indigenas estdo inseridas no SIDH, identificando o modo no qual a questdo
indigena vem sendo tratada dentro deste Sistema. Para que tal proposta seja levada a efeito,
este trabalho possui os seguintes objetivos especificos: (i) apresentar o contexto historico no
qual as comunidades indigenas americanas estiveram inseridas e a situacdo atual das mesmas;
(i1) compreender a dimensdo normativa que salvaguarda os direitos amerindios no SIDH; (iii)
analisar a interpretacdo realizada pela Corte IDH em suas decisdes sobre esta mesma
dimensao; (iv) analisar, a partir dos estudos construtivistas, os atos de fala que envolvem a
questdo indigena no SIDH e quais as repercussdes que a interacdo entre Corte IDH e
dimensdo normativa do SIDH possui no ambito interno dos Estados através dos dialogos
dois direitos inerentes aos indigenas, os direitos a consulta e a propriedade comunal. De
carater exploratorio, com um método indutivo, a pesquisa decorre de uma metodologia
centrada em revisdo bibliografica e pesquisa de jurisprudéncia, com vistas tanto em
periodicos, quanto em fontes primarias.

Palavras-chave: Populacdes indigenas; Sistema Interamericano; Direitos Humanos.



ABSTRACT

The indigenous populations of the Americas have been exposed to a constant process of
exploitation, generating a multidimensional vulnerability characterized mainly by the fact that
they have not guaranteed basic rights that allow their social manners and customs to be kept
more elementary. With the creation of the Inter-American Human Rights System (IAHRS), a
new horizon emerges in the fight for the protection of Amerindian rights. In this sense, this
work aims to establish an analysis about the structure in which the indigenous populations are
inserted in the IAHRS, identifying the way in which the indigenous question has been treated
within this System. For this proposal to be carried out, this work has the following specific
objectives: (i) to present the historical context in which the American Indian communities
were inserted and their current situation; (ii) understand the normative dimension that
safeguards Amerindian rights in the IAHRS; (ii1) analyze the interpretation made by the Inter-
American Court of Human Rights in its decisions on this same dimension; (iiii) to analyze,
from the constructivist studies, the speech acts that involve the indigenous question in the
IAHRS and what are the repercussions that the interaction between the Inter-American Court
and the normative dimension of the IHRH has in the internal scope of the States through the
cross-jurisdictional dialogues between national courts and the Inter-American Court of
the right to consultation and communal property. Exploratory in nature, with an inductive
method, the research stems from a methodology centered on bibliographic review and
jurisprudence research, with a view both in periodicals and in primary sources.

Keywords: Indigenous populations; Inter-American System; Human rights
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1. INTRODUCAO

Intrinseco a realidade das comunidades indigenas americanas, a exploracdo e a
violacdo de direitos fundamentais sempre foram recorrentes. Desde a época da invasdo das
Américas pelos colonizadores europeus, a situacdo de fragilidade imposta a essas
comunidades se estende até os dias hoje, com Estados que ndo conseguem garantir a
salvaguarda dos direitos inerentes aos povos indigenas.

Com a criagao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), bem como de
seus dois orgaos, a Comissdo Interamericana (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), evidenciou-se a necessidade de incluir a protecdo dos direitos
humanos destas populacdes. Esta busca pela defesa dos direitos indigenas pode ser vista,
principalmente, através do aparato legal que foi criado ao longo dos anos com este objetivo.
Dentro deste aparato, faz-se importante citar a Relatoria dos Direitos Humanos dos Povos
Indigenas (1990) e a Declaragdo Americana dos Direitos dos Povos Indigenas (2016).

Nao obstante, mesmo com todo o aparato legal criado pelo Sistema Interamericano de
Direitos Humanos visando a defesa dos direitos indigenas nas Américas, os Estados
signatarios da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos e, por conseguinte, membros do
Sistema Interamericano, continuam a violar esses direitos presentes na dita Convencdo. Tais
violagdes consistem em diversos processos de nao-reconhecimento da importancia do respeito
as comunidades indigenas, de suas necessidades, de seu modo de vida, de sua cultura. E,
acima de tudo, do papel que os amerindios tém dentro da nossa formagao identitéria, social e
politica.

Neste sentido, segundo Deborah Duprat (2017), falta aos Estados compreenderem o
modo no qual as comunidades indigenas enxergam e conhecem o mundo. E preciso, portanto,
que haja um processo de entendimento da forma de vida indigena, na qual o observador, no
caso o Estado, por meio de relagdes interpessoais, se insere no contexto do observado, se
tornando, assim, parte daquela comunidade.

Ademais do ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), para
Sven Peterke (2010), na esfera internacional, a protecdo das populagdes indigenas tornou-se,
nos ultimos tempos, objeto de atencdo por aqueles que defendem os direitos humanos. Isso
ocorreu devido a densa codificagdo dos direitos humanos na atualidade, colocando grupos em
situacdo de vulnerabilidade no centro do corpo juridico. Dessa forma, ¢ importante ressaltar o

largo alcance da multipla esfera de protecao dos direitos das comunidades indigenas, que ¢
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promovida desde um nivel universal por meio da ONU, at¢ a OIT, embasada na sua
Convencao n.169, e a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), com o seu sistema de
protegdo regional, o SIDH.

Estas dimensdes normativa ¢ institucional, de natureza internacional, revelam um
aparato relativamente recente no ambito de protecdao dos direitos indigenas. Com efeito, elas
podem conduzir a significativas mudancas na realidade destas comunidades. Para
compreender em que medida mudancas vem sendo realizadas, faz-se indispensavel
compreender qual o conteido normativo de protecdo, como se da a atuagdo do Sistema
Interamericano, para entdo avaliar como os discursos de aplicagdo deste aparato normativo
vem gerando mudancas efetivas dentro das diversas realidades amerindias. Por esta razao,
compreender os didlogos transjurisdicionais, significa compreender como os discursos vem
sendo elaborados e quais os reflexos de tais discursos dentro dos Estados nacionais. No caso
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Neves (2014) afirma que uma relevante
experiéncia de transconstitucionalismo vem sendo instituida pelo SIDH e pelas ordens
constitucionais dos Estados que dele fazem parte.

Assim, o trabalho recorre a perspectiva construtivista das Relagdes Internacionais para
levar a efeito a presente analise, posto que, a despeito das particularidades que serdo
consideradas no decorrer do trabalho, o instrumental fundamental desta reflexdao leva em
consideracdo a constante constru¢dao da realidade social, colocando em foco o potencial das
ideias para levar a efeitos mudangas nas estruturas sociais e politicas, da formacdo das
identidades sociais e culturais, bem como do papel das normas e dos agentes como instancias
referenciais nos processos de interacdo entre estes “mundos”.

Destarte, o presente trabalho objetiva compreender a estrutura na qual as populacdes
indigenas estdo inseridas no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, constatando o
modo no qual a questdo indigena vem sendo tratada dentro deste Sistema de protegdo
regional. Neste sentido, o trabalho faz uso de uma andlise centrada na compreensdo de trés
vertentes principais: uma andlise da dimensdo normativa que salvaguarda os direitos
amerindios dentro do SIDH; da interpretacdo da Corte IDH destes dispositivos em suas
decisoes, ¢ ainda das repercussoes que esta interagdo entre Corte Interamericana e normas do
SIDH geram no ambito interno dos Estados, por meio dos didlogos transjurisdicionais entre as
Cortes Nacionais ¢ a Corte IDH. Nao obstante, o trabalho recorre a outros objetivos
especificos com fins de fortalecer a andlise que nele sera realizada e oferecer uma
compreensdao mais robusta acerca do tema, a saber: a exposicdo do contexto historico de

subjugacdo e violacdo de direitos na qual os indigenas estiveram expostos ao longo dos
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séculos e da atual situacdo destes, e uma analise de dois direitos intimamente ligados a
manutencdo do modo de vida indigena, os direitos a consulta e a propriedade privada.

Diante do exposto, para levar a efeito tal objetivo, o trabalho divide-se em quatro
capitulos, realizando, em um primeiro momento, uma analise contextual historica dos povos e
comunidades indigenas americanas desde a invasdo europeia na regiao, buscando entender as
razOes para a atual situagdo de vulnerabilidade e de fragilidade na efetivagcdo de direitos na
qual estdo inseridas (Capitulo 2). Subsequentemente, apresenta o funcionamento do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, bem como a dimensdo normativa que protege os
direitos indigenas e a interpretacdo da Corte IDH sobre a questdo indigena em suas decisoes
(Capitulo 3).

Em um outro momento, se utiliza da perspectiva construtivista das Relacdes
Internacionais como referencial teoérico, apresentando suas premissas comunais € Seus
principais autores. Analisa, a luz do construtivismo, os atos de fala produzidos no ambito do
SIDH no que diz respeito as populacdes amerindias, buscando compreender como este mesmo
Sistema concebe a questdo indigena. Analisa, também sob as lentes do construtivismo, em
que medida os didlogos transjurisdicionais entre as Cortes Nacionais e a Corte IDH realizados
at¢ o momento, no que se referem as populacdes amerindias, t€ém possibilitado avancgos na
protecdo dos direitos destas populagdes. Ainda, busca através do construtivismo compreender
as razdes que culminam na atual situacdo de fragilidade e de violagdes de direitos vivida pelos
indios.

Em um tultimo momento, ainda neste capitulo, analisa dois direitos inerentes a
conservacdo da forma de vida dos povos e comunidades indigenas, o direito a propriedade
comunal e a consulta. A escolha para tratar desses dois direitos se deu através de uma analise
realizada acerca da jurisprudéncia da Corte IDH, que por sua vez, constatou que o primeiro
representa uma questdo conflituosa no contexto da questdo indigena em um ambito
interamericano, por estar presente em quase todos os casos de violacdes envolvendo esta
questdo. Quanto ao segundo, a escolha de sua andlise se deu devido a este direito representar a
maior evolu¢do em termos de reconhecimento de novos direitos no tocante a questao indigena
no ambito do SIDH (Capitulo 4).

A metodologia utilizada neste trabalho se caracteriza por ser exploratoria, sendo
considerada qualitativa, por realizar um estudo dos casos dispostos na Corte e na Comissao
Interamericana e buscar compreendé-los. Ademais, faz uso do método indutivo, visto que
busca analisar uma série de casos dispostos nos dois 6rgaos do SIDH para compreender em

que medida vem sendo tratada a questdo indigena dentro do sistema. A partir da andlise
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textual, tematica e interpretativa, a pesquisa decorre de uma metodologia centrada em revisao
bibliografica e na pesquisa da jurisprudéncia do Sistema Interamericano, por isso, tedrico-

bibliografica, buscando fontes tanto em periddicos, quanto em fontes primarias e secundarias.

2 A SITUACAO INDIGENA NA AMERICA LATINA E NO BRASIL

Para que se possa compreender a situacdo atual das comunidades indigenas nas
Américas, ¢ essencial compreender que ela resulta de um paulatino processo historico de
invasdo, devastacao e exploragao realizado pelos europeus, e que teve inicio ha mais de cinco
séculos. Tal exploragao foi realizada com uma visao etnocéntrica, que tendia a desqualificar
os colonizados, lhes atribuindo menor valor, ou seja, o etnocentrismo europeu nao permitia
uma visdo das populagdes indigenas americanas como sendo iguais aos colonizadores.

Desse modo, Viveiro de Castro denuncia que “o etnocentrismo dos europeus consistia
em duvidar que os corpos dos outros contivessem uma alma formalmente semelhante as que
habitavam os seus proprios corpos” (CASTRO, 2015, p.37). Assim, todo este contexto
historico de exploracdo conferiu aos indigenas uma realidade de violagdes de direitos
humanos e de perda de garantias essenciais que perdura até os dias atuais.

Segundo Peterke (2010), atualmente, estima-se que mais de 370 milhdes de indigenas
vivam em situagdes de grande pobreza, sofrendo constantes expulsdes e roubos de suas terras,
devendo, portanto, ser considerados vitimas da politica colonial.

Destarte, este capitulo busca compreender a atual situacdo de vulnerabilidade e
fragilidade na protecdo de direitos das populacdes indigenas de forma especifica no Brasil e
de um modo geral na América Latina, a partir de uma andalise do processo historico de
exploracdo e subjugacao vivenciado por estas populagoes.

Neste sentido, este capitulo subdivide-se em: (2.1) uma analise da situacdo das
comunidades indigenas na América Latina; (2.2) uma anélise das populagdes indigenas no

Brasil.

2.1 AMERICA LATINA

Segundo Boaventura de Sousa Santos (2003), a politica colonialista europeia nas

Américas foi marcada pela anexacdo dos diferentes povos que iam sendo encontrados, na
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medida em que o vasto territorio americano ia sendo invadido. Para o autor, ocorreu um
processo de subjugacdo cultural e econdmica, responsavel por estabelecer uma integragdo
for¢ada de cunho religioso e econdmico.

Ademais, de acordo com CEPAL (2013), somada ao poderio bélico por parte dos
europeus e as novas doencas introduzidas nos continentes americanos, tais como a variola,
tifo e sarampo, a dizimagdo dos povos indigenas foi intensificada com a submissdo destes a
trabalhos for¢ados e castigos que iam além da capacidade humana de suporta-los.

Ainda de acordo com a CEPAL (2013), estima-se que no inicio da invasdo europeia,
cerca de 57 milhdes de indigenas habitavam todas as Américas, sendo 47 milhdes habitantes
dos paises hoje considerados latino-americanos. Entretanto, 130 depois, a estimativa ¢ de que
a populacdo tenha sofrido uma reducdo de cerca de 90%, tendo sido a populagdo indigena
residente do Caribe praticamente exterminada em menos de 500 anos.

E importante também inferir que os indigenas, no inicio da colonizagdo europeia,
foram, em sua maioria, a for¢a motriz da economia colonial. Mesmo com a infeliz e
devastadora introdugdo de populagdes africanas na sociedade colonial latina para realizarem
trabalho escravo, os indigenas, mesmo que em menor quantidade, continuaram a ser
explorados e escravizados. Segundo Tulio Donghi (2010), além da subjugacdo das
comunidades indigenas as Metropoles, estas ainda se viam obrigadas a comprar objetos
inuteis dos europeus, que muitas vezes consistiam em sobras de estoque.

E importante ainda pontuar que o processo de subjugagdo na qual os indigenas foram
expostos foi responsavel, em muitos casos, por destruir o modo de vida destas populagdes,
além de impor a estas um processo de aculturacdo. Destarte, segundo Acufia (2013), uma vez
submetidos ao processo escravista, os indigenas eram obrigados a abandonar o seu modo de
vida, deixando para tras a sua cultura e suas crencas para se adaptarem ao “novo mundo”.

Ademais, ¢ necessario ressaltar que toda a ocupacdo europeia foi justificada pelo
conceito de ferra nullius, ou seja, “terra de ninguém” que, segundo Peterke (2010), afirmava
que todas as terras indigenas poderiam ser ocupadas por Estados “civilizados”. Neste sentido,
toda a invasdo do continente americano por parte dos europeus foi realizada a luz de uma
visdo etnocéntrica, que nao considerou as singularidades das populagdes indigenas
americanas, como o contexto cultural e religioso distinto.

De acordo com a CEPAL (2013), atrelado ao conceito de terra nullius, que era
justificado pelas necessidades geograficas de expansdo de fronteiras agropecudrias, esta a
criagdo de institui¢des que objetivavam a exploragao e a otimizacdo do trabalho indigena.

Como resultado de séculos de exploracdo, as populagdes indigenas latino-americanas
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sofreram intmeros efeitos negativos, que prejudicaram o gozo de uma série de direitos
fundamentais, tais como a igualdade, liberdade de cultura e de expressdo, a propriedade e a
consulta. Além disso, até o século XX, ndo havia Censos que permitissem a quantificacdo da
populagdo indigena pelos paises da América Latina, o que dificultava ainda mais qualquer
tomada de acdo em prol dessa populacao.

No entanto, esta situacdo modifica-se a partir do inicio do século XXI, quando sdo
realizados intimeros Censos que, por sua vez, fornecem visibilidade estatistica a essas
populagdes. De acordo com CEPAL (2013), este passo foi essencial, pois evidenciaram-se
progressos na aplicacdo de politicas mais efetivas aos indigenas dentro dos paises latino-
americanos, bem como a aplicagdo por parte destes de recomendagdes regionais e
internacionais.

De acordo com o Censo de 2010 realizado pela CEPAL nos paises americanos,
estima-se que existem cerca de 45 milhdes de indigenas na América latina, sendo
caracterizados por sua grande heterogeneidade de acordo com a concentragdo populacional
nos paises. No tocante a distribuicdo dessas populacdes, € possivel afirmar que "em um
extremo estdo México e Peru, com quase 17 milhdes e 7 milhdes de indigenas,
respectivamente; no outro, Costa Rica e Paraguai, com pouco mais de 100.000 indigenas, e o
Uruguai, com quase 80.000 pessoas indigenas" (CEPAL, 2013, p. 40).

Desse modo, estes Censos foram responsaveis pela tomada de consciéncia da
amplitude das questdes relativas aos amerindios, permitindo o surgimento de um processo
evolutivo de salvaguarda de direitos e de politicas de integracao indigena ao aparato protetor
dos Estados. Fruto desse processo, a comunidade indigena latino-americana passou a ocupar
um pequeno espaco nas tomadas de decisdes a nivel local, municipal e nacional, aumentando
sua articulagdo em mobilizagdes e conseguindo espago na politica. Neste sentido, intimeros
indigenas inseridos em um contexto interamericano passaram a se candidatar a cargos
politicos municipais e nacionais, numa tentativa de reverter longos processos de exploragdo e
esquecimento.

No entanto, apesar das lutas por reconhecimento de direitos indigenas, o problema
permanece até os dias atuais. De acordo com Urquidi, Teixeira e Lana (2008), esta situacdo ¢
agravada pelo fato de a América Latina ser composta por democracias recentes ¢ ainda
fragilizadas. Neste sentido, além da situagdo de extrema pobreza que muitas comunidades
indigenas se encontram, essas populacdoes ainda ficam a margem da sociedade, estando

sujeitas a perda de seu territorio e de sua identidade cultural.
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2.2 BRASIL

No tocante a situac¢@o dos indigenas no Brasil, ¢ importante inferir que, segundo Silva,
Araujo e Souza (2016), o contingente populacional indigena brasileiro, ndo diferente dos
outros paises americanos colonizados desde a invasdo europeia, passou por um processo de
decrescimento. As populagdes indigenas que representavam cerca de 10 milhdes de pessoas
na época da invasdo declinaram até 200 mil indigenas no inicio do século XX (SILVA,
ARAUJO E SOUZA, 2016, p.7).

Ao longo do século XX, observam-se por parte dos Governos da época tentativas
fracassadas de defesa dos direitos das populacdes indigenas através da criacdo de orgaos que,
de certa forma, ainda ndo obtiveram é€xito nas agdes de salvaguarda de tais direitos. Neste
sentido, no ano de 1910, ¢ criado o Servigo de Protegdo aos Indios (SPI), em um contexto no
qual ainda estavam em voga as ideias evolucionistas acerca da humanidade e, dessa forma, as
comunidades indigenas no Brasil eram vistas pelo Governo como incapazes de gerir sua
propria forma de vida, necessitando assim de protecao e acompanhamento (FUNALI, 2016).

Com efeito, o SPI visava oferecer aos povos indigenas uma educagdo civilizatoria,
tornando-os assim, capazes de exercerem atividades na sociedade através de métodos e
técnicas educacionais que os “nacionalizassem” (FUNALI, 2016).

Nao obstante, atrelada a visdo deturpada acerca dos indigenas brasileiros e a
desconsideragdo das identidades culturais dos mesmos, a SPI foi fruto de um processo de
corrupgao generalizada que se alastrou para a esfera estadual e que era “[...] capitaneado pelo
Ministério da Agricultura, por meio do seu Departamento de Terras e Colonizacdo —
envolvendo governadores e agentes do SPI, além de o6rgaos, personalidades politicas e atores
econdmicos locais”. (COMISSAO DA VERDADE, 2014, p. 202).

Desse modo, o que se evidencia ¢ a desvalorizagdo das populagdes indigenas
brasileiras pelo 6rgao que deveria protegé-las. Desvalorizagdo esta que estava atrelada a uma
insensibilidade que ndo permitia a compreensdo da situacdo de risco na qual estas populacdes
estavam inseridas. Ademais, nota-se também a presenca da expropriacdo dos recursos
destinados aos grupos indigenas nas esferas executivas e legislativas durante quase toda a

metade do século XX.
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No ano de 1967, devido as dentncias de violacao de direitos humanos de comunidades
indigenas como os Yanomami e Kaingang de Manguerinha, atreladas ao estabelecimento de
quatro Comissdes Parlamentares de Inquérito para investigar crimes de corrupgao, foi extinto
o Sistema de Protecdo aos indios (SPI), com a consequente criagdo da Fundagdo Nacional do
Indio - FUNAL

Segundo a Comissdo da Verdade (2014), a FUNAI nasceu em um contexto de
pressdes realizadas pelos grupos de protecdo dos direitos humanos em nivel nacional e
internacional, para que houvesse uma mudanca no aparato protetor dos povos indigenas no
Brasil.

Apesar dos seus trabalhos em defesa das comunidades indigenas, assim como a sua
antecessora, a FUNAI se mostrou muitas vezes incapaz de agir de forma efetiva em
determinadas situagdes, tais como as de desapropriagdo de terras e realocacdo digna das
populacdes indigenas. Ademais, sempre esteve envolvida em diversas denuncias que
envolviam ameacas e agressdes cometidas pelos seus funciondrios em reservas indigenas,
atuacOes em favor dos fazendeiros, bem como oposicdo e omissdo no que diz respeito a
legalizacdo do arrendamento de areas dentro das terras indigenas.

Desse modo, a Comissao Nacional da Verdade analisou e identificou as razoes da
ineficacia dos oOrgdos brasileiros responsaveis pela protecao dos direitos das comunidades

indigenas no Brasil, nos seguintes termos:

A subordinacdo do o6rgdo tutor dos indios, encarregado de defender seus
direitos, em relacdo as politicas governamentais fica evidente quando se nota
que o Servico de Protecdo aos Indios (SPI) era 6rgdo do Ministério da
Agricultura e que a Fundagio Nacional do Indio (Funai), que substituiu o
SPI em 1967, foi criada como 6rgdo do Ministério do Interior, 0 mesmo
ministério a cargo do qual estavam a abertura de estradas e a politica
desenvolvimentista em geral. Acrescente-se a esse quadro a anomalia
juridica de ndo haver um 6rgdo curador a quem o 6rgdo tutor dos indios
devesse prestar contas de suas agdes. Assim, ¢ estrutural o fato de os orgaos
governamentais explicitamente encarregados da protecdo aos indios, o SPI e
posteriormente a Funai, ndo desempenharem suas fungdes e se submeterem
ou até se colocarem a servi¢o de politicas estatais, quando ndo de interesses
de grupos particulares e de seus proprios dirigentes. (COMISSAO
NACIONAL DA VERDADE, 2014, p.199).

Assim, percebe-se a ineficacia dos dois orgdos responsaveis pela protecdo das
populagdes indigenas brasileiras, além da contradi¢do presente na subordinagdo destes
mesmos Orgados a ministérios que possuiam politicas contrarias a protecao indigena.

Nao obstante, a Constituicdo Federal de 1988 deu um importante passo na
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solidificagdo da defesa dos povos indigenas no Brasil. Segundo Lima (2016), ela revelou um
grande esforco por parte da Constituinte naquilo que concerne ao ordenamento das normas
que pudessem proteger de forma eficaz os direitos e os interesses dos indios brasileiros.

Dentro deste grande avango, se encontra o abandono da perspectiva assimilacionista,
que tendia a compreender o indigena como destinado ao desaparecimento, e a defini¢ao
enquanto direito originario dos direitos dos indios as suas terras, levando em conta a
conjuntura historica brasileira.

Neste sentido, convém mencionar o reconhecimento da importincia da relagdo
existente entre os indios e as suas terras por meio do artigo 231, bem como da legitimidade
possuida pelos indios para buscarem a garantia de seus direitos, por meio do artigo 232.

De acordo com Duprat (2017), a CF/88 rompe com a presuncdo positivista que
enxerga o mundo como fixo e pré-determinado, admitindo que “fazer, criar e viver ddo-se de
forma diferente em cada cultura, e que a compreensdo de mundo depende da linguagem do
grupo” (DUPRAT, 2017, p.4).

Desse modo, a Constituigdo Federal de 1988 (CF/88), possui um capitulo especifico
para tratar da questdo indigena (Capitulo VIII) e dois artigos, 231 e 232. Como exposto na
CF/88, Capitulo VII, art. 231:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. (CF/88, Capitulo VIII, Art. 231).

Neste sentido, a Constituicao Federal de 1988 ressalta a importancia da sua cultura,
bem como a necessidade de sua valorizacdo. Ademais, reconhece o valor ancestral que a terra
possui para essas comunidades, sendo elas consideradas ligadas intimamente & manutengdo da

forma de vida dos indios. De acordo com os trés primeiros paragrafos do Artigo 231:

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigdes.§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3° O
aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na
forma da lei. (CF/88, Capitulo VIII, Art. 231)
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No Artigo 232 no Capitulo VIII, reconhece-se a legitimidade dos indigenas, bem como
de suas comunidades e organizacdes de buscar a defesa dos seus direitos: "Os indios, suas
comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo." (CF/88,
Capitulo VIII, Art. 232).

Segundo Duprat (2017), a Constituicdo Federal de 1988 também apresenta avangos em
relacdo as questdes de espaco de pertencimento. No novo texto constitucional, este ponto €
reconfigurado, ao determinar que ¢ constitutivo do ser humano viver em ambientes que o
permita ser capaz de tomar suas proprias decisoes e de conferi-lo identidade.

No que diz respeito aos territorios indigenas, a CF/88 os concebe como “[...] espacos
indispensaveis ao exercicio de direitos indenitarios desses grupos étnicos. As nocdes de
etnia/cultura/territorio sdo, em larga medida, indissocidveis” (DUPRAT, 2017, p.1).

Outro importante avanco da CF/88 ¢ que a mesma rompe com a visdo posta pelo
Estatuto do Indio (1973) de que os indigenas seriam incapazes e por isso, necessitavam da
tutela de orgdo estatal, como do SPI e, posteriormente, da FUNAIL Desse modo, a
Constituicdo Federal de 1988 mantém a responsabilidade do Estado de salvaguardar os
direitos das populacdes indigenas, mas reconhece que estas t€ém o direito de preservar a sua
propria cultura.

Além da Constituicdo Federal de 1988, uma série de avancos legais sdo realizados.
Segundo Aragjo e Leitdo (2016), na esfera executiva, evidencia-se uma mudanga na postura
governamental, que passa a aceitar o conceito de povos indigenas, a reconhecer direitos
territoriais € a aumentar o numero de terras demarcadas.

Na 4rea da defesa judicial, estabeleceu-se um espaco de atuacdo institucional do MPF
na defesa dos direitos indigenas, facilitando o encaminhamento de demandas. Ademais,
assessorados por ONG’s e por representantes do MPF, os indios passaram a obter diversas
vitorias judiciais que garantiram a consolidacao dos seus direitos.

No tocante a qualidade de vida indigena no Brasil, desde a década de 1980, segundo
Pagliaro, Azevedo e Santos (2005), a situagcdo das comunidades indigenas brasileiras passou
por um processo de significativa mudanca. Dessa forma, o movimento indigena fortaleceu-se
e, consequentemente, a questao indigena ganhou maior visibilidade politica.

No que se refere a demografia, foram introduzidas diversas iniciativas de coleta e
sistematiza¢do de dados demograficos da populacdo indigena. Como resultado, constatou-se

um aumento gradativo no contingente populacional, superando médias nacionais. Além disso,
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no ano de 1991, houve a inclusdo da categoria indigena na variavel cor ou raga do Censo
decenal, além da organizagdo de um sistema nacional de informagao sobre a saude indigena.

Nao obstante, em contraste aos avancos obtidos na melhoria da qualidade de vida dos
povos indigenas e na ampliagdo de seus direitos, observa-se que, por outro lado, em algumas
comunidades indigenas, ocorre um processo de invisibilizacdo devido ao desenvolvimento
tecnologico e agricola, bem como aos interesses de classes dominantes que ndo respeitam os
limites culturais e sociais indigenas. Boaventura Sousa Santos, em seu trabalho “Reconhecer
para Libertar” (2003), aborda a questdo da invisibilidade do povo Xetd, a ultima etnia
indigena do Estado do Parana ao estabelecer contato com a sociedade “nacional”.

Neste sentido, ap6s o contato, o que se sucedeu foi um processo de massacre dos
Xeta!, ocasionado em grande parte pelos interesses em obten¢do da regido na qual este povo
habitava, bem como a posterior falta de atengdo por parte do SPI (Sistema de Protecao
Indigena) a comunidade em questdo. Dessa forma, evidenciou-se uma destrui¢do do territorio
Xetd, com o objetivo de comercializacdo de suas terras em forma de lotes para novos
proprietarios.

Outro traco da realidade atual das comunidades indigenas ¢ a falta de consideragao por
parte dos tribunais para com os direitos imprescritiveis das populacdes amerindias, mesmo
com todo o aparato legal e o reconhecimento do Estado brasileiro da necessidade de protecao
dessas populacdes. Segundo o Procurador Regional da Republica Luciano Mariz Maia e a
Presidente do STF, Ministra Carmen Lucia (2003), configura-se um jogo de interesses, no
qual os donos de terra e fazendeiros ricos levam vantagem na justica sobre os indigenas, ao
ocuparem de forma ilegal suas terras.

Segundo eles, cabe a Unido “respeitar, fazer respeitar e proteger todos os direitos e
bens dos indios”, pois as terras dos indios sdo deles e também para seu usufruto — tais direitos
sdo “inaliendveis, indisponiveis e imprescritiveis, mas ndo € isso o que tem considerado
nossos tribunais”. E complementam: “¢ vedada a remogao dos grupos indigenas e sdo nulos e
extintos os atos que tenham por objeto a ocupagao” (MAIA e ROCHA, 2003, p.8).

Além disso, outro problema atual envolvendo o judiciario e os povos indigenas,
segundo Deborah Duprat (2017), ¢ a falta de uma ampla defini¢ao de posse, que examine as
diferentes comunidades linguisticas as quais as partes pertencem. Desse modo, desconsidera-
se toda uma definicao de posse e toda a importancia ancestral que os territorios possuem para

as comunidades indigenas. Desse modo, a visdo naturalizada de posse civil revela um

! Convém ainda ressaltar que inimeras outras comunidades indigenas brasileiras passaram por um processo de
total ou quase exterminio, como os Pataxos, residentes na Bahia.
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desequilibrio entre as partes, ao conferir vantagens aqueles que ocupam de forma ilegitima as
terras indigenas.

Também para a autora, esta falta de traducdo linguistica de cada uma das partes, bem
como a falta de tentativa de enxergar uma cultura diferente, anula o postulado constitucional
da pluralidade étnica, dando lugar, na pratica judiciaria, ao etnocentrismo.

Neste sentido, ainda, as comunidades indigenas brasileiras se deparam com agdes
contrarias aos seus interesses vindas do meio politico, especialmente da bancada ruralista,
presente em sua grande maioria no ambito legislativo federal. Esta bancada, composta por
representantes e integrantes do alto escaldo do setor do agronegocio, compreendem as terras
indigenas como lucrativas e necessarias, sendo a ocupacao delas pelos indigenas um
empecilho.

Entre estas agdes, encontra-se a instauragdo CPI da Funai e Incra, em novembro de
2015 com o objetivo de investigar fraudes nos processos de demarcagao de terrae na aplicagao
de recursos destinados as tribos. Nao obstante, foi composta em sua maioria por membros
desta mesma bancada no Congresso Nacional, encerrou seus trabalhos sem solicitar o
indiciamento de nenhum produtor rural ou pessoa envolvida em conflitos com os indios, mas
sim, de dezenas de indigenas e 9 antropdlogos.

Ainda se faz necessario destacar algumas andlises feitas da situacdo das comunidades
indigenas no Brasil, em 2016, pela Relatora Especial sobre os direitos dos Povos Indigenas da
ONU, Victoria Tauli-Corpuz. No que diz respeito a demarcagao de terras, a Relatora Especial
ainda constata a necessidade de atencdo por parte do governo a essa questdo, bem como uma
maior atuacdo da FUNALI para proteger os territorios indigenas. O processo de demarcacdo se
faz ainda mais urgente devido aos processos de desmatamento, poluigdo e as praticas de
monocultura extensiva que forcam os povos indigenas a defenderem sozinhos suas terras, o
que, conforme antes mencionado, os colocam em situagdo de risco.

Quanto a area da satde, educacdo e servigos sociais, a Relatora analisa que, mesmo
com os esforcos por parte do Governo Federal para que haja um avanco nessas areas para as
populagdes indigenas, ainda falta uma adaptacdao desses servigos para a cultura amerindia,
compreendendo as suas particularidades. Neste sentido, ¢ identificado que indicadores de
suicidio entre jovens, violéncia contra mulheres indigenas, de alcoolismo e mortalidade
infantil continuam a crescer.

Na questdo da violéncia, destaca a situacdo de vulnerabilidade na qual os indios
brasileiros estdo inseridos, com o0s constantes assassinatos que crescem anualmente,

principalmente no estado do Mato Grosso do Sul. A maioria das mortes estdo inseridas no
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contexto de reocupacao de terras ancestrais devido ao longo atraso na demarcagao destas.

E importante ainda evidenciar os dados obtidos pelo Relatorio sobre a Violéncia
contra os Povos Indigenas no Brasil do ano de 2015, publicado pelo Conselho Indigenista
Missionario (CMI), organismo vinculado a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB). Como ja antes mencionado, a regularizacdao das terras indigenas ¢ um problema
latente e que mostra pouco avanco ao longo do tempo. Neste sentido, das 1.113 terras
indigenas, em processo de reconhecimento pelo Estado Brasileiro ou reivindicadas pelas
comunidades até agosto de 2016, somente 37, 7% foram de fato registradas pela Unido.

Os dados parecem ainda piores se forem analisadas as homologagdes de Terras
Indigenas por gestdo presidencial, especialmente nos governos Dilma Roussef, entre os anos
2011-2015 e Itamar Franco, entre 1992-1994, que acumularam juntos um parco total de 18
homologacdes.

Outros dados importantes obtidos pelo Relatorio relativos a violéncia contra as
comunidades amerindias brasileiras dizem respeito a exploracdo ilegal de recursos naturais e
danos ao patrimonio. Entre os danos causados aos territorios indigenas estdo queimadas,
contaminag¢ao de rios, caca ilegal, contaminagdes por agrotoxicos, desmatamento e destruicao
de patrimonios. Somente no ano de 2015, foram identificados pela CMI 55 casos envolvendo
danos as terras amerindias.

Ademais, hd uma série de outras problematicas envolvendo os povos indigenas
brasileiros, que aumentam a dimensdo da situacdo de vulnerabilidade na qual estes estdo
inseridos. Esses problemas envolvem ainda violéncia sexual, racismo, abuso de poder, lesdes

corporais dolosas, ameagas de morte e variadas, além de assassinatos.

3 O SISTEMA REGIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS:
FUNCIONAMENTO, DIMENSAO NORMATIVA E A PROTECAO DA CORTE
INTERAMERICANA

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢ um dos trés sistemas regionais de
protegdo dos direitos humanos existentes no mundo, ao lado do Africano e do Europeu. De
acordo com Ikwa, et al. (2006), ¢ o segundo sistema regional mais consolidado do mundo,
estando atras apenas do Sistema Europeu de Direitos Humanos.

O Sistema em questdo ¢ formado por uma série de documentos internacionais, a saber:
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948); Convengdo Americana de

Direitos Humanos ou Pacto de San José¢ (1969) e o Protocolo Adicional a Convengao
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Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais € Culturais ou
Protocolo de San Salvador (1988).

Além destes, ¢ formando ainda por outros documentos internacionais, sendo estes
Protocolo & Convengdo Americana de Direitos Humanos para Abolicdo da Pena de Morte
(1990); Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (1994); Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985); Convengao
Interamericana sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra Pessoas
Portadoras de Deficiéncias (1999) e a Convencdo Interamericana sobre Desaparecimentos
Forgados (1994).

Foi instituido no ano de 1969, com o estabelecimento da Convencao Americana de
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José¢ da Costa Rica. Este
documento, aprovado na Conferéncia Especializada sobre Direitos Humanos realizada em
José da Costa Rica, segundo Hélio Bicudo (2003), entrou somente em vigor no ano de 1978,
com o deposito do 11° instrumento de ratificacdo.

Convém ressaltar que atualmente 35 Estados americanos ratificaram a dita Convencao,
a excecao principalmente dos Estados Unidos e do Canada, que embora ndo reconhegam sua
competéncia, se apresentam na qualidade dos dois maiores financiadores do Sistema
Interamericano.

De acordo com Steiner (2000), a Convengdo Americana de Direitos Humanos, ainda,
foi elaborada sob influéncias da Convencao Europeia, da Declaragdo Americana dos Direitos

e Deveres do Homem e do Pacto de Direitos Civis e Politicos. Para a autora:

O namero de direitos que a Convengdo Americana proclama é maior que o
da Convencdo Europeia, e em muitas de suas disposi¢des estabelecem
garantias mais avancadas e abrangentes do que aquela ou o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos. Ainda assim, ratificada por praticamente todos os
estados americanos com um namero minimo de reservas. Estabelece, ainda,
dois oOrgdos para assegurar seu cumprimento efetivo: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. (STEINER, 200, p. 50).

Neste sentido, como exposto acima, a Convengdo Americana de Direitos Humanos
estabelece um aparato de monitoramento dos direitos nela estabelecidas, objetivando garantir
seus cumprimentos. Para que tal medida fosse levada a efeito, este monitoramento deveria ser
integrado por dois orgaos, a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH

e Corte IDH, respectivamente).
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Segundo Piovesan (2006), a Convencdao Americana estabelece ainda os deveres do
Estado de respeitar as liberdades e os direitos nela dispostos, criando para os Estados:
“deveres negativos” (os quais proibem o Estado de praticar qualquer ato que viole os direitos
assegurados) e deveres positivos (obrigam o estado a atuar no sentido de conferir as condi¢oes
necessaria para o exercicio dos direitos garantidos)” (PIOVESAN, 2006, p. 3).

Assim, o Estado ndo somente possui a obrigagdo de proteger e assegurar o livre e
pleno exercicio dos direitos e liberdades expostos na Conven¢do Americana, mas também
deve adotar todas as medidas legislativas possiveis para que seja conferida efetividade a estes
mesmos direitos e liberdades.

Diante do que foi exposto, este capitulo se propde, em um primeiro momento, a
compreender o funcionamento e as competéncias dos dois 6rgaos do SIDH, a Comissdo (3.1)
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (3.2), objetivando clarificar os entendimentos
sobre este sistema de prote¢do regional. Em um segundo momento, este mesmo capitulo se
debrucard em duas das trés vertentes de abordagens principais que permeiam este trabalho, a
compreensdo da dimensdo normativa que rege o SIDH (3.3) e a analise da interpretacdo de

tais normas pela Corte Interamericana nos casos referentes as populagdes indigenas (3.4).

3.1 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Comissdao Interamericana de Direitos humanos foi criada por resolugdo da
Assembleia Geral dos Estados Americanos no ano de 1959, estando lotada em Washington,
Estados Unidos. Primeiramente, faz-se importante destacar que a Comissdo Interamericana
ndo foi criada pela Convencdao Americana de Direitos Humanos, apesar de existir no estatuto
desta a exigéncia de que a Comissdo IDH monitorasse o cumprimento dos direitos e
liberdades nela dispostos.

Foi criada, portanto, no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e,
dessa forma, possui atribuigdes referentes tanto a Convengao Americana quanto ao Regime da
Carta da OEA. Antes da criagdo da dita Convengao, atinha-se apenas a competéncia da
Declaragao Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem, elaborada em 1948 no seio da
OEA. Neste sentido, com a criacdo da Conven¢do Americana, a Comissao IDH passou a

também a atuar com base neste tratado.
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Segundo Bicudo (2003), a Comissdo Interamericana possui como principal funcdo a
promocao da observancia, da defesa e da promocgao dos direitos humanos, além de atuar como

6rgdo consultivo da OEA sobre a matéria. Ademais:

Ela se compde de sete membros, eleitos a titulo pessoal, para um
mandato de quatro anos, renovavel por mais quatro, pela Assembléia
Geral da Organizacdo, dentre pessoas de alta autoridade moral, que se
tenham destacado na drea do conhecimento dos direitos humanos.
(BICUDO, 2003, destaque do original).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos possui uma funcdo quase que
jurisdicional, ou seja, capaz de realizar julgamentos, pois € este 0rgao que recebe as denuncias
de violagdes de direitos humanos -que podem ser apresentadas pelas vitimas ou por qualquer
pessoa ou organizacao nao governamental sem a necessidade de um advogado- por parte dos
Estados. Dessa forma, a Comissdo processa as dentncias e, caso estas sejam admitidas,
realiza recomendagdes aos Estados afim de que ocorra as devidas reparagdes referentes as
violagdes cometidas.

Caso as recomendacdes nao sejam realizadas, compete a Comissdo IDH a
apresentacao do caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Desse modo, a Corte IDH
somente pode julgar os casos que lhe sdo apresentados pela Comissao Interamericana ou por
algum Estado-parte.

Bicudo (2003) ainda ressalta que a Comissao Interamericana, para os Estados que nao
aceitaram a cldusula da jurisdi¢do obrigatoria da Corte Interamericana, se apresenta como
unico orgdo de solucdo de litigios do Sistema Interamericano, derivando sua competéncia
apenas da Carta da OEA e do seu proprio estatuto. Ja para os Estados que ratificaram a

Convengao Americana, a competéncia da CIDH passa também a derivar deste tratado.

3.2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Este 6rgao do Sistema Interamericano tem carater judicial autbnomo e possui sede em
Sdo José, na Costa Rica. Possui o proposito principal de julgar os casos a ele enviados pela
CIDH, aplicando e interpretando a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, bem como
outros tratados de mesma matéria.

Foi criada e organizada com o estabelecimento da Conven¢do Americana. Em maio de

1979, os Estados partes da Convengdo Americana elegeram os primeiros juizes que iriam
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compor a Corte, durante o Sétimo Periodo Extraordinario de Sessdes da Assembleia Geral da
OEA.

Segundo lkwa, et al. (2006), este 6rgdo em questdo possui 7 membros naturais dos
Estados membros da OEA, que por sua vez, sdo eleitos para um mandato de seis anos. Além
da Corte IDH, ha apenas dois orgdos judiciais permanentes ja constituidos no cendrio
internacional de prote¢do dos direitos humanos, a Corte Europeia e o Tribunal Penal
Internacional.

Ainda, segundo Pereira (2017), a competéncia e as funcdes da Corte Interamericana
sdo estabelecidas e classificadas pela Convencdo Americana em duas categorias: a
contenciosa — regulada pelos artigos 61, 62 ¢ 63 da Convencdo Americana-, € a consultiva —
regulada pelo artigo 64 da mesma Convencao.

Por meio da jurisdigdo contenciosa, a Corte IDH € capaz de analisar denuncias de
violacdes dos direitos humanos pelos Estados americanos. J4 através da jurisdicdo consultiva,
qualquer Estado membro da OEA pode solicitar junto a Corte IDH que emita pareceres sobre
a compatibilidade de normas internas com Convencdo Americana ou ainda sobre
interpretacdo da Convengdo ou qualquer outro tratado concernente a protecdo dos direitos
humanos nos Estados Americanos.

Neste contexto, segundo documento disponibilizado no site do Supremo Tribunal
Federal (STF)?, a Corte IDH, através do exercicio da sua competéncia contenciosa, tem ditado
sentengas que abarcam tanto questoes de direito interno, quanto de direito internacional. Entre
os temas que tém permeado as sentengas proferidas, pode-se citar, de acordo com o Supremo

Tribunal Nacional:

[...] obriga¢des que tém os Estados com relagdo ao tratamento dos detentos;
devido processo legal; direito a associacdo, direito de circulagdo e de
residéncia, direito a contar com defensor, direito ao desenvolvimento
progressivo dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, direito & familia,
direito a honra ¢ a dignidade; direito a igualdade perante a Lei;
independéncia judicial, direito a integridade pessoal; liberdade de
consciéncia e de religido; desaparecimento forgado; regras de direito
humanitario; direitos de autor; deslocamento for¢ado; estado de emergéncia;
excecOes preliminares; habeas corpus; impunidade; garantias judiciais;
indulto; jurisdicao militar; deficientes mentais; reparagdes; principios gerais
do direito internacional; pena de morte; paramilitares; povos indigenas;
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes; terrorismo; suspensdo de

2 0 documento intitulado “O qué, como, quando, onde € o porqué da Corte Interamericana” esta disponibilizado
no site do Supremo Tribunal Federal por meio de um hiperlink. O documento se encontra no formato de arquivo
word.
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garantias, liberdade de pensamento e de expressdo; e acesso a informagao.
(STF, 2017, P.10).

Ademais, a Corte IDH, mediante o empreendimento da sua competéncia consultiva,
tem examinado uma gama de temas notOrios, que por sua vez, tém possibilitado o
esclarecimento de diversas questdes do direito internacional vinculadas a Convengao
Americana, tais como: restrigdes a pena de morte; proposta de modificacdes a Constituicao
Politica de um Estado parte; diplomagdo obrigatéria de jornalistas; habeas corpus sob
suspensdo de garantias judiciais em caso de emergéncia; determinadas atribuigdes da

Comissao Interamericana estabelecidas pela Convencdo Americana, entre outros.

3.3 A DIMENSAO NORMATIVA DA PROTECAO INDIGENA NO AMBITO DO
SIDH

A protecdo do Sistema Interamericano, no que se refere as populacdes indigenas,
consiste em um vasto arcabougo legal e juridico, representado principalmente pela Convengao
Americana de Direitos Humanos, monitorada pelos dois 6rgdos que compdem o SIDH, a
Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Outro importante instrumento de salvaguarda dos direitos amerindios no ambito do
SIDH, a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2016), ¢ um
documento voltado especificamente para o reconhecimento dos direitos das populagdes
indigenas americanas, levando em conta o segmento diferenciado na qual estas fazem parte.

Neste sentido, faz-se importante compreender, por meio deste arcabougo juridico e
legal, a dimensdao normativa que protege os direitos dos povos e comunidades indigenas
americanos, afim de identificar posteriormente quais as interpretacdes da Corte
Interamericana sobre estas normas e de que forma estas interpretagoes tém repercutido no
ambito doméstico dos Estados.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, embora nao tenha sido criada
especialmente para compreender as necessidades indigenas como a Declaragdo Indigena
Americana, tem o propo6sito de consolidar no continente americano um regime de justica ¢ de
liberdade pessoal fundado no respeito aos direitos essenciais do homem. Falar em direitos
essenciais do homem implica em afirmar que estes mesmos direitos ndo derivam do fato de do
homem pertencer a um determinado Estado, mas sim do fato de este possuir atributos da

pessoa humana, caracterizando, portanto, estes direitos como universais.
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Deste modo, a dimensao normativa disposta na Convencdo Americana assegura uma
série de direitos inerentes a pessoa humana, que estio dispostos em 32 artigos.

Destes 32 artigos®, vale mencionar neste trabalho aqueles que envolvem o dever de se
assegurar direitos que estdo intimamente ligados com a manuten¢do do modo de vida indigena
e da dignidade deste segmento nas suas mais variadas formas, possibilitando a compreensao
da dimensdo normativa que protege as populacdes amerindias no contexto interamericano.

De forma mais especifica, faz-se importante citar o conteudo do artigo I, referente a
obrigacdo de se respeitar os direitos. Este artigo se encontra disposto no Capitulo I da
Convencdo Americana, que trata da enumeracdo de deveres dos Estados-parte. Neste

contexto, encontra-se neste artigo que:

1. Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita & sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condi¢do social. 2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa ¢
todo ser humano. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1969, destaque do original).

Neste sentido, € possivel perceber que esta obrigacdo mencionada logo no inicio da
Convengao, no que toca as populagdes indigenas, ja se torna passivel de violagdo, justamente
pelo fato de ndo se ter assegurado o respeito a raga, cor, sexo, ou quaisquer opinides
divergentes. Esta situagdo mostra claramente a falta de compreensdo dos Estados das
particularidades indigenas, que por sua vez, podem se apresentar nas mais variadas formas.

A Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, do ano de 2016, destina-
se especificamente aos povos e comunidades indigenas americanas. No artigo 1 do primeiro

capitulo, intitulado de Ambito de Aplicagdes e Defini¢des, afirma-se que:

3 Neste sentido, os artigos sdo: Artigo 3: Direito ao reconhecimento da personalidade juridica; Artigo 4: Direito a
vida; Artigo 5: Direito & integridade pessoal; Artigo 6: Proibicdo da escravidao e da servidao; Artigo 7: Direito a
liberdade pessoal; Artigo 8: Direito as garantias judiciais; Artigo 10: Direito a indenizagdo; Artigo 11: Protecdo da
honra e da dignidade; Artigo 12: Liberdade de consciéncia e de religido; Artigo 13: Liberdade de pensamento e de
expressdo; Artigo 14: Direito de retificagdo ou resposta; Artigo 15: Direito de reunido; Artigo 16: Liberdade de
associacdo; Artigo 17: Protecdo da familia; Artigo 18: Direito ao nome; Artigo 19: Direitos da crianga; Artigo
20: Direito a nacionalidade; Artigo 21: Direito a propriedade privada; Artigo 22: Direito de circulacdo e de
residéncia; Artigo 23: Direitos politicos; Artigo 24: Igualdade perante a lei; Artigo 25: Protegdo judicial e Artigo
26: Desenvolvimento progressivo.
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Esta Declaragdo aplica-se aos povos indigenas, bem como aquelas cujas
condigdes sociais, culturais ¢ econdmicas os distingam de outros segmentos da
comunidade nacional e sujo status juridico ¢, parcial ou totalmente, regulado
por seus proprios costumes e tradigdes ou por regulamentos ou leis especiais.
(DECLARACAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, destaque
original do texto).

Neste sentido, a presente Declaragdo divide-se em seis capitulos, contendo 27 artigos®.
Foi elaborada com o objetivo de se tornar mais um instrumento na luta pela garantia do
desenvolvimento, do bem-estar, da seguranca, do gozo de direitos coletivos e da protegdo da
propriedade ancestral das populagdes indigenas.

O primeiro capitulo destina-se a definicdo do ambito de aplicagdo da Declaracdo
Americana, limitando-a aos povos e comunidades amerindias. O segundo capitulo trata da plena
vigéncia dos direitos humanos, ao afirmar que os povos indigenas possuem direito ao pleno gozo
de seus direitos e das liberdades fundamentais nos mais variados instrumentos internacionais
sobre os direitos humanos. Este capitulo ainda assegura a personalidade juridica e o direito as
garantias judiciais dos indios.

O terceiro capitulo diz respeito ao desenvolvimento cultural indigena, garantindo os
direitos a integridade cultural e a educacao, bem como a liberdade espiritual e religiosa. O quarto
capitulo assegura os direitos politicos e de organizagao, e trata da obrigacao de garantir o direito
a um autogoverno e o direito de associacao e liberdade de pensamento.

O quinto capitulo trata dos direitos sociais, econdmicos e de propriedade, reconhecendo o
direito dos indigenas sobre suas terras, o direito a propriedade intelectual e ao desenvolvimento.

Além disso, também reconhece a essencialidade do respeito aos direitos trabalhistas indigenas:

1. Os povos indigenas tém direito ao pleno gozo dos direitos e garantias
reconhecidos na legislacdo trabalhista internacional ou nacional e a medidas
especiais para corrigir, reparar e prevenir a discriminac¢do a que tenham sido
historicamente submetidos. 2. Na medida em que ndo estiverem eficazmente
protegidos pela legislacdo aplicavel aos trabalhadores em geral, os Estados
adotardo as medidas especiais que se fagcam necessarias para: a) proteger

4 Dentre estes 27 artigos, este trabalho cita aqueles que asseguram direitos fundamentais das populagdes
indigenas, a saber: Artigo I. Ambito de aplicagdo e definigdes; Artigo II. Plena vigéncia dos direitos humanos;
Artigo III. Direito de pertencer aos povos indigenas; Artigo IV. Personalidade juridica; Artigo V. Artigo VI
Repudio a assimilacdo; Garantias especiais contra a discriminacdo; Artigo VIIL. Direito a integridade cultural;
Artigo VIII. Concepcdes logicas e linguagem; Artigo IX. Educacdo; Artigo X. Liberdade espiritual e religiosa;
Artigo XI. Relagdes e vinculos familiares; Artigo XII. Saide e bem-estar; Artigo XIII. Direito a protegdo
ambiental; Artigo XIV. Direito de associagdo e de reunido e liberdade de expressio e pensamento; Artigo
XV. Direito de autogoverno; Artigo XVI. Direito indigena; Art. XVII. Incorporagdo nacional dos sistemas legais
e de organizagdo indigenas; Artigo XVIII. Formas tradicionais de propriedade e sobrevivéncia cultural. Direito a
terras e territorios; Artigo XIX Direitos trabalhistas; Artigo XX. Direitos de propriedade intelectual; Artigo
XXI. Direito ao desenvolvimento; Artigo XXI. Direito ao desenvolvimento.
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eficazmente trabalhadores e empregados membros das comunidades
indigenas com vistas a contratagdes ¢ condigdes de emprego justas e
igualitarias; b) melhorar o servigo de fiscalizacdo do trabalho e aplicagdo de
normas nas regides, empresas ou atividades assalariadas de que participem
trabalhadores ou empregados indigenas. (DECLARACAO AMERICANA
SOBRE OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS, 2016, destaque do
original).

J& o sexto capitulo diz respeito as disposi¢Oes gerais, garantindo principalmente o
direito das populagdes indigenas ao reconhecimento, a observancia e a aplicagao dos tratados
ou outros acordos concluidos com os Estados.

Ap0s vislumbrar a dimensdo normativa que assegura os direitos humanos dentro do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, nota-se que esta mesma dimensdo se
caracteriza por uma amplitude de direitos que sdo reconhecidos e salvaguardados. No caso
referente as populacoes indigenas no SIDH, ainda ha um instrumento especifico criado, que

por sua vez, leva em conta o segmento diferenciado em que estas populagdes estao inseridas.

3.4 A PROTECAO INDIGENA PELA CORTE INTERAMERICANA

Para a Corte Interamericana, a protecao dos direitos indigenas ¢ uma questdo especial,
tendo em vista todo o processo historico de violagdes de direitos e submissdes nos quais os
indigenas estiveram envolvidos.

No total, a Corte Interamericana possui vinte e seis casos relacionados a questdo
indigena envolvendo uma série de violagdes dos direitos humanos®. Esses casos dizem
respeito a diversos paises, como por exemplo a Nicardgua, Guatemala, Paraguai, Panama,
Suriname, México, Honduras, Equador, Chile, Colombia e Brasil®.

No tocante ao Brasil, o caso se refere a violagdes tais como assassinatos ¢ perda do
exercicio do direito de propriedade coletiva, ocorridas contra a comunidade indigena Xucuru,
nos municipios de Pesqueira e Pocdo, no Estado de Pernambuco. O caso ainda ¢ recente,
tendo a primeira convocatoria de audiéncia ocorrido no dia 31 de janeiro de 2017 e a primeira
audiéncia ocorrido no dia 21 de margo de 2017.

E importante inferir que destes 26 casos, nem todos foram a julgamento final ainda,

estando muitos em processos de convocatorias de sessoes. Até o presente momento, 12 casos

5> Dados retirados do banco de dados referente & jurisprudéncia do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
6 Dados retirados da jurisprudéncia do site da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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envolvendo violagdes de direitos humanos referentes aos povos e comunidades amerindias
foram julgados pela Corte Interamericana.

A andlise dos casos e da forma como a Corte IDH est4 interpretando as normas que
protegem os indigenas dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e portanto,
como estd sendo construido o discurso judicial sobre as questdes indigenas, constitui
ferramenta valiosa para a compreensdo da situacdo dos amerindios e também para a avaliacdo
do tipo de protecdo e salvaguarda de direitos de tais populacdes. Para além disso,
compreender como tais discursos tem refletido na pratica nas esferas internas dos Estados e,
assim, diretamente nas populacdes interessadas, também ¢ ferramenta valiosa para uma
andlise critica da efetividade e do poder dos discursos ligados aos direitos humanos de
contribuir com mudancas nas estruturas perversas € injustas de nossa sociedade.

Os casos Comunidade Indigena Yakye Axa, Comunidade Sawhoyamaxa e
Comunidade Indigena Xakmok Kaések, todos Vs. Paraguai, Povo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Equador, Povo Saramaka e Comunidade Moiwana, ambos Vs. Suriname,
Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, se referem a responsabilidade
internacional dos Estados por ndo terem garantido o direito a propriedade ancestral ou
comunal destas comunidades. Restaram evidenciadas situagdes similares, nas quais os
Estados optaram por retirar os povos e comunidades indigenas de suas terras, muitas delas
ocupadas por amerindios hé séculos, em detrimento do estabelecimento de alguma empresa,
muitas vezes de carater extrativista. Além da expulsdo, o Estado ndo garantiu uma realocagao
digna dessas comunidades, as colocando em situacao de extrema vulnerabilidade.

De um modo geral, nestes casos, a Corte Interamericana reconheceu que a preservacao
do direito a propriedade privada se relaciona de forma intrinseca com a manuten¢ao da forma
de vida dos povos indigenas. Neste sentido, a Corte ressalta que a falta de acesso dos indios
aos seus territorios pode impedi-los de usar e desfrutar dos recursos naturais necessarios para
garantir a sua subsisténcia, bem como a acessarem sistemas tradicionais de saude e outras
fungdes socioculturais.

No Caso Povo Saramaka Vs. Suriname, a Corte IDH estabeleceu standards que
determinam a existéncia da relagdo dos povos e comunidades indigenas com suas terras

tradicionais, sdo cles:

7 Estes casos possuem a seguinte identificagdo, a saber: Comunidade Indigena Yakye Axa, Comunidade
Sawhoyamaxa e Comunidade Indigena Xakmok Kasek, todos Vs. Paraguai, Povo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Equador, Povo Saramaka ¢ Comunidade Moiwana, ambos Vs. Suriname, Comunidade Mayagna (Sumo)
Awas Tingni e Caso Yatama, ambos Vs. Nicaragua, Caso Rosendo Cant Vs. México, Casos Tiu Tojin,
Massacres de Rio Negro e Chitay Nech, todos Vs. Guatemala.
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1) que pode ser expresso de maneiras diferentes, dependendo dos povos
indigenas interessados e das circunstancias especificas em que se encontra, ¢
i) que a relagdo com a terra deve ser possivel. Algumas formas de expressao
desta relagdo podem incluir o uso ou presenca tradicional, através de lagos
espirituais ou cerimoniais; assentamentos ou culturas esporadicas; formas
tradicionais de subsisténcia, como caga, pesca ou coleta sazonal ou némada;
uso de recursos naturais ligados aos seus costumes ou outros elementos
caracteristicos da sua cultura. O segundo elemento implica que os membros
da Comunidade ndo sdo impedidos, por razdes além de seu controle, de
realizar as atividades que revelam a persisténcia do relacionamento com suas
terras tradicionais. (Corte IDH. Caso do Povo Saramaka Vs. Suriname.
Technical Data, 28 de novembro 2007, tradugdo nossa).®

Ademais, na sentenca do caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Equador, de
2012, ¢ possivel identificar a maior evolucdo levada a efeito pela Corte Interamericana no
tocante ao reconhecimento de direitos inerentes as populagdes indigenas. Trata-se do
reconhecimento a necessidade de prote¢do do direito a consulta para as populagdes indigenas.
Este direito, embora essencial quando se trata dos povos amerindios, ndo € expressamente
reconhecido pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. Neste sentido, a Corte

considera:

[...] que o direito a identidade cultural ¢ um direito fundamental ¢ de
natureza coletiva das comunidades indigenas, que deve ser respeitado numa
sociedade multicultural, pluralista e democratica. Isso implica a obrigagdo
dos Estados de garantir aos povos indigenas que sejam devidamente
consultados sobre assuntos que influenciam, ou podem influenciar, sua vida
cultural e social, de acordo com seus valores, usos, costumes e formas de
organizagdo. Nesse sentido, a Convengdo n° 169 da OIT reconhece as
aspiragdes dos povos indigenas de “assumir o controle de suas proprias
institui¢des e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, € manter e
fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do &mbito dos Estados
onde moram. (Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Technical Data. Sentencia de 27 de Junio de 2012. Serie C No.
245).

Destarte, o reconhecimento deste direito representa uma evolucdo, tendo em vista que

a partir de entdo, abriu-se um novo portal para a salvaguarda deste direito, ndo s6 ampliando o

8 Tradug@o livre do original: 1) que ella puede expresarse de distintas maneras segun el pueblo indigena del que
se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y ii) que la relacion con las tierras debe ser posible.
Algunas formas de expresion de esta relacion podrian incluir el uso o presencia tradicional, a través de lazos
espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; formas tradicionales de subsistencia, como
caza, pesca o recoleccion estacional o némada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres u otros
elementos caracteristicos de su cultura. El segundo elemento implica que los miembros de la Comunidad no se
vean impedidos, por causas ajenas a su voluntad, de realizar aquellas actividades que revelan la persistencia de
la relacion con sus tierras tradicionales.® (Corte IDH. Caso do Povo Saramaka Vs. Suriname. Technical Data, 28
de novembro 2007).
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arcabougo legal e juridico que protege os indios dentro do SIDH, mas obrigando os Estados
nacionais a levarem a efeito tais parametros de prote¢ao nas suas Orbitas internas.

O Caso Rosendo Cantt Vs. México diz respeito a responsabilidade internacional do
Estado mexicano pela violagdo sexual e tortura da senhora Rosendo Cantti, uma indigena de
17 anos, bem como pela falta de investigacdo e puni¢do dos responsdveis por tais atos, 8
soldados.

Neste caso, a Corte Interamericana, embasada na Conven¢do de Belém do Para,
reconheceu a responsabilidade do México pelas violagdes dos direitos a integridade pessoal, a
dignidade e a vida privada, bem como os direitos a protecdo judicial e as garantias judiciais. A
Corte destacou que qualquer forma de violéncia contra a mulher representa uma ofensa a
dignidade humana e evidencia uma manifestagdo das relagdes de poder entre mulheres e
homens, que transcendem todos os setores da sociedade, independente de classe, raga idade
ou religido. Ainda, a Corte Interamericana, neste caso, reiterou o que considera como sendo a
violéncia sexual, reconhecendo que este ato constitui uma forma paradigmatica de violéncia,
cujas consequéncias, transcendem a vitima.

O Caso Yatama Vs. Nicardgua, emblematico na tematica dos direitos politicos, diz
respeito a responsabilidade internacional do Estado pela exclusdo da organizagdo indigena
YATAMA da participagdo das eleigdes municipais do ano de 2000. No caso em questdo, a
Corte IDH reconheceu que, em decorréncia da logica da cidadania, qualquer indigena possui o
direito de votar e ser votado. Ainda, a Corte Interamericana ressaltou a obrigagdo do Estado
de modificar o seu ordenamento juridico em prol do respeito aos direitos humanos. No que
concerne os povos indigenas, e considerando sua condicdo de minoria e detentores de
particularidades culturais e sociais, foi ressaltada a necessidade de flexibilizagdo das
disposigdes legais para que a igualdade seja alcangada.

Neste contexto, a Corte IDH estabeleceu que:

Portanto, os estados t€m a obrigagdo de ndo introduzir regulamentos
discriminatorios mno seu sistema legal, eliminar regulamentos
discriminatorios, praticas de combate desta natureza e estabelecer normas e
outras medidas que reconhegam e assegurem igualdade efetiva perante a lei
de todos pessoas Uma distingdo que carece de justificativa objetiva e
razoavel ¢ discriminatoria (Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua.
Technical Data, 23 de junho de 2005, tradugdo nossa).’

® Tradugdo livre do original: 1: Por consiguiente, los estados tienen la obligacion de no introducir en
su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio,
combatir las practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la
efectiva igualdad ante la ley de todas las personas. Es discriminatoria una distincion que carezca de
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Destarte, a Corte Interamericana avanga no sentido de reconhecer as comunidades e
povos indigenas o status de grupos dignos de cidadania e detentores de direitos politicos, a
despeito de qualquer particularidade existente. Além disso, reiterou a sua compreensao sobre
a participacdo politica de culturas tradicionais.

Os casos Tiu Tojin, Massacres de Rio Negro e Chitay Nech, todos Vs. Guatemala,
dizem respeito ao desaparecimento de Maria Tiu Tojin e Florencio Chitay, respectivamente,
onde houve condenagdo do Estado Guatemalteco pela falta de investigacdo e puni¢do dos
envolvidos nos crimes. Questdes como as vistas nestes dois casos, que envolvem
desaparecimento, sdo tratadas pela Corte IDH como ‘“desaparecimentos forcados”, e se
relacionam com crimes politicos, por terem ocorrido em periodos ditatoriais na América
Latina, especialmente no periodo que compreende a segunda metade do século XX. Nos dois
casos em questdo, além de abarcarem questdes politicas, a violéncia foi perpetrada devido a
natureza indigenas das vitimas.

Neste contexto, a Corte Interamericana, no Caso Chitay Nech reconheceu que € dever

do Estado assegurar que os membros das comunidades indigenas e étnicas:

[...] possam participar na tomada de decisdes sobre assuntos e politicas que
possam incidir em seus direitos e no desenvolvimento destas comunidades,
de forma tal que possam se integrar as instituicdes e Orgdos estatais e
participar de maneira direta e proporcional a sua populagdo na direcdo dos
assuntos publicos [...] e de acordo com seus valores, usos, costumes e
formas de organizagdo. (Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares. Technical Data. Sentencia de 25 de
mayo de 2010).

No que toca ao desaparecimento for¢ado, a Corte Interamericana, no caso Massacres

de Rio Negro Vs. Guatemala,

Estabeleceu o carater permanente ou continuado do desaparecimento for¢ado
de pessoas, que foi repetidamente reconhecido pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos. A Corte descreveu o grupo de violagdes multiplas e
continuas de varios direitos protegidos pela Convengdo como
desaparecimento forcado de pessoas, com base no desenvolvimento que
ocorreu na época na area do Direito Internacional de Direitos Humanos. A
jurisprudéncia deste Tribunal tem sido precursora da consolida¢do de uma
perspectiva abrangente da multi-faceténcia dos direitos afetados e do carater
permanente ou continuo da figura de desaparecimento forgado de pessoas,
em que o ato de desaparecimento e sua execugdo comegam com a privacio
da liberdade da pessoa e a subseqiiente falta de informagdes sobre seu

justificacion objetiva y razonable. (Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Technical Data, 23 de junho de
2005.
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destino, e permanece até o local onde se encontra a pessoa desaparecida ou
seus restos mortais sdo identificados com certeza (Caso
dos Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excecdo Preliminar, M¢érito,
Reparagdes e Custas. Sentenca de. 4 de setembro de 2012. Série C N° 250,
tradugdo nossa).'”

Desse modo, nota-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos se posiciona
como precursora da afirmacdo de uma perspectiva compreensiva que identifique as mais
variadas ofensas aos direitos humanos por meio do desaparecimento forcado.

Diante do que foi exposto, ¢ possivel inferir que a Corte Interamericana, ao se utilizar
da dimensao normativa presente no SIDH para julgar os casos referentes a questdo indigena,
tem asseverado a obrigacdo dos Estados em garantir os direitos humanos, além de reconhecer
novos direitos e reiterar sua compreensao acerca de determinados temas, como visto no caso

Yatama vs. Nicaragua, do ano de 2005.

4. O CONSTRUTIVISMO NAS RELACOES INTERNACIONAIS: OS DISCURSOS,
0OS DIALOGOS E A QUESTAO INDIGENA

Este capitulo faz uma andlise dos discursos e dos atos de fala e dos dialogos
construidos no ambito do SIDH, a partir dos dispositivos legais -presentes na Declaragao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, nos pareceres da CIDH e nas
interpretacdes da Corte IDH. Para tanto, serdo utilizados os estudos de Nicholas Onuf e
Friedrich Kratochwil acerca da Anélise do Discurso (AD).

Ademais, também empreendera uma analise da forma pela qual os didlogos
existentes entre as Cortes nacionais e a Corte Interamericana de Direitos Humanos tém se
afirmado como um importante instrumento de evolucdo e consolidacdo dos direitos humanos.
Para que tal andlise seja efetivada, serdo utilizados os estudos de Friedrich Kratochwil,
Nicholas Onuf, Ted Hopf e Alexander Wendt acerca da linguagem, das ideias e dos contextos

intersubjetivos.

10 Tradugdo livre do original: I: ha establecido el caracter permanente o continuado de la desaparicion forzada de
personas, el cual ha sido reconocido de manera reiterada por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. La Corte ha calificado al conjunto de violaciones multiples y continuas de varios derechos
protegidos por la Convencion como desaparicion forzada de personas, con base en el desarrollo que para la
época se habia dado en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La jurisprudencia de este
Tribunal ha sido precursora de la consolidacion de una perspectiva comprensiva de la pluriofensividad de
los derechos afectados y el caracter permanente o continuado de la figura de la desaparicion forzada de
personas, en la cual el acto de desaparicion y su ejecucion inician con la privacion de la libertad de la persona y
la subsiguiente falta de informacion sobre su destino, y permanece mientras no se conozca el paradero de la
persona desaparecida o se identifiquen con certeza sus restos.
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E importante destacar ainda que os didlogos representam as interacdes e dinimicas
representadas pelas decisOes da Corte Interamericana e dos efeitos que elas geram nas Orbitas
internas dos Estados nagdo. Neste sentido, os didlogos se constituem como a repercussao
desta interpretacdo na sociedade, atuando diretamente na realidade ontologica, modificando-a.

Desse modo, em um primeiro momento, este capitulo se debrucard em uma analise das
premissas comunais do construtivismo e das contribuigdes de trés dos seus principais autores
-Nicholas Onuf, Friedrich Kratochwil e Alexander Wendt.

Objetiva-se assim, estabelecer um panorama geral do construtivismo que permita uma
compreensdo, embora concisa, desta teoria e das analises que serdo feitas posteriormente.

A escolha de realizacao deste trabalho a luz do construtivismo se deu devido as
abrangentes oportunidades para se pensar os direitos humanos que esta perspectiva oferece.
Dessa forma, esta abordagem permite uma quebra das fronteiras impostas pelos paradigmas
tradicionais e liberais, reconhecendo a possibilidade de evolu¢des e mudancas dos proprios
direitos, através de processos marcados por novas ideias, normas e valores. Ademais, esta
teoria possibilita analises de dimensdes da cultura, de identidades e de linguagem que sdo
ignoradas pelas perspectivas tradicionais.

Neste sentido, este capitulo analisa as premissas basicas comunais aos autores
construtivistas (4.1); as contribuicdes de trés dos principais autores construtivistas (4.2); o
discurso dos atos de fala que envolvem a questdo indigena no ambito do SIDH (4.3); os
didlogos entre as Cortes Nacionais e a Corte IDH como um caminho de garantia e evolugao
de direitos (4.4); e, por ultimo, a situagdo de vulnerabilidade amerindia e na compreensao das
contribui¢des do construtivismo para a analise da questdo indigena no ambito do SIDH (4.5) e

(4.6) na compreensao da pertinéncia dos direitos a consulta e a propriedade privada no SIDH.

4.1 O CONSTRUTIVISMO E SUAS PREMISSAS COMUNAIS

Embora existam divergéncias epistemologicas entre os construtivistas -como Friedrich
Von Kratochwil e Nicholas Greenwood Onuf de um lado, ¢ Alexander Wendt de outro-, tendo
em vista as diferencas no que dizem respeito a importancia atribuida as praticas discursivas e
ao carater cientifico da disciplina das Relagdes Internacionais, Jodao Pontes Nogueira e Nizar

Messari (2005) identificam trés premissas comuns a todos os autores do construtivismo.
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A premissa basica do construtivismo compreende a sociedade como sendo socialmente
construida, o que implica dizer que se vive em uma sociedade que € constituida pelos proprios
individuos, sendo ela produto das suas escolhas. Desse modo, segundo Kratochwil (2001), o
mundo humano para os construtivistas ndo ¢ simplesmente imposto, natural e pré-
determinado, ele ¢ considerado artificial. Construido através das agdes dos proprios atores que
dele fazem parte.

De acordo com Nogueira e Messari, a constru¢do social ¢ resultado de uma
cooperacdo mutua entre a estrutura € os agentes, que sdo considerados pelos construtivistas
como aqueles que fazem deste mundo o que ele é. Ainda, ¢ a interacdo entre os atores —que
ocorre pelos processos de comunicacdo existentes entre os agentes-, a responsavel por moldar
os interesses € as preferéncias que estes mesmos agentes possuem.

Neste sentido, esta interacdo reflete o debate entre agentes e estrutura. Este debate, por
sua vez, se refere a qual destes —agentes ou estrutura- ¢ o responsavel por constranger e
limitar as agdes do outro. Para isso, faz-se uso do conceito conhecido como antecedéncia
ontologica, que busca esclarecer, através de seus estudos, quais destes dois atores passaram a
existir primeiro, e por consequéncia, podera ser o responsavel por limitar as acdes do outro
ator.

No entanto, para o construtivismo, a antecedéncia ontologica, tanto dos agentes,
quanto da estrutura ¢ negada, afirmando-se em contrapartida que ambos sdo construidos
mutuamente. Dessa forma, nega-se toda possibilidade de que a estrutura tenha precedido os
agentes e, por isso, essa tenha a capacidade de limitar as agdes destes. Do mesmo modo, nega-
se toda possibilidade de que os agentes tenham surgido antes da estrutura, moldando-a para
satisfazer seus interesses e vontades. Neste contexto, a negacdo da antecedéncia ontologica
pelo construtivismo ¢ compreendida como a segunda premissa basica desta teoria.

A terceira premissa comum do construtivismo esta no entendimento da relagdo entre
materialismo e idealismo. Segundo Martha Finnemore e Kathryn Sikkink (2001), embora os
construtivistas nao desconsiderem as causas materiais, estes também nao desconsideram as
ideias e os valores, considerando-os como fundamentais na elaboragdo de conhecimento a
respeito deste mundo, sendo estes os responsaveis por informar a relagdo do agente com o
mundo material.

A despeito de todos os seus autores e as suas importantes contribuigdes para a
disciplina das Relagdes Internacionais, ¢ importante inferir, de acordo com Adler (1999), que
o construtivismo nao deve ser compreendido como uma teoria, mas sim, como um modelo de

raciocinio no qual se pode identificar diversas versdes de construtivismo. Um modelo no qual
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multiplas perspectivas construtivistas de politica internacional — sobre guerra, cooperacao,
comunidade internacional — se embasam.

Agregando aos estudos de Adler, Fierke e Jorgensen (2001) argumentam que ndo ha
apenas um tipo de construtivismo, mas sim, varios, que provém de tradicdes filosoficas
distintas. Para os autores: “[...] Constructivism ‘is What IR scholars make of it'!” (FIERKE;
JORGENSEN, 2001, p. 4).

Adler ainda afirma que o construtivismo deve ser considerado um meio termo no
ambito tedrico das Relagdes Internacionais. Uma ponte entre as abordagens racionalistas —
que buscam explicar as relagdes internacionais como respostas comportamentais as forgas
fisicas externas -, e relativistas — que propdem ndo somente que a natureza das relacdes
internacionais seja debatida, mas também que sejam discutidos os meios que possibilitem o
seu estudo, visto que no mundo social, apenas as ideias importam e sao passiveis de estudo e
analise (ADLER, 1999).

De um modo geral, o construtivismo € a perspectiva na qual se compreende o mundo
material como sendo formador e formado pela acdo e interacdo humana, dependendo de
interpretacdes normativas e epistémicas acerca do mundo material. A realidade social ¢
baseada em um entendimento coletivo, sendo reificada pela consciéncia humana e submetida
a um processo de difusdo e consolidagao até o momento de ser considerada inevitavel.

O valor e a importancia do construtivismo para o estudo das Relagdes Internacionais,
de acordo com Finnemore e Sikkink (2001), se encontra na énfase dada por essa perspectiva
na realidade ontoldgica do conhecimento intersubjetivo e nas implicagdes metodologicas e
epistemologicas dessa realidade. Os construtivistas compreendem as relagdes internacionais
como sendo constituidas, primariamente, por fatos sociais.

Diante do que foi exposto, convém reiterar que a escolha de realizacao do trabalho sob
as lentes construtivistas ocorreu devido ao amplo horizonte que esta abordagem oferece para
analisar os direitos humanos. Deste modo, o construtivismo possibilita um distanciamento das
amarras instituidas pelas teorias tidas como mainstream, ao reconhecer que os direitos sao
passiveis de mudangas e de evolugdes, por meio da convencionalizagdo de novas ideias,
normas ¢ valores. Em ultima instancia, neste trabalho sao as ideias (sob a forma de norma ¢ de
decisdo judicial) e os efeitos que tais ideias surtem no mundo (as estruturas) que importam

avaliar e analisar. Entende-se que uma reavaliagdo constante deve ser realizada, para

11O construtivismo € o que as Escolas de Relagdes Internacionais fazem dele (Tradugao nossa).
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possibilitar a divulga¢do de eventuais problemas ou sucessos dentro de uma perspectiva de

evolugdo social. Somente assim, somos sujeitos ativos nos processos de construcdo social.

4.2 O CONSTRUTIVISMO E SEUS PRINCIPAIS AUTORES

No construtivismo, alguns autores possuem grande destaque, tanto por serem oS
responsaveis pela introdu¢ao do construtivismo no campo tedrico das Rela¢des Internacionais,
quanto pelos seus estudos e suas contribuicdes.

Neste trabalho, foram escolhidos trés autores para terem seus estudos analisados —
Nicholas Onuf, Friedrich Kratochwil e Alexander Wendt. A escolha destes trés autores se deu
pela crenga de que estes se configuram como os maiores representantes das duas vertentes
construtivistas'?> —a convencional e a critica. Além disso, foram os principais responséaveis
pelo processo de insercdo do construtivismo no campo tedrico das Relagdes Internacionais,
trazendo os holofotes, antes direcionados para as abordagens positivistas, para esta nova
perspectiva que entao surgia.

Nicholas Grenwood Onuf possui como suas principais influéncias o filosofo austriaco
Ludwig Wittgenstein, o filésofo alemdo Jirgen Habermas e o socidlogo britanico Anthony
Gildens. Considera o mundo como sendo socialmente construido e localiza as relagoes
internacionais como membro parte do conjunto das ciéncias que trabalham com fendomenos
sociais. Onuf, ainda, considera as relagoes entre os Estados como sendo eventos sociais que
sdo submetidos as mesmas logicas e as mesmas regras que os outros eventos sociais.

Para o autor, tudo aquilo que compde a realidade se encontra em constante evolugao,
sendo a mudanga algo que sempre ¢ passivel de alcance. Situa-se em uma abordagem mais
proxima do pos-positivismo e, desse modo, discorda das perspectivas liberal e realista, que
concebem a anarquia como sendo o maior atributo caracterizador das Relagdes Internacionais.
Para Onuf, a anarquia seria uma construgao social que a qualquer momento seria capaz de ser
modificada e transformada através dos processos de comunicagdo que ocorrem entre 0s

agentes € a estrutura.

12 Este trabalho adota o posicionamento de Adler, que compreende o construtivismo como caracterizado por
duas vertentes -a critica e a convencional. Nao obstante, € necessario inferir que esta no¢do nio € pacifica entre
todos os autores construtivistas.
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Ademais, considera que nao se pode inferir que ha precedéncia dos agentes sobre a
estrutura e vice-e-versa —antecedéncia ontologica-, ndo se podendo reconhecer um ator sem a
existéncia de outro.

Outro importante autor construtivista, como antes mencionado, ¢ Friedrich
Kratochwil, que com o seu livro lancado em 1989 “Rules, Norms and Decisions”, contribuiu,
sobremaneira, para a afirmacdo do construtivismo como uma das principais tradi¢des tedricas
do campo das relacdes internacionais. Uma das grandes influéncias de Kratochwill —
Wittgenstein-, com o seu conceito de ato de fala, permitiu a este tedrico construtivista se
tornar um dos principais proponentes do processo conhecido como “virada linguistica” no
campo das Relagdes Internacionais.

De acordo com Feres Junior e Pogrebinschi (2010), este processo, que teve seu
surgimento no ambito da Teoria Politica Contemporanea, consiste em uma mudanga de
paradigma que passa a evidenciar a filosofia da linguagem em detrimento da filosofia da
consciéncia, do fenomeno e da experiéncia. A virada linguistica marca um dos momentos
definidores do pensamento contemporaneo, constituindo uma revolu¢do no pensamento do
século XX.

Kratochwil procurou também identificar nos discursos, especificamente nas regras que
0s regem, regras que permitam aos individuos apreender a realidade na qual vivemos. Para o
autor, uma vez obtendo a compreensdo das regras que regem um discurso, pode-se entender
as regras que regem a propria realidade, visto que o mundo no qual se vive ¢ fruto de
discursos, marcado por regras e normas que, por sua vez, regem as agdes humanas.

Destarte, Kratochwill (1989) afirma que as normas sdo essenciais nos processos de
tomada de decisdo, na medida em que ocorrem premissas comunais aos agentes, € que sao
responsaveis por reduzir a complexidade dos contextos nos quais estes mesmos agentes

realizam suas escolhas. De acordo com Nogueira e Messari (2005), para Kratochwill:

[...] as normas representam a principal influéncia nas agdes humanas, mesmo
que de forma indeterminada: quando se trata de atos sociais, ndo se pode
esperar regularidades e repetigdes, nem que da mesma forma resulte sempre
0o mesmo ato. Por ser um mundo socialmente construido, ndo se pode
utilizar, para entendé-lo, os mesmos métodos das ciéncias exatas.
(NOGUEIRA e MESSARI. 2005, p.171).

Neste sentido, como supracitado, por ser resultado de um discurso, logo, de carater
intersubjetivo, a acdo humana ¢ moldada e regida por regras. Por esta razdo, a andlise das

acoes dos agentes deve ser verificada ndo na propria analise destas agdes, mas sim, na analise
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das regras e normas que serviram de orientacdo para as suas decisdes. Desse modo,
Kratochwil propde uma teoria de analise da tomada de decisdo centrada na analise das regras
que regem o discurso mediante o qual estas decisdes sdo tomadas.

Kratochwill ainda considera que os processos de comunica¢do social e da
intersubjetividade sdo importantes para o entendimento do processo no qual as decisdes dos
atores sdo analisadas. Diante deste contexto ¢ que se faz importante analisar € compreender as
normas que organizam o discurso da tomada de decisdo.

Desse modo, as normas nao sao apenas concebidas como instrumentos de organizacao
e restricdo da acdo dos atores. Elas sdo capazes de justificar, legitimar e tornar certos atos
possiveis. Estas afirmagdes possibilitam Kratochwill afirmar que a funcdo das normas na vida
social ¢ a de estabelecer uma ponte entre a linguagem que ¢ utilizada para se referir ao
mundo, e este mesmo mundo. S3o0 as normas que irdo tornar determinadas agdes possiveis ou
nao.

Alexander Wendt, outro importante autor construtivista, possui contribuicdes que
datam da mesma época que as de Onuf e Kratochwill, em um periodo que se estende
principalmente desde o final da década de 1980, até o final da década de 1990. No entanto,
pertence a uma outra vertente do construtivismo. Se, de uma face, Onuf e Kratochwill se
assemelham mais as abordagens pds-modernas, de outra, os estudos de Wendt se encontram
mais proximos as vertentes positivistas, por compreender o estado como sendo o principal
objeto de analise nos assuntos de seguranca.

A primeira importante contribuicdo do autor para o debate das relagdes internacionais
foi o seu questionamento, em 1987, da posicao de Kenneth Waltz, que considerava a estrutura
como superior ao nivel dos agentes. Neste caso, Wendt argumentava que nao havia
superioridade de um ator sobre o outro, mas sim, uma co-constituicao dos agentes e¢ da
estrutura.

De acordo com Nogueira e Messari (2005), no segundo artigo de Wendt, “Anarchy is
What States Make of It” (1992), de fato, houve a afirmagdo do autor como pertencente ao
construtivismo. Neste trabalho, Wendt criticou as teorias tradicionais € dominantes das R.I. —
as teorias mainstream-, ¢ questionou o conceito de anarquia. O autor afirmou que a anarquia
nao detém apenas uma logica de conflito e competi¢do. A anarquia ¢ capaz de reverter tanto
logicas de conflito quanto de cooperagao, de modo a depender do que os estados fardo dela.

Entretanto, apesar de realizar criticas articuladas as teorias tradicionais das Relagdes
Internacionais, e de negar a antecedéncia ontologica aos agentes e a estrutura, reconhece que

o estado exerce papel mais preponderante, visto que a anarquia ¢ fruto do que os estados
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compdem dela. Outra relagdo existente com as teorias dominantes das Relagdes Internacionais
estd situada na visdo de Wendt acerca da producdo de conhecimento como sendo intrinseca a
uma perspectiva cientifica. Desse modo, para o autor, o conhecimento cientifico € o tinico tipo
de conhecimento que pode ser comprovado de maneira empirica.

Apesar de suas contribuigdes estarem mais proximas das abordagens positivistas,
Wendt também estabelece relacdes com as abordagens pos-positivistas. Nega a antecedéncia
ontologica, como antes mencionado, e afirma a centralidade das ideias nos seus estudos.
Considera que o mundo ¢ socialmente construido e, desse modo, reconhece este como sendo
um produto das ideias e dos valores dos agentes que 0 moldam.

No entanto, apesar de conferir énfase as ideias e aos valores, Wendt ndo trabalha com
o discurso como sendo uma categoria central de sua analise e, portanto, nao participou do
processo conhecido como “virada linguistica”, ao contrario dos seus parceiros de teoria —
Kratochwil e Onuf.

Além das contribui¢des citadas, Wendt afirma a existéncia de trés culturas da anarquia
—a Hobbesiana, a Lockeana e a Kantiana. A primeira se caracteriza pela cultura da inimizade,
estando os Estados presentes em uma dindmica de competicdo e desconfianca permanente,
prevalecendo a logica da autoajuda. A segunda cultura ¢ marcada pela presenca da rivalidade.
A competicdo que ocorria visava a obtengdo de recursos, posses € poder, ndo obstante, ndo
estar em jogo nesta cultura os valores da vida. A dindmica de rivalidade ¢ marcada pela
centralidade da soberania. Ja a tltima cultura € caracterizada pela amizade. Os estados se
enxergam com uma visdo positiva e as disputas ndo sdo resolvidas por armas, nem pela
ameaca.

Diante do que foi exposto neste topico, ¢ possivel perceber que Kratochwil e Onuf
possuem semelhangas no que diz respeito a énfase conferida ao discurso e as normas, o que
desvela a influéncia da linguistica em seus estudos. Kratochwil, Onuf ¢ Wendt compartilham
similaridades ao considerarem a co-constituicao dos agentes e da estrutura, negando a
antecedéncia ontologica.

Nao obstante, apesar das similaridades em determinados pontos, percebe-se que o
construtivismo possui duas vertentes, uma que se aproxima das abordagens positivistas, ou
seja, das teorias tidas dominantes, representada por Alexander Wendt, e outra que compactua
com as abordagens poOs-positivistas, tendo Nicholas Onuf e Friedrich Kratochwil como
principais nomes.

4.3 ANALIS~E DO DISCURSO: COMPREENDENDO OS ATOS DE FALA ACERCA
DA QUESTAO INDIGENA NO SIDH
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A luz dos estudos construtivistas, é possivel identificar de que modo o arcabougo legal
e juridico especifico das populagdes indigenas no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos — Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas-, bem como a
jurisprudéncia e os pareceres produzidos pelos dois oOrgdos deste mesmo Sistema, ¢
construido. Esta interacdo institucional, normativa, social e politica € muito rica e pode servir
de valioso instrumento de andlise sob uma perspectiva construtivista. Por esta razdo, faz-se
indispensavel a compreensdo ndo somente da dimensdo institucional e normativa, mas
igualmente de todo o contetido social e politico que o discurso proferido por tais instancias
podem conter. Neste contexto, uma analise critica do potencial transformador de realidades
consideradas injustas, discriminatorias e segregatorias integram o mérito das questdes aqui
abordadas, pois levam em consideragao uma analise da linguagem utilizada para referendar os
efeitos de tais construcdes no tocante a estas populagdes.

Esta analise do discurso tem sua importancia pautada na busca pela compreensao do
modo no qual o Sistema Interamericano concebe a prote¢do dos direitos dos povos e
comunidades indigenas e, dessa forma, de que maneira vem atuando, discursivamente neste
sentido, e, ainda, de que modo estes discursos vem interferindo nas estruturas sociais e
politicas.

Destarte, convém analisar os atos de fala produzidos no ambito do SIDH no que diz
respeito aos casos que envolvem as populacdes amerindias e as normas presentes na dita
Declaragdo Americana. Para tal, serdo utilizados os estudos acerca da Analise do Discurso de
Nicholas Onuf e de Friedrich Kratochwil a respeito da linguagem.

De acordo com Gustavo Frizzera (2013), a Andlise do Discurso adentrou no campo
das teorias das Relagdes Internacionais na década de 1980. Com o advento do construtivismo,
autores como Friedrich Kratochwil e Nicholas Onuf passaram a conceber o discurso como
uma ferramenta fundamental de analise.

Esta vertente do construtivismo que compreende o discurso como essencial para
analisar a realidade, ¢ definida como “Construtivismo Critico”. Para Frizzera (2013), esta

vertente

[...] aproxima-se do Pods-Positivismo, isto €, baseia-se no poder dos
discursos, linguagem, realidade e significado, adotando uma abordagem
cautelosa para as reivindicagdes de verdade e as relagdes de poder
(FRIZZERA, 2013, p.59).
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Em oposi¢do, encontra-se a vertente denominada de “Construtivismo Convencional”,
liderada pelos estudos de Alexander Wendt. Esta vertente, por sua vez, concebe o Estado
como sendo o objeto principal de andlise nos assuntos de seguranga. Dessa forma, aproxima-
se mais das abordagens positivistas das Relagdes Internacionais.

Os estudos dos construtivistas criticos focam na essencialidade da linguagem para
compreender significados e interpretar os relacionamentos existentes entre a palavra e o
mundo. Dentro da linguagem, estdo inseridos os atos de fala, que para Onuf (1998), sdo

13 que constituem o mundo,

considerados como uma parte importante do conjunto de atos
capazes de tornar o mundo material uma realidade social. Os atos de fala para o autor sdo
concebidos como um modo no qual € possivel fazer alguém agir. Segundo campos (2016), os

atos de fala

[...] criam significados discursivamente, ¢ esses significados sdo parte de
uma pratica social maior que engloba todo o ato discursivo ¢ suas
consequéncias. [...] eles constroem redes de significados sobre a visdo de
mundo do ator em particular e sobre como este reage ao que vé. (CAMPOS,
2016, p.69).

Neste sentido, Onuf (1989), identifica trés tipos de atos de fala pelo qual as regras
podem existir: os atos assertivos- que informam os agentes sobre o mundo, como as coisas
sdo -, os diretivos — que tem por objetivo fornecer instrucoes -, os atos de compromisso — que
vinculam promessas, como a assinatura de um tratado. Os atos de fala assertivos também
informam aos agentes quais as consequéncias caso as regras sejam ignoradas. Esta informacao
pode estar afirmada em termos gerais, sendo considerada um principio, ou ainda estar
afirmada em termos mais especificos, a exemplo de instrugdes para operar determinado
equipamento —regras de instrucao.

Os atos de fala diretivos s@o considerados imperativos. De acordo com Onuf (1998),
regras na forma de atos de fala diretivos sdo enfaticamente normativas. Ao falarem aos
agentes o que estes devem fazer, estas regras buscam fazé-los compreender que esta ¢ a coisa
certa a ser realizada. As regras encontradas neste tipo de ato de fala geralmente informam
quais as consequéncias caso nao forem seguidas, objetivando fazer com que os agentes fagcam
a escolha certa, respeitando-as.

J4 as regras que envolvem os atos de fala de compromisso abarcam promessas. Estes
atos de fala se transformam em regras quando os ouvintes, como falantes, respondem com

suas proprias promessas. Ademais, “once these webs of promises become sufficiently

13 Os outros atos considerados por Onuf (1998) sdo configurados como as agdes fisicas.
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generalized and normative in their own terms, they become commitment-rules'¥” (ONUF,
1998, p. 67).

Os efeitos deste tipo de regra sdo reproduzidos pelos direitos e deveres que os agentes
tém conhecimento que possuem uns com os outros. Para Onuf (1998), o direito de um agente
se constitui no dever de outro.

Desse modo, os atos de fala sdo criados no discurso, gerando regras que, por sua vez,
serdo seguidas na pratica politica através de atos e outros discursos que produzem um
processo no qual estes mesmos atos e discursos se reificam socialmente, tornando-se
convengoes.

Ao realizar uma andlise dos tipos atos de fala, ¢ possivel perceber como a linguagem ¢
capaz de estruturar o mundo e as relagdes entre os atores, podendo produzir regras e politicas,
além de expressar objetivos e intengdes.

Ao visar desnaturalizar a identidade e a logica através da qual o mundo ¢
compreendido, o construtivismo critico concentra-se no contexto da interacdo e dos
significados intersubjetivos. Neste sentido, no caso do SIDH no tocante a questdo indigena,
quaisquer acgdes referentes ao discurso tomadas em direcdo a protecao dos direitos destes
povos possuem implicacdes para os significados e as agdes sociais, podendo transformar a
realidade ont6logica na qual se vive.

Diante do que foi exposto, o presente trabalho focara nos atos de fala produzidos na
jurisprudéncia no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos no tocante a
questdo indigena, almejando compreender como as ideias e os valores por ele difundidos
estdo sendo moldados e como sdo capazes de reforcar a defesa dos direitos humanos, podendo
modificar a realidade.

Com base no conceito de atos de fala de Onuf (1998), ¢ possivel inferir que os atos de
fala presentes na jurisprudéncia do SIDH, bem como no seu arcabouco legal objeto de andlise
neste topico - Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas-, sdo
caracterizados como atos de fala diretivos, por serem imperativos, fornecerem instrugdes
daquilo que ¢ considerado como o certo a se fazer, ¢ por determinarem consequéncias aqueles
que ndo as cumprem.

Buscando uma maior compreensdo de como estes atos de fala diretivos, que objetivam
o reforco das ideias de protecdo e defesa dos direitos dos povos indigenas sao aplicados, faz-

se importante recorrer a alguns exemplos.

14 Uma vez que estas teias de problemas se tornam suficientemente generalizadas e normativas nos seus proprios
termos, elas se tornam regras de compromisso.
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No que diz respeito as ideias de protecao dos direitos indigenas, pode-se citar algumas
passagens expostas nas decisOes da Corte Interamericana de Direitos Humanos:
Passagem retirada da decisdo da Corte IDH referente ao caso comunidade Mayagna

(sumo) Awas Tingni:

O Tribunal também tomou em consideracdo que, entre os povos indigenas:
ha uma tradi¢do nas comunidades em relagdo a uma forma comunal de
propriedade coletiva da terra, no sentido de que a terra ndo pertence a um
individuo, mas sim a grupo e sua comunidade. Por existir, 0s povos
indigenas tém o direito de viver livremente em seus proprios territorios; as
relagdes intimas que os povos indigenas mantém com a terra devem ser
reconhecidas e entendidas como a base essencial de suas culturas, sua vida
espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia econOmica. Para as
comunidades indigenas, seu relacionamento com a terra ndo ¢ meramente
uma questao de posse e producdo, mas sim um elemento material e espiritual
que elas devem desfrutar plenamente, para preservar seu legado cultural e
transmiti-lo as geragdes futuras (Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Community v. Nicaragua. Merits, reparations and costs. Judgment of August
31, 2001. Series C No. 79, traducdo nossa).'

Em outra passagem, retirada da decisdo da Corte IDH referente ao caso Comunidade

indigena Xakmok Kasék vs. Paraguai, a Corte reafirmou que:

O Tribunal lembra a sua jurisprudéncia sobre a propriedade comunal de
terras indigenas, segundo a qual: (1) a posse tradicional dos povos indigenas
de suas terras tem os mesmos efeitos que o titulo de propriedade total
concedida pelo Estado; (2) a propriedade tradicional concede aos povos
indigenas o direito de exigir o reconhecimento oficial de sua propriedade e
seu registro; (3) o Estado deve delimitar, demarcar e conceder titulos
coletivos as terras aos membros das comunidades indigenas; (4) os membros
dos povos indigenas que, por razdes que estdo fora do seu controle, deixaram
suas terras ou perderam a posse delas, retém direitos de propriedade, mesmo
sem titulo legal, exceto quando a terra foi legitimamente transferida para
terceiros de boa fé , e (5) os membros dos povos indigenas que perderam
involuntariamente a posse de suas terras, que foram legitimamente
transferidos para terceiros inocentes, t€m o direito de recupera-los ou obter
outras terras do mesmo tamanho e qualidade (Case of Xakmok Kasék

15 Tradugdo livre do original: The Court has also taken into account that, among the indigenous people: There is
a tradition in the communities with regard to a communal form of collective ownership of the land, in the sense
that this does not belong to an individual, but rather to the group and its community. Because they exist, the
indigenous peoples have the right to live freely on their own territories; the close relationships that the
indigenous peoples maintain with the land must be recognized and understood as the essential basis of their
cultures, their spiritual life, their integrity, and their economic survival. For the indigenous communities, their
relationship with the land is not merely a matter of possession and production, but rather a material and spiritual
element that they must enjoy fully, even in order to preserve their cultural legacy and transmit it to future
generations.
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indigenous community v. Paraguay, judgment of 24 august, 2010. Series ¢
no. 214, tradugdo nossa'®).

Quando ¢ dito pela Corte IDH, no caso disposto contra a Nicardgua, que os estados
devem reconhecer e compreender a relacdo ancestral que os indigenas possuem com suas
terras como base essencial, da cultura e da integridade social e econdmica desses povos,
percebe-se a tentativa por parte deste 6rgdo de reiterar um direito essencial as comunidades
indigenas, o direito a propriedade privada.

O mesmo ¢ visto no caso que se refere ao Paraguai, quando a Corte IDH ressalta o
dever do estado de delimitar, demarcar e conceder titulo coletivo as terras dos membros das
comunidades indigenas. Além disso, estas passagens se caracterizam pela imperatividade, por
informar os Estados instrucdes que devem ser seguidas, o que mostra que se configuram
como atos de fala diretivos, por expressarem uma ordem.

Analogo ao que foi exposto, no Caso Comunidade Saramaka, pode-se observar:

A este respeito, o Juizo ordena ao Estado que consulte as pessoas Saramaka
com respeito, pelo menos, as seis questdes seguintes: (1) o processo de
delimitagdo, demarcacdo e concessao de titulos coletivos sobre o territorio
do povo Saramaka; (2) o processo de concessdo aos membros do povo
Saramaka de reconhecimento legal de sua capacidade juridica coletiva,
pertencente a comunidade a que pertencem; (3) o processo de adogdo de
medidas legislativas, administrativas e outras que possam ser necessarias
para reconhecer, proteger, garantir ¢ dar efeito legal ao direito dos membros
do povo Saramaka ao territorio tradicionalmente utilizado e ocupado; (4) o
processo de adocdo de medidas legislativas, administrativas e outras
necessarias para reconhecer e assegurar o direito do povo Saramaka de ser
efetivamente consultado, de acordo com suas tradi¢des e costumes; (5) sobre
os resultados das avaliacdes anteriores de impacto ambiental e social, e (6)
em relacdo a quaisquer restricdes propostas aos direitos de propriedade do
povo Saramaka, em relagdo aos planos de desenvolvimento ou investimento
propostos em ou afetando o territorio de Saramaka'’ (Case of the Saramaka

16 Tradugdo livre do original: The Court recalls its case law regarding the communal ownership of indigenous
lands, according to which: (1) the traditional possession by the indigenous peoples of their lands has the same
effects as a title of full ownership granted by the State; (2) traditional ownership grants the indigenous peoples
the right to demand official recognition of their ownership and its registration; (3) the State must delimit,
demarcate and grant collective title to the lands to the members of the indigenous communities; (4) the members
of the indigenous peoples who, for reasons beyond their control, have left their lands or lost possession of them,
retain ownership rights, even without legal title, except when the land has been legitimately transferred to third
parties in good faith, and (5) the members of the indigenous peoples who have involuntarily lost possession
oftheir lands, which have been legitimately transferred to innocent third parties, have the right to recover them or
to obtain other lands of the same size and quality

17 In this regard, the Judgment orders the State to consult with the Saramaka people regarding at least the
following six issues: (1) the process of delimiting, demarcating and granting collective title over the territory of
the Saramaka people; (2) the process of granting the members of the Saramaka people legal recognition of their
collective juridical capacity, pertaining to the community to which they belong; (3) the process of adopting
legislative, administrative, and other measures as may be required to recognize, protect, guarantee, and give legal
effect to the right of the members of the Saramaka people to the territory they have traditionally used and
occupied; (4) the process of adopting legislative, administrative and other measures necessary to recognize and
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People v. Suriname. Preliminary Objections, Merits, Reparations, and Costs.
Judgment of November 28, 2007, tradugdo nossa).

Na passagem destacada, a Corte IDH destaca a absoluta necessidade de reconhecer o
dever dos Estados de consultarem as comunidades indigenas acerca de determinados
processos de tomada de decisdo que interfiram nos seus modos de vida. Ademais, como
apresentado anteriormente, estes trechos expostos nas decisoes da Corte Interamericana pdem
em evidéncia ideias e valores que robustecem a protecdo dos direitos dos povos indigenas,
que sdo determinagdes impostas aos Estados nagao.

Como dito por Kratochwil (1989) e Onuf (1989), as praticas sociais, junto com as
normas e as regras, assumem um papel essencial na constru¢do da realidade social, sendo
responsaveis pela criacdo do significado compartilhado —o contexto intersubjetivo-, que
coordena a acdo e o comportamento dos atores. Assim, quando as regras € normas acenam na
direcdo apontada por um grande consenso social, resta apenas acompanhar em que medida a
vontade expressada por consenso social, através de normas, sao efetivadas e ganham forca de
efetivadade.

Outros exemplos dos atos de fala diretivos que mostram o modo no qual o SIDH
concebe a protegdo das populacdes indigenas, podem ser vistos na Declaracdo Americana

sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2016), na qual ¢ reconhecido que:

1. Os povos indigenas tém direito a sua integridade cultural e a seu
patrimdnio historico e arqueologico, que sdo importantes tanto para sua
sobrevivéncia como para a identidade de seus membros. 2. Os povos
indigenas tém direito a restituicdo de propriedades integrantes desse
patrimdnio de que tenham sido despojados ou, quando isto ndo for possivel,
a uma indeniza¢do em termos ndo menos favoraveis que a praxe do Direito
Internacional. 3. Os Estados reconhecem e respeitam as formas de vida dos
indigenas, seus costumes, tradicdes, formas de organizagdo social,
instituigdes, praticas, crengas, valores, vestuario e idiomas.

Reconhece-se também que:

1. Os povos indigenas tém direito a seus idiomas, filosofias e concepgdes
logicas como componentes da cultura nacional e universal e como tais os
Estados deverdo reconhecé-los, respeita-los e promoveé-los, consultando os
povos interessados. [...] 3. Os Estados adotardo medidas efetivas para que os
membros dos povos indigenas possam entender e ser entendidos em relagédo
a normas e procedimentos administrativos, juridicos e politicos. Nas areas de

ensure the right of the Saramaka people to be effectively consulted, in accordance with their traditions and
customs; (5) regarding the results of prior enviromental and social impact assessments, and (6) regarding any
proposed restrictions of the Saramaka people’s property rights, regarding proposed development or investment
plans in or affecting Saramaka territory.
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predominio lingiiistico indigena, os Estados empreenderdo as atividades
necessarias para estabelecer essas linguas como idiomas oficiais e coloca-las
em situacdo de igualdade com idiomas oficiais ndo-indigenas. 4. Os povos
indigenas tém direito a usar seus nomes indigenas e a té-los reconhecidos
pelos Estados.

Ainda que:

1. Os povos indigenas terdo direito a liberdade de consciéncia, de religido e
de pratica espiritual e de exercé-las, tanto em publico quanto no ambito
privado. 2. Os Estados tomardo as medidas necessarias para impedir
tentativas de conversdo forcada de povos indigenas ou de imposicdo de
crengas contra sua vontade. 3. Em colaboragdo com os povos indigenas
interessados, os Estados deverdo adotar medidas efetivas para assegurar que
seus lugares sagrados, incluidos os locais de sepultura, sejam preservados,
respeitados e protegidos. As sepulturas sagradas e reliquias de que se tenham
apossado instituicdes estatais deverdo ser devolvidas. 4. Os Estados
garantirdo o respeito do conjunto da sociedade a integridade dos simbolos,
praticas, cerimoOnias sagradas, expressoes ¢ protocolos espirituais indigenas.

Estas passagens dispostas na Declaragdao Americana (2016), referentes aos direitos a
integridade cultural, & manutencdo de suas concepgdes logicas e linguistas e a liberdade
espiritual e religiosa, representam ideias de salvaguarda dos direitos humanos que desvelam
um processo discursivo no qual sdo reiteradas agdes que, se repetidas de forma constante,
podem se reificar socialmente, se tornando uma convengao.

Para Kratochwill (2001), as normas sdo recursos utilizados com o intuito de solucionar
problemas especificos que dizem respeito as questdes sociais, constituindo um caminho para
que seja atingido determinado fim. Neste caso especifico, as normas dispostas na Declaragao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas buscam solver os problemas referentes a
violacdo de direitos das populagdes amerindias, almejando assegurar-lhes direitos essenciais
com fins de asseverar o respeito ¢ a manutengdo do seu modo de vida. Buscam também
conferir racionalidade as agdes dos atores, mostrando-lhes qual a melhor opgao a ser tomada.

De acordo com Onuf (1998), estes atos de fala diretivos ainda se tornam regras
diretivas, na medida em que informam aos agentes o que estes devem fazer e possuem um
carater normativo resguardado por um amplo arcabougo juridico. Além disso, ¢ importante
ressaltar que para o autor, as transformacgoes destes atos de fala em regras dependem da

generalizacao destas instrucdes, ou seja, da ampla aceitacdo dela por parte dos atores.
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Mais que isso, a propria elaboracdo da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, per se, ja representa uma evolucdo passivel de ocasionar mudangas no
contexto intersubjetivo partilhado pelos Estados. Ao ampliar o arcabouco juridico a que tem
direito as populacdes indigenas, aumentam-se por consequéncia os meios para que estas se
tornem representadas de forma mais ampla, bem como abrem-se oportunidades de criacdo de
novos significados intersubjetivos concomitantes com as ideias de protecdo dos direitos
humanos.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao do SIDH, através de suas
constantes observagdes sobre a situacdo dos direitos humanos no que tange aos povos
indigenas, também produz atos de fala diretivos, por informar os deveres que os Estados
possuem e instrui-los a agirem em consondncia com a protecdo destes direitos. Nesta
observacao realizada pela CIDH referente as dentincias de massacre contra indios em

1solamento voluntario na Amazonia brasileira:

A Comissdo [...] reitera que os Estados estdo obrigados a adotar medidas
céleres ¢ integrais para respeitar ¢ garantir os direitos das comunidades
indigenas ao gozo e controle de seus territorios ¢ a viver livres de todo tipo
de violéncia e discriminagdo. Este dever de protegdo ¢ acentuado em terras
indigenas demarcadas administrativamente para a prote¢do de comunidades
indigenas em isolamento voluntario. (OEA, 2017, destaque do original).

A Comissao [...] recorda que os Estados t€ém uma obrigacdo especial de
protecdo e respeito com relagdo aos direitos das comunidades em isolamento
voluntario e contato inicial por sua situacdo Unica de vulnerabilidade. Esta
obrigacao foi consagrada diretamente no artigo 26 da Declaragdo Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas [...]. Os Estados se comprometeram a
garantir o direito dos povos indigenas isolados e em contato inicial a
permanecer nesta condigdo e a viver livremente e de acordo com suas
culturas. (OEA, 2017, destaque do original).

Percebe-se com as observagoes supracitadas o reforco por parte da CIDH, no plano
discursivo, das ideias de protecdo ao direito a propriedade privada. As praticas sociais
realizadas por este 6rgao, que se traduzem em observagdes, pareceres e relatorios, reiteram a
importancia do SIDH como um elemento passivel de modificagdo da construgao social, na
medida em que buscam provocar mudangas na realidade intersubjetiva dos atores. Estes, por
sua vez, podem reproduzir essas praticas sociais de forma coletiva e na esfera interna dos

Estados, reificando tais praticas.

44 O CONSTRUTIVISMO E OS DIALOGOS TRANSJURISDICIONAIS: A
CONSTRUCAO DE NOVOS CAMINHOS
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Além da jurisprudéncia e do arcabougo juridico do SIDH, faz-se importante também
citar a dimensdo dialégica que envolve a questdo indigena no ambito do Sistema
Interamericano. Os didlogos transjurisdicionais '%a que se refere este trabalho sio os que
ocorrem entre as Cortes Nacionais e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Neves
(2014) ressalta que os didlogos entre as Cortes dos Estados membros do Sistema IDH tém se

% entre a ordem

constituido em uma experiéncia relevante de transconstitucionalismo'
internacional e a ordem estatal.

Diante deste contexto, o didlogo nao ¢ uma imposi¢ao das decisdes da Corte IDH, mas
sim, uma indicagdo do caminho trilhado pelas jurisdigdes nacionais em funcdo e a partir da
decisao das Cortes internacionais. A partir dai, ¢ possivel compreender em que medida houve
aceitagdo, resposta ou passividade perante os Orgdos institucionais de justica. Neste sentido,
os didlogos entre as Cortes ocorrem quando determinada Corte, para determinar a sua decisdo,
se embasa nas decisoes de outra Corte -no caso deste trabalho, a Corte IDH e as Cortes
nacionais.

Os didlogos que ocorrem entre as Cortes Nacionais € a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tém se mostrado eficazes na reafirmagdo de direitos indigenas. De um
modo geral, todas as Cortes nacionais que dialogaram com a Corte IDH, no que tange a
questdo indigena, se utilizaram de decisdes desta para reafirmar os direitos que sdo inerentes
as populagdes amerindias e reconhecer as suas particularidades, bem como a necessidade de
se conferir atencdo e protecao especial.

Kratochwil (2001) argumenta que a construcdo social ¢ impulsionada pela linguagem,
que por sua vez, possui uma relacdo intima com a criagdo do mundo no qual se conhece. A
linguagem, por ser dotada de elemento intersubjetivo, se mostra grandemente capaz de
produzir transformacdes sociais e de criar convengdes e regras que dao significado a agdo
humana. Alias, ndo ¢ somente o reconhecimento das Cortes nacionais do discurso da Corte
Interamericana, mas também o reconhecimento ¢ reafirmagao da sociedade como um todo em

apoio ao que foi decidido.

18 De acordo com Melo e Saldanha (2017), ocorre por meio da interpenetragdo do direito alienigena em esferas
nacionais, validando o ordenamento juridico interno de normas advindas de convengdes, tratados e acordos
internacionais.

19 De acordo com Neves (2012), o transconstitucionalismo se relaciona a existéncia de problemas juridico-
constitucionais que ultrapassam as ordens juridicas nacionais, sendo estes problemas comuns a todas elas. Deste
modo, ocorre o dialogo entre as diferentes ordens juridicas com o objetivo de conferir a tais problemas o
tratamento adequado.
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Neste sentido, a dimensdo dialogica, quando vista a luz da perspectiva construtivista,
indica a possibilidade de mudanca da construcdo social através de suas ideias. Nos didlogos
que ocorrem entre as Cortes nacionais e a Corte Interamericana referentes a questao indigena,
as ideias debatidas instam pela protecao e essencialidade dos direitos dessas populagdes, bem
como a emancipagdo das mesmas.

Na base do argumento construtivista, encontra-se a noc¢do de que a realidade ¢
construida socialmente, tendo suas estruturas definidas, principalmente, pelas ideias
compartilhadas, que sdo consideradas propulsoras das agdes sociais e definidoras das
identidades e interesses dos atores. Desse modo, a realidade se constroi por meio da interagao
desses atores na medida em que as ideias sao partilhadas no meio social.

Quanto a interagdo, Wendt (1999) reconhece a existéncia de dois tipos: a
comportamental e a retérica. A primeira diz respeito a um fomento da relagdo entre os atores
através de atos repetidos de cooperacdo, que ocasionam efeitos nas identidades e nos
interesses destes atores, através de um processo de aprendizado.

No que lhe diz respeito, a interacdo retorica conjectura a realidade social como sendo
constituida por significados que sdo passiveis de manipulacdo. Neste sentido, este tipo de
interacdo confere demasiada importancia para o simbolico e para as praticas discursivas,
reconhecendo a possibilidade de mudangas de ideias e de estruturas sociais, que por sua vez,
produzem efeitos na redefini¢do ou reprodugdo de identidades e interesses por meio do
dialogo, da discussao, da ideologia e da persuasao.

Com base na interagdo retorica, ¢ possivel perceber que as ideias que constituem os
didlogos no ambito do SIDH, possuem capacidade de modificar a realidade social, no caso
especifico, no que se refere as populacdes indigenas. Uma vez compartilhadas, essas ideias
que propagam a defesa e a essencialidade dos direitos dos amerindios em um contexto
interamericano podem se tornar impulsionadoras das acgdes dos Estados, abrindo
possibilidades para que sejam reproduzidas internamente, traduzindo-se em uma atuagao que
esteja em harmonia com a defesa dos direitos humanos.

Segundo Onuf (1989), a construcdo social ocorre através de agdes que assumem forma
de atos discursivos, que por sua vez, sdo institucionalizados em regras que concebem o
contexto e a base de significados que guiardo as acOes futuras. Os agentes, ao fazerem
escolhas, alteram a realidade social, fortalecendo a realidade existente, ou a enfraquecendo,
quando as escolhas se situam em posi¢ao de desacordo com esta mesma realidade.

Seguindo este mesmo raciocinio apresentado pelos autores acima mencionados,

encontra-se Ted Hopf (1998) -importante representante da vertente critica do construtivismo
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na area das Teorias das Relagoes Internacionais-, ¢ seus estudos acerca dos contextos
intersubjetivos.

Para o autor, as praticas sociais produzem significados intersubjetivos dentro de uma
estrutura social. Desse modo, as praticas sociais se tornam limitadoras de comportamento,
tornando fixas as agdes dos atores, produzindo, assim, uma realidade intersubjetiva que se

torna parte da realidade social. Para Hopf (1998):

O poder da pratica é o poder de produzir significado intersubjetivo dentro de
uma estrutura social. E um pequeno passo deste poder autorizante da pratica
para uma compreensdo da pratica como uma forma de delimitar ou
disciplinar a interpretacdo, fazendo com que algumas interpretacdes da
realidade sejam menos propensas a ocorrer ou a prevalecer dentro de uma
comunidade particular.22 Os significados das acdes de membros da
comunidade, bem como as a¢des de Outros, se fixam através da pratica; Os
limites da compreensdo tornam-se bem conhecidos. Desta forma, o poder
supremo da pratica ¢é reproduzir e policiar uma realidade intersubjetiva.23 As
praticas sociais, na medida em que autorizam, disciplinam e policiam, tém o
poder de reproduzir comunidades inteiras, inclusive a comunidade
internacional, bem como as numerosas comunidades de identidade
encontradas®® (HOPF, 1998, p.179, tradugio nossa).

A respeito do contexto intersubjetivo, Kratochwil (1989), em seus estudos, também
reconhece a sua importancia. Para o autor, o contexto intersubjetivo adquire significado por
meio da acdo humana comandada por regras e normas de conduta. Estas praticas sociais
reproduzem significados que, ao serem socializados, passam a ser compartilhados
coletivamente. Desse modo, o significado intersubjetivo fomenta os contextos intersubjetivos
que sdo partilhados coletivamente, através de um processo de construgdo que ocorre por meio
de regras e normas sociais, que passam a ser reproduzidas de forma constante.

Neste sentido, nota-se que os dialogos, através das suas constantes praticas sociais no
sentido da valorizagdo dos direitos humanos, possibilitam a abertura de um novo horizonte,
no qual as ideias, as normas e as crengas que impulsionam as agdes de protecao desses
direitos sejam propagadas, construindo, desse modo, uma realidade intersubjetiva na qual os

Estados possam atuar em consonancia com a defesa dos direitos humanos.

20 Tradugdo livre do original: The power of practice is the power to produce intersubjective meaning within a
social structure. It is a short step from this authorizing power of practice to an understanding of practice as a way
of bounding, or disciplining interpretation, making some interpretations of reality less likely to occur or prevail
within a particular community.22 The meanings of actions of members of the community, as well as the actions
of Others, become fixed through practice; boundaries of understanding become well known. In this way, the
ultimate power of practice is to reproduce and police an intersubjective reality.23 Social practices, to the extent
that they authorize, discipline, and police, have the power to reproduce entire communities, including the
international community, as well as the many communities of identity found therein.
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Ademais, tratar da dimensdo dialdgica como dotada de capacidade de modificagdo da
realidade implica em reconhecer que esta mesma dimensao se apresenta como um importante
horizonte de construgdo e evolucdo dos proprios direitos humanos.

De acordo com Norberto Bobbio (1988), os direitos humanos surgiram, a priori, como
direitos naturais e universais, que se desenvolviam como direitos positivos particulares, ou
seja, quando as Declaracdes de Direitos eram incorporadas pelas Constituicdes internas de
cada Estado. Mais tarde, esses direitos, marcados pelo processo de universalizacdo, passaram
a ser compreendidos como positivos € universais.

Desse modo, se o periodo da Segunda Guerra Mundial representou a ruptura com a
preservacao dos direitos humanos, o periodo compreendido como pos-guerra caracterizou a
sua reconstrucdo como paradigma referencial ético que objetivou orientar a ordem
internacional na contemporaneidade.

Neste contexto de internacionalizacdo, os direitos humanos passaram a ser afirmados
como direitos universais e inalienaveis, como exposto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que no seu artigo 2° afirma que todos os individuos, a despeito de suas

particularidades, sao dignos de direitos que sdo inerentes a sua pessoa:

Artigo 2°: Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente
de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra,
de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situag¢do. Além disso, ndo sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territorio da naturalidade da
pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autbnomo ou
sujeito a alguma limitagdo de soberania (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948, destaque do original).

Destarte, esta ideia que acompanhou o processo de universalizacdo dos direitos
humanos ao longo do século XX pode ser entendida como de carater positivista, ja que impoe
uma verdade, ao afirmar que por possuir condi¢des caracteristicas da pessoa humana, todos
possuem direitos inquestionaveis.

Nao obstante, embora possa haver esta compreensdo, uma andlise do processo
historico de construgdo da ideia dos direitos humanos releva que a ideia de protegdo destes
direitos ndo sdo verdades absolutas, mas sim, construgdes historicas e sociais que, ao serem
afirmadas, ressaltadas e utilizadas em ampla escala pelos Estados, passaram a impactar

sobremaneira a realidade na qual se vive.
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Além disso, apesar de os direitos humanos terem despontado no ambito ocidental e
liberal, nada os impedem de estarem atrelados a outras abordagens e perspectivas que fujam
desta logica, pois o reconhecimento de que sdo frutos de uma estruturagdo historica e social,
implica na compreensdo de que sdo capazes de mudanca e de adequagdo as mais variadas
particularidades existentes na realidade ontologica.

Diante do que foi exposto, convém ainda, nesta secdo, analisar os didlogos existentes
até o presente momento entre as Cortes Nacionais ¢ a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de modo a identificar de que modo a realidade ontologica vem sendo alterada pela
inser¢do de novos direitos e pela reafirmagdo de direitos ja existentes relativos aos povos e
comunidades indigenas.

No que se refere a protecao dos direitos indigenas, as Cortes Nacionais tém conferido
especial atengdo a esta questdo ao dialogarem, em suas sentengas, com a Corte IDH. Ao todo,
existem cinco didlogos de Cortes Nacionais com a CIDH, envolvendo o Paraguai, a
Guatemala, o Peru e o México que, por sua vez, possui dois casos?!. Nestes cinco casos, seis
casos referentes a questao indigena no ambito da Corte IDH foram citados, sao eles: “Bamaca
Velasquez vs. Guatemala”; “Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”; “Comunidade
indigena Sawhoyaxama vs. Paraguai”; “Comunidade Moiwana Vs. Suriname”; “Aloeboetoe
Vs. Suriname”; “Yatama vs. Nicaragua’??.

A reafirmagao de direitos pode ser vista na decisdao tomada pelo Tribunal Eleitoral do
Poder Judicial da Federacdo do México referente a salvaguarda de direitos politicos-eleitorais
de integrantes da comunidade indigena Purépecha de Cheran e que foi baseada no artigo 1.1
da Convencdo Americana de Direitos Humanos e em 8 casos existentes na Corte

Interamericana. Segundo o Tribunal Eleitoral:

Neste sentido, o Tribunal Eleitoral declarou que o direito a livre
determinagao dos povos indigenas constitui 0 mecanismo que se ergue afim
de alcancar o respeito a identidade destes coletivos, assim como afim de
preservar as suas culturas que constituem um valor em um Estado
pluricultural, como é o Mexicano®. (TRIBUNAL ELECTORAL DEL
PODER JUDICIARIO DE LA FEDERACION, 2011, tradugio nossa)

21 Dados retirados da publicagdo “Didlogo Jurisprudencial” (2006) presente no site da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

22 Dados retirados da coletinea “Dialogo Jurisprudencial” presente no site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

2 Tradugdo livre do original: En este sentido, el Tribunal Electoral sostuvo que el derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas constituye el mecanismo que se erige a fin de alcanzar el respeto a la
identidad de estos colectivos, asi como para la preservacion de sus culturas que constituyen un valor en un
Estado pluricultural, como lo es el mexicano.
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Outro caso envolvendo o Tribunal Constitucional do Peru também reconhece os
direitos das comunidades indigenas. Este caso diz respeito a violagdo do direito a honra da
comunidade indigena Sawawo Hito 40, no Peru, por um jornal local. Para tomar sua decisdo,
o Tribunal invocou o artigo 11 da Convengdo Americana de Direitos Humanos. O Tribunal,
ao resolver o recurso: “Destacou que a Constituicdo Politica reconhece as comunidades
nativas a existéncia legal e a personalidade juridica sem submeter sua existéncia a qualquer
registro ou formalidade?*.” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DO PERU, 2010, tradugio
nossa).

Quanto ao reconhecimento das particularidades indigenas, um outro caso de didlogo,
também envolvendo o México e a Corte IDH, reforca o qudo necessario se torna esse
reconhecimento na medida em que se busca a garantia efetiva de direitos. Para conferir essa
decisdo, o Tribunal Eleitoral da Federacdo do México invocou os artigos 1, 3 11 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como mencionou a jurisprudéncia de 6
casos da Corte Interamericana. Citando o Caso “Comunidad Indigena Yakye Axa vs.

Paraguay”, de 2005, o Tribunal Eleitoral do México ressalta que:

[...] Deve notar-se que, para garantir a eficacia desses direitos, ao interpretar
e aplicar a sua legislagao nacional, os Estados devem levar em consideracio
as caracteristicas que diferenciam os membros das comunidades indigenas
da populagdio em geral e que formam sua identidade cultural. >(Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de
2005, parrafo 51 apud Tribunal Electoral del Poder Judiciario de La
Federacion, 2007, traducdo nossa).

Faz-se também importante ressaltar que as Cortes Nacionais, ao dialogarem com a
Corte Interamericana, reforcam a competéncia da Convengdo Americana de Direitos
Humanos e a necessidade de respeitar as suas decisdes. Em um caso de didlogo do ano de
2009, envolvendo a Corte Suprema de Justi¢a do Paraguai e a Corte IDH referente a uma acgao
de inconstitucionalidade interposta por empresas privadas que solicitaram a invalidez da
sentenca ditada pela Corte IDH referente ao caso Comunidade indigena Sawhoyaxama vs.

Paraguai, a Corte Suprema, ao rejeitar a agao, declarou:

24 Tradugdo livre do original: sefialo que la Constitucion Politica reconoce a las comunidades nativas existencia
legal y personeria juridica sin someter su existencia a inscripcion o formalidad alguna.”

25 Tradugdo livre do original: [...] Hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos derechos, al
interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman su identidad
cultural.
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[...] que o fato de o Paraguai ser parte da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e¢ que reconheceu a jurisdi¢do contenciosa da Corte
Interamericana obrigou, entre outros, a respeitar a for¢a vinculativa de suas
decisoes. Indicou que, de acordo com a Convenc¢do Americana, tais decisoes
sdo definitivas ¢ ndo podem ser objeto de recurso ¢ devem ser cumpridas
pelo Estado na sua totaliddade®®*. (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
PARAGUAY, 2009, traducdo nossa).

Ainda, os didlogos tém se mostrado positivos no reconhecimento da validade
juridica e na asseveragao das garantias judiciais aos indigenas. Em didlogo do ano de 2004, a
Corte Suprema de Justica da Guatemala reconheceu que os processos penais que sao levados
a cabo de acordo com os costumes e tradigdes indigenas sdo validos juridicamente,
determinando que o julgamento de um membro de uma comunidade amerindia, mediante um
processo penal ordinario, quando o mesmo ja havia sido julgado pelos mecanismos proprios
de sua comumidade, viola disposi¢des da normativa internacional, tais como o artigo 4, 8 € 9

da Convencao Americana ¢ a Convencao n.169 da OIT.

Diante do que foi exposto, percebe-se que na medida em que as Cortes Nacionais
optam por dialogarem com a Corte Interamericana de Direitos Humanos no sentido de
garantir ou reconhecer os direitos dos povos indigenas, criam novas jurisprudéncias e
possibilitam a promogao e o fortalecimento da dimensao dialdgica como um novo horizonte
de garantia de direitos.

Neste sentido, a dimensao dialodgica abre novos caminhos dentro da realidade em que
se vive, ao representar repercussoes da interacao existente entre a Corte IDH junto as normas
que o rege. Estas repercussoes, por sua vez, representam possibilidades reais de mudangas em

prol dos direitos humanos.

4.5 O CONSTRUTIVISMO E A QUESTAO INDiGENA

A atual situagdo de vulnerabilidade e de constante perda de direitos que os povos

indigenas estdo inseridos, como visto neste trabalho, ndo ¢ recente. Esta situacdo tem inicio no

26 Traducdo livre do original: [...] que la circunstancia de que Paraguay era parte de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y de que habia reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, lo
obligaba, entre otros, a respetar la fuerza vinculante de sus decisiones. Indicé que de conformidad con la
Convencion Americana, tales decisiones son definitivas e inapelables, y deben ser cumplidas por el Estado de
forma integra.
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periodo colonial, periodo marcado pela invasdo europeia nas Américas, e pela criagdo de uma
dindmica de exploragao e de devastagdao que implicou diretamente no modo no qual os indios
se encontram na contemporaneidade.

Vista a luz do construtivismo, a situagdo enfrentada pelas comunidades indigenas ¢é
fruto de uma construcdo social que ao longo dos séculos foi constantemente reificada,
convencionando-se. As ideias que propagavam a inferioridade dos indigenas se enraizaram
nas sociedades americanas de tal modo que, hoje, pensamentos de carater assimilacionista sao
tidos como normais e sdo reproduzidos sempre que possivel. E a visdo colonizadora, ainda
partilhada com regularidade pela coletividade, a maior responsavel pelas situacdes de
violacdo e de exploracdo a qual os indios sdo submetidos diariamente.

Agdes que tendem a inferiorizar os povos amerindios e violar os seus direitos sdo
perpetradas, em sua maioria, pelos Estados. Estes muitas vezes ndo conseguem conciliar o
progresso com a protecao dos direitos dos povos indigenas, por estes ocuparem terras que,
vale salientar, sdo suas por direito, e que se apresentam como altamente lucrativas do ponto de
vista minerador e extrativista.

De acordo com Finnemore e Sikkink (1998), apos passar por um processo de
reificacdo social, determinadas ideias e valores passam a ser amplamente aceitas, se
internalizando nas préticas sociais dos agentes. E o que ocorre com a visio colonizadora, que
embora atualmente ndo seja propagada e difundida de forma aberta como em tempos
passados, continua a ser posta em pratica, mesmo que muitas vezes, de forma velada.

Segundo os autores, no estagio da internalizacdo, as ideias e os valores deixam de ser
questionados e passam a ser reproduzidos quase que de forma automatica, sem que seja
problematizada a sua legitimidade. Desse modo, a conformidade em propaga-las adquire um
carater comportamental.

Ainda, este comportamento por parte dos Estados americanos no que se refere as
constantes violagdes dos direitos indigenas pode ser explicitado por Onuf (1989). Para o
autor, as relagdes sociais geram situagdes de dominagdo. Onuf afirma que as regras sdo as
responsaveis pelo estabelecimento de relagdes sociais assimétricas “A persisténcia de relacdes
sociais assimétricas, conhecida tamgém como a condi¢do da regra” (ONUF, 1989, p.22,

traducdo nossa)?’.

27 Tradugao livre do original: “the persistence of asymmetric social relations, known otherwise as the condition
of rule”
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Desse modo, dentro de um Estado, - ator marcado pelo estabelecimento de regras,
normas e detentor de um carater regulador -, as relacdes de dominagdo se fazem presentes,
reprimindo, sobremaneira, as minorias, que muitas vezes se encontram as margens do aparato
protetor estatal.

Além do estabelecimento de relagdes sociais assimétricas dentro de um Estado por
meio das regras, ¢ importante inferir que, a dominagdo e a subjugacdo das comunidades
indigenas americanas ocorrem em grande parte também pelo contexto historico de
colonizagdo no qual esses Estados estiveram diretamente envolvidos, como antes
mencionado. Nao existe, portanto, nenhuma surpresa na constatacdo da situagdo de
vulnerabilidade na qual os indigenas estdo inseridos até a atualidade, bem como as violagdes
que, embora praticadas com menor intensidade do que na época da colonizagdo, ainda
acontecem, em grande parte pelos Estados. Ademais, a falta de acao por parte dos estados no
sentido de garantir a defesa dos direitos dos indios esta relacionada as questdes de poder, que
envolvem principalmente fatores econdmicos e o fato de que o modo de vida tradicional das
comunidades indigenas sempre foi visto como um empecilho para o andamento do projeto de
poder de determinados grupos sociais que possuem ampla representacao no aparelho estatal.

Desta forma, por tras de todas estas atitudes e a falta de interesse por parte do Estado
em solucionar os problemas que envolvem os indios, se encontra, como anteriormente
analisada, a visdo colonizadora. E esta visdo que tende a reconhecer as populagdes indigenas
como inferiores, possuidoras de menor valor, passiveis de exploracdo e violagdo de direitos. E
a visdo colonizadora, legado deixado por séculos de subjugacao, que continua a ser a forga
motriz que impulsiona a sociedade a cometer diariamente o assassinato da sua historia e de
sua identidade.

Diante do que foi exposto, pode-se inferir que a contribui¢ao do construtivismo para a
analise da questao indigena no ambito do SIDH se traduz na percepcao de que a situagao de
vulnerabilidade a que estas comunidades foram expostas —marcada constantemente pela
violacdo de direitos e por situagcdes de subjugacdo- ¢ passivel de mudancas. Esta mudanca,
como vista a luz dos autores construtivistas —Onuf, Hopf, Kratochwil ¢ Wendt-, ocorre através
das ideias e dos valores, que, uma vez propagadas e reproduzidas em grande escala pelos
atores, se reifica e passa a se convencionar socialmente.

Desse modo, a dimensdo dialogica apresentada neste capitulo se apresenta como um
caminho para que esta nova realidade se convencione. Como visto através dos estudos de
Hopf (1998), os didlogos, através das suas constantes praticas sociais de defesa dos direitos

dos povos indigenas, sdo capazes de construir contextos intersubjetivos passiveis de serem
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legitimados pelos Estados. Ademais, os estudos de Onuf (1989 e 1998), Wendt (1999) e
Kratochwil (1989 e 2001), também trazem contribuicdes de modo a compreender de que
forma as ideias e os valores se tornam atuantes na transformacao da realidade.

Deste modo, observou-se que o SIDH, analisado neste capitulo por meio da atuagao da
Corte e da Comissao IDH, bem como pelas normas expostas na Declaracdo Americana sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, compreende a situacdo de vulnerabilidade na qual os povos e
comunidades amerindias estdo expostos, atuando discursivamente no sentido do
reconhecimento de seus direitos e do dever dos Estados de agirem em consondncia com a
defesa destes mesmos direitos, garantindo, dessa forma, uma protecdo eficaz a estas
populacdes.

A jurisprudéncia da Corte IDH, bem como os direitos dispostos na Declaracao
Americana dos Povos Indigenas, e os pareceres da CIDH sdo considerados atos de fala —
diretivos- que sdo marcados por instrucdes do que deve ser feito ou seguido. Estes atos
refor¢am as ideias de protecdo dos direitos dos indios, que por sua vez, podem avancar para

além da norma e serem internalizados pelos Estados, se tornando praticas sociais.

4.6 ESPECIFICIDADES DOS DIREITOS A CONSULTA E A PROPRIEDADE
COMUNAL CONSAGRADOS PELO SIDH

Apoés andlise realizada dos 26 casos envolvendo questdes relativas as populagdes
indigenas no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, foi possivel identificar
duas questdes de grande relevancia, envolvendo evolucdes e questdes de conflito. Neste
sentido, uma das questoes relevantes identificadas nesta andlise diz respeito ao
reconhecimento por parte da Corte IDH do direito a consulta, sendo este ato a maior evolugao
levada a efeito por este 6rgdo no tocante a garantia de direitos das populacdes indigenas.

A outra questdo de relevancia identificada esta atrelada ao envolvimento da violagao
do direito a propriedade privada em praticamente todos os casos de violagao de direitos desta
tematica. E importante pontuar que, embora esteja disposto na Convengdo Americana como
direito a propriedade privada, no que se refere aos povos e comunidades indigenas, a questao
da propriedade tem terminologia alterada de privada para propriedade comunal, por uma
questdo de respeito a identidade amerindia, tendo em vista que a terra nao pertence somente a

um individuo, mas sim a toda a comunidade.
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Neste sentido, dos 26 casos referentes a questdo indigena no ambito da Corte IDH, em
22 deles, a violacao do direito a propriedade comunal estd presente, o que releva que este
direito estd atrelado a uma realidade conflituosa que estd inserida dentro do contexto
interamericano.

Convém, desse modo, analisar estes dois direitos, observando de que forma o SIDH os
compreende, e considerando que o primeiro representa uma evolugdo, e o segundo a
permanéncia de um obsticulo para o alcance de uma protecdo mais digna das populacdes
indigenas americanas.

No que se refere ao direito a consulta, segundo Melo (2006), um dos desafios mais
latentes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) ¢ de fazer com que os
Estados ndo tomem decisdes que interfiram diretamente os direitos dos povos indigenas e o
seu territorio sem que haja uma consulta prévia e o consentimento desses povos.

Embora ndo esteja disposto de forma clara em um artigo na Convengdo Americana de
Direitos Humanos, este direito, através da interpretacdo do seu artigo 29 desta, bem como por
meio da representagdo da sua na Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas e
conforme disposto na Convencao n. 169 da OIT, ¢ entendido pela Corte IDH como detentor
de reconhecimento de protecdo pelos Estados, afim de se assegurar o respeito aos direitos a
cultura, a propriedade comunal, entre outros direitos.

Segundo Deborah Duprat (2015), a Convengdo n. 169 da OIT realizou um importante
trabalho tornando o direito a consulta “um elemento central, e ndo periférico”. (DUPRAT,
2015, p.53). Neste sentido, a presente Convencdo reforcou a liberdade de expressdao dos
povos indigenas e reformulou o idedrio da Convengdo n. 107, que concerne a protecdo e a
integracao das populacdes indigenas. Assim, buscou-se conferir a esses povos uma voz e dar-
lhes um aporte legal a respeito de suas especificidades.

Ademais, de acordo com Peterke (2010), a Convengao n. 169 da OIT representou um
enorme avancgo em relacdo a sua anterior, a de n. 107, visto que esta, considerava os indigenas
como sendo um povo “inferior”, necessitando, assim, serem igualados a cidadaos “normais”.
Neste sentido, além de destacar a importancia do direito a consulta, a Convengao n.169, em
seus artigos, salvaguarda diversos direitos indigenas, como o direito a ndo-discriminagdo e a
nao-violéncia.

Desse modo, como visto no Caso “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.

Ecuador”, no que se refere a obrigagdo de consultar:
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164. (...) [L]a obligacion de consulta, ademas de constituir una norma
convencional, es también un principio general del Derecho Internacional.

165. (...) [E]sta claramente reconocida hoy en dia la obligacion de los
Estados de realizar procesos de consulta especiales y diferenciados cuando
se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y pueblos
indigenas. Tales procesos deben respetar el sistema particular de consulta de
cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como un
relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores
sociales o politicos y terceros interesados. (Corte IDH. Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Technical Data. Sentencia de 27 de Junio
de 2012. Serie C No. 245).

Conforme supracitado, a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos povos Indigenas
(2016), criada pela OEA, também reconhece e salvaguarda o direito a consulta. Destarte,

como exposto no artigo 17 deste documento:

1. Os povos indigenas tém direito a seus idiomas, filosofias e concepgdes
loégicas como componentes da cultura nacional e universal e como tais os
Estados deverao reconhecé-los, respeita-los e promové-los, consultando os
povos interessados. 2. Os Estados tomardo medidas para promover e
assegurar a transmissdo de programas de radio e televisdo em idioma
indigena em regides de alta presenca indigena, bem como para apoiar a
criacdo de emissoras de radio e outros meios de comunicagdo indigenas.
(Projeto da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
1997).

Ademais, segundo Melo (2006) a Comissdo Interamericana (CIDH), 6rgdo de primeira
instancia do Sistema IDH e influenciadora da Corte IDH, ja reconhecia o direito a consulta,
sendo esse reconhecimento exposto em seus diversos informes a respeito dos direitos
humanos. Desse modo, a Comissao IDH entende que a agdo de consulta prévia as
comunidades indigenas ¢ essencial para a manutenc¢ao da propriedade e da forma de vida das

populacdes indigenas, além de respeitar diversos outros direitos.

Art. 140. A Comissao considera, primeiro, que os artigos XVIII e XXIII da
Declaracdo Americana obrigam especialmente os Estados membros a
garantir que toda determinacdo da medida na qual os reclamantes indigenas
mantém interesses nas terras das quais possuiram tradicionalmente titulo, e
que ocuparam e utilizaram, se baseie em um processo de total informagao e
mutuo consentimento por parte da comunidade indigena em seu conjunto.
Isso requer, no minimo, que todos os membros da comunidade estejam plena
e cabalmente informados da natureza e das consequéncias do processo e seja
oferecida a eles uma oportunidade efetiva de participar individual e
coletivamente [...]. (MELO, 2006, destaque do original).
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Um exemplo de reconhecimento do direito a consulta no tocante a questdo indigena
por parte da Comissdo Interamericana (CIDH) também se encontra no Caso “Pueblo Indigena

Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador”

Nesse caso, tanto a CIDH quanto os representantes sustentam que o Estado
violou o direito a propriedade dos povos indigenas em seu territorio, ndo s6
porque eles ndo os consultaram sobre a atividade petrolifera a ser realizada
no seu territorio, mas porque ndo o fizeram O consentimento livre, prévio e
esclarecido da Sarayaku foi obtido através da assinatura do contrato de
concessao de petrdleo com a empresa CGC e, por essa razdo, o Estado viu o
direito a propriedade e, ao ndo permitir a participagdo efetiva nessa decisdo,
os direito a liberdade de expressio e seus direitos politicos. 2§(Corte IDH.
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Escrito de interposicion
de excepciones preliminares, contestacion a la demanda y observaciones al
escrito de solicitudes, argumentos y pruebas presentado por el Estado.
Sentencia de 27 de Junio de 2012. Serie C No. 245, tradu¢do nossa).

Neste mesmo caso, a Corte IDH obteve papel de suma importancia ao analisar as
normas e jurisprudéncias internacionais e comparadas, além de incluir casos de paises que nao
ratificaram o Convénio 169. Este 6rgdo concluiu que a obrigacdo de consulta aos povos
indigenas, além de constituir uma norma convencional, ¢ também um principio geral do
direito internacional. Baseando-se nesses precedentes, segundo a CEPAL (2013), a CIDH

propos os seguintes elementos para o consentimento livre, prévio e informado:

O Estado tem o dever de consultar ativamente e de maneira informada; a
consulta deve ser feita conforme os costumes ¢ tradi¢des dascomunidades
afetadas;  as consultas devem ser realizadas de boa f¢, através
deprocedimentos culturalmente adequados e ter como fim chegar a um
acordo a consulta deve ser feita nas primeiras etapas do plano de
desenvolvimento ou investimento, e ndo somente quando surgir a
necessidade de obter a aprovacdo da comunidade; o Estado deve assegurar
que os membros do povo ou dacomunidade tenham conhecimento dos
possiveis beneficios e riscos. (CEPAL, 2013, p. 26).

Desse modo, a CIDH e a Corte IDH dao um importante passo na abrangéncia da
defesa dos direitos dos povos indigenas. Ao reconhecer que o direito a consulta ¢ um direito
fundamental e que ¢ necessario que os indios participem das tomadas de decisdes naquilo que
¢ do seu interesse, esses dois 0rgaos ressaltam a importancia da cultura e do modo de vida

indigena, bem como a necessidade de manutengdo destes.

2 Tradugdo livre do original: En el presente caso, tanto la CIDH como los representantes sostienen que el Estado
violo el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre su territorio no s6lo por no haberles consultado
sobre la actividad petrolera que se iba a desarrollar en su territorio, sino porque no se obtuvo el consentimiento
libre, previo e informado de Sarayaku al suscribir el contrato de concesiébn petrolera con la empresa CGC y por
este hecho el Estado viol6 su derecho a la propiedad y, al no permitirles la participacion efectiva en esta
decisi6bn que les concernia, el derecho a la libertad de expresién y a sus derechos politicos
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Ademais, ¢ importante perceber que o direito a consulta ndo garantird uma
participagdo efetiva dos indigenas na sociedade em tudo aquilo que os dizem respeito, nem ira
garantir conferir todos os instrumentos para que eles lutem ainda mais pelos seus direitos. E
necessario que se facam presentes os representantes indigenas na politica e em diversos
setores da sociedade, além de os Estados atuarem no sentindo de garantir sempre o pleno gozo
dos direitos das populagdes indigenas.

No tocante ao direito a propriedade comunal, grande parte dos casos que foram
julgados pela Corte IDH referentes a questao indigena possuem a violagdo deste direito como
uma das principais motivagdes para as denuincias.

Neste sentido, os casos que envolvem a violagdo do direito a propriedade comunal
ocorrem de forma muito similar, com a retirada de uma comunidade indigena do seu local de
origem em detrimento da venda deste para a instalacdo de alguma empresa no local, muitas
vezes de carater extrativista. Destarte, o Governo ndo oferece uma realocagao digna para essas
comunidades, que ficam a deriva do aparato governamental e sem horizontes para
melhorarem suas condi¢des de vida.

Esta situacdo pode ser identificada no Caso da “Comunidade Indigena “Yakye Axa
Vs. Paraguai”, no qual parte da comunidade em questdo, hoje, vive em assentamentos na beira

de uma rodovia. No que diz respeito ao caso, ainda,

No inicio de 1986, os membros da comunidade indigena Yakye Axa
mudaram-se para outra extensdo de terra devido as graves condi¢des de vida
que tinham nas fazendas. No entanto, isso ndo trouxe uma melhoria nas
condigdes de vida dos membros da Comunidade. Foi assim que, em 1993, os
membros da Comunidade decidiram iniciar os procedimentos para
reivindicar as terras que consideram seu habitat tradicional. Uma série de
recursos foram interpostos, o que ndo gerou resultados positivos.

- Desde 1996, parte da comunidade Yakye Axa esta localizada ao lado de
uma estrada. Neste lugar, assentadas um niimero que oscila entre 28 a 57
familias. O grupo restante de membros da comunidade Yakye Axa
permanece em algumas aldeias da regido. *(Corte IDH, Caso Comunidad

Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Technical Data. 2012. Sentencia de
17 de Junio de 2005. Serie C No. 125, tradugdo nossa).

2 Tradugdo livre do original: A principios del afio 1986 los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa se
trasladaron a otra extension de tierra debido a las graves condiciones de vida que tenian en las estancias
ganaderas. No obstante, ello no trajo consigo una mejoria en las condiciones de vida de los miembros de la
Comunidad. Es asi como en 1993 los miembros de la Comunidad decidieron iniciar los tramites para reivindicar
las tierras que consideran como su habitat tradicional. Se interpusieron una serie de recursos, lo cuales no
generaron resultados positivos.

- Desde el afio 1996 parte de la Comunidad Yakye Axa esta asentada al costado de una carretera. En este lugar se
encuentran asentadas un nimero que oscila entre 28 a 57 familia. El grupo restante de miembros de la
Comunidad Yakye Axa permanecen en algunas aldeas de la zona.
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Além de afetar as capacidades de desenvolvimento e de producao dos indios, segundo
Rinaldi (2009), ao ser retirada a terra, fere-se algo muito pior, a identidade das comunidades
indigenas, que possuem uma conexao ancestral e espiritual com o seu local de origem.
Ademais, retirar a propriedade indigena implica no ndo respeito a sua cultura, os seus
costumes e a sua historia, prejudicando a sua forma de vida. Neste sentido, atrelado a violagao
do direito a propriedade comunal indigena, seguem-se uma série de direitos fundamentais aos
povos indigenas que ndo sdo respeitados, tais como o direito a vida, a liberdade e integridade
pessoal e as garantias judiciais.

Dessa forma, o Artigo 21, exposto no Capitulo III da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, salvaguarda do direito a propriedade comunal, protegendo, assim, a
relacdo estreita que as comunidades indigenas guardam com a sua terra, bem como o0s
recursos naturais presentes nestes territorios. E importante ressaltar que este direito, na
Convengdo Americana, esta identificado como direito a propriedade privada, todavia a Corte
e a Comissao IDH, em suas decisdes e pareceres, ja se referem a propriedade indigena como
sendo comunal.

Ademais, conforme antes mencionado, para os povos indigenas, a terra ndo ¢ vista
como propriedade de apenas um dono, mas sim, como propriedade comunal, pertencente a

uma coletividade. Sobre esse regime de propriedade, segundo Acuna (2013):

Este regime coletivo é um projeto institucional no qual os membros tém
direitos e deveres que os permitem um manejo sustentivel do bem. E por
isso que através dos séculos as comunidades indigenas tém sobrevivido
apesar da depredacio e invasdo dos “civilizadores”. (ACUNA, 2013, p. 949,
traducdo nossa)*®

De acordo com o Artigo 21 exposto no Capitulo III da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, o direito a propriedade privada ¢ caracterizado da seguinte forma:

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar
esse uso e gozo ao interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de
seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizagdo justa, por motivo de
utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos
pela lei. 3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragdo do homem
pelo homem devem ser reprimidas pela lei. (CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 1969, destaque original do texto).

30 Tradugdo livre do original: Este régimen colectivo es un disefio institucional em cual los miembros tienen
derechos e deberes que permite um manejo sustentable del bien. Es por eso que a través de siglos las
comunidades indigenas han sobrevivido a pesar de la depredacion e invasion de los “civilizadores”.
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Neste sentido, nota-se que, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em suas
decisdes, interpreta o direito a propriedade como elemento fundamental da cultura indigena,
adquirindo carater ancestral e essencial para o desenvolvimento das comunidades indigenas
americanas, visto que ¢ da terra que os indios retiram a sua subsisténcia. Dessa forma, a Corte
IDH acredita que a violagdo deste direito coloca as comunidades indigenas em situacdo de
vulnerabilidade em diversos aspectos, tais como o alimentar ¢ o sanitarista. Para a Corte

Interamericana de Direitos Humanos:

De acordo com a declaragdo feita pela Comissdo na sua aplicacdo, o que
precede significou a impossibilidade de a Comunidade e seus membros
terem acesso a propriedade e & posse de seu territorio, implicando em manté-
la em estado de vulnerabilidade nutricional, médica e de satde, o que
ameaca continuamente a sobrevivéncia dos membros da Comunidade ¢ a sua
integridade®!. (Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, tradugdo nossa).

\

Antes da interpretacdo por parte da Corte Interamericana acerca do direito a
propriedade comunal, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ja
compreendia este direito desta forma. No caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguai, de 2005, a CIDH alegou que:

A protecdo do direito a propriedade dos povos indigenas em seus territorios
ancestrais € uma questdo de especial importancia, porque seu gozo efetivo
implica ndo s6 a protegdo de uma unidade econdmica, mas a protegdo dos
direitos humanos de uma comunidade que baseia seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural no relacionamento com a terra*. (Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, tradug¢do nossa).

31 Tradugdo livre do original: De acuerdo con lo manifestado por la Comisién en su demanda, lo anterior ha
significado la imposibilidad de la Comunidad y sus miembros de acceder a la propiedad y posesion de su
territorio y ha implicado mantenerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenaza
en forma continua la supervivencia de los miembros de la Comunidad y la integridad de la misma.

32 Tradugdo livre do original: La proteccion del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus
territorios ancestrales es un asunto de especial importancia, porque su goce efectivo implica no solo la proteccion
de una unidad econdmica sino la proteccion de los derechos humanos de una colectividad que basa su desarrollo
economico, social y cultural en la relacion con la tierra.
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Diante do exposto neste capitulo, fica evidente que a protecao do direito a propriedade
comunal ¢ tratada de forma primordial por todo o Sistema Interamericano, reconhecendo que
este direito estd atrelado & manutencdo da forma de vida amerindia. Assim, também ficou
claro que um dos grandes avangos no tocante a prote¢do dos direitos dos povos indigenas foi
o reconhecimento do direito a consulta, abrindo jurisprudéncia para novos casos e,
consequentemente, abrindo novos caminhos para o oferecimento de uma protegao mais ampla
dos indigenas por parte do SIDH.

Ademais, também ficou claro que mesmo com o reconhecimento do direito a
propriedade comunal pela Convengdo Americana de Direitos Humanos, as violagdes
referentes a este direito continuam a ser perpetradas de forma sistematica, constituindo um

desafio para o SIDH.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise realizada acerca da questao indigena no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH), foi possivel compreender como a protecdo das populagdes
indigenas vem sendo levada a efeito no contexto interamericano.

Em um primeiro momento, foi exposto o contexto histérico de subjugagdo, exploracdo
e violacdes nas quais as populacdes indigenas americanas estiveram expostas ao longo dos
ultimos cinco séculos. Deste modo, foi possivel compreender as razdes para a atual situagao
de vulnerabilidade na qual os povos € comunidades indigenas estdo inseridos, além de
identificar as maiores problematicas que impedem os indios de alcancarem um gozo eficaz de
seus direitos.

Ademais, a analise deu-se principalmente através de uma triplice vertente, que
consistiu na identificagdo da dimensdo normativa que salvaguarda os direitos dessas
populacdes, na andlise da interpretagdo realizada pela Corte IDH em suas decisdes sobre a
questdo indigena, bem como dos efeitos desta interpretacdo no ambito juridico interno dos
Estados, por meio dos didlogos transjurisdicionais. Estas analises foram realizadas a luz do
construtivismo nas Relac¢des Internacionais, especialmente com o suporte dos estudos de Onuf
(1989 e 1998), Wendt (1999) e Kratochwil (1989 ¢ 2001)

Desse modo, observou-se o amplo arcabougo juridico e legal que busca proteger os
direitos dos amerindios, arcabougo este que ganha corpo e robustez por meio da Convengao
Americana de Direitos Humanos, da Declaracio Americana sobre os Direitos dos Povos

Indigenas e por meio da jurisprudéncia da Corte Interamericana.
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Quanto a interpretacao por parte da Corte IDH acerca da dimensao normativa presente
no SIDH, percebeu-se que, de um modo geral, esta vem concebendo a questdo indigena como
digna de notavel atencdo, em especial pelo tortuoso contexto de violagdes e de subjugacdo na
qual os indios estiveram e ainda estdo expostos nos continentes americanos. Em suas decisdes
envolvendo a questdo indigena, tem buscado sempre afirmar direitos deste grupo, bem como
rever suas opinides sobre determinados conceitos, além de reconhecer novos direitos, como
evidenciado no caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador (2012), no qual
reconheceu-se o direito a consulta.

Quanto a repercussdo desta interacdo entre Corte IDH e dimensdo normativa no
ambito juridico interno dos Estados, verificou-se que em todos os 5 didlogos envolvendo a
questdo indigena, as Cortes Nacionais se utilizaram da jurisprudéncia da Corte IDH para
assegurar direitos e reafirmar a necessidade de respeito as particularidades indigenas e a
obrigacdo de assegurar os direitos destas populacdes.

A luz do construtivismo, foi possivel ainda observar que os didlogos
transjurisdicionais se mostram como um novo horizonte para a atuacdo dos Estados em
consonancia com os direitos humanos, por meio dos seus processos marcados por ideias e
valores de protecao de direitos humanos. Quanto aos direitos humanos, especificamente, viu-
se ainda que os didlogos sdo capazes de fazé-los evoluirem e se fortalecerem através destes
Mesmos processos.

A partir de uma abordagem construtivista, também se analisou os atos de fala
produzidos no ambito do Sistema Interamericano, observando que este Sistema compreende a
situacdo de vulnerabilidade imposta aos povos e comunidades indigenas no contexto
interamericano, buscando em seus discursos instar uma protecao eficaz dos direitos indigenas.
Para que tal proposta fosse levada a efeito, utilizou-se os estudos de Nicholas Onuf e
Friedrich Kratochwil sobre a tematica, analisando-se a dimensdo normativa disposta na
Declaragao Americana, bem como a atuagao da Comissao ¢ Corte IDH.

Posteriormente, buscou-se identificar e analisar os direitos a consulta e a propriedade
comunal, mostrando que o respeito a esses direitos esta atrelado a manutengdo do modo de
vida indigena e do seu desenvolvimento. Neste sentido, ¢ importante ressaltar os trabalhos da
Corte Interamericana (Corte IDH) e da Comissdo Interamericana (CIDH) referentes ao
reconhecimento da essencialidade desses direitos e da busca pela defesa destes.

Dessa forma, ap6s a realizagao deste trabalho, foi possivel perceber que os indigenas,
no que concerne ao SIDH, encontram-se protegidos por importantes instrumentos de

salvaguarda de direitos humanos. No ambito do SIDH, a protecdo dos direitos amerindios ¢
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tratada com relevancia, afirmagdo que pode ser confirmada pelos esfor¢os deste Sistema em
ampliar a protec¢ao por ele conferida a este grupo, através da criagdo da Relatoria dos Povos
Indigenas e da Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

No ambito interno dos Estados, também evidenciam-se esforcos no sentido de
fortalecer a protecdo conferida as populacdes indigenas, por meio dos didlogos
transjurisdicionais. Esta dimensdo protetora dos direitos humanos, de um modo geral, tem
atuado de forma positiva a salvaguarda dos direitos indigenas, mostrando-se capaz de realizar
mudangas efetivas na realidade ontoldgica na qual se vive e fortalecendo a Corte IDH como
um 6rgdo de referéncia na protecao dos direitos humanos a nivel regional.

Nao obstante, o nimero de didlogos referentes a questdo indigena ainda ¢ pequeno -
apenas cinco dialogos identificados até a presente data. Todavia, representam o
fortalecimento, ainda que timido, da constru¢do de um novo horizonte de anteparo dos
direitos humanos.

Neste sentido, este trabalho ressalta a importancia do reconhecimento dos povos
amerindios como parte da nossa constru¢ao historica e social, parte da nossa identidade.
Somente com o acompanhamento dos termos e das opgdes tomadas sobre o rumo da protecao
de direitos, poderemos seguir com o apoio a uma defesa cada vez mais efetiva e ampla sobre
os direitos humanos. No caso deste trabalho especificamente, a luta continua por uma
salvaguarda ampla e eficaz dos direitos das populagdes indigenas, emancipando-as das
amarras ainda impostas pelo colonialismo. A cultura indigena ¢ um elemento importantissimo

da historia americana que nao deve ser esquecido, mas sim ressaltado, vivenciado e protegido.
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