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Resumo

O artigo analisa a protecao legal dos povos indigenas no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, assim como o nivel de observancia desses
parametros dentre os paises da Ameérica do Sul. Ele analisa o reconhecimento judicial,
constitucional e legal dos paises que ratificaram a Convencdo Americana, a Convencao
n.169 da OIT e aceitaram a jurisdicdo da Corte. Objetiva-se detalhar o didlogo entre o
sistema legal desses paises e o SIDH, aplicando a teoria da cadeia de eficacia.

Palavras-chave: Povos Indigenas; Observancia; Cadeia de Eficdcia.

Abstract

The article details the indigenous legal protection within the Inter-American System of
Human Rights, as well as the observance level within the South American countries. It
analyses the judicial, constitutional and legal reality of the countries the that ratified the
American Convention, the International Labour Organisation Convention n. 169 and
accepted the Court’s jurisdiction. It aims to analyse the dialogue between those countries’
domestic law and the System, applying the efficacy chain theory.

Keywords: Indigenous People; Observance; Enforcement Chaim.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N. 1, 2022, p. 580-606.
’ Gabriela Navarro, Maria Mejia Saldafia e Jodo Augusto Maranhdo de Queiroz Figueiredo.
‘ DOI: 10.1590/2179-8966/2022/65132| ISSN: 2179-8966



582

1 introducgao

O presente artigo almeja analisar a observancia, entre paises da América do Sul, aos
parametros jurisprudenciais desenvolvidos pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em matéria de direitos territoriais indigenas, consolidados no caso Xucuru v.
Brasil.

A Corte vem construindo uma jurisprudéncia progressiva e transformadora de
situagbes de marginalizagdo e exclusdo vivenciada por povos indigenas. O
reconhecimento juridico de direitos indigenas, contudo, ndo é novidade na América do
Sul, j& que a maior parte dos paises reconhece o direito dos povos indigenas ao territério,
seja na Constituicdo ou por tratados internacionais. Ainda que ndo representem
inovagOes juridicas ao sistema doméstico, as decisGes do sistema regional de direitos
humanos cumprem o papel de reforcar demandas de movimentos sociais e 6rgaos de
protecdo indigena. Esse reforco juridico torna-se importante ja que se observa um
contexto de acelerada pressdo sobre recursos naturais e terras, provocando um
crescimento exponencial nas violagGes ao direito a propriedade coletiva indigena e
escalada na violéncia contra os povos indigenas (GLOBAL WITNESS, 2018; TAULI-CORPUZ,
2018).

O artigo adota a teoria da cadeia de eficacia desenvolvida por Caldbria (2018). A
eficacia de cortes internacionais seria dividida em cinco niveis: observancia, aplicagdo,
fortalecimento, implementacdo e adequagdo. Adota-se a primeira camada de eficacia, a
observancia. Trata-se de aderéncia espontdnea por um pais aos parametros da Corte
regional, antecedendo uma decisdo final ou caso contencioso que envolva o pais
(CALABRIA, 2018).

Para atingir o objetivo, o desenvolvimento de direitos territoriais na Corte
Interamericana é apresentado (tépico 2), seguido pela apresentagdo do contexto
internacional de reconhecimento dos direitos (tépico 3) e andlise dos direitos
constitucionais reconhecidos na América do Sul e status da ratificacdo da Convencdo da
OIT 169 (tépico 4). Ainda que constitucionalmente garantidos, os direitos territoriais sdo
paulatinamente violados (tépico 5). O artigo conclui afirmando que a jurisprudéncia da
Corte Interamericana consolida o reconhecimento doméstico de direitos territoriais
indigenas e o analisa em relagdo ao seu reconhecimento presente, ou ndo nas cortes

constitucionais na América Latina, fortalecendo atores sociais e governamentais que
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atuam na disputa pela efetividade do direito a propriedade coletiva (topico 6).

2 Direitos territoriais reconhecidos pela corte interamericana

A Corte Interamericana consolidou a mais progressista jurisprudéncia internacional
vinculante em matéria de direitos territoriais indigenas, representando um modelo para
tribunais e tratados ao redor do mundo, elogiada por diversos pesquisadores na area de
direitos humanos (ANTKOWIAK; 2014; PASQUALUCCI, 2009; BURGORGUE-LARSEN,
20013; GILBERT, 2014).

Desde sua criacdo até o inicio de abril de 2020 a Corte decidiu catorze casos
contenciosos envolvendo direitos territoriais indigenas, tendo sido reconhecido o direito
a propriedade coletiva sobre territérios ancestrais!. Como a Convencdo Americana
somente reconhece o direito a propriedade em uma perspectiva individual e nao
menciona nenhum direito indigena, a Corte utilizou métodos interpretativos extensivos
para assegurar a protecao de direitos territoriais, como o principio pro homine, o uso do
direito consuetudinario indigena e a interpretacdo sistemdtica baseada no corpus iuris de
direitos indigenas.

Assim, através da interpretacdo extensiva do artigo 21, a Corte reconheceu a
protecdo do vinculo indissolivel entre comunidades indigenas e seus territorios
ancestrais, reconhecendo o dever estatal de delimitar, demarcar, titular e sanear
territérios tradicionais e ainda abster-se de qualquer ato prejudicial ao gozo da
propriedade. O direito a propriedade coletiva inclui o direito aos recursos naturais
indispensaveis a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas. Para a exploragdo de
minérios, a Corte estabeleceu trés salvaguardas procedimentais: o direito a consulta livre,
prévia e informada, compartilhamento de beneficios obtidos e elaboragdo de estudo
prévio de impacto socioambiental. O objetivo é garantir a continuidade cultural e fisica

dos povos.

1 Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001), Moiwana vs. Suriname (2005), Yakye Axa vs. Paraguay
(2005), Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), Saramaka vs. Suriname (2007), Xdmok Kasek vs. Paraguay (2010),
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012), Operation genesis vs. Colombia (2013), Kuna de Madugandiy Embera
de Bayano vs. Panama (2014), Garifuna Triunfo de la Cruz vs. Honduras (2015), Garifuna de Punta Piedra vs.
Honduras (2015), Kalifia y Lokono vs. Suriname (2015), Xukuru vs. Brazil (2018) e Lhanka Honhat vs. Argentina
(2020).
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A protecdo do territério é reforcada, ademais, pelo reconhecimento de outros
direitos paralelos. Os povos indigenas devem ter acesso a recursos procedimentais para
proteger sua propriedade, de acordo com os artigos 8 e 25 da Convencao, incluso o direito
a personalidade juridica coletiva (artigo 3 da Convencgdo). A Corte ainda reconheceu os
direitos implicitos a identidade cultural e autodeterminagdo e reconheceu o direito a uma
vida digna e o dever estatal de garanti-la. Nos casos Yakye Axa, Sawhoyamaxa e Xdkmok
Kdsek, as comunidades estavam deslocadas de seus territdrios e vivenciando condic¢des
de miserabilidade.

Observa-se que ha uma evolugdo no reconhecimento de direitos territoriais pela
Corte. Primeiramente, a Corte reconheceu o direito a propriedade coletiva e aos
procedimentos necessarios para acesso ao direito (Awas Tingni, 2001). Em seguida,
reconheceu-se que, em casos em que as comunidades indigenas estejam forcadamente
fora de sua propriedade, o Estado tem a obrigacdo de garantir uma vida digna,
assegurando direitos sociais basicos como salde, educacdo e moradia (Yakye Axa, 2005).
O préximo passo foi reconhecer que o direito a propriedade abrange os recursos naturais
indispensaveis a sobrevivéncia dos povos indigenas, estabelecendo-se salvaguardas para
exploragdo econb6mica pelo Estado ou terceiros (Saramaka, 2007). Finalmente,
reconheceu-se o dever estatal de saneamento da propriedade em Garifuna Triunfo de la
Cruz (2015). Os direitos implicitos & autodeterminacdo e a identidade cultural® foram
reconhecidos respectivamente em Saramaka (2007) e Kichwa de Sarayaku (2012).

O caso Xucuru v. Brasil (2018) consolida o direito a propriedade coletiva. No
mesmo sentido, Kalifia y Lokono v. Suriname (2018) consolida os parametros para
exploragdo de recursos naturais em terras indigenas.

Finalmente, na mais recente decisdo, Lhaka Honhat v. Argentina (2020), o tribunal
entendeu que o artigo 26 da Convengdo Americana foi violado, em relagdo aos direitos a
um ambiente saudavel, a alimentacdo adequada, a dgua e a identidade cultural. E a

primeira vez que o Tribunal analisa esses direitos autonomamente com base no artigo 26

2 Para alguns autores, o direito a identidade cultural ja havia sido reconhecido desde Yakye Axa v. Paraguai
(2005). Contudo, em Yakye Axa a identidade cultural é meramente mencionado como um elemento
integrante do direito a vida digna, e ndo como um direito singular. Pela primeira vez em Kichwa de Sarayaku
(2012), a Corte realizou uma ampla revisdo sobre o direito a identidade cultural e reconhece sua violagdo.
(CHIRIBOGA, 2006; ODELO, 2012)
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da Convenc3o Americana®.
Na ordem internacional, o reconhecimento de direitos territoriais e a imposicao
de deveres estatais de prote¢do e ndo intervengao na propriedade coletiva indigena pela

Corte representou um avanco na luta indigena pelo reconhecimento de seus direitos.

3 Tratados e declarag6es de direitos indigenas reconhecidos pelo direito internacional

No Direito Internacional, o padrdo de Estado-Nac¢do desenvolvido ndo atribuia aos povos
indigenas a condicdo de sujeitos de direitos, subjugando sua cultura como um “atraso”
frente o Estado, por ndo condizerem com a proposta de civilizacdo e progresso
(ZIMMERMANN; DAL RI JR, 2016).

Esse contexto, exemplificado pelo carater privatista das primeiras codificacGes
civis da América Latina, alterou-se apenas recentemente. Essa mudanca veio com a
redemocratizacdo dos paises da América Latina e o desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, com a Corte Interamericana, gerando mudancas no
Direito Interno e no Internacional.

A primeira mudanca é no Direito Internacional, que apenas estudava a relacdo
estabelecida entre os Estados, nas ideias de civilizagdo e progresso (ZIMMERMANN; DAL
RI JR, 2016). Essa situacdo transformou-se quando instituicbes comegaram a regular as
relacbes estatais em prol de salvaguardar direitos dos cidaddos. Assim, criou-se o Direito
Humanitario, o Direito Internacional dos Direitos Humanos e a Organizagao Internacional
do Trabalho, abrangendo direitos humanos maiores.

Nesse sentido, surgiram declara¢bes e tratados especificos, haja vista a
movimentagdo pela descolonizagdo dos territérios e a autoafirmagdo desses povos. A
situacao indigena, contudo, foi tardiamente observada dentro dessa dinamica, tendo em
vista dois elementos: a elaboragdo da Convenc¢do 107 da OIT, de 1957, e a tutela dos povos
originarios pelas instituicdes estatais.

A Convencdo 107 da OIT condicionava os povos indigenas a um direito a igualdade

formal em relacdo aos outros cidadados, desconsiderando suas condi¢des de existéncia

30 artigo 26 ja havia sido utilizado em casos precedentes como reconhecimento da justiciabilidade direta de
outros direitos sociais, como direitos trabalhistas e direito a satide. O caso precursor fou Lagos del Campo v.
Peru (2017). Para Mais sobre o tema, veja MORALES, 2019 e SANCHEZ, 2018.
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diferenciadas, pois conferia ao Estado a tutela de seus direitos, com o objetivo da
integracao desses povos a sociedade para que alcangassem a igualdade.

A Convencdo 107, apesar de ressaltar o dever de protecao para as comunidades
indigenas, ndo continha protecGes definitivas a autonomia destes e seus territdrios, pois
os atrelava a economia nacional e, por conseguinte, a na¢do Unica (ZIMMERMANN; DAL
RIJR, 2016), propiciando violagGes aos direitos dos povos indigenas. Isto se revela com os
relatérios sobre a repressdao na América Latina, como a Comissao Nacional da Verdade
Brasileira.*

As mudangas na compreensao dos direitos indigenas geraram a Convenc¢ao 169
da OIT, que revisou o contetdo desta convencdo de 1957°. Essa nova convencgdo foi
elaborada em 1989 e ratificada pelos diversos paises ao longo dos anos 90 e 2000 e traz
diferencas em relacdo a primeira. Essa ultima Convencdo é muito importante na garantia
de direitos indigenas, pois aboliu a ideia de integracdo porque a convencao atual passou
a dar participacdo e poder a ideia de uma comunidade enquanto sujeito coletivo e
auténomo.®

Nesse sentido, atribuiu-se importancia ao desempenho de atividades

econdmicas, trabalhistas e de educacdo aos povos indigenas com, minimamente, uma

4 Atitulo de exemplificagdo, mostra-se algumas constatagdes realizadas pela Comissdo Nacional da Verdade
Brasileira: “Para tomar posse dessas areas e tornar real essa extingdo de indios no papel, empresas e
particulares moveram tentativas de extingdo fisica de povos indigenas inteiros — o que configura um
genocidio terceirizado — que chegaram a se valer de oferta de alimentos envenenados, contagios
propositais, sequestros de criangas, assim como de massacres com armas de fogo. [..] “A Fundag¢do Nacional
do indio segue, de certa maneira, a pratica do 6rgdo antecessor, o Servico de Prote¢do ao indio. Mas
“moderniza’”’esta pratica e a justifica em termos de “desenvolvimento nacional”, no intuito de acelerar a
“integragao” gradativa: absorve e dinamiza aquelas praticas, imprimindo-lhes — a nivel administrativo —
uma geréncia empresarial (Renda Indigena, Programa Financeiro do Desenvolvimento de Comunidades,
etc.).(grifos nossos)

5 Para os paises que ratificaram a Convengdo 169, a Convengdao 107 encontra-se revogada. Contudo, a
Convencgdo 107 continua vigente para aqueles paises signatarios apenas de seu teor, muito embora esteja
fechada para novas ratificacGes.

6 Artigo 1o 1. A presente convencgdo aplica-se: a) aos povos tribais em paises independentes, cujas
condigdes sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que
estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradigées ou por legislagdo especial;
Artigo 60 1. Ao aplicar as disposi¢es da presente Convengdo, os governos deverdo:_a) consultar os povos
interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas instituigoes
representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los
diretamente; b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam participar livremente,
pelo menos na mesma medida que outros setores da popula¢do e em todos os niveis, na adogao de decisdes
em instituicdes efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsdveis pelas politicas e
programas que lhes sejam concernentes;

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N. 1, 2022, p. 580-606.
’ Gabriela Navarro, Maria Mejia Saldafia e Jodo Augusto Maranhdo de Queiroz Figueiredo.
‘ DOI: 10.1590/2179-8966/2022/65132| ISSN: 2179-8966



587

igualdade em relac3o aos outros segmentos sociais.” Além disso, deu-lhes o direito a
consulta em processos que tenham algum impacto no universo tradicional indigena,
respeitando a forma de expressao dos povos origindrios, determinando formas de definir
as instituicGes que os representaria, posteriormente delimitados por organismos
internacionais (CALDERA, 2013).

Assim, em vez de uma homogeneizacdo, embasa-se na ideia de diversidade.?
Apesar disso, ha criticas porque nos estudos acerca da consulta prévia, questionou-se se
a participacdo e a emissdo de uma mera opinido ou de efetivo consentimento as
propostas, condicionando a realizacdo das a¢Bes de extracdo dos recursos das terras
indigenas. Nesse sentido, a OIT, em 2003, ndo reconheceu o dever do Estado de
considerar o consentimento dos povos indigenas para realizar as acdes que, por
consequéncia, atinja-lhes.

Os direitos indigenas aprofundam-se com a Declaracdo das Na¢Ges Unidas sobre
Direitos dos Povos Indigenas. A questdo indigena ja era uma preocupacao na ONU desde
1971, quando o Conselho Econémico e Social das Nag¢des Unidas (ECOSOC) nomeou um
Relator especial para Assuntos Indigenas. Um rascunho de uma declaragdo comecou a ser
elaborado durante os anos oitenta pelo Grupo de Trabalho de PopulagGes Indigenas,
o6rgdao da Comissdo da ONU em Direitos Humanos, mas somente foi aprovada pela
Assembleia Geral da ONU em 2007 (TOMASELLI, 2016).

Essa declaragdo confere fundamentagdes consistentes para o reconhecimento
das identidades indigenas pela soft law. Nesse sentido, a soft law tem suas vantagens,
com um alto nimero de paises signatdrios, a maior possibilidade de participacdo de atores
ndo estatais em sua elaboragdo e a entrada em efeito imediata apds sua assinatura,

independentemente de ratificagdo (BARELLI, 2009).

7 Artigo 70 1. Os povos interessados deverao ter o direito de escolher suas, préprias prioridades no que
diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que ele afete as suas vidas, crengas,
instituicGes e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de
controlar, na medida do possivel, o seu préprio desenvolvimento econémico, social e cultural. Além disso,
esses povos deverdo participar da formulagdo, aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente. (grifo nosso)

8 Essaéa interpretagdo defendida por Shiraishi Nt: “Pelo visto, hd uma mudanga radical de por fim a qualquer
forma que enseje algum tipo de tutela, sempre presente nos dispositivos juridicos, que notadamente véem
esses povos e grupos sociais como sujeitos inferiorizados, incapazes de discernirem sobre seus proprios atos.
No caso, o “principio da igualdade” deve ser o pressuposto e ndo o objetivo a ser alcangado, pois a
emancipagao decorre do reconhecimento da existéncia da diversidade e das diferengas de cultura, que
envolucram distintos sujeitos que conhecem perfeitamente as suas necessidades mais imediatas e
mediatas.” (grifos nossos) (2004)
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Por isso, a declaragdo é considerada o instrumento mais amplo e progressista em
termos de reconhecimentos dos direitos dos povos indigenas (TOMASELLI, 2016; BARELLI,
2009). A Declaragao reconhece o direito a autodeterminagao e ao autogoverno (arts. 3 e
4) dos povos indigenas, assim como direito a demarcagao e protecao de terras ancestrais
(arts. 25 a 20), direito ao consentimento livre, prévio e informado (arts. 28 e 29), além de
multiplos direitos sociais e culturais, como educa¢do, com a protecdo das criancas
indigenas e o ensino de suas tradi¢es também para outros segmentos sociais; saude;
patrimonio cultural; o direito ao consentimento livre prévio e informado, avancando no
direito a consulta.

Apesar disso, nota-se uma dificuldade na observancia desses dispositivos. E
importante observar as violacdes constantes aos povos originarios, apesar das

transformacdes do constitucionalismo latino-americano.

4 Direitos territoriais indigenas na américa do sul

O florescer de direitos indigenas constitucionais no cone sul veio com o periodo de
redemocratizacdo e pode ser distinguido em dois momentos distintos. Em um primeiro
momento, nas constituicdes promulgadas entre o fim dos anos oitenta e inicio dos
noventa, as constituicdes reconheceram direitos basicos aos povos indigenas, incluindo o
direito a territérios ancestrais e respeito a identidade cultural.

No final dos anos noventa e inicio do século XXI, hd um giro transformador no
reconhecimento de direitos indigenas, expressos nas Constitui¢cdes da Venezuela, Bolivia
e Equador, inaugurando o chamado “novo constitucionalismo latino-americano”. Essas
trés constituicdes reconhecem o estado plurinacional, valorizando o pluralismo juridico e
“reinventando o espago publico a partir dos interesses e necessidades das maiorias
alijadas historicamente dos processos decisorios” (WOLKMER, 2011).

Com exce¢des, é unanimidade o reconhecimento do direito a identidade cultural
bem como a posse ou propriedade dos territérios ancestralmente ocupados. A maior
parte das ConstituicGes também reconhece direito a participacdo prévia para exploracdo
de recursos naturais em territérios indigenas, muito embora apenas Equador e Bolivia
mencionem expressamente o direito a consulta livre, prévia e informada. Paraguai e Peru

ndo reconhecem constitucionalmente o direito a consulta, mas a auséncia é parcialmente
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suprida pela ratificacdo da Convencdo 169.

Em relagdo aos direitos procedimentais, ha uma tendéncia no reconhecimento da
personalidade juridica coletiva (Brasil, Argentina, Guiana e Peru). Alguns paises
estabelecem parametros para participagdo politica (Bolivia, Colombia, Equador, Guiana,
Paraguai e Venezuela) e a jurisdicdo indigena é constitucionalmente reconhecida na
Colombia e no Equador. Por fim, reconhece-se o direito ao autogoverno na Bolivia,
Colombia, Equador e Paraguai (veja Tabela 1 no anexo).

De forma semelhante, praticamente todos os paises sul-americanos ratificaram a
Convencgdo OIT 169. Todos os paises que ratificaram a Convengdo asseguram a ela um
status especial dentro do ordenamento juridico, seja constitucional ou supralegal (veja
tabela 2 em anexo).

No Brasil e no Chile, o status supralegal foi afirmado judicialmente face a auséncia
de disposicao constitucional especifica; nos demais paises a prdpria Constituicdo assegura
hierarquia privilegiada aos tratados de direitos humanos. Ainda assim, multiplas cortes
constitucionais latino-americanas reconhecem a hierarquia especial garantida a
Convencdo OIT 169 desde o inicio dos anos 2000. E o caso das cortes constitucionais da
Colombia, Argentina, Bolivia, Equador, Peru e Venezuela (OIT, 2009).

Em relacdo aos trés paises que ndo reconhecem direitos constitucionais
territoriais, ha diferengas em relacdo ao nivel de protecdo a povos tradicionais. O Chile,
apesar da lacuna constitucional, ratificou a Convencdo 169 (ainda que tardiamente, em
2008), possui legislacdo interna protegendo direitos indigenas (Lei 19.253/93) e conta
com uma instituicdo especifica para demarcacdo de terras, a CONADI — Corporacgdo
Nacional de Desenvolvimento Indigena (ANAYA, 2009; ALYWIN, 2004).

Suriname e Uruguai, contudo, ndo reconhecem constitucionalmente quaisquer
direitos indigenas e ndo sdo signatarios da Convenc¢do 169. Enquanto no Suriname ndo ha
qualquer norma juridica ou instituicdo assegurando direitos indigenas, no Uruguai a
legislac3o infraconstitucional reconhece alguns direitos®. Ademais, enquanto o Uruguai se
posicionou favoravelmente a Declaragdo da ONU dos Direitos dos Povos Indigenas, o
Suriname foi um dos pouquissimos paises a votar contra.

De forma geral, na maior parte da América do Sul, o reconhecimento de direitos

9 A lei 18.589 de 2009 estabelece o dia da Nagdo Charrda e da Identidade Indigena, reconhecendo e
valorizando a identidade cultural indigena.
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territoriais indigenas precedeu o reconhecimento na Corte Interamericana. Essa
precedéncia no reconhecimento de direitos é reafirmada pela prépria Corte, pois em trés
decisdes o sistema juridico doméstico foi mencionado como integrantes do corpus iuris,
reforcando a interpretagdo extensiva que levou ao reconhecimento do direito coletivo a
propriedade e do direito a consulta®®.

Alguns paises da América do Sul ja foram condenados pela Corte Interamericana
por violacao de direitos territoriais indigenas. O Paraguai foi condenado nos casos Yakye
Axa (2005), Sawhoyamaxa (2006) e Xdkmok Kdsek (2010) por despossessdo e violagcdo do
direito a uma vida digna; o Suriname foi condenado nos casos Moiwana (massacre e
deslocamento for¢ado, em 2005), Saramaka (exploracdo madeireira, em 2007) e Kalina y
Lokono (exploragdo de minérios, 2018); o Equador foi condenado em Kichwa de Sarayaku
por exploracdo de petréleo (2012); a Colémbia foi condenada por deslocamento forcado
em Operacdo Genesis (2013); e o Brasil foi condenado no caso Xucuru por auséncia de
saneamento (2018).

Nos casos contra Equador, Colombia e Brasil, a Corte reconheceu a protecao
juridica doméstica de direitos indigenas, mas afirmou que nos casos em especifico havia
ocorrido desrespeito a legislacdo, violando os direitos territoriais. Finalmente, nos casos
contra Suriname, a Corte ordenou a adogao de um arcabouco legislativo que reconheca o
direito indigena ao territdrio, assim como que preveja mecanismos processuais

adequados para seu reclame.

5 Crescentes violagOes a direitos territoriais

Apesar dos avangos na legislagao e jurisprudéncia, persistem violagdes dos direitos dessas
comunidades. Ndo obstante seu reconhecimento, ndo é observado um exercicio efetivo
desses direitos. Segundo a Relatora Especial sobre os Direitos dos Povos Indigenas, essas
populagdes sdo historicamente sujeitas a discriminagao estrutural e, devido a prevaléncia
de interesses comerciais, as comunidades indigenas sempre foram vitimas de agressdo ao

procurar proteger suas terras (TAULI-CORPUZ, 2018). Isso levou a um aumento dos

10 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador; Kuna Indigenous People of Madungandi and the
Embera Indigenous People of Bayano v. Panama; Garifuna Punta Piedra Community and its members v.
Honduras
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protestos dos povos indigenas e de seus defensores contra esses projetos que ameacam
a sobrevivéncia dessas comunidades (CIDH, 2019).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos indicou que o consentimento
livre, prévio e informado dos povos indigenas ndo é obtido para conceder concessdes a
empresas extrativas, e o Estado nao controla esses projetos (CIDH, 2019).

Além disso, a situacdo dos defensores estd mais ameacada. Tanto o Relator
Especial sobre a situa¢do dos defensores dos direitos humanos como o Relator Especial
sobre a questdo das obrigacdes em matéria de direitos humanos relacionados ao gozo do

I”

meio ambiente falam de uma “crise global” de violéncia contra os defensores dos direitos
humanos, e particularmente contra defensores dos direitos indigenas (FORST, 2016). O
Grupo de Trabalho das Nac¢des Unidas sobre a questdo dos direitos humanos, empresas
transnacionais e outras empresas declarou que recebeu vdrias denuncias de homicidios,
ataques e ameacas contra defensores de direitos humanos que defendem os direitos
indigenas contra os flagelos cometidos por empresas extrativas (HRC, 2014).

Segundo a Global Witness, 164 defensores ambientais foram mortos em 2018
(GLOBAL WITNESS, 2019). Metade desses assassinatos ocorreu na América Latina, em
parte devido a tradi¢cdo dessa regido do ativismo em direitos humanos. Estima-se que 28
defensores de direitos indigenas foram assassinados em 2019 neste territorio (CULTURAL
SURVIVAL, 2019), considerando o Brasil como o Estado mais inseguro para esses
defensores. A maioria dos assassinatos esta ligada a mineragao e petrdleo, em segundo
lugar ao agronegdcio, em terceiro lugar a caga furtiva e, por ultimo, a extracdo de madeira.
A Coalizdo contra a apropriacdo de terras relatou 65 casos de prisdes arbitrarias e assédio
judicial, 92 assassinatos e 46 casos de ameagas contra defensores ambientais e de direitos
humanos no primeiro trimestre de 2019 (COALITION, 2019).

Igualmente, o trabalho dos defensores dos direitos indigenas é frequentemente
criminalizado, situagdo cada vez mais frequente na América Latina (CIDH, 2015). Os paises
da regido usam o direito penal em retaliacdo contra aqueles que expdem os efeitos
adversos que estes teriam sobre a sobrevivéncia das comunidades indigenas. Rodolfo
Stavenhagen, ex-Relator Especial das Nag¢des Unidas sobre a situacdao dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais dos povos indigenas, destacou que a
criminalizacdo de atividades pacificas de protesto com o objetivo de reivindicar direitos
fundamentais das comunidades indigenas deve ser vista hoje como uma das falhas mais

graves na defesa dos direitos humanos (STAVENHAGEN, 2004).
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O protesto pacifico dos defensores dos direitos humanos é sancionado,
recorrendo a figuras como instigacdo, desrespeito a autoridade ou terrorismo.
Campanhas de difamacdo também sdo realizadas contra eles (STAVENHAGEN, 2004).
Observa-se também que a declaragcdo do estado de emergéncia que permite a suspensao
das garantias é outra ferramenta utilizada para reprimir reivindicacGes sociais (ARTICLE
19, 2015). Dessa forma, acaba fragmentando as comunidades indigenas.

O sistema interamericano analisou o uso do crime de terrorismo para impedir as
reivindicagdes dos povos indigenas. No caso Norin Catriman et al. vs. Chile, a Corte
indicou o padrdo de aplicagdo do crime de terrorismo contra o povo mapuche. Essa
situacdo também foi reconhecida pela Relatora Especial sobre a situacdo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais dos povos indigenas das NacbGes Unidas, que
denunciaram o uso do crime de terrorismo para dissuadir os membros do povo mapuche
de seus protestos, destacando que as demandas sociais das organizacdes indigenas ndao
devem ser criminalizadas (STAVENHAGEN, 2003).

Por sua parte, o Relator Especial sobre a situacdo dos defensores dos direitos
humanos das Nag¢des Unidas informou que as empresas privadas fornecem informacgdes
falaciosas para processar lideres indigenas e defensores dos direitos humanos (FORST,
2016). Segundo a Relatora sobre direitos indigenas, o judicidrio costuma ser cumplice ao
permitir que essas demandas infundadas prosperem (TAULI-CORPUZ, 2018).

Com base no exposto, é evidente que é necessario tomar medidas para reverter
a tendéncia de agressdo contra defensores de direitos humanos indigena, pois, como
Victoria Tauli-Corpuz, Relator Especial das Nag¢des Unidas para os Direitos dos Povos
Indigenas, diz: "Se vamos salvar o planeta, temos que parar de matar as pessoas que o

protegem".

6 observancia na américa do sul: o controle de convencionalidade

6.1 controle de convencionalidade

Uma das formas de observancia realizadas pelo Estado é o controle de
convencionalidade, doutrina disseminada pela Corte Interamericana e definida como uma
obrigacdo de qualquer agente estatal (principalmente cortes e juizes) de aplicar a

Convenc¢do Americana na interpretacdo doméstica de direitos (MAC-GREGOR, 2015). O

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N. 1, 2022, p. 580-606.
’ Gabriela Navarro, Maria Mejia Saldafia e Jodo Augusto Maranhdo de Queiroz Figueiredo.
‘ DOI: 10.1590/2179-8966/2022/65132| ISSN: 2179-8966



593

fundamento legal para a doutrina sdo os artigos da Convencdo 1.1 (dever de respeitar
direitos e liberdades), 2 (dever de adaptar sistema doméstico adequando-o a Convencgao)
e 29 (interpretacdo extensiva ou pro personae). Ainda, a doutrina esta relacionada aos
principios da boa fé, efetividade e pacta sunt servanda, de acordo com os artigos 26 e 27
da Convencao de Viena (MAC-GREGOR, 2015; MAC-GREGOR, 2016).

A adocdo da doutrina tem sido distinta de acordo com as cortes domésticas, com alguns
paises ignorando-a, outros confrontando-a diretamente e alguns adotando os padrdes
convencionais, promovendo uma heterogeneidade normativa na América Latina
(TORELLY, 2017).

Em relacdo aos direitos territoriais, grande parte dos paises sul-americanos ja
contava com regulamentacdo de direitos indigenas em seu ordenamento doméstico,
muitos deles atribuindo ranking constitucional a Convencdo OIT 169. Assim, o
desenvolvimento da jurisprudéncia regional ocorre paralelamente a adocdo de
parametros normativos pelas cortes constitucionais (GONGORA-MERA, 2017). Alguns
paises mencionam expressamente as decisdes da Corte (Argentina, Bolivia, Equador,
Colombia e Peru), enquanto outros adotam parametros muito préoximos aos regionais,
ainda que sem mencionar expressamente a Corte (Chile, Paraguai e Venezuela)'®.

A Corte Suprema de Justica da Argentina'? decidiu favoravelmente a uma
comunidade indigena no caso “Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ provincia de Salta”,
decidido em 30 de setembro de 2008, mencionando amplo trecho do caso Yakye Axa
sobre a relacdo entre identidade cultural e direito a propriedade coletivaa, além de citar
o caso Awas Tingni. A Convencdo OIT 169 também é citada e a decisdo foi unanime®.

O Tribunal Constitucional do Peru também dialoga com os parametros jurisprudenciais

estabelecidos pela Corte Interamericana. Em casos decididos, o Tribunal peruano

11 N3o encontramos decisdes de cortes constitucionais reconhecendo direitos indigenas justamente nos
paises com menor protec¢do constitucional a direitos indigenas, Suriname, Guiana e Uruguai. A auséncia de
jurisprudéncia pode estar relacionada justamente a auséncia de reconhecimento de direitos.

12 A corte Suprema Argentina possui um histdrico de aceitagdo do principio da convencionalidade,
reconhecendo em diversos casos a vinculagdo das decisdes da Corte ao ordenamento argentino, em que pese
um momentanea alteragdo de posigdo em 2015, no caso Fontevechia. Para mais sobre a Corte Argentina, veja
GONZALEZ-SALZBERG, 2011

13 Suprema Corte Argentina, Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ provincia de Salta - Ministerio de Empleo y
la Produccién s/ amparo, Sentencia 30 de setembro de 2008, n. InternoC2124XLI. Yakye Axa ja havia sido
mencionado na Corte Suprema Argentina, ainda que apenas em um voto dissidente no caso “Comunidad
Aborigene Lhaka Honhat ¢/ provincia de Salta”, exalado pelo Min. Carlos Fayat. . Asociacién de
Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat ¢/ Salta, Provincia de y outro s/ accién declarativa de certeza. 27
de Septiembre de 2005, voto separado do Min. Carlos Fayat
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reconheceu a relacdo imprescindivel entre identidade cultural indigena e recursos
naturais e que a auséncia de titulo formal de propriedade nao afasta a protecdo juridica
a povos tradicionais, mencionando casos da Corte Interamericana (Awas Tingni,
Saramaka, Moiwana, Yakye Axa e Sawhoyamaxa®?), citando a Declara¢do das Nac¢des
Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas e a vinculagdo da Convenc¢do OIT 169 e
afirmando o dever de consulta prévia aos povos indigenas®. Essa reafirmagdo continuou
a ocorrer em decisdo posterior de 2011, reafirmando-as com os precedentes
convencionais (Sawhoyamaxa)®®.

O uso do controle de convencionalidade na Bolivia é muito préximo ao caso
peruano. O Tribunal Constitucional Plurinacional boliviano reconhece o carater vinculante
das decisbes regionais e dialoga com seus casos®’. Nas palavras do Tribunal, “as sentencas
emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos devem ser usadas para revelar a
constitucionalidade de uma determinada norma legal”*.

A sentenca mais relevante exarada refere-se ao emblematico caso TIPNIS'. O
Tribunal reafirma a protecdo constitucional, reafirmando os direitos da Convencdo OIT
169 e na Declaracdo da ONU de Direito dos Povos Indigenas e reconheceu a
constitucionalidade das leis por unanimidade®. O Tribunal também usou relatdrios
diversos da CIDH, informes do relator especial da ONU para Direitos Indigenas, a decisao
da Corte Constitucional Colombiana n. T-129/2011, decisdo do Comité Tripartite do
Conselho Administrativo da OIT e a decisdo da Corte Interamericana em Saramaka.

Em matéria do direito a consulta, a jurisprudéncia mais progressista tem sido

14 Tribunal Constitucional de Peru, Pleno, Lima, Exp. N. 3343-2009-PA/TC, Jaime Hans Bustamante Johnson,
19 de fevereiro de 2009. Em sentido préximo, ver Tribunal Constitucional de Peru, Pleno, Lima, Exp. N. 6316-
2008-PA/TC, Asociacidn interétnica de desarrollo de la selva peruana (AIDESP), 11 de novembro de 2009, voto
singular do Mag. Landa Arroyo, mencionado parametros adotados em Saramaka.

15 Tribunal Constitucional de Peru, Pleno, Lima, Exp. N. 22-2009-PI/TC, Gonzalo Tuanama Tuanama e outros,
09 de junho de 2010.

16 Tribunal Constitucional de Peru, Pleno, Lima, Exp. N. 24-2009-PI, Gonzalo Tuanama Tuanama e outros, 26
de julho de 2011.

17 Tribunal Constitucional Plurinacional, Sala Plena, Sentencia 2056/2012, Mag. Rel. Soraida Rosario Chénez
Chire, exp. N. 00213-2012-01-AIA, 16 de outubro de 2012 (reproduzindo ipsis literis grande trecho de Kichwa
de Sarayaku); , Sala Primera Especializada, Sentencia 0572/2014, Mag. Rel. Tata Gualberto Cusi
Mamani, exp. N. 02889-2013-06-AP, 10 de margo de 2014 (com ampla e detalhada andlise acerca da doutrina
do controle de convencionalidade e vinculagdo das decisdes da Corte regional);

18 Tribunal Constitucional Plurinacional, Sala Plena, Sentencia 0079/2015, Mag. Rel. Macario Lahor Cortez
Chavez, exp. N. 09543-2014-20-AlA, 09 de setembro de 2015. Original em espanhol, tradugao nossa.

19 Tribunal Constitucional Plurinacional, Sala Plena, Sentencia 0300/2012, Mag. Rel. Mirtha Camacho
Quiroga, exp. N. 00157-2012-01-AIA e 00188-2012-01-AlA (acumulado), 18 de junho de 2012

20 Para uma anélise aprofundada do caso TIPNIS, ver LAING, 2014 e BOHR ILAHOLA, 2015.
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exarada pela Corte Constitucional Colombiana (CCC), a qual possui multiplas decisGes na
area produzidas em aberto didlogo com a Corte Interamericana. A CCC possui consolidada
jurisprudéncia em matéria de direitos indigenas, tomando por base a Convencdo OIT 169
e os parametros da Corte Interamericana, mencionando repetidamente os casos Awas
Tingni, Yakye Axa, Sawhoyamaxa e Xdkmok Kdsek para interpretar o direito a propriedade
e multiculturalidade, assim como a decis3o Saramaka, no que tange ao direito a consulta?
e ja citou o caso do Povo Xucuru??,

Observa-se a mais paradigmatica decisdo, a sentenca T-129/11. A CCC
reconheceu a protecdo cultural e territorial de povos indigenas asseguradas tanto na
Constituicdo como na Convencao OIT 169. A Convencdo foi interpretada valendo-se da
Declaracdo da ONU sobre Povos Indigenas e da interpretacdo realizada pela Corte
Interamericana em Saramaka. Em nivel de direito internacional, foram mencionados
ainda relatdrios emitidos pelo Relator da ONU para Direitos Indigenas, o sr. James Anaya.
Por fim, a CCC reviu sua propria jurisprudéncia a respeito de direito a consulta,
estabelecendo parametros especificos para a consulta. Os parametros estabelecidos na
sentenca T-129/11 tornam-se referéncia para multiplas decisGes posteriores.

E importante mencionar que a decisdo colombiana oferece padrdes mais
protetivos a povos indigenas do que a prépria Corte Interamericana. A Corte regional tem
se referido a obrigacdo de consultar povos indigenas de boa fé, referindo-se a
consentimento exclusivamente em Saramaka e apenas para projetos de grande impacto.
Em contrapartida, a CCC entende como obrigatdrio o consentimento independentemente
da dimensdo do impacto causado pelo projeto. Esse pode ser um motivo pelo qual a CCC
ndao menciona nenhum caso da Corte Interamericana relativo ao direito a consulta
posterior a Saramaka, ja que nenhuma delas refere-se a consentimento.

Um dos paises com a mais avan¢ada protec¢do aos direitos indigenas é o Equador.
A reforma constitucional de 2008 foi revoluciondria ao reconhecer o Estado como
plurinacional e ao assegurar constitucionalmente valores indigenas, como sumak kawsay
e a protecdo a pacha mama. Ainda, tratados internacionais em direitos humanos sao

considerados supraconstitucionais, como é o caso da Convencdo OIT 169 (WOLKMER,;

21 Apenas a titulo de exemplo, mencionamos as seguintes decisdes: CCC, Sentencia T-307/2018, Tercera Sala
de Revision, Exp. T-3836834, 27 de julho de 2018; CCC, Sentencia T-766/15, Cuarta Sala de Revision, Exp. T-
4327004, 16 de dezembro de 2015;

22 CCC, Sentencia T-153/19 Novena Sala de Revisidn, Exp. T-7.056.143, 3 de abril de 2019
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FAGUNDES, 2011). Ainda assim, a Corte Constitucional equatoriana tem referenciado as
decisdes do tribunal regional como parametro interpretativo para direitos territoriais.
Ressalta-se, todavia, que as mengdes a Corte Interamericana sdao posteriores ao caso
Kichwa de Sarayaku (2012), enquadrando-se, dentro da cadeia de eficacia, no nivel de
aplicacdo, e ndo observancia.?

Em relacdo ao Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF), em geral, tem sido
refratdrio aos novos entendimentos que cercam a questdo indigena. Isso ocorre porque
o STF atribui a tratados internacionais de direitos humanos o status de normas
supralegais, submetendo os parametros jurisprudenciais da Corte a uma hierarquia
inferior a Constituicdo. A primeira vez que o STF citou os casos indigenas da Corte
Interamericana foi na ADI 3239 referente ao reconhecimento dos direitos quilombolas.
Os casos Saramaka e Moiwana foram citados.

Contraditoriamente as situacGes dos direitos quilombolas, os parametros
jurisprudéncias da Corte ndo sdo aplicados aos direitos dos povos indigenas. Ainda mais
grave, hd entendimento firmado pelo STF que ainda se utiliza de nog¢des que
correspondem ao pensamento integracionista da Convencdo 107. Em 2009, no
julgamento da peticdo n. 3.888 relativa a constitucionalidade da demarcacdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol, esse viés pode ser identificado na relatoria do ministro
Carlos Ayres Britto?*. O ministro reiterou que a garantia constitucional e o conceito de
tradicdo, que embasa a posse perpétua desses povos, teria, como limite temporal, a data
de promulgacdo da Constituicdo de 1988, sob a justificativa de que poderiam ocorrer
fraudes, ignorando o critério de ancestralidade. A decisdo fixou dezenove restrices a

terra indigena que ndo foram precedidas de qualquer consulta aos povos interessados®.

23 Em um caso decidido em 2014, analisou-se a aplicacio de penalidade pela justica indigena ao
cometimento de um homicidio. A Corte equatoriana valeu-se dos parametros regionais de interculturalidade,
valorizagdo da identidade indigena e direito a identidade cultural, mencionando multiplos casos da corte.
(Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia n. 113-14-SEP-CC, Caso n. 0731-10-EP, 30 de julho de 2014). Em
outra decisdo do mesmo ano referente a direitos territoriais, a corte equatoriana reconheceu e aplicou as
regras de interpretagdo da propriedade coletiva indigena estabelecidas em Awas Tingni e Sawhoyamaxa
(Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia n. 141-14-SEP-CC, Caso n. 0210-09-EP, 24 de setembro de 2014).
Por fim, em 2017, os casos Saramaka e Kalina y Lokono foram mencionados a respeito do direito ao
reconhecimento da personalidade juridica das comunidades indigenas (Corte Constitucional del Ecuador,
Sentencia n. 001-17-PJO-CC, Caso n. 0564-109-JP, 08 de novembro de 2017).

24 Em particular, o ministro afirma estar vigente uma “era constitucional que vai além do préprio valor da
inclusdo social para alcangar, agora sim, o superior estadio da integragdo comunitdria de todo o povo
brasileiro”. Ainda, o ministro usa a denominagdo em desuso “aborigene”.

25 A Corte Interamericana é mencionada em voto separado do juiz Menezes de Direito, em que o caso Awas
Tingni é citado como reconhecimento do direito a propriedade dos povos indigenas.
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Em casos indigenas, apenas em duas decisdes monocraticas recentes o STF citou
o precedentes interamericanos: na decisdo de Medida Cautelar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 6.062, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, relativo a
inconstitucionalidade da transferéncia da competéncia de demarcacdo das terras
indigenas e de outros assuntos referentes aos povos indigenas do Ministério da Justica
para os Ministérios da Agricultura, Pecuaria e do Abastecimento e o da Mulher, da Familia
e dos Direitos Humanos; e a Medida Cautelar em Ac¢do Rescisdria de processo judicial de
demarcac3o de terras que n3o contou com participacdo indigena.?®

Em sintese, apesar de algumas men¢des aos instrumentos juridicos ratificados
pelo Brasil, como a Convencdo 169 da OIT e a Declaracdo Universal dos Povos Indigenas
e a propria jurisprudéncia da Corte, ressalte-se que a Suprema Corte Brasileira se utilizou
dos parametros convencionais, mas como um argumento persuasivo para sustentar

outros argumentos.

6.2. Observancia dos parametros convencionais por entes estatais e atores sociais

O controle de convencionalidade é frequentemente associado ao Poder
Judicidrio, mas controle também pode ser visto nas atuacGes de demais érgdos estatais,
os quais podem tanto propor o controle ao Judiciario ou confrontar 6rgdos e entes do
pacto federativo na defesa de direitos territoriais (MAC-GREGOR, 2017).

Em relagdo a direitos procedimentais indigenas, aponta-se a celebracdo de um
acordo internacional entre diversos paises denominado “Regras de Brasilia sobre acesso
a justica de pessoas em situacdo de vulnerabilidade”, que estabelece principios para
facilitar o acesso a justica em relagdo as condi¢des de vulnerabilidade que alguns povos
sofrem. O acordo foi elaborado por um grupo de trabalho composto pelas seguintes
organizagdes: Conferéncia Judicial Ibero-americana, Associa¢cdo l|bero-americana de
Ministérios Publicos (AIAMP), Associagdo Interamericana de Defensores Publicos (AIDEF),
Federacdo lbero-americana de Ombudsman (FIO) e a Unido Ibero-americana de Colégios
e Agrupamentos de Advogados (UIBA). O acordo adota parametros estabelecidos pela

Corte em sua jurisprudéncia territorial frente ao aparato judicial estatal

26 STF, Pleno, ADI — MC 6062 (1 Agosto 2019); STF, Mon. Luis Roberto Barroso, AR - MC 2761 (5 Novembro
2019).
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(IBEROAMERICANA, 2013; RIBOTTA, 2012). No manual comentado de aplicacdo das
Regras de Brasilia, seu teor é interpretado a partir da jurisprudéncia da Corte
Interamericana, citando diversos casos territoriais (MARTIN, 2018).

Em relagdo a atuacgdo dos drgdos estatais, tem-se como exemplos brasileiros o
Ministério Publico Federal, provocando o Poder Judicidrio sobre os direitos territoriais
indigenas no caso da Usina Hidrelétrica de Belo Monte em que se almejava a demarcagao
de terras indigenas previamente a implementacdo do projeto?” e a Defensoria Publica da
Unido, que foi amicus curiae no processo do Xukuru vs Brasil, em favor da comunidade
indigena.

Os exemplos argentinos consistem na participacdao do “Defensor del Pueblo de
Argentina” e do Ministério Publico da Nacdo Argentina, tanto no caso da Comunidade
Indigena Iwi Imemby expressando que a Corte Interamericana “supde uma garantia maior

tanto para o reconhecimento quanto para o exercicio e a implementacGo desses

728

”, u

direitos”?®, como no “dictamen”: “Comunidad Toba ¢/ Provincia de Formosa s/ Amparo”
- CSJ 528/2011, citando os casos da “Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay”,
“Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua” e “Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay”.

Uma iniciativa supranacional foi a organizacdo da publicacdo “Estandares
regionales de actuacion defensorial em processos de consulta previa de Bolivia, Colombia,
Ecuador y Peru”, fortalecendo padrées minimos do direito a consulta. Ambos os
documentos mencionam a jurisprudéncia da Corte em matéria de direito a consulta
(ALMENARA; LINARA, 2017).

Esse protagonismo de defensorias publicas se explica pelo acordo com a Corte
Interamericana para representar as vitimas em sede judicial na Corte Interamericana,

atribuindo um maior acesso a justica a esses grupos vulneraveis®.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana também delineou o conteldo dos

27 MPF-PA, ACP 0000655-78.2013.4.01.3903, petigdo inicial, 19 de abril de 2013. Disponivel em
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/atuacao-do-mpf/acoes-coordenadas-11/dia-do-
indio/docs_dia-do-indio/acp-0000655-78-2013-4-01-3903-belo-monte-protecao-territorial/view. Acesso em
10 de abril de 2020.

28 Defensor del Pueblo de la Nacién. Afectacion a Derechos de una comunidad aborigen. Actuacién
nro. 1331/14 7 de Septiembre de 2016, folio nro. 10. Original em espanhol. A tradugio pertence a mim.

29 Acordo feito entre a Associagdo Interamericana de Defensorias e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos para a representacdo dos grupos vulneraveis. Disponivel em: http://www.mpd.gov.ar/users/
uploads/1402684164Acuerdo%20final%20 OEA%20AIDEF.pdf. Acesso em: 10 de Abril de 2020.
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processos de consulta indigena. Em uma solicitacdo feita a Biblioteca do Congresso
Nacional do Chile sobre a origem da consulta dos povos indigenas a respeito da
modificacdo do “Ley General de Urbanismo y Construcciones” (Boletin N°11175-01), a
“asesoria técnica parlamentaria” cita o caso “Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador” para estabelecer que a consulta as comunidades indigenas em casos como o
presente seja uma obrigacdo internacional (BCN, 2019).

Além da influéncia em érgdos estatais, ha um impacto da jurisprudéncia da Corte
no trabalho de Organiza¢des ndao-Governamentais trabalhando na protecao de direitos
humanos. H4 uma vasta bibliografia relacionando essa interagdo, tanto no sentido de
fortalecimento das demandas sociais (CAVALLARO, 2002; SOLEY, 2019), formacdo de
redes internacionais de direitos humanos (KECK; SIKKINK, 2018) e ainda influéncia dos
movimentos sociais no cumprimento de decisdes (CAVALLARO; BREWER, 2008), mas
pouco tem sido escrito em relacdo ao tema de direitos indigenas, com excecdo de
trabalho desenvolvido pela Open Society Foundations (2017).

Exemplo dessas atuacbes é a missao internacional promovida por organizacées
chilenas, denunciando abusos contra o povo Mapuche e o uso de leis antiterroristas para
criminalizar suas reivindicacGes legitimas por suas terras ancestrais, numerosos casos
foram citados da Corte Interamericana a apoiar as alegacdes contra a repressdao as
reivindicacdes sociais (INFORME FINAL DE LA MISION INTERNACIONAL A CHILE, 2020).

Com isso, mostram-se alguns exemplos de observancia da Corte, em um rol que
ndo é exaustivo, tendo em vista que o objetivo é apenas mostrar boas praticas de
relacionamento entre o Estado e a Corte Interamericana, para além da presenca do Poder

Judiciario.

7 Consideragoes finais

O presente artigo apresentou a influéncia dos parametros jurisprudenciais criados pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de direitos territoriais nos
sistemas legais na América do Sul.

O nivel de controle de convencionalidade nos paises da América do Sul varia
muito. Enquanto alguns paises, como Bolivia, Colombia e Peru, possuem um longo e

consolidado didlogo com a Corte Interamericana, outros paises tém ignorado as
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evolugbes jurisprudenciais regionais (como o Paraguai e o Chile). Em uma posicdo
intermedidria, ha paises que muito embora citem a jurisprudéncia da Corte regional, esta
parece ndo ter um impacto substancial no reconhecimento de direitos (como a Argentina
e o Brasil).

A andlise proposta trouxe duas observagdes para a construcdo tedrica da cadeia
de eficacia. A primeira delas é que a separagdo entre observancia e aplicagdo pode nao
ter tantos efeitos praticos, como o caso colombiano demonstra. As referéncias da CCC a
Corte regional ndo sofreram alteragdo alguma apds o julgamento do caso Operagao
Genesis contra a Colémbia, de forma que a eficicia dos parametros regionais
especificamente nesse caso parece estar desconectada da existéncia de decisdo contra o
pais em questao.

Uma segunda consequéncia da andlise dos casos territoriais para a cadeia de
eficacia é apresentar cendrios de evolugao no reconhecimento de direitos simultaneos
em varios paises e internacionalmente, afastando uma interpretacdo de que o impacto
da Corte Interamericana sobre o ordenamento juridico doméstico seria unilateral.

De qualquer forma, a Corte Interamericana fortaleceu érgdos de protecdo
indigena e influenciou Cortes constitucionais para adog¢do de parametros interpretativos.
Em um momento de grande pressdao sobre povos tradicionais, a atuacdo da Corte
Interamericana como aliado na transformacdo de situacgOes faticas de exclusdo torna-se

indiscutivelmente necessaria.
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