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Resumo

Dentre os principais papeis do Direito Internacional Pablico e do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, concentra-se o poder de reger e
orientar a Sociedade Internacional. Mais que isso, garantir a devida
consolidacao dos principios basilares essenciais a compreensao de um futuro
mais dialégico e afeito a diversidade. Assim, em pesquisa teorica, através de
uma investigacdo juridico-propositiva, buscar-se-4 reunir as principais
contribuicbes do Direito das Gentes frente a emancipagao dos povos
originarios e sua plural percep¢ao de mundo. Em particular, este ensaio
concentrara seus esforcos na exposicao dos principais marcos normativos
convencionais e consuetudinarios voltados a melhor compreensio da
territorialidade dos povos indigenas. Elementos como ancestralidade,
espiritualidade e relacio com a terra, que diferem frontalmente da nogao
romano-germanica enraizada na cultura eurocentrada e que por forca da
colonizagdo, figurara até entio como unica forma de pensar o Direito
possivel. No afa de expandir as concep¢des de territério e propriedade,
convém assim apresentar a contribuicdo de organizag¢des internacionais
intergovernamentais como a Organiza¢ao Internacional do Trabalho e sua
Convencao 169/89, a Organizacio das Nacoes Unidas e sua Declaracao
Universal sobre o Direito dos Povos Indigenas de 2007 e a Organizacao dos
Estados Americanos com a Declaracio Americana sobre o Direito dos Povos
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Indigenas de 2016. Convém desnudar assim a estrutura normativa
supranacional que da suporte a territorialidade dos povos originarios, em
especial, os latino-americanos.

Palavras-chave: Decolonialidade. Direitos dos Povos Originarios. Direito
Internacional.

Abstract

Among the main roles of Public International Law and International Human Rights Law
lies the power to govern and guide the International Society. Moreover, it ensures the proper
consolidation of the fundamental principles essential to understanding a more dialogic future,
inclined towards diversity. Thus, in theoretical research, through juridical-propositional
investigation, the aim is to gather the main contributions of International Law concerning
the emancipation of indigenons peoples and their pluralistic worldview. In particular, this
essay will focus its efforts on exposing the main conventional and customary normative
frameworks aimed at better understanding the territoriality of indigenous peoples. Elements
such as ancestry, spirituality, and relationship with the land, which differ sharply from the
Roman-Germanic notion rooted in Enrocentric culture and which, due to colonization, had
hitherto stood as the only way to conceive possible law. In the eagerness to expand conceptions
of tervitory and property, it is thus appropriate to present the contribution of
intergovernmental international - organizations such as the International Labour
Organization and its Convention 169/89, the United Nations and its Universal
Declaration on the Rights of Indigenons Peoples of 2007, and the Organization of
American States with the American Declaration on the Rights of Indigenons Peoples of
2016. It is advisable, therefore, to expose the supranational normative structure that
supports the territoriality of indigenous peoples, especially those in Latin America.
Keywords: Decoloniality. Original Peoples Rights. International Law.

1 NOTA INTRODUTORIA

Ap6s as graves violagoes provocadas pela Segunda Guerra
Mundial, desde o surgimento da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, tem-se aumentado a preocupag¢ao da Sociedade Internacional em
aclarar através de tratados internacionais e resolugcdes de certa cogéncia,
abalizar um panorama protetivo comum as nagoes. Baseando-se nesta
progressio do catalogo de Direitos Humanos, os povos indigenas passaram
a ser alcados como sujeitos de direito, passiveis de tutela por parte dos
Estados, o que fomentou sob a égide da Organizagdo das Nagoes Unidas, a
construcao de resolugoes que firmaram o entendimento de como os Estados
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deveriam proceder com suas demandas indigenas, bem como, de que forma
lidar com as varia¢Oes culturais e as diferengas de acepgoes presentes entre a
diversidade originaria. Do que ndo se pode negar é que com o advento do
constitucionalismo do welfare state, ficando o Estado com o dever prestacional
de garantir as melhores condi¢bes possiveis aos seus suditos, e tentando
diminuir os gravames causados pelas chagas do Estado Minimo, as
constituicbes passaram a se ocupar também com a realidade dos povos
otiginarios. Tomando como exemplo o panorama multinivel de protecio’ aos
direitos indigenas, tem-se no constitucionalismo latino-americano
contemporaneo, uma gama de mencdes alinhadas com os principais
documentos internacionais que regulam ou ao menos fornecem um amparo
tedrico/ideolégico com subsidios hermenéuticos para permitir uma melhor
relagio do Estado com os povos originarios®.

A discussao se torna mais complexa quando caminha sobre o
panorama dos Direitos Territoriais Indigenas. Alias, é notério que “o direito
a terra, entendida como o espago de vida e liberdade de um grupo humano,
¢ a reivindicagdo fundamental dos povos indigenas brasileiros e latino-
americanos” (SOUZA FILHO, 2021, p.119). Entretanto, convém lembrar e

se ha algo que nio se pode negar é que: “durante séculos presenciamos uma

3 Acerca da figura da protecdo multinivel, vale reforcar: “Trata-se de conhecimento assentado
na perspectiva monista internacionalista, forma de pensar que prestigia o plano supranacional
em face das limitacbes domésticas. Pode-se dizer que o reconhecimento de tal instituto, nada
mais significa sendo a possibilidade de alcance das garantias constitucionais ou
supraconstitucionais além das fronteiras estatais, por forca de aparato jurisdicional
supranacional. E dizer, a Tutela Multinivel de Direitos Humanos, desta forma, resguarda-se
na Declaragdo Universal de Direitos Humanos e nos demais Tratados Internacionais ao qual
boa parte dos Estados que cobrem a Terra fazem parte. Representa, pois a possibilidade de
alcance das garantias constitucionais, seja pela esfera doméstica, por parte do Poder Judiciatio
local, seja pela esfera supranacional a partir de organismo como a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, por exemplo. Assim, em havendo desrespeito as garantias
constitucionais, nesse sentido, deverd o caso ser submetido a apreciacdo da jurisdi¢io local,
onde uma vez esgotada, poderd a parte interessada acessar os organismos supranacionais
para vislumbrar seus direitos fundamentais” (COSTA, 2021, p.12-3).

4 Importante pontuar que os Povos Originarios sdo alvos histéricos de toda sorte de
violagbes de direitos humanos, seja pelo genocidio, seja pelo etnocidio através do
assimilacionismo cultural. Em suma: “as  violacdes de direitos humanos e as
dificuldades de acesso a justica de uma maioria populacional marginalizada ndo sio
uma coincidéncia ahistérica ou um castigo divino. Elas surgem em um continuo

processo de invasio, apropriagdo e violéncia” (CARMO; SIMIONI, 2020, p.74).
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série de legislagdes que pouco respeitaram ou reconheceram efetivamente o
direito dos povos indigenas, sequer ouvindo-os ou consultando-os
previamente a adogdo dessas normas, em um colonialismo que foi
juridicamente justificado pelo Direito Internacional” (LASMAR, 2018, p.58).

Entretanto, antes de avancar na discussao comentada, convém
realizar uma diferenciagio terminolégica basica em face da expressiao Direito
Territorial Indigenista. Para Eloy Terena, o conceito de direito dos povos
indigenas carrega consigo duplo plano de abrangéncia e pode se apresentar
como direito indigena e direito indigenista. Para tal, o direito indigena
representa as relagdes sociais, o direito proprio, consuetudinario
experienciado pelas sociedades indigenas e suas etnias’ (AMADO, 2015). Por
outro lado, o direito indigenista “é o conjunto de normas elaboradas pelos
nio indios para os indios, tal como o Estatuto do Indio de 1973; a Convencio
169 da OIT e varios outros dispositivos legais esparsos pelo ordenamento
juridico brasileiro” (AMADO, 2015, p.65-0).

Do que se pretende analisar doravante, através de pesquisa
teérica, por forca de investigagao juridico-propositiva, buscar-se-a
compreender a estrutura juridica internacional ainda que indigenista, mas que
abrange nos dias contemporaneos, a totalidade dos povos indigenas. Convém
observar na presente pesquisa, portanto, ainda que sem a pretensao de esgotar
o tema, quais sdo 0Os principals marcos normativos convencionais e
consuetudinarios, construidos sob os dominios da Sociedade Internacional.
Por oportuno, buscar-se-a desnudar o campo protetivo mobilizado por
diferentes organizagdes internacionais intergovernamentais, exempli gratia,
Organizacao Internacional do Trabalho, Organizacao das Nagbes Unidas e
Organizacao dos Estados Americanos.

No que diz respeito ao corpo normativo internacional, mais
precisamente a prote¢do através de diplomas normativos, seja em carater de
resolugdo, seja em carater de tratado internacional, deve-se mencionar
algumas das mais importantes normas pertencentes ao lus Gentium,
especificamente no que tange ao direito territorial indigena. Por certo, no

5 Segundo Eloy Terena: “De forma simplista, basta lembrar que, quando os colonizadores
chegaram neste territério que mais tarde se denominaria de “Brasil” ja existiam aqui varias
sociedades/comunidades indigenas, cada qual com sua lingua, crenca, costume, otrganizacio
e sistema de resolucido de conflito proprio. Nao existia todo esse arcabougo estruturado do
estado posto hoje, mas mesmo assim, essas sociedades valiam-se de meios préprios em suas
relagdes sociais, ou seja, do direito indigena consubstanciado no direito préprio, num direito
segundo seus costumes (direito consuetudinario)” (AMADO, 2015, p.65).
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presente artigo, levar-se-a0 em conta os diplomas internacionais que se
encontram em plena validade e eficacia, ¢ dizer, em completa producao de
efeitos perante a Sociedade Internacional. Convém compreender a base
convencional que fundamenta a protecio internacional os direitos dos povos
indigenas e que por sua vez, abarca também em seu conteudo posi¢des firmes
que devem ser levadas em consideragao por parte dos Estados-parte, no que
tange a propriedade coletiva dos povos originarios. A proposito, vale
ressalvar: “Entender o direito dos povos indigenas do Brasil passa
necessariamente parece-nos, pela compreensao da realidade historico-juridica
dos demais povos do planeta, em particular, quanto a legislacao indigenista
internacional” (LASMAR, 2018, p.58).

Por certo, a discussdo se iniciara através do relevo da protecio
internacional e supranacional em relagdao as dificuldades enfrentadas pelos
povos originarios latino-americanos face ao direito ancestral fundiario. Em
seguida, sera apresentada a estrutura convencional mobilizada pela
Organizagao Internacional do Trabalho, a Convencao n® 169 de 1989, marco
essencial para o reconhecimento da diversidade fundiaria experienciada pelos
povos originarios. Mais adiante, buscar-se-a revelar a contribuicio da
Organizagdo das Nagbes Unidas em tentar conduzir a Sociedade
Internacional a um patamar de receptividade aos fenomenos culturais
vivenciados pela popula¢do originaria. Em suma, a Declaracio das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, norma consuetudinaria apta
a integrar hierarquicamente o patamar de Jus Cogens, nio requerendo nem
tampouco necessitando de quaisquer instrumentos de ratificagio para
viabilizar seu cumprimento. Ao final, serao desnudadas as perspectivas
visitadas pela protecao regional da Organizagao dos Estados Americanos,
através da Declaragio Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
Importancia indiscutivel para supressio dos males proporcionados pelo
fenémeno da colonizacio. F o que se buscaré estudar nas préximas linhas.

Convém analisar assim, os principais diplomas e textos
normativos que compoem a seara internacional de protecdo aos Povos
Indigenas. Em primeiro plano, serdo observadas a Convencio de n°® 169/89
da Organizacao Internacional do Trabalho e, por sua vez, a Declaracio das
Nagoes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas de 2007. Ao final, sera
analisada a novel Declaracio Americana sobre o Direito dos Povos Indigenas
de 2016.

Em suma, o que reza o panorama protetivo da Sociedade
Internacional no que tange a padronizacio da tolerancia dos atores
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internacionais no que diz respeito a pluralidade e a diversidade existente
dentre os povos originarios ¢ o que se observara doravante.

2. DA CONVENCAO N° 169/89: A ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO E SUA CONTRIBUICAO AO
DIREITO TERRITORIAL INDIGENA

Nesse aspecto, diploma de grande interesse diz respeito ao
tratado internacional também conhecido como Convencio de n°® 169°
exarado pela Organizagao Internacional do Trabalho em 27 de junho de 1989
em Genebra. Para Silva e Irigaray, tal convengdo cuida do “mais importante
tratado internacional de Direitos Humanos sobre direitos dos povos
indigenas e tribais” (SILVA; IRIGARAY, 2021, p.171). Nesse ponto em
particular, deve-se levar em consideracio a importancia dada pelo
instrumento a consideragiao do Direito Consuetudinario dos povos indigenas
em conjunto a legislacio nacional. Entretanto, antes de adentrar nas
disposi¢des de tal convencao, vé-se importante, no entender de Shelton H.
Davis, considerar a importincia de Organizacdes Nio-Governamentais’
lideradas por antropélogos como a Cultural Survival — BEUA; Survival
International — Inglaterra, International Work Group for Indigenons Affairs —
Dinamarca e que tiveram papel extremamente importante no
estabelecimento das bases intelectuais do grupo de trabalho referente aos
povos indigenas e que serviram de pano de fundo para o estabelecimento da
Declaragao das Nagoes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas, mas,

6 Tal tratado, leia-se, foi adotado em 27 de junho de 1989, e entrou em vigor
internacionalmente em 5 de setembro de 1991. No dmbito doméstico brasileiro, a convencio
foi aprovada em 20 de junho de 2002 pelo Congresso Nacional e ratificada formalmente
através do depdsito do instrumento de ratificagdo perante a organizacdo internacional
acambarcada, bem ao dia 25 de julho de 2002, entrando em vigor finalmente em 25 de julho
de 2003.

7 Dentre outros atores envolvidos no processo de consolidagiao dos direitos indigenas no
campo de atuacio da Sociedade Internacional, pode-se mencionar que: “Tais organizagdes,
todas fundadas por antropdlogos, foram também importantissimas no monitoramento dos
impactos sociais e culturais que as atividades de instituicbes internacionais de
desenvolvimento tiveram sobre os povos indigenas, como o Banco Mundial, o Banco
Interamericano de Desenvolvimento e o Banco Asiatico de Desenvolvimento. Em conjunto
com varios grupos internacionais de defesa do ambiente, elas desempenharam papel de
destaque ao pressionarem tais instituicGes para que definissem politicas especiais e programas
de protegdo ao meio ambiente e aos direitos humanos e culturais dos povos indigenas,
durante a década de 1980 e no inicio dos anos 1990” (DAVIS, 2008, s/p).
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sobretudo, a redagao inicial da Convengao que ora se apresenta (DAVIS,
2008). A redagao, portanto, que seria construida nas negociagoes preliminares
daquele tratado, mais adiante faria deste, um dos mais importantes
instrumentos convencionais do mundo contemporaneo no que diz respeito
ao tema em debate.

Importante destacar, outrossim, que pela leitura de Christian
Courtis, a eficacia e respaldo do presente tratado na Sociedade Internacional,
nao se limitou 2 mera ideia de legislagio modelo levada em consideragdo pelos
poderes politicos dos Estados-parte. Pelo contrario, tal convencao foi
significativa e diretamente invocada pelos povos indigenas, bem como
associagOes e ageéncias que atuaram e atuam na defesa de seus direitos e
interesses. (COURTTS, 2009). E dizer, “parte da utilizacio desse instrumento
internacional consistiu, justamente, no litigio perante os tribunais locais e,
quando foi possivel, perante 6rgaos do sistema regional de direitos humanos”
(COURTIS, 2009, p.56).

Relevante observar também de maneira célere, o perfil politico
da Organizagao Internacional do Trabalho e o contexto histérico ao qual ela
se achava inserida no ato de sua formagao. A origem da Organizacio
Internacional do Trabalho é fruto direto da Institucionalizacio do Direito
Internacional Puablico que tomou uma pujanga significativa apds o
encerramento da Grande Guerra, a Primeira Guerra Mundial. Junto a League
of Nations, surgiram algumas organizagoes internacionais ao qual uma delas
ainda permanecesse funcional e operacional até a presente data: A
Organizagao Internacional do Trabalho (LASMAR, 2018). A propdsito, “sera
nesse novo organismo internacional que surgirda a primeira demanda
internacionalmente institucionalizada de verificar a situacio dos
denominados “trabalhadores nativos” na Africa e nas Américas” (LASMAR,
2018, p.65). Agindo desta forma, tal Organizacio Internacional
Intergovernamental inicia um comportamento identificado através de uma
demonstracao de interesse ainda na década de 20 do século XX, no que tange
aos assuntos relacionados aos povos indigenas, criando por sua vez em 1926
o entdao conhecido como Comité de Expertos sobre Trabalho Nativo, comité
este, responsavel diretamente pela construcio de uma estrutura de pesquisa®

8 Pode-se tomar como referéncia o seguinte exemplo: “Durante a Terceira Conferéncia dos
Estados-Membros Americanos da OIT, em abril de 1946 (Na Cidade do México), aprova-se
uma Resolugio em que se solicitava ao Orgio Central da Organizacio o estabelecimento de
um comité de especialistas no tema relacionado a problemas sociais das populagdes indigenas
em todo o globo. E na Conferéncia seguinte, em 1949, na cidade de Montevidéu (Uruguai),
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e estudos que mais adiante permitiriam embasar importantes Tratados
Internacionais e tantas outras recomendagbes a respeito de tal tematica
(LASMAR, 2018).

Por certo, continua Lasmar, apos um longo periodo de estudos
formulados pela organizacao em comento, nasceria a obra “Indigenons Peoples:
Living and Working Conditions of Indigenous Populations in Independent Countries”,
estudo este de massiva dimensao, robusto volume e que se ocupava em
detalhar o quantitativo populacional, bem como também condi¢oes de vida
de individuos indigenas em varios paises independentes por varios
continentes, sem perder de vista por sua vez também uma indicagao das
normas que os paifses ali observados reservavam as populagdes e povos
originarios (LASMAR, 2018). No que tange a defini¢do legal do que se
entende por “indigena”, vé-se importante observar que tal termo representa
no entender do estudioso, uma transi¢ao de um conceito que inicialmente era
formatado sob a égide de um esquema de diferenca, voltada para enxergar a
humanidade como numa escala métrica de evolucio, ficando a humanidade
identificada em varios estagios distintos de civilizagdo, sendo o indio a escala
mais remota, primitiva e menos evoluida da cadeia antropolégica. No
extremo oposto, por sua vez, estaria 0 homem europeu, embebido de um
sistema politico, social e juridico largamente aplicado e com profundidade
histérica de massiva monta. Através desse esquema logico, os povos da
floresta, bem como todos aqueles que passaram por um processo recente de
colonialismo, independentemente do espago geografico onde se
encontrassem, eram identificados em uma posi¢ao de rudimentariedade
(LASMAR, 2018).

Como apontam Osuna e Maas, apds a Segunda Guerra Mundial
os instrumentos internacionais de Direitos Humanos ainda projetavam uma
visao eurocéntrica a respeito dos povos indigenas (OSUNA; MAAS, 2017).
Frente a isto, nao se pode negar que a Organizagao Internacional do Trabalho
nao conseguira necessariamente romper com os vicios histéricos abarcados
ao longo do tempo e que ainda refletiam uma visio distorcida do que se
entendia por indigena. No entender de Lasmar, portanto, em dado momento:

recomenda-se a reformulacdo do Comité de Expertos sobre Trabalho Indigena. [...] Embora
tivesse um mandato bastante limitado, passa gradativamente a OIT a tomar para si a
responsabilidade de estudar de forma global as condicées de vida de populacoes indigenas,
para além do tema do trabalho, nido apenas nas colonias, mas com uma extensio inclusive
para pafses independentes” (LASMAR, 2018, p.66).
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“preocupada com as condi¢oes de vida e trabalho dessas populagoes, mas
sem romper com o passado colonial, a OIT se sente pronta durante a década
de 50 a dar um grande passo: adotar uma convengdo geral sobre as
populagées indigenas” (LASMAR, 2018, p.70). Em face de tal situagao,
defende o pensador que a participagdo da Organizagao Internacional do
Trabalho no espectro de atuagao frente ao Direito dos Povos Indigenas ainda
poderia ser observada como continuagao de uma politica colonialista bastante
alongada (LASMAR, 2018). De fato, “a preocupa¢do com a mao de obra
indigena, suas condi¢oes de trabalho e de sobrevivéncia dos indios remonta
a legislagoes indigenistas tdo longevas quanto as Leis de Burgos de 1512 e
Valladolid em 1513 (LASMAR, 2018, p.69). Em relacao a Lei de Burgos em
particular, sustenta André Lopes Lasmar, além de inaugurar a politica
indigenista na América, representaram em ambito global a esséncia do que
viria a ser observado nos séculos posteriores em relacio ao tratamento dos
povos indigenas em todos os continentes que cobrem a Terra. E dizer,
buscava-se uma politica ligada ao assimilacionismo alinhado a praticas
mitigadoras de protecao que fomentariam o comércio, o capital e justificariam
a postura colonialista dos Estados agressores (LASMAR, 2018).

De todo modo, dadas as circunstancias ja comprovadas,
indicava-se a necessidade de construcao de uma estrutura legal necessaria para
padronizar o tratamento dos sujeitos do Diteito Internacional Publico’.
Nesse ponto em particular, no que tange ao costume internacional
identificado perante o tratamento devido que deveria ser dispensado aos
povos originarios da parte dos Estados, requeria-se maior concretude, maior
estabilidade, maior previsibilidade e, portanto, um tratado internacional com
todas as solenidades dali acompanhadas, dar-se-fa como necessario. F com
tal impeto que a Organizag¢ao Internacional do Trabalho comegava a deduzir
o resultado de suas pesquisas abalizadas pelos comités especiais para permitir
o inicio das negociagdes preliminares, envolvendo com isso o comego do que
seria o texto de uma futura convencao. Antes disso, assegura Lasmar, resolve

? Indispensavel pontuar que um dos principais caminhos utilizados pelo Direito Internacional
¢ sem duavida o instituto da responsabilidade internacional. Neste interim: “A
responsabilidade  internacional se apresenta como um principio da comunidade
internacional, sem que, para tanto, se conclua que os diversos atores internacionais tenham
perda de soberania em favor de um outro sujeito. Pelo contrario, valores como a igualdade
e soberania sdo pressupostos para qualquer sistema de responsabilidade na esfera
internacional, haja vista seus efeitos, em qualquer situacio, dependerem da voluntariedade e
colaboragiao dos Estados-membros [...]” (ZANELLA, et. al. p.301).
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preparar uma recomendagao para servir de orientagao politica futura. Surge
entdo uma versao preliminar apresentada pelo Comité de Expertos sobre
Trabalho Indigena, aproveitando apenas os pontos de consenso entre as
partes envolvidas. Posteriormente, ja nas negociagoes preliminares, oito
paises' votariam contra a Conven¢io, manifestando sua irresignacio com o
texto (LASMAR, 2018).

Um outro ponto suscitado pelo pesquisador André Lopes
Lasmar diz respeito a verdadeira participacdo havida pelos povos indigenas
nas negociag¢oes preliminares deste tratado. Ora, levando em consideragao as
atividades aferidas nos trabalhos preparatérios, “demonstram-se ter havido
pouquissimas organizacées indigenas habilitadas a participar das discussoes,
[...] havendo inclusive sido formalmente indeferida a participagao de dezenas
de organizagdes indigenas de ambito local, sob o argumento de que lhes
faltava um ‘carater genuinamente internacional” (LASMAR, 2018, p.73).
Como defendem Osuna e Maas, com o tempo os indigenas passaram a
intervir diretamente nos instrumentos internacionais a fim de buscar um
maior alcance aos seus direitos. Justifica-se a ampliagao paulatina das diversas
declaragdes e tratados internacionais no que tange ao desenvolvimento de
seus direitos. Impossivel ndo mencionar a Convengao n° 169 como tratado
internacional de fundamental importancia no reconhecimento de direitos
coletivos dos povos indigenas alcancando vinte e duas ratificagdes (OSUNA;
MAAS, 2017).

Para Alvaro Reinaldo de Souza, a Convencio n°® 169 antes de
tudo trouxe novo tratamento juridico-politico aos povos indigenas,
realizando modifica¢oes de consideravel importancia como a substituicao da
expressao populacoes indigenas e tribais, reconhecendo as minorias como
diferenciadas frente aos demais cidaddaos e cidadas membros do Estado
Nacional (SOUZA, 2002). Em esséncia, o autor comentado reputa como
significativa importancia trés pontos essenciais. Em primeiro plano, inegavel
o valor da vinculagao da presente convencao frente ao Pacto de Direitos Civis
e Politicos das Nag¢oes Unidas, assim como também o Pacto de Direitos

10 A propésito: “Oito paises votaram contra a Convengao: Aftica do Sul, Austrélia, Canada,
Estados Unidos, Franga, Nova Zelandia, Reino Unido e Suécia. Todos os pafses sabidamente
com longo histérico de conflito na relagdo colonial com seus povos originarios, mas sob
argumento oficial de oposicio a competéncia em si da Organizagdo para adotar um
documento internacional vinculante com matéria que superava seu delimitado estatuto, uma
vez que a Convencdo lidava sobre temas muito além de questées meramente laborais dos
trabalhadores nativos” (LASMAR, 2018, p.70).
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Sociais, econoémicos e culturais de idéntica origem. Em segundo plano, a
Convengdao n° 169 trouxe consigo a adog¢ao de marcos referenciais de
evolucao do Direito Internacional como o reconhecimento das aspiracdes
dos povos indigenas. Menciona-se aqui as instituicdes, formas de vida e de
existéncia, identidade, religido, lingua, dentre outros aspectos do plural
conhecimento ancestral. Em terceiro ponto, a Convengao trouxe consigo o
reconhecimento expresso de que os povos indigenas espalhados ao longo do
mundo nio desfrutam necessariamente dos mesmos direitos humanos
fundamentais em igualdade com os demais cidadaos. Mais ainda, reconhece
que as leis, costumes e valores indigenas tém sofrido uma erosao significativa,
desgastada pelas interferéncias a perspectiva assimilacionista dos Estados.
Por fim, reconhece-se que os povos indigenas contribuem inegavelmente
para a diversidade cultural, harmonia social e harmonia ecolégica (SOUZA,
2002).

O tratado leia-se, em seu Art. 8° faz a indicacdo expressa de que
os povos indigenas deverdo ver respeitados o seu direito de conservagao dos
costumes e de suas proprias instituicdes desde que sejam compativeis com o
catalogo de direitos fundamentais ja definidos no sistema juridico nacional e
consequentemente, de acordo com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
1989). Outro ponto de grande valia diz respeito a mengao expressa a
importancia especial que os governos devem reservar a espiritualidade e
ligagdo a terra dos povos. E dizer, “a importancia especial que para as culturas
e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagio com as terras
ou territorios” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
1989, Art. 13°). Além de tudo, a Organizacao Internacional do Trabalho em
tal tratado leva em consideragdo a premissa do “Indigenato” na identificagao
do direito territorial indigena. No corpo do tratado, leia-se, menciona-se que
os governos ¢ Estados devem reconhecer aos povos interessados os direitos
de propriedade e de posse acerca das terras que tradicionalmente ocupam.
Ressalva-se ainda a possibilidade de utiliza¢ao de terras ainda que estas nao
estejam exclusivamente ocupadas por tais, mas que tradicionalmente tenham
tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia, sem deixar de
lado uma atencdo especial aos povos ndémades e itinerantes
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989).

Por outro lado, no que diz respeito ao direito de explora¢ao das
terras originarias, reza o tratado que os povos originarios terdo direito a
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participacio na utilizacio, administracio e conservagio dos recursos''
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989).
Entretanto, tal tratado ndo abarca consigo a menc¢do a exclusividade na
obtencao dos frutos resultantes da exploragao das terras, diferentemente de
outros diplomas como a previsio constitucional brasileira, em carater mais
favoravel, como se vera mais adiante.

Outro ponto importante na observagio de tal conven¢io'’,
compreender a importancia de se conservar e preservar 0s povos originarios
em suas terras tradicionais”. A regra geral, urge anotar, assevera que os povos
interessados nao deverio ser transladados ou retirados das terras que ocupam.
Excepcionalmente por sua vez, o tratado abarca a possibilidade de
reassentamento sendo exigido o consentimento livre e com pleno e absoluto
conhecimento das causas do reassentamento. Apregoa ainda a legislacao que
nao sendo possivel obter tal conhecimento, ha a possibilidade de enquetes
publicas, desde que garantida a devida representacdo aos povos indigenas
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989). De

11 A tal respeito: “Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos
recursos do subsolo, ou de ter direitos sobre outros trecutrsos, existentes na terras, os
governos deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vistas a consultar os povos
interessados, a fim de se determinar se os interesses desses povos seriam prejudicados, e em
que medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer programa de prospec¢do ou
exploragdo dos recursos existentes nas suas terras. Os povos interessados deverdo participar
sempre que for possivel dos beneficios que essas atividades produzam, e receber indenizacdo
equitativa por qualquer dano que possam sofrer como resultado dessas atividades”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989, Art.15).

12 Conforme Tulio Chaves: “Na esfera internacional, o Art. 14 da Convencio 169 da OIT,
regulamentada pelo Brasil pelo Decreto Presidencial n° 5051 de 19 de abril de 2004, garante
aos povos indigenas os direitos de propriedade e posse de terras tradicionalmente ocupadas,
devendo os Governos, onde tais territérios estejam alocados, tomar as providéncias
necessarias para identificar tais espacos e garantir a efetiva protecdo dos respectivos direitos,
relacionados a posse e a propriedade. Lembramos que esses dois elementos juridicos
apresentam-se imbricados com a necessidade de usufruto das riquezas e facilidades existentes
nos lugares abrangidos pelo exercicio das faculdades inerentes ao dominio tradicional”
(NOVAES, 2018, p.201).

BE inegavel o alcance deste tratado visto que: “Quanto as terras das populagoes indigenas,
a conven¢do avancou também ao estabelecer que o conceito deve abranger a totalidade das
regibes que os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma forma. Além disso,
determina que os governos deverdo respeitar a importancia especial que, para as culturas e
valores espirituais dos povos interessados, possui relagio com as terras ou territorios”
(SILVA; IRIGARAY, 2021, p.172).
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todo modo, “Sempre que for possivel, esses povos deverao ter o direito de
voltar a suas terras tradicionais assim que deixarem de existir as causas que
motivaram  seu translado e reassentamento'” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989, Art.16).

Conforme a pontuagio de Joénia Batista de Carvalho, tal Tratado
Internacional delega ao Estado e seus respectivos governos, o dever de tomar
providéncias necessarias para determinar as terras que os indigenas ocupam
de modo a garantir a protegao efetiva e satisfatoria dos seus direitos
territoriais. A autora a proposito menciona a possibilidade de recurso a uma
solucao governamental significativa, em situagdes mais extremadas. Trata-se
da inclusio dos indigenas na percep¢ao de programas agrarios nacionais,
junto a outros setores e segmentos da populagao brasileira. Tal fato permitiria
um ganho de territério significativo, sobretudo quando as escassas terras
tradicionais ja nao sao suficientes para permitir sua reproducdo fisica e
cultural (CARVALHO, 2000).

Outra pontuacdo relevante diz respeito ao mecanismo de
protecao que deve ser operado pelo Estado para bloquear o acesso de
estranhos e terceiros aos direitos nas terras originarias decorrentes, ainda que
através de transmissdo'” de propriedade. Nesse sentido, “dever-se-4 impedir
que pessoas alheias a esses povos possam se aproveitar dos costumes dos
mesmos ou do desconhecimento das leis por parte dos seus membros para
se arrogarem a propriedade, a posse ou o uso das terras a eles pertencentes”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989, Art.17).

4 Importante observar que: “Quando o retorno nio for possivel, conforme for determinado
por acordo ou, na auséncia de tais acordos, mediante procedimento adequado, esses povos
deverio receber, em todos os casos em que for possivel, terras cuja qualidade e cujo estatuto
juridico sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam anteriormente, e que lhes
permitam cobrir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando os povos
interessados prefiram receber indenizacio em dinheiro ou em bens, essa indenizacio devera
ser concedida com as garantias apropriadas. [..] Deverdo ser indenizadas plenamente as
pessoas transladadas e reassentadas por qualquer perda ou dano que tenham sofrido como
consequéncia do seu deslocamento” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1989, Art.10).

15 Acerca de tal ponto, o tratado identifica com precisao que: “Deverio ser respeitadas as
modalidades de transmissio dos direitos sobre a terra entre os membros dos povos
interessados estabelecidas por esses povos. 2. Os povos interessados deverio ser consultados
sempre que for considerada sua capacidade para alienarem suas terras ou transmitirem de
outra forma os seus direitos sobre essas terras para fora de sua comunidade”
(ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989, Art. 17).
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De todo modo, convém lembrar o equivoco comum alinhado ao
presente tratado e que Lasmar permite lembrar muito bem. Trata-se do mito
da autodeterminagao dos povos indigenas. “Tal fato ndo apenas deixa de
mostrar consonancia com a simples leitura do texto convencional, mas
chegou inclusive a constar expressamente e ficar registrado nos trabalhos
preparatérios da OIT, segundo os quais o tema da autodeterminagao deveria
ser debatido ‘em outro féorum” (LASMAR, 2018, p.73). Do que se pode
aclarar, em sintese aos pontos positivos e negativos consistentes na
Convencao 169, no entender de Lasmar ¢é que tal tratado “serve muito mais
como parametros minimos internacionais que podem ser discutidos e
ampliados no ambito interno, do que propriamente a solugao de todos os
problemas dos povos indigenas em dmbito global'™ (LASMAR, 2018, p.74).
Em face de tal circunstancia, o cariter meramente elucidativo e sem a
intengao de verdadeiramente promover a diferencga frente ao tratamento dos
sujeitos do Direito Internacional para com a populagdo originaria, s6 alcanca
uma conclusdo. A de que nio foi capaz de cumprir com as expectativas dela
aguardadas. “Isso se da por um motivo muito claro em nossa opiniao: porque
a Convengao 169 nao rompe propriamente com toda a légica colonial, o que
somente podera ser alcancado com a real e efetiva adogao do principio da
autodeterminag¢ao dos povos indigenas” (LASMAR, 2018, p.74).

Outro ponto de fundamental importancia diz respeito a
importancia atribuida a Convencao n° 169 pelo Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Dada a valia do Tratado Internacional em comento, tanto
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, serviu-se deste como parametro de
interpretagao aos direitos ndo mencionados pelos tratados habituais que
compdem o sistema como a Convengao Americana de Direitos Humanos.
Assim sendo, o direito a propriedade coletiva, o direito a consulta e o direito
ao saneamento ¢ a menc¢ao do dano a integridade cultural passaram a ser
visitados na jurisprudéncia da Corte ainda em momento anterior a existéncia

16 Silva e Irigaray, concordam na ainda perdurada insuficiéncia do presente tratado. Assim,
em que pese “inspirada na Declaracio Universal dos Direitos Humanos, no Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no Pacto Internacional dos
Diteitos Civis e Politicos e nos demais instrumentos internacionais sobre a prevencio da
discriminagio, essa Convengdo nao tem sido suficiente para garantir os direitos dos povos
indigenas, sobretudo na América Latina” (SILVA; IRIGARAY, 2021, p.171).
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da Convencio Americana sobre o Direito dos Povos Indigenas'” (OSUNA;
MAAS, 2017).

Nada obstante o observado, independentemente das intengoes
da Sociedade Internacional, a Convengao 169 da Organizagao Internacional
do Trabalho também pode ser enfrentada sobre outro viés critico. Para tanto,
conforme Manuela Carneiro da Cunha, tal tratado baseia-se em uma revisio
tipica dos anos 70 e 80 das nogbes que compdem a ideia de progresso,
desenvolvimento, integra¢ao e claro, discriminagao ou racismo. Por certo, tais
instrumentos de direitos humanos baseavam-se em esséncia no direito a
igualdade, entretanto, tal direito era fruto de uma ideologia de cunho liberal,
confundindo-se muitas vezes como proposta de uma homogeneidade cultural
(CARNEIRO DA CUNHA, 1994). Assim, “O direito a igualdade redundava,
pois em um dever de assimilacio. Outras equivaléncias perversas se
alastraram: integracao e desenvolvimento passaram a ser sindnimos de
assimilacio cultural, discriminacio e racismo a reconhecimento das
diferencas” (CARNEIRO DA CUNHA, 1994, p.128-9).

Por fim, nao se pode negar que, nas palavras de Silva e Irigaray,
tal tratado teve o mérito de reforgar, sobretudo, a importancia de alteragao
dos paradigmas preexistentes até entdo estabelecidos em face das populagoes
indigenas ao longo de todo o mundo (SILVA; IRIGARAY, 2021). Passava-
se entdo a “reconhecer suas aspiracdes de assumir o controle de suas proprias
instituicoes e formas de vida e seu desenvolvimento econémico, mantendo e

fortalecendo a identidade, a lingua e as religides dentro do ambito dos
Estados onde moram” (SILVA; IRIGARAY, 2021, p.171-2).

3. DA DECLARACAO SOBRE OS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS: O PAPEL DAS NACOES UNIDAS NA BUSCA PELO
RESPEITO A DIVERSIDADE

Em que pese nao se configure formalmente como um Tratado
Internacional, ante o fato de que tal diploma nao atravessara as formalidades
sugeridas pelo Direito dos Tratados, isso nao significa que tal documento nao

17 Vale pontuar: “En ese sentido, los drganos del Sistema Interamericano han dado contenido especifico a
derechos no expresamente mencionados en la citada Convencion7 —con referencia expresa al convenio No.
169 de la OIT como pardmetro de interpretacion, no de aplicacion—, como es el derecho a la propiedad
comunitaria, el derecho a la consulta, el daio a la integridad cultural o al saneamiento en territorio indigena”

(OSUNA; MAAS, 2017, p.5-6)
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disponha de alguma eficacia normativa. Por certo, o que se sabe é que a
Declaracio das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas'® de
13 de setembro de 2007 passou a dispor de efeitos perante a Sociedade
Internacional, tendo por lastro o poder e a respeitabilidade da Organizagiao
das Nag¢oes Unidas e a for¢a vinculante dela advinda através da Carta das
Nagoes Unidas. Tal declaragao, dentre outros pontos, “reconhece a igualdade
de direitos desses povos em relagdao a todos os demais e, 20 mesmo tempo,
defende o direito de se considerarem a si mesmos diferentes e a serem
respeitados como tais” (SILVA; IRIGARAY, 2021, p. 161).

Conforme remonta o estudioso Shelton H. Davis, em precisa
sintese historica, a Declaragio que ora se destacara, foi fruto direto do papel
histérico liderado pela entio Comissao de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, hoje identificada como Conselho de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, sendo parte importante da Assembleia-Geral. Por certo, tal
organismo ficou responsavel pelo reconhecimento dos direitos culturais de
minorias étnicas e raciais ao redor do mundo, incluindo dentre tais a figura
dos povos indigenas. Nesse interim, aprovada a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos em 1948, a Comissao criou uma subcomissio para a
prevencio da discriminacio e prote¢do das minorias'’. Em que pese o petiodo
histérico evidenciado, a partir dos anos 60, a agenda internacional dos
Direitos Humanos passou a incluir questionamentos com tais em sua pasta
de trabalho (DAVIS, 2008). Aponta-se que o acontecimento central dessa
mudanga de perspectivas foi a adogao por parte da Organizagao das Nagdes
Unidas em 1966 da Carta Internacional de Ditreitos Humanos, dividida em
dois tratados sendo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional sobre Direitos Economicos Sociais e Culturais, ambos
em 1966. Iniciava ali uma nova era em termos de reconhecimento
internacional no que tange aos direitos das pessoas que compunham minorias
étnicas, religiosas, linguisticas, dentre outras, incluindo-se aqui, reputa-se, os
povos indigenas dos mais diferentes lugares do Mundo (DAVIS, 2008).

18 Tal Declaracio obteve seu texto aprovado pela Resolugio 1/2 do Conselho de Direitos
Humanos, organismo pertencente a Assembleia-geral das Nag¢es Unidas em 29 de junho de
2006, obteve-se finalmente através da 107 Sessio Plenaria em 13 de setembro de 2007 a sua
publicacio.

19 Vale o alerta: “O conceito de minoria ndo pode ser puramente quantitativo, mas também
qualitativo, desde que existindo relacdo entre o grupo dominante e o grupo dominado, nido
importando o numérico deste” (SOUZA, 2002, p.50).
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Realca o autor nesse aspecto que “Isso também acabou por levar a uma série
de novas declaragbes e convencbes cujo propdsito era niao apenas
reconhecer, mas também proteger” legalmente os direitos — culturais ou
outros — desses povos” (DAVIS, 2008, s/p). Alcancados os anos 80, mais
precisamente em 1988, a Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagao, a
Ciéncia e a Cultura — UNESCO iniciou formalmente a Década Mundial do
Desenvolvimento  Cultural, interferindo significativamente em nivel
internacional, sobretudo no que tange ao aumento da consciéncia frente ao
reconhecimento e promogao da heranga cultural das minorias. Iniciava ali um
papel critico a ideia de desenvolvimento (DAVIS, 2008).

Nesse ponto em comento, André Lopes Lasmar, faz uma
mengao importante para aclarar o papel do Working Group on Indigenons
Populations — WGIP, foro proprio pertencente as Nagoes Unidas e que se
voltava para discutir o dilema da autodeterminacao dos povos indigenas.
Temas vitais® foram ali discutidos (LASMAR, 2018, p.74). Em continuidade,
no ano de 1992, por sua vez, a Assembleia-Geral das Na¢oes unidas passaria
a adotar a Resolu¢io de n® 47/135, formalizando a primeira Declaracio
Internacional dos Direitos de Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais,

20 Consequentemente: “Em seguida a aprovagio do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, a Subcomissio para a Prevencio da Discrimina¢io e a Prote¢do das Minorias
comegou a preparar uma série de estudos e relatorios sobre modos de implementacdo dos
direitos relativos as minorias étnicas, religiosas e linglisticas, conforme previsto no artigo 27
do referido acordo. Comegou também a examinar mais de perto experiéncias nacionais, em
varias partes do mundo, para encontrar solu¢des pacificas e construtivas de problemas
envolvendo minorias, dando inicio a discussio da possibilidade de vir a preparar uma
declaragio especial a respeito dos direitos das minorias étnicas, religiosas, linglisticas e
outras. [..] Ao longo das décadas de 1970 e 1980, a ONU aprovou outras declarages e
convenc¢oes importantes, além de criar agéncias especializadas contra a discriminacio e a
favor de um tratamento mais favoravel a minorias étnicas e — pela primeira vez — a grupos
raciais. Quanto a estes ultimos, foi particularmente importante a aprovacio, pela UNESCO,
de uma "Declaracio sobre a raga e os preconceitos raciais", dando continuidade a Convencio
Internacional sobre a Elimina¢ido de Todas as Formas de Discrimina¢iao Racial, de 1965”
(DAVIS, 2008, s/p).

2l Vale colacionar: Se destacam, na agenda de discussdes do 6rgao: em 1984, definicio de
povos indigenas, tratados, acordos, propriedade de territérios e jurisdicdo; em 1985,
colonialismo, direito a terra e seus recursos, comércio e relagbes econdmicas e sociais; em
19806, direito a educacio, direito das criancas e liberdade de religidao; em 1987, servigos legais,
direito ao trabalho e prote¢io laboral e servico médico e de satude; e finalmente, em 1988,
autodeterminacio” (LASMAR, 2018, p.74).
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Etnicas, Religiosas ou Linguisticas. (DAVIS, 2008). Entretanto, “apesar do
foco renovado nos direitos culturais dos povos indigenas e outras minorias,
os valores, identidades e culturas dos povos indigenas e ‘ndo-ocidentais’
foram por muito tempo vistos como obsticulos a moderniza¢io e ao
desenvolvimento” (DAVIS, 2008, s/p).

Importante paréntese pode ser feito no que tange ao periodo em
comento em terras latino-americanas. Como leciona Ricardo Verdum, ao
passo em que os cuidados da logistica do We/fare State, os anos 90 trouxeram
consigo uma significativa atuacao das agéncias de cooperagao internacional
para o desenvolvimento, envolvendo pafses como Alemanha, bem como
instituicoes como o Banco Mundial, Organizacio das Nag¢oes Unidas e
demais organizacGes correlatas como UNESCO, OMS, e caterva. Tais
instituicdes, lembra o autor, abarcaram contribui¢oes financeiras, técnicas e
politicas auxiliando diretamente o movimento indigena exatamente no que
diz respeito a flexibilizacio da relagio dos povos originirios com o0s
respectivos governos dos Estados (VERDUM, 2009).

Outra data a ser levada em conta compreende o final de 2001,
mais precisamente em novembro, quando através da 31° Sessio da
Conferéncia Geral da UNESCO, aprovaram por unanimidade a Declaragao
Universal sobre a Diversidade Cultural, servindo de base para o que viria a
ser a futura Declaragao sobre os Direitos dos Povos Indigenas. A Declaragao
de 2001, nesse sentido, “também sublinha o importante papel que o
reconhecimento da diversidade cultural deve ter na formulagao das politicas
governamentais de inclusao social, de participagio da sociedade civil e
politicas de desenvolvimento” (DAVIS, 2008, s/p). Do que se pode atestar,
a declaracao em comento foi construida sob a égide de toda uma construcao
contextual moldada geopoliticamente e cuidadosamente estabelecida perante
a Sociedade Internacional.

De certa parte, face a criagao do Férum Permanente das Nagoes
Unidas sobre Assuntos Indigenas, sediada em Nova York, foram iniciadas as
discussoes para elaboragdo do texto da futura declaragdo, acontecendo
conjuntamente ao trabalho do Working Group on Indigenons Populations, sediada
em Genebra, alcancando entao em dezembro de 2007, ap6s praticamente 25
anos de discussao e 22 sessoes anuais do WGIP, mediante 143 votos a favor
e 4 votos contrarios”, finalmente, estatia pronto o texto da Declaragio das

22 Conforme Lasmar, 4 foram os votos contrarios (Australia, Canad4, Estados Unidos e Nova
Zelandia). Entretanto, consoante a modifica¢ao da politica internacional estabelecida, bem
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Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, visando romper
formal e substancialmente com as praticas coloniais (LASMAR, 2018).

Tal declaracao, importa colocar, apresenta-se apta a identificagao
da diversidade ao reputar em seu preambulo um discurso contrario a qualquer
linha de pensamento que colida com o reconhecimento da diferenca®, bem
como sem perder de vista a necessaria reparagao histérica aos povos
originarios. De mais a mais, concentra esfor¢os em respeitar e promover com
urgéncia os direitos intrinsecos dos povos originarios, levando em
consideracdao suas estruturas politicas, economicas sociais, suas tradi¢Oes
espirituais, sua historia, concepgao de vida, direito as terras, territorios e
também recursos (NACOES UNIDAS, 2007). Nessa logica, a Declaragio
reconhece também que “a situagdo dos povos indigenas varia conforme as
regides ¢ os paises e que se deve levar em conta o significado das
particularidades nacionais e regionais e das diversas tradi¢Oes histéricas e
culturais” NACOES UNIDAS, 2007, Preambulo).

Ponto de grande interesse em tal diploma identifica-se na figura
do direito a autodeterminacio dos povos indigenas. A declaracao, nesse
sentido, apregoa o reconhecimento da existéncia de suas proprias instituicoes
politicas, juridicas, economicas, sociais e culturais. Nessa logica, os povos
originarios passam a ter o reconhecimento internacional do direito de livre
determinacao de sua condi¢ao politica, bem como a liberdade de atingir sua
desenvoltura econémica, social e cultural NACOES UNIDAS, 2007). A
proposito:  “Os  povos indigenas, no exercicio do seu direito a
autodetermina¢io™, tém direito 2 autonomia ou a0 autogoverno nas questdes

como a evolugdo do entendimento sobre a matéria, todos foram revertidos posteriormente
entre os anos de 2009-2012. (LASMAR, 2018).

23 De acordo com os “considerandos”, as Nac¢Ses Unidas deixam claro que: “todas as
doutrinas, politicas e praticas baseadas na superioridade de determinados povos ou
individuos, ou que a defendem alegando razées de origem nacional ou diferencas raciais,
religiosas, étnicas ou culturais, sdo racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas,
moralmente condenaveis e socialmente injustas. Preocupada com o fato de os povos
indigenas terem sofrido injusticas historicas como resultado, entre outras coisas, da
colonizagao e da subtragdo de suas terras, territorios e recursos, o que lhes tem impedido de
exercer, em especial, seu direito ao desenvolvimento, em conformidade com suas proprias
necessidades e interesses, [...|” NACOES UNIDAS, 2007, Preambulo).

2 De modo a preservar tal diteito, a Declaracdo aprofunda que: “Os Estados estabelecerdo
mecanismos eficazes patra a prevencio e a reparacido de: a) Todo ato que tenha por objetivo
ou conseqiiéncia privar os povos e as pessoas indigenas de sua integridade como povos
distintos, ou de seus valores culturais ou de sua identidade étnica; b) Todo ato que tenha por
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relacionadas a seus assuntos internos e locais, assim como a disporem dos
meios para financiar suas fungdes autbnomas” (NACOES UNIDAS, 2007,
Art. 7°).

Frente a tal ponto, reputa Rodolfo Stavenhagen que o direito a
autodeterminacao esta longe de significar um intento de separagao politica ou
qualquer tentativa de secessao. Menos ainda significa a criacio de espagos
para a formagdo de um novo Estado, que se pretenda independente do qual
fazia parte. Assim sendo, o que pretende a norma Jus Cogens em comento nao
¢ outra coisa sendo permitir a possibilidade de criagio de um regime de
autonomia governamental aos povos indigenas e seu respectivo territorio
(STAVENHAGEN, 2003). E dizer, da mesma forma que, por exemplo, no
Estado Brasileiro, dividimos as unidades federativas entre Unido, Estados-
membros e Municipios, a proposta de autodeterminacao dos povos indigenas
remonta a possibilidade de dotar os povos indigenas de um maior poder de
governanga sobre seus espagos. Convém nao confundir autonomia com
soberania. Na légica de Stavenhagen, obtida a autodeterminacdo dos povos
indigenas e sua respectiva autonomia governamental, s6 assim podem tais
participar diretamente dos assuntos que o afetam, tendo, portanto, poder de
decisdo e melhor uso dos recursos ali observados (STAVENHAGEN, 2003).
Nao por outra razao, poder escolher seus representantes e esperar deles a
melhor gestao possivel, ou ainda colocar-se a disposicio dos seus
representados é considerado um direito humano por exceléncia.

Manuela Carneito da Cunha, face ao debate entre
autodeterminag¢ao dos povos indigenas e dissolu¢iao do Estado, assevera que
tal problema advém, sobretudo, desde o uso da expressao “povo” para
designar os indigenas. Para tanto, o receio de muitos Estados era o de que a
ideia de povos implicasse em dltima instancia o status de sujeito de Direito
Internacional aos povos, colocando em risco a propria integridade do
territorio nacional (CARNEIRO DA CUNHA, 1994). A bem da verdade: “O
fato ¢ que o termo povos se generalizou sem implicar em ameagas
separatistas, muito menos no Brasil, em que o tamanho diminuto das etnias
e sua pulverizagio territorial ndo permitiriam sequer pensa-lo” (CARNEIRO
DA CUNHA, 1994, p.129).

Indo mais além, abarca também o documento, que os povos
indigenas tém o total direito de manifestar, praticar, desenvolver, assim como

objetivo ou consequéncia subtrair-lhes suas terras, territérios ou recursos” (NAGOES
UNIDAS, 2007, Art.8°).
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também ensinar suas tradi¢des, costumes, manter suas cerimonias espirituais,
religiosas, bem como ter a protecao de tais lugares, dispor os objetos de culto,
bem como obter a repatriagao de seus restos mortais. A mesma logica vale
em sentido contrario ao se aferir que os povos originarios possuem o direito
de nao sofrer qualquer tipo de assimilacio forgada ou destruicdo de sua
cultura NACOES UNIDAS, 2007).

Convém clarear que nao é a Declaragao o documento instituidor
de tais direitos subjetivos. Sob tal ponto, apresenta-se mais satisfatoria a ideia
de que o que tal norma apregoa nada mais ¢ do que reconhecer formalmente
aos Estados que esta deve ser a posi¢ao a ser tomada em consideragdo em
relagdo aos povos originarios. Um reconhecimento, portanto, apto a integrar
o respeito a diversidade no catilogo de direitos fundamentais que deve
compor a estrutura de qualquer sistema constitucional de qualquer Pais que
se repute democratico.

De fato, ao levar-se em conta tal instrumento normativo,
percebe-se a preocupagio por parte da Organizagao das Nagoes Unidas com
a diversidade presente entre 0os povos originarios no momento em que reputa
ter os povos indigenas o direito de manter e fortalecer sua propria relagao
espiritual com as terras, territorios, aguas, mares costeiros, bem como outros
recursos que em razao da tradi¢ao dos povos indigenas, sejam ocupados e
utilizados. Também aos povos indigenas ¢ atribuido o dever de permitir que
as geracdes futuras possam desfrutar de tais direitos (NACOES UNIDAS,
2007). A mengao acerca da espiritualidade é retomada mais uma vez: “Os
povos indigenas tém o direito de promover, desenvolver e manter suas
estruturas institucionais e seus proprios costumes, espiritualidade, tradi¢oes,
procedimentos, praticas e, quando existam, costumes ou sistema juridicos,
em conformidade com as normas internacionais de direitos humanos”
(NACOES UNIDAS, 2007, Art. 34). Outro ponto de grande relevo diz
respeito a mencao direta ao direito de pertencimento a uma comunidade ou
nacao indigena, levando em conta as tradi¢des religiosas, hierarquicas, direito
consuetudinario, dentre outras particularidades, nio podendo desta situagao
resultar qualquer discriminag¢do por parte do Estado ou de seus suditos. Tal
diversidade, leia-se, também deve ser considerada no que tange aos meios de
informacao, imprensa e midia em geral. Ao Estado, por sua vez, competira a
adocao de medidas eficazes para assegurar adequadamente a diversidade
cultural dos povos originarios (NACOES UNIDAS, 2007). Se servindo de
idéntica l6gica pluralista, o Estado devera permitir, deixando de lado qualquer
possibilidade de macula a lingua “oficial” da Nagcdo, o direito indigena de
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estabelecer seus proprios meios de informacao, incluindo, sobretudo, a fala e
reproducao de seus idiomas originarios, afastado todo e qualquer tipo de
discriminacio NACOES UNIDAS, 2007).

Mais adiante, ressalva o entendimento formado no costume
internacional ora convertido em documento escrito e que aponta
incontestavelmente que “os povos indigenas tém direito as terras, territorios
e recursos que possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra
forma utilizado ou adquirido” (NACOES UNIDAS, 2007, Art. 26). Mantida
a logica, versa a Declaragdo que os povos indigenas tém o direito de possuir,
utilizar, desenvolver, bem como também controlar suas terras, territorios e
demais recursos que compoem seu espago originario. A par disso, os Estados
membros da ONU ficam coobrigados a estabelecer e aplicar conjuntamente
aos povos indigenas interessados, um processo equitativo, independente,
imparcial, aberto e transparente, sendo reconhecidas de maneira devida, as
leis, tradigdes, costumes e também regimes de posse da terra aos povos
originarios. Tal esforco deve pois ser empreendido para permitit o
reconhecimento e adjudicagao dos direitos da populagao originaria ao seu
territorio e o que se pode extrair dele NACOES UNIDAS, 2007).

Ponto relevante também diz respeito ao reconhecimento da
territorialidade originaria, sobretudo no que tange ao fato de que o territério
indigena nao coincide necessariamente com o espago territorial de um
Estado. A fim de solucionar tal problema, consoante o fato de que o mesmo
povo indigena pode habitar pafses distintos, a Organizagdo das Nagoes
Unidas apregoa que os povos indigenas que por sua vez estiverem divididos
por forca de fronteiras internacionais possuem o direito de manter, bem
como desenvolver contatos, relacdes, cooperagao, dentre outras formas de
ligagao, incluindo, sobretudo, atividades de carater espiritual, cultural,
politica, econdémica e até social, entre as fronteiras (NACOES UNIDAS,
2007). Entretanto, faz a Declaracao uma ressalva significativa, de cunho
essencialmente monista internacionalista, ao indicar expressamente que o
reconhecimento da territorialidade originaria nao pode ser destinado para
macular ou violar a integridade territorial de quaisquer dos 193 Estados-
membros da Carta da ONU, de modo que vé-se vedada qualquer conduta
que tenha por fim “autorizar ou de fomentar qualquer acdo direcionada a
desmembrar ou a reduzir, total ou parcialmente, a integridade territorial ou a
unidade politica de Estados soberanos e independentes” (NACOES
UNIDAS, 2007, Art.46). De igual maneira, também nio autoriza a
Declaragao qualquer procedimento hermenéutico que viole o disposto no
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Tratado Internacional que deu origem a Organizagdo Intergovernamental
aqui estudada.

Por outro lado, é de conhecimento comum que circunstancias
poderio se dar, aptas e suficientes o bastante para conduzir os povos
indigenas em agao coletiva ao Poder Judiciario. Demandas que envolvam
terras indigenas, bem como quaisquer violagdes diretas a Declaragao
acambarcada, ja encontra no texto um dever de compromisso por parte do
Estado em permitir uma atengdo especial por parte dos julgadores. Tal
atengao, leia-se, envolve em seu conteudo a busca por procedimentos justos,
equitativos e céleres, sem prejuizo da possibilidade de manejo de recursos
eficazes para tanto (NACOES UNIDAS, 2007). Mais importante ainda:
“Essas decisdes tomarao devidamente em consideracio os costumes, as
tradi¢oes, as normas e os sistemas juridicos dos povos indigenas interessados
e as normas internacionais de direitos humanos” (NACOES UNIDAS, 2007,
Art.40).

Por fim, ndo poderia ser diferente, a Declaragdo das Nagoes
Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas prevé também em seu corpo
normativo a vedag¢do expressa a possibilidade de remogdo nio
consensual/forcada dos povos originarios das suas terras e seus territorios.
Continua ainda que: “Nenhum traslado se realizara sem o consentimento
livre, prévio e informado dos povos indigenas interessados e sem um acordo
prévio sobre uma indenizagao justa e equitativa e, sempre que possivel, com
a op¢io do regresso” (NACOES UNIDAS, 2007, Art. 10). Eventual
descumprimento de tal comando, vale colacionar, proporcionara direito a
reparacao através de meios que podem alcancgar restituicado do territério
originario, ou nao sendo possivel, em face das situagdes extremas, uma
indenizagdo justa, imparcial e equitativa levando em conta todas as terras,
territorios e recursos tradicionais usurpados, tomados, ocupados,
confiscados, utilizados e danificados sem levar em conta o consenso do povo
nativo (NACOES UNIDAS, 2007). A par disso, “Salvo se de outro modo
livtemente decidido pelos povos interessados, a indenizagio se fara sob a
forma de terras, territorios e recursos de igual qualidade, extensio e condi¢ao
juridica, ou de uma indeniza¢ao pecuniaria ou de qualquer outra reparagao
adequada” (NACOES UNIDAS, 2007, Art. 28).

Do que se pode depurar das ligdes acima observadas, levando em
consideragio as preocupagdes de uma das principais Organizagoes
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Internacionais  Intergovernamentais® que compdem a Sociedade
Internacional, que em que pese nio seja isenta de criticas ao longo das mais
de sete décadas de sua existéncia, o que ha, em verdade, no entender de Davis,
¢ em ultima instancia, uma estratégia desafiadora para as numerosas agéncias
internacionais. Por conseguinte, visa-se abarcar a todos aqueles Estados
comprometidos com a consolidagao dos direitos dos povos indigenas, a
manten¢a dos valores e patrimonios culturais, sem deixar de levar em
consideragao a realidade economica vivenciada por grande parte dos povos
tradicionais, assolados pela pobreza, exclusio social e todos os tipos de
preconceitos, o que repercute diretamente na baixa oferta de servicos de
saude, educacio, assisténcia social, apoio juridico, dentre inimeros exemplos
que podem ser contabilizados (DAVIS, 2008). Mantido o raciocinio, a
promocao a diversidade cultural e o respeito ao pluralismo juridico nao
podem ser considerados obstaculos ao desenvolvimento de um Pais, devendo
ser em verdade, tal diversidade, um dos aspectos mais importantes e
fundamentais de um Estado (DAVIS, 2008).

Do que se pode compreender da Declaragao em tela é que ela,
como apontam Silva e Irigaray, apesar de nao ser de fato um instrumento de
prote¢ao juridicamente vinculante, “além de estabelecer rumos para as
politicas e legislagdes nacionais afetas aos povos indigenas — serve de
elemento importante para a andlise de casos de violagdes de Direitos
Humanos de povos indigenas no ambito da Corte IDH” (SILVA;
IRIGARAY, 2021, p.161-2).

25 Pode-se mencionat o valioso papel de uma das agéncias especializadas da Otganiza¢io das
Nagdes Unidas, também conhecida como Organizagiao das Na¢des Unidas para a Educacio,
a Ciéncia e a Cultura — UNESCO. Nesse interim, assegura Davis: “Baseando-se nessas
premissas, a Convencido de 2005 da UNESCO também reafirma os direitos dos Estados
soberanos adotando medidas que incluem, entre outras agdes: proteger e promover a
diversidade das expressoes culturais; dar oportunidades a criagao, producio, disseminacio,
distribuicdo e usufruto de atividades culturais domésticas, e de bens e servigos, inclusive
aquelas relacionadas as linguas usadas nessas atividades, bens e servicos; provimento de
assisténcia financeira para atividades e expressoes culturais; criacdo e apoio as instituicoes
publicas necessarias; fomento aos meios de comunicacio, inclusive transmissdes publicas de
radio e televisdo; e a formagido e apoio de artistas e outras pessoas envolvidas na ctiacdo de
expressdes culturais” (DAVIS, 2008, s/p).



25
Caderno de Relagies Intemacionais. 1SN 2179-1376. Vol. 13, N© 25, 2022 | 25

4. DA DECLARACAO AMERICANA SOBRE OS DIREITOS DOS
POVOS INDIGENAS: PLURALIDADE E DIVERSIDADE SOB A
TUTELA DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS

Até o presente momento, foram analisados os principais
documentos e diplomas internacionais de conteido vinculante e cogente
apresentados a Sociedade Internacional por intermédio de Organizagdes
Internacionais Intergovernamentais de enorme prestigio global. Dentre as
observadas, a Organizacao Internacional do Trabalho e a Organizacao das
Nagoes Unidas trouxeram suas contribuigcoes especificas para permitir aos
Estados-membros e demais atores da grande “aldeia global” algum tipo de
padronizac¢ao no que diz respeito a tolerancia para com a diversidade cultural
dos povos originarios. No campo do consentimento, portanto, tais
documentos representaram uma guinada na relagio entre Estado e
autodeterminagao dos povos indigenas. A aceitacio a pluralidade e ao
entendimento de diferentes formas de concepgiao de politica, religiosidade e
territorialidade tem sido paulatinamente observada e levada em consideragao
pela Sociedade Internacional.

E no que nao poderia deixar de ser diferente, nada obstante a
presenca do Novo Constitucionalismo Latino-Americano, depois de longas
jornadas de discussOes, negocia¢Oes preliminares de toda sorte e a baixa
receptividade de alguns dos Estados-partes, finalmente, para o objetivo de
engrandecer o panorama protetivo regional, bem como também ampliar as
fontes positivando o costume internacional pré-estabelecido na atuagao do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Organizacio dos Estados
Americanos - OEA, através de sua Assembleia-Geral, resolveu tornar publico
no dia 15 de junho de 2016, por forca da Resolugao de n° 2888, aprovar a
novel Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Em face
disso, convém analisar com maior detalhamento, as tendéncias inovadoras e
demais elucidagoes abarcadas pela OEA no que tange ao presente diploma.

Frente a isso, a Organizagao dos Estados Americanos, levando
consigo os 35 Estados que a integram, aborda consigo o reconhecimento de
que os direitos dos povos originarios sao historicamente importantes para o
presente e o futuro das Américas. Importancia essa que se apresenta através
da massiva contribui¢io para o desenvolvimento, diversidade cultural e
pluralidade de formas e pontos de vista (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2016). Tal Organizagao Internacional no curso
da Declaragdo, mais precisamente a reafirmacio das consideragdes
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principioldgicas, axioldgicas e hermenéuticas para fins de entendimento do
texto apresentado, nao deixam de lembrar aos Estados-partes as profundas
injustias histéricas permeadas pela brutal colonizagao, responsavel por
comprometer suas terras, territorios e recursos, tendo bloqueado com isso
boa parte de sua capacidade de desenvolvimento. Frente a tais observagoes,
insurge a urgente necessidade de respeitar e facilitar a promoc¢ao dos direitos
indigenas mais precisamente aqueles advindos das inumeras estruturas de
formagdao dos povos originarios, abarcando com isso além do alicerce
politico, também as tradi¢des espirituais, sua historiografia e os direitos
fundiarios dai decorrentes (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2016). Tal ponto por sua vez é abordado claramente através
do reconhecimento expresso de que “Os Estados reconhecem e respeitam o
carater pluricultural e multilingue dos povos indigenas que fazem parte
integrante de suas sociedades” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2016, Art. 2°). Frente a tal ponto, reconhecer a
pluriculturalidade é também permitir a liberdade de desenvoltura cultural dos
povos originarios. Para tanto, um dos pontos de massiva importancia revela-
se no repudio a assimilac¢do cultural. Nesse sentido: “Os povos indigenas tém
o direito de manter, expressar e desenvolver livremente sua identidade
cultural em todos os seus aspectos, livre de toda intencao externa de
assimilacio” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016,
Art. 10). Os Estados nao deverdo desenvolver, adotar, apoiar ou favorecer
politica alguma de assimilacio dos povos indigenas, nem de destruicdo de
suas culturas” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016,
Art. 10°).

Mantendo a tendéncia da escala pluricultural dos dispositivos
internacionais de protecio aos povos originarios, tal Declara¢io dedica
também um importante espago para a espiritualidade indigena. Em primeiro
plano, o reconhecimento do direito subjetivo ao livre exercicio das crengas,
abrangendo também o poder de praticar, desenvolver, transmitir e também
lecionar todo o corpo de tradigdes e costumes ritualisticos individuais e
coletivos, apregoados publicamente ou privadamente, nao sendo permitido
sob nenhuma hipdtese qualquer tipo de interferéncia externa que de alguma
maneira afete, prejudique ou limite tal direito subjetivo a religiosidade e
espititualidade (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2016). A proposito, no que tange a relagdo com a territorialidade, vale
colacionar: “Os povos indigenas tém o direito de preservar e proteger seus
lugares sagrados e de ter acesso a eles, inclusive seus lugares de sepultamento,
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a usar e controlar suas reliquias e objetos sagrados e a recuperar seus restos
humanos” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016,
Art. 16). Mantida tal 16gica, o mister da preservagao da espiritualidade e da
relacdo dos povos indigenas com sua espiritualidade é também um vetor de
preservacido da identidade e integtidade cultural®. Sendo assim, é correto
abalizar que os povos indigenas possuem o direito subjetivo de ver
respeitadas e reconhecidas por parte dos atores internacionais, suas
“cosmovisoes, espiritualidade, usos e costumes, normas e tradi¢oes, formas
de organizacao social, econémica e politica, formas de transmissio do
conhecimento, institui¢oes, praticas, crengas, valores, indumentaria e linguas,
reconhecendo sua inter-relagdo, tal como se dispoe nesta Declara¢ao”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016, Art. 13,
paragrafo 3°). Importante ressalvar também a mengio aos direitos coletivos®™
dos povos indigenas ponto que reflete com qualidade o wodus vivend: das
populacées indigenas. Ante tal fato, a Declaragio prevé expressamente o
dever do Estado em respeitar e fazer respeitar os sistemas sociais e
institui¢oes indigenas, levando em consideracio sua territorialidade e
espiritualidade  (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2010).

Outro ponto essencial a manuten¢ao dos costumes indigenas sao
identificados através de um dos principais direitos humanos de primeira

% Levando em consideragdo a urgéncia do respeito a integridade cultural: “Os povos
indigenas tém direito a sua prépria identidade e integridade cultural e a seu patriménio
cultural, tangfvel e intangivel, inclusive o histérico e ancestral, bem como a protegao,
preservacio, manutengio e desenvolvimento desse patrimonio cultural para sua continuidade
coletiva ¢ a de seus membros, e para transmiti-lo as gera¢Ges futuras. 2. Os Estados
oferecerdo reparacdo por meio de mecanismos eficazes, que poderio incluir a restituicio,
estabelecidos juntamente com os povos indigenas, a respeito dos bens culturais, intelectuais,
religiosos e espirituais de que tenham sido privados sem seu consentimento livre, prévio e
informado, ou em violacdo de suas leis, tradicdes e costumes” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2016, Art. 13).

27 Vale colacionar: “Os povos indigenas tém os direitos coletivos indispensaveis para sua
existéncia, bem-estar e desenvolvimento integral como povos. Nesse sentido, os Estados
reconhecem e respeitam o direito dos povos indigenas a a¢éo coletiva; a seus sistemas ou
instituicGes juridicos, sociais, politicos e econémicos; as proprias culturas; a professar e
praticar suas crencas espirituais; a usar suas proprias linguas e idiomas; e a suas terras,
territérios e recursos. Os Estados promoverdo, com a participacdo plena e efetiva dos povos
indigenas, a coexisténcia harmonica dos direitos e sistemas dos grupos populacionais e
culturas” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016, Art.6).
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dimensao, responsaveis pela liberdade de associagdo e reunido. Preservada
sua cosmovisio™, valores e tradi¢des, “os povos indigenas tém direito de se
reunir em seus lugares e espagos sagrados e cerimoniais. Para essa finalidade,
terdo o direito de usi-los e de a eles ter livre acesso” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016, Art.20). Acerca de tal ponto, a
Declaragao reconhece sobretudo que as fronteiras da territorialidade indigena
podem nio ser idénticas as fronteiras do Estado Nacional concernente. Nesse
sentido, as populagoes indigenas “divididas por fronteiras internacionais, tém
direito a transitar, manter, desenvolver contatos, relacdes e cooperagao direta,
inclusive atividades de carater espiritual, cultural, politico, econémico e social,
com os membros de seu povo e com outros povos” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, Art.20).

Em continuidade a observagao ao Direito Territorial Indigena,
encontra-se clara identificagao a pluriterritorialidade ja na menc¢ao ao Art.25,
através da expressao “formas tradicionais de propriedade”. Nesse ponto em
comum, vale ressaltar que, o direito de propriedade, abalizado como direito
civil por exceléncia, oponivel contra o Estado, tradicionalmente liberal e
previsto na Declaragio Universal de Direitos Humanos, jus cogens por
exceléncia, ja poderia ser percebido e encarado de maneira diferente
conforme as diversas culturas humanas (HERKENHOFF, 1998). A par
disso, reforcando a estrutura axiolégica presente na pluralidade da vivéncia e
expressao dos povos originarios, defende-se o direito a “manter e fortalecer
sua propria relagao espiritual, cultural e material com suas terras, territorios e
recursos, € a assumir suas responsabilidades para conserva-los para eles
mesmos e para as geracdes vindouras” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, Art. 15). A légica do indigenato é preservada e tomada
como critério central de identificacido do controle do territério nativo, ponto
que se expressa zpsis litteris através da seguinte mengao: “Os povos indigenas
tém direito as terras e territérios bem como aos recursos que tradicionalmente
tenham ocupado, utilizado ou adquirido, ou de que tenham sido

28 Vale observar: “Os Estados garantitio o pleno gozo dos direitos civis, politicos,
econ6micos, sociais e culturais dos povos indigenas, bem como seu direito de manter sua
identidade cultural e espiritual, sua tradicdo religiosa e sua cosmovisdo, seus valores ¢ a
protecio de seus lugares sagrados e de culto, além de todos os direitos humanos constantes
da presente Declaragio” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016, Art.
31).
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proprietarios®™” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Att.
25).

Tendo por base o observado, a Declaragao reitera a consolidagao
da diversidade fundiaria tipica dos povos indigenas e que muito se afasta da
légica romana tradicional. Menciona o documento histérico que “os povos
indigenas tém direito ao reconhecimento legal das modalidades e formas
diversas e particulares de propriedade, posse ou dominio de suas terras,
territorios e recursos, de acordo com o ordenamento juridico de cada Estado
e os instrumentos internacionais pertinentes” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2016, Art. 25). Em que pese haver a reserva de
adequagao ao direito doméstico, ndo se podem negar os avang¢os alcancados
com tal pontuagao, sobretudo quando comparado tal diploma com outras
declaragdes e convencdes. Para tanto, nada obstante a legislacao interna,
assegura a Declaracio que os Estados deverdo estabelecer regimes especiais
adequados para permitir nao s6 o reconhecimento das terras mas também sua
demarcagao, gerando com isso, dever de assegurar sua prote¢ao sem perder
de vista as tradi¢des e costumes originirios (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2016). E dizer, “os Estados assegurario o
reconhecimento e a protec¢ao juridica dessas terras, territorios e recursos. Esse
reconhecimento respeitara devidamente os costumes, as tradi¢des e o0s
sistemas de posse da terra dos povos indigenas de que se trate”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016, Att. 25).

A defesa efetiva da territorialidade também nao deixa de levar em
conta a possibilidade de consulta® aos povos indigenas na hipStese eventual
projeto que venha a de alguma forma afetar terras, territorios ou recursos
indigenas. A logica das decisdes tomadas em coletividade, preservada e
mantida a necessidade de comunicagido e estabelecimento do consenso por
parte dos povos diretamente envolvidos em eventual agdo do Estado,

2 Importante ressalvar: “Os povos indigenas tém direito a posse, utilizagio,
desenvolvimento e controle das terras, territérios e recursos de que sejam proprietarios, em
razdo da propriedade tradicional ou outro tipo tradicional de ocupacio ou utilizagao, bem
como aqueles que tenham adquirido de outra forma” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2016, Art. 25).

30 Assim configura a Declaragdo: “Os Estados realizardo consultas e cooperardo de boa-fé
com os povos indigenas interessados por meio de suas proprias instituicoes representativas
a fim de obter seu consentimento livre e fundamentado antes de aprovar qualquer projeto
que afete suas terras ou territérios e outros recursos, especialmente em relagdo ao
desenvolvimento, a utilizagdo ou a exploracido de recursos minerais, hidricos ou de outro
tipo” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016, Art. 31).
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representam um elemento condicionador e que pode servir de barreira para
eventualis interesses escusos por parte do Pafs abalizado.

Ante as observacOes acima, interessante se faz a mencao ao
antropélogo Rodolfo Stavenhagen durante audiéncia publica no caso
Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Republica da Nicaragua que
tramitou na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Desta feita, tanto a
sociedade internacional, assim como também Direito Internacional dos
Direitos Humanos “tém o desafio de desenvolver novos conceitos e novas
normas que, sem lesar nem cercear de qualquer maneira os direitos humanos
da pessoa, consigam enriquecer as formas de vida dos povos indigenas, ao
reconhecer sua realidade social e cultural, na qual ocorrem violagdes de
direitos” (STAVENHAGEN, 2000, p.27).

Em face do panorama internacional dos direitos humanos,
Fernando Dantas compreende que os direitos humanos®, na condi¢io de
direitos civis, politicos, economicos, sociais e, sobretudo culturais, sempre
que abordados de forma integradora e indivisivel, sdo capazes de mobilizar
um marco juridico internacional voltado para a efetivagdo seja do
reconhecimento, seja da defesa dos direitos coletivos dos povos indigenas
(DANTAS, 2014). Mas, adverte que devem ser realizadas “as matizagoes
necessarias no sentido de superar o universalismo caracteristico da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que da énfase aos direitos
individuais civis e politicos e implica uma postura negativa para o Estado”
(DANTAS, 2014, p.350).

Por certo é valido apontar que o Estado Brasileiro possui um
nfvel de abertura significativo quanto aos tratados internacionais alinhados a
defesa de Direitos Humanos. Tal comportamento demonstra a boa inten¢ao
do Brasil em amealhar em sua estrutura normativa as principais referéncias
humanistas propostas pela Sociedade Internacional™.

31 Face ao papel da Sociedade Internacional na concre¢io dos direitos: “O contexto ou o
espago atual dos direitos indigenas é o da efetivacdo, da concregio do reconhecimento
constitucional e de direitos consagrados em documentos juridicos internacionais. Portanto,
a configuracdo do desenho e da edificacio de novas relagdes sociais envolve os povos
indigenas, a sociedade e o Estado brasileiros, e as projecdes externas, no ambito dos
organismos multilaterais. Isto se demonstra pelo conteudo das reivindicagdes dos
movimentos sociais indigenas, que se tém pautado no reconhecimento do direito interno dos
Estados nacionais e, Também, em instrumentos externos de direito internacional e de

direitos humanos” (DANTAS, 2014, p.359).

32 “O Estado brasileiro passou a ratificar os principais tratados de protecao dos diteitos
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Independentemente de toda a estrutura convencional e
costumeira abordada nas ultimas paginas, é fato que a relagdo do Direito
Internacional Pablico com os Povos Indigenas nao pode ser visualizada como
uma ambientacio de trato faci. Nem mesmo nos mais caros
costumes/principios de Direito Internacional que integram a Jus Cogens, no
mais alto escaldo de protegao do sistema juridico que recobre a Sociedade
Internacional.

Do que nao se pode negar ¢ que o reconhecimento dos direitos
dos povos indigenas nos mais diferentes sistemas de direitos humanos e nas
amplas e diversificadas constitui¢oes sao frutos de um longo caminho. Como
defende Osuna e Maas, cada direito conquistado foi construido através de
varias décadas, movimentos, conjunturas, sob ampla tensio, até que
comegasse a ser reconhecido pelos Estados inicialmente no ambito perante a
sociedade internacional e futuramente perante suas esferas constitucionais’.

humanos a partir do processo de democratizagao, iniciado em 1985. Impulsionado pela
Constituicdo de 1988 - que consagra os principios da prevaléncia dos direitos humanos e da
dignidade humana - o Brasil passa a se inserir no cendrio de protecio internacional dos
direitos humanos. Assim, a partir da Carta de 1988 foram ratificados pelo Brasil: a) a
Convengio Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; b) a
Convencio contra Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em
28 de setembro de 1989; ¢) a Convencao sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro
de 1990; d) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; ¢)
o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro d 1992;
f) a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; g) a
Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em
27 de novembro de 1995; h) o Protocolo a Conveng¢do Americana referente aos Direitos
Econoémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996. _
Adiciona-se que, em 3.de dezembro de 1998, o Estado Brasileiro reconheceu a competéncia
jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio do Decreto Legislativo
n. 89/98. Em 7 de fevereiro de 2000, o Brasil assinou o Estatuto do Tribunal Internacional
Criminal Permanente” (SOUZA, 2002, p.146-7). Cite-se também a ratificacio da Convencio
de Nova York de 20006, assinada pelo Brasil em 30 de marco 2007 e ratificada em 1° de agosto
de 2008.

3 Inegavel o fato de que, como reza Henrique Weil: “Vivemos um processo profundo de
transformagSes sociais, econémicas, politicas e de valores que, como ndo poderia ser
diferente, repercutem com grande impacto na teoria do direito. [...] A teoria do direito,
notadamente do direito constitucional, tem passado por profundas modifica¢cdes nos tempos
recentes” (WEIL, 2015).
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No geral, como observado nas situagoes de luta, os problemas sempre
envolvem territérios ricos em recursos naturais e que sao objeto de interesse
empresarial. Nao bastassem tais fatos, some-se a isso também um amplo e
complexo contexto de discrimina¢ao estrutural que torna dificil ou até
impede o reconhecimento de seus direitos (OSUNA; MAAS, 2017).

De toda parte, muito embora nao se possa desconsiderar os
pesares ¢ notério o comportamento da Sociedade Internacional de amealhar
consigo esforcos para repensar a figura do HEstado. Estado aqui, leia-se,
Estado Moderno, constituido em todas as vicissitudes que naturalmente o
compde. E dizer, nada obstante o principio da autodeterminacio dos povos™,
elimina-se a diversidade com a criagio de um Estado unissono, univoco, cuja
identidade nacional se resume a uma experiéncia excludente. Buscando
sopesar tais diferencas, abrindo espago a diversidade, fenémenos como o
Novo Constitucionalismo Latino-Americano vem despontando novos
caminhos para a constru¢ao de um ambiente que reconheca a diversidade e
pluralidade de conceitos como territério e propriedade, distinguindo-as das
nog¢oes eurocentradas, tomadas como unicas exclusivas pela legislagao
moderna. F tempo de abertura, de didlogo, é tempo dos Povos Originarios.
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