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RESUMO

O objetivo do artigo é demonstrar o carater jus cogens do direito a propriedade coletiva dos povos
indigenas e suas implicagdes no ordenamento juridico brasileiro pela construgao jurisprudencial da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para tanto, o trabalho aponta — por meio de pesquisa
bibliografica — a teoria de Francisco de Vitoria e o contato historico das relagGes entre os povos
europeu e indigena como marco inicial diante das consequéncias vividas pelos indigenas americanos.
Utiliza-se a jurisprudéncia da Corte, qualitativamente selecionada, asseverando o desenvolvimento
progressivo do artigo 21 da Convencdo Americana de Direitos Humanos para, entdo, avaliar a
contribuicdo da sentenca do caso Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil para o
ordenamento juridico brasileiro. Conclui-se que o uso da terra pelos povos indigenas ndo é um
privilégio passivel de ser cassado pelo Estado ou superado por direitos a propriedade de terceiros,
constituindo-se um direito desses povos obter a titulacao de seu territdrio, garantindo o uso e o gozo
permanente dessa terra, sem interferéncia externa de terceiros.

PALAVRAS-CHAVE
Propriedade coletiva. Povos indigenas. Normas jus cogens. Direito internacional dos direitos
humanos.

ABSTRACT
The purpose of this article is to demonstrate the jus cogens character of the collective property rights
of indigenous peoples and their implications in the Brazilian legal system for the jurisprudential
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construction of the Inter-American Court of Human Rights. In order to do so, the work points out —
through bibliographical research — the theory of Francisco de Vitoria and the historical contact of the
relations between the European and indigenous peoples as initial milestones in the face of the
consequences lived by native Americans. The jurisprudence of the Court is used, qualitatively
selected, asserting the progressive development of article 21 of the American Convention on Human
Rights to evaluate the contribution of the ruling of the case Xucuru Indigenous People and their
members vs. Brazil to the Brazilian legal system. It is concluded that the use of land by indigenous
peoples is not a privilege that can be annulled by the State or overcome by the rights of third parties,
constituting a right of these peoples to obtain the title of their territory, guaranteeing their permanent
use without external interference from third parties.

KEYWORDS
Collective property. Indigenous peoples. Jus cogens norms. International human rights law.

INTRODUCAO

O presente artigo analisara os aspectos do direito a propriedade coletiva dos povos indigenas
com base nas fundamentacdes histérica, cultural e sociolégica para, entdo, realizar a andalise juridica
da sentenca do caso “Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil”. Em especial, examinar-se-a
a progressao das interpretacoes da jurisprudéncia da Corte IDH em relacdo ao direito de propriedade
coletiva dos povos indigenas, insculpido no artigo 21 da Convencdao Americana de Direitos Humanos.

Portanto, em que medida o desenvolvimento das normas jus cogens e a sentenca no caso
Povo Xucuru contribuem para o reconhecimento do direito a propriedade coletiva dos povos
indigenas?

Inicialmente, o primeiro capitulo mostra que desde o inicio da formacdao do direito
internacional como ramo juridico autbnomo estdo presentes as consequéncias do contato entre os
individuos de diferentes etnias. Em termos teéricos, o desenvolvimento do direito internacional se
deu no bojo do contato de um povo sobre outro, deslegitimando os argumentos de conquistas
histéricas, como a Conquista Espanhola das Américas, na qual havia a subordinacdo dos indigenas
americanos ao poder da Coroa Espanhola, outorgada pelo Poder Papal.

A partir do contato entre 0s povos, o capitulo segundo revela um panorama da relacdo entre
os espanhdis e 0s povos originarios do continente Americano, como podera ser observado pelo regime
de “encomiendas”, bem como das formas de dominacdo traduzidas em escravizacdo, exploracao e
catequizacdo, de modo que seus costumes, cultura, modo de viver e de lidar com o mundo foram
profundamente impactados, destacando-se a relacao de identidade que os povos indigenas possuem

com a terra que ocupam.
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A partir disso, o terceiro capitulo introduz a atual conjuntura social, econémica e cultural
dos povos indigenas na América, que é resultado das transformacgdes historicas dessa relacao entre os
povos de todos os continentes, com énfase na influéncia dos europeus no que diz respeito ao seu
direito de propriedade coletiva. Nesse seguimento, faz-se a importante descricdo do Sistema de
Protecdao e Promocao dos Direitos Humanos das Américas como base fundamental para alavancar
esse direito perante todos os Estados americanos soberanos.

No quarto capitulo serdo expostos os atores internacionais e os sujeitos de Direito
Internacional, com base nos mecanismos juridicos dos instrumentos internacionais, que atuam para o
avanco da ressignificacdo do direito a propriedade coletiva de povos indigenas como norma jus
cogens, norma imperativa de direito internacional. Devido a isso, a progressao da tematica nas
Américas pode ser explicitada no Brasil diante da condenagdo do Pais em face da violagao do direito
a propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru.

O objetivo do artigo é demonstrar o desenvolvimento da norma apontada, desde os
primérdios do direito internacional até o cenario atual relativamente ao seu reconhecimento como
norma imperativa de direito internacional. Para tanto, tratar-se-a de sua utilizacdo por meio dos
instrumentos internacionais, a progressao interpretativa da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro diante do caso Povo

Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil.

1 A TEORIA DE FRANCISCO DE VITORIA EM TORNO DA DIGNIDADE DOS POVOS
INDIGENAS
A dignidade humana encontrada no texto da Constituicao Federal de 1988 estabelece um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. O conceito envolve questdes juridicas, politicas e
culturais, tendo avancado por meio de intimeras ressignificacdes no quesito pessoa humana para
assegurar a todo e qualquer individuo existéncia digna.
O conceito de dignidade é premissa basica na relacdao dos seres humanos, conforme André
de Carvalho Ramos (2017, p. 77) preleciona:
A raiz da palavra “dignidade” vem de dignus, que ressalta aquilo que possui honra ou
importancia. Com Sdo Tomas de Aquino, hd o reconhecimento da dignidade humana,
qualidade inerente a todos os seres humanos, que nos separa dos demais seres e objetos. Sdo
Tomas de Aquino defende o conceito de que a pessoa é uma substancia individual de natureza

racional, centro da criagdo pelo fato ser imagem e semelhanga de Deus. Logo, o intelecto e a
semelhanga com Deus geram a dignidade que é inerente ao homem, como espécie.
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Nos moldes historicos do direito internacional, Francisco de Vitoria, analisando as questoes
internacionais em sua época, trata do significado do descobrimento e da conquista da América para
o Reino da Espanha no século XVI. O autor reconhece povos indigenas como nacdes titulares de suas
terras, partindo do pressuposto de que barbaros indios eram verdadeiros senhores, como é apontado
na traducdo de sua obra De Indis, com o tema “Sobre o poder civil, os indios e a guerra (VITORIA,
2017, p. 121).

De acordo com sua filosofia politica, o debate medieval sobre a jurisdicao dos poderes
espiritual e temporal demonstra o destaque das teses teocratica e imperialista, opostas de cada poder,
respectivamente. Entretanto, “havia uma tese intermedidria, defendida por Jodo de Paris e pelo
Cardeal Torquemada.” (MONTES D’OCA, 2012, p. 173). Esta tese apresenta a clara separacao entre
o poder civil (temporal) e o poder eclesiastico (espiritual), distinguindo as ordens natural e
sobrenatural, sem deixar de reconhecer que ha uma interligacdo entre as ordens, ambas contidas no
homem.

Segundo Fernando Rodrigues Montes D’Oca (2012), Francisco de Vitdria explica que,
historicamente, a existéncia do poder civil é anterior a do poder eclesiastico, portanto, mesmo que 0
Papa tenha certa jurisdicdo temporal e acredite exercer uma fun¢do mais nobre do que as dos
imperadores e as dos reis, esta exceléncia nao poderia ser derivada da supremacia do poder espiritual
sobre o temporal. Nesse sentido, afirmava que a republica perfeita existe na medida em que ndo esta
submetida a nenhum poder exterior, levando a conclusdo de que o poder temporal é perfeito sem a
necessidade de influéncia do poder eclesiastico.

E nesse sentido que busca fundamentar a existéncia de povos constituidos como
comunidades independentes, perfeitas e soberanas, chamadas de pessoas do jus inter gentes, de
maneira que todos estes povos, com reconhecimento mutuo, devem respeitar o direito “inter-
nacional”, este “conjunto de leis equanimes que regulam a relagdo entre os povos, ndo sendo
permitido a um povo individualmente furtar-se ao seu cumprimento.” (OLIVEIRA, 1973, p. 376).
Nesse sentido, o dominio, ou o direito de propriedade das terras, é defendido a cada um dos indigenas,
os quais fazem parte do conjunto de todos os povos e de todas as nagoes soberanas que também sao
proprietarios de suas terras.

Diante da justificativa assentada na conquista da América, apontando a “legalizacdao” das
terras dos indigenas por meio da “doacdo” do Papa ao Rei da Espanha, o autor busca desmentir a
falsa premissa de que o Papa seria o dominus orbis das terras indigenas em virtude de ser o vigario

de Jesus Cristo, possuidor do dominio universal.
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Outrossim, analisou o seguinte corolario, que considerou titulo ilegitimo dos espanhois em
poder dos indigenas (VITORIA, 2017, p. 133): “Se os barbaros ndo querem reconhecer o dominio de
algum Papa, ndo se pode por isso fazer-lhes guerra e tomar os seus bens.” Nesse diapasdo, além de
afirmar ser evidente, Francisco de Vitéria aponta que “a causa pela qual os barbaros ndo podem ser
coagidos ainda que ndo queiram aceitar a Cristo ou a sua Fé é que esta ndo lhes pode ser provada de
maneira evidente mediante argumentos naturais.” (VITORIA, 2017, p. 133).

Com isso, Vitéria buscou reconhecer a dignidade dos indigenas, mostrando que sdo
detentores de direitos e os povos indigenas uma nagao.

A partir do conceito de dominio, cuja nocao é fundamentada em ter o direito de tomar algo
para o proprio uso, Vitéria identifica o homem por sua faculdade racional. Entdo, é pela racionalidade
humana e por vontade livre que o ser humano se constitui como sujeito de direitos e deveres, bem
como pessoa moral, cabendo-lhe o uso dos bens materiais para o seu proprio fim. Portanto, a cada
indigena, seres dotados de racionalidade tais como os castelhanos sdo, é reconhecido o dominio sobre
o0 uso de suas terras, utilizando-se de suas faculdades racionais para estabelecer o seu modo de vida.

Em torno da argumentagdo sobre a potencial dignidade de todo e qualquer ser humano, a
pergunta que domina a argumentagdo vitoriana é: “idiotas, insensati, e dementes, amentes, sao
capazes de dominio?” (MONTES D’OCA, 2012, p. 180).

A resposta ¢é pautada na seguinte diferenciacdo: criaturas irracionais ndo sao detentoras de
dominios ou de direitos, porém dementes e idiotas os detém. Nesse sentido, animais, que sdo criaturas
irracionais, ndo podem sofrer injustica; como os dementes, ndo sofrem injiria e nao tem dominio de
si proprios, como explica Vitoria (2017).

Sua linha argumentativa humanitaria, explorada na questao de a crianga existir por si mesma
e do demente padecer injdria é justificada por premissa teoldgica, aduzindo Francisco de Vitoria
(2017) que o homem é a imagem de Deus, porém essa imagem s6 é refletida por meio do uso de
poténcias racionais, ou seja, pela utilizacdao da vontade e da liberdade.

Dessa maneira, percebe-se que nao ha possibilidade de deficiéncia de razdo permanente em
ser humano qualquer; baseando-se nos exemplos da crianca e do demente, atribui-se especial atencao
ao fato de que os indigenas sdo dotados de razdo, fazendo-a do seu modo. Com isso, o autor chega a
conclusdo de que a razdo é constitutiva da espécie humana, e nada que seja de sua constitui¢cao lhe
falta.

Destaca-se a exemplificagdo realizada por Fernando Rodrigues Montes D’Oca:

[...] a baixa capacidade de razdo que supostamente teriam os aborigenes americanos dever-
se-ia ndo pelo fato de terem sido naturalmente dotados de tal modo, mas, antes, ao fato de
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terem tido uma ma e barbara educacgdo. E isso, conforme aponta Vitoria, ndo seria uma
exclusividade dos indios, visto que também entre os castelhanos encontram-se homens
rusticos e pouco diferentes dos animais brutos (MONTES D’OCA, 2012, p. 181-182).

Assim, assumindo que o autor reconhece os aborigenes americanos um povo, resta
demonstrado que os indigenas detém dominios e direitos, tendo ocupado suas terras desde muito antes

da chegada dos Espanhois na América, sendo publica e privadamente donos das suas possessoes.

2 AS TRANSFORMAGCOES HISTORICAS SOBRE A VIDA INDIGENA NA AMERICA E A
SUA RELACAO COM A CONSTRUCAO DAS NORMAS IMPERATIVAS DE DIREITO
INTERNACIONAL

No inicio do século XX, com a introdugdo dos processos de colonizagdo dos povos indigenas
da Amazdnia e zonas consideradas mais afastadas, inaugurou-se um segundo ciclo de
desterritorializacdo desses povos, causando marcas historicas que impactaram a vida indigena até os
dias atuais. Nesse raciocinio, percebe-se que os espanhdis mantiveram, desde os anos iniciais da
conquista, uma relacao de servidao com os indigenas, com aspectos que remetem a idade medieval
europeia.

Em 20 de junho de 1500, a Real Cédula condenou atividades escravistas e declarou que os
indigenas deveriam ser juridicamente considerados vassalos livres (nativos americanos) da coroa.
Entretanto, “a partir da primeira década do século XVI, a pratica de repartir os nativos e cercear sua
liberdade se desenvolveu sob a forma de uma instituicao tradicional e reguladora do trabalho
conhecida como a ‘encomienda’, ou ‘repartimiento’.” (SCHELL, 2010, p. 26).

Nesta pratica, um grupo de familias de indigenas, com seus proprios caciques, ficava
submetido a autoridade de um espanhol “encomedero”. Os colonos responsaveis por cada grupo
possuiam a tarefa de proteger os indigenas e de cristianiza-los, verificando-se a clara imposigao de
uma crenga, que aos poucos foi invadindo os costumes e os habitos desses povos.

Gradualmente foi se desenvolvendo um codigo real de leis, a exemplo das Leis Novas de
1542 que, segundo Renata Andrade Gomes (2006, p. 10), foram influenciadas diretamente por
Bartolomeu de Las Casas, “as quais, entre outras medidas de protecdao aos indios, determinavam o
fim do sistema de encomienda”. Entretanto, apesar de ter autonomia, tais leis ndo detinham, na
realidade pratica da América, forca juridica de um c6digo moderno sistematizado, representando
forca simbdlica e coercitiva com capacidade de imposicao de suas determinagoes, permitindo o seu

comum descumprimento na realidade pratica a época colonial da América.
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Menciona-se, ao passo das leis que proibiam a dominacdo espanhola na relacdao com os
indigenas americanos, o Requerimento: “importante documento juridico, que autorizava a
intervencao nas colonias, bem como a declaracdao de guerra justa em caso de resisténcia.”
(WOLKMER, 2003, p. 26 apud CARVALHO, 2004, p. 59).

Nesse contexto, “o interesse dos dois lados que se confrontavam no decorrer da conquista,
de um lado, os que defendiam a guerra justa e o submetimento dos povos autoctones e, de outro,
aqueles que batalharam pela protecdo e afirmacgao desses povos” (CARVALHO, 2004, p. 9) ensejou
o “debate de Valladolid”, travado por Bartolomeu de Las Casas e Ginés de Sepilveda, cuja
contribuicdo foi fundamental no que concerne a escravizacdo estabelecida no marco histérico da
relacdo espanhola com o povo nativo amerindio.

Em linhas gerais, o debate envolveu, inicialmente, a tese de Sepulveda, afirmando que “a
guerra justa é a necessdria violéncia que se devia exercer para que o barbaro se civilizasse, porque se
fosse civilizado, ndo haveria guerra justa” (DUSSEL, 2008, p. 166, traducdo nossa). Em
contrapartida, a tese de Las Casas destrinchou o carater relativo sobre o conceito de barbaro, a
impossibilidade de uma guerra justa, as limitagdes ao poder da Igreja, bem como a necessidade de
respeitar os costumes indigenas.

Apesar da influéncia histérica do debate de Valladolid, ndo houve uma decisao formal acerca
da discussao travada, pois os tedlogos que a presidiram, tais como Domingo de Soto, julgaram-se
incapazes de realizar um veredicto.

No Brasil, os primeiros contatos se deram na costa litoranea do Pais, onde tribos indigenas
ocupantes das terras proximas do mar brasileiro possuem histéria remota. Contudo, a desigualdade
de desenvolvimento diante da extensdo territorial revela os contrastes sob os quais esse contato
ocorreu, de maneira que nos atuais dias ha tribos que, segundo aponta Darcy Ribeiro (1996), sao
virgens de contato com a civilizagdo das metrépoles modernas.

E importante a colocacdo feita por Clarice Cohn:

A figura do indio no Brasil e o espago que ele ocupa na sociedade brasileira tém sido
concebidos também de modo mutante. Em um primeiro momento, pensa-se o indio como
parte da formacdo da sociedade brasileira, tratando-o, como importante, no passado, para a
constituicdo da singularidade nacional; o foco estd, assim, no indio como nosso antepassado,

nas herancas que deles recebemos, seja genética, seja cultural, seja na importancia que ele
teve para a adaptacdo do colonizador europeu ao novo meio. (COHN, 2001, p. 37).

Dos Timbira, que constituiam quinze tribos originais, apenas quatro delas sobreviveram ao
século XX. Enfrentaram dificuldades para estabelecer relacdes pacificas, de modo que a descoberta

e a invasao dos seu territorio resultou em cerca de quarenta anos de lutas ininterruptas, a exemplo das
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bandeiras, “compostas de cem a duzentos homens, aliciados entre os sertanejos e postos sob o
comando de um caudilho local” (RIBEIRO, 1996, p. 73).

Em um cenério ndo muito diferente viveu a tribo kaingang, etnologicamente Xokleng, na
floresta atlantica, zona dos pinhais, dos estados do Parana e Santa Catarina. Desde o inicio do século
XX, colonos alemaes, italianos e eslavos vieram trabalhar em pequenas propriedades de exploragao
agricola intensiva. Ap6s dificuldades com a expansdo da terra e consequente éxodo para Sdo Paulo,
onde poderiam trabalhar como assalariados ou tentar um retorno a Europa, e de medidas “pacificas”?,
porém foi “a forca das armas dos préprios colonos que a colonizacdo prosseguiu pelo vale do Itajai”
(RIBEIRO, 1996, p. 128).

Em torno das normativas internacionais, o reconhecimento do direito a protecao do povo e
da propriedade se iniciou pela formacdo tedrica das préprias normas jus cogens, sendo imprescindivel

mencionar as contribuicdes de autores, como:

Francisco de Vitéria, que apesar de ndo afirmar de forma clara, criou condic¢des tedricas para
a defesa da vigéncia do jus cogens ao fazer relacdo ao Direito Natural que considera imutavel,
que goza de obrigatoriedade/exigibilidade externa e que possui natureza imperativa
(BAPTISTA, 1997, p. 26);

[...]

Domingo de Soto, que defendeu a vigéncia das normas iuris cogenitis de Direito
Internacional positivado, a exemplo das normas que permitiam a escravizacdo de ndo cristaos
em resultado de guerra. Declarou ser impossivel uma alteracdo do Direito Internacional
Costumeiro Geral ou uma criagdo de um regime contréario ao Direito Costumeiro em alguns
Estados, da vontade coletiva ou do Direito Natural. Portanto, defendeu a vigéncia do ius
cogens positivo, mas de origem costumeira (BAPTISTA, 1997, p. 28-30);

[e]

Hugo Grotius, que foi ao sentido de estabelecer a diferenca entre o Direito das gentes positivo
ou secundario que é mutavel e o Direito das gentes primario relacionado com o Direito
Natural, que goza de imodificabilidade, obrigatoriedade, exigibilidade externa e
imperatividade, a exemplo do principio da liberdade dos mares e do comércio, que ndo podem
ser derrogados por meio de tratados bilaterais. Para ele o Direito Internacional é um direito
positivo, voluntdrio, de origem humana e o direito natural, apesar de imodificavel, constitui
um ordenamento em regra imperfeito, cujo foro é mais da consciéncia do que da realidade
juridica (BAPTISTA, 1997, p. 34-35).

Parece razoavel afirmar, com base nas fundamentacoes teoricas, que determinadas normas e
principios, independentemente de sua origem (costumes ou principios), tém natureza imperativa (jus
cogens) justamente pelo fato de serem imprescindiveis a protecdo dos interesses mais relevantes da
comunidade internacional. Mesmo os criticos do jus cogens ndao conseguem ignorar a sua presenca
irradiante; assim, a norma ou principio dessa natureza s6 pode ser revogada por outra norma ou

principio de mesma natureza.

I A primeira delas foi destacar uma guarnicdo militar para expulsar os indios. [...] foram tentadas também, sem sucesso
as turmas dos sertanejos armados para dar cabo dos indios [...] falou-se muito em meios persuasorios, através de civis e
religiosos [...] (RIBEIRO, 1996, p. 128).
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O desenvolvimento do conceito de normas jus cogens levou a defesa da existéncia de uma
“ordem publica internacional” ja mencionada nos projetos apresentados a Comissdao de Direito
Internacional das Nag¢oes Unidas (CDI). Tal ordem é constituida por normas dispositivas de livre
negociacao, e imperativas, que se impoem sobre todas as vontades. As ultimas sdao as normas jus
cogens, que, pela sua natureza e contetido, devem ser consideradas como fundamentais e como mais
importantes em relacdao as demais normas (AMARAL JUNIOR, 2014; BRITO, 2008; MAZZUOLLI,
2018).

De acordo com a Convengao de Viena de 1969 e de 1986, o jus cogens é a Ordem Publica
do Direito Internacional, apesar de existirem normas convencionais imperativas, normas
inderrogaveis, indisponiveis ou as normas jus dispositivi, mas que nao fazem parte do jus cogens,
pois somente o fazem as normas costumeiras cuja imperatividade for derivada de consideracoes de
Ordem Ptblica.

Por sua vez, Francisco de Vitoria esclarece que “quando os Estados pactuam sobre matérias
de grande importancia para a Comunidade Internacional — que assim compreende tais normas — nao
ha apenas pacto, mas lei que vincula todos os Estados — independentemente de participagdo.”
(VITORIA, 2017, p. 282-285)

Diante deste entendimento, é compreensivel que a evolugado sobre a interpretacao do direito
a propriedade dos povos indigenas tenha sofrido grande ressignificagdo ao longo do periodo de
conquistas juridico-sociais. Desde os debates entre o direito natural e a existéncia de um direito
positivado que ndo se circunscreve a um ordenamento juridico interno, em meio as mudangas
histdricas, sociais, econdmicas e culturais dos indigenas americanos, até a criacdo de instrumentos
declaratérios e normativos, influenciando os ordenamentos juridicos internos a desenvolverem
mecanismos juridicos de protecdo aos povos indigenas, percebe-se a importancia do reconhecimento

do direito a propriedade desses povos e de sua relacdo com a terra.

3 O DESENVOLVIMENTO DO SISTEMA REGIONAL AMERICANO DE PROTECAO
AOS DIREITOS HUMANOS E A DEFESA DOS POVOS INDIGENAS

A Convencao Americana, também conhecida por Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969,
€ um tratado internacional, no qual ha a previsao de direitos e de liberdades que devem ser respeitados
por todos os Estados Partes. No exercicio de suas soberanias, os Estados da América resolveram criar

instrumentos internacionais, de acordo com o delineamento histérico da Organizacdo dos Estados
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Americanos, transformando-os em uma base de protecdo e de promocdo regional dos Direitos
Humanos.

Nos moldes da criacdo do Sistema de Protecdo Interamericana de Direitos Humanos,
vislumbra-se a 9* Conferéncia Interamericana, realizada entre 30 de marco e 2 de maio de 1948, na
cidade de Bogota. Este foi o evento responsavel pela aprovacao da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) e a Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem.

Ao longo do processo de desenvolvimento da protecdo interamericana de direitos humanos,
criou-se, precipuamente, um 6rgao especializado na promocao e protecao de direitos humanos no
ambito da OEA, originado na 5% Reunido de consultas dos Ministros de RelacGes Exteriores, realizada
em Santiago, Chile, em 1959, chamado de Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Nesse
sentido, no ambito da edicdo do Protocolo de Buenos Aires em 1967, que emendou a Carta da OEA,
a Comissdo se tornou 6rgao principal da prépria Organizacao dos Estados Americanos. Dessa forma,
tendo-se incorporado a estrutura permanente da OEA, os Estados, a partir de entdo, sdo obrigados a
responder aos seus pedidos de informacdo, além de cumprir com as suas tdo importantes
recomendacdes fundadas na Carta da OEA.

Segundo Augusto Cangado Trindade (1982), o préprio mecanismo regional da CADH foi
incorporado, em suas origens, em mecanismos outros que tratados, de modo que a Comissdo
Interamericana foi criada a partir da Resolucdo VIII da Quinta Reunido de Consulta dos Ministros de
Relagoes Exteriores, a qual, a época, possuia mandato limitado e posicdo suis generis a promogao
dos direitos humanos dentro da OEA.

Interessante informacdo o autor compartilha ao mostrar como a Comissao Interamericana
expandiu sua competéncia:

O impacto da atuagdo da Comissdo se tem feito sentir na coleta e uso de dados obtidos de
governos. Se estes se mostram dispostos a cooperar, a Comissdo conduz os seus trabalhos

sem publicidade; se se recusam a cooperar, a Comissdo decide publicar as informagoes
obtidas; (TRINDADE, 1982, p. 109).

O segundo 6rgdo de supervisao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi criado
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH): a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Nessa linha, a Convengdo dotou a Comissdo existente com mais atribuigoes e criou a Corte
IDH, instituicdo judicial autonoma da CADH com poder de jurisdi¢cao contenciosa e consultiva.

O impacto que a Corte Interamericana exerce sobre o contexto latino-americano é
extremamente relevante no que tange as desigualdades visiveis perante os grupos étnicos e classe

sociais.
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Desse modo, Flavia Piovesan traz a importancia da contribuicdao da Corte Interamericana no
contexto em que a América Latina vive nos atuais dias:

A regido latino-americana tem assim sido caracterizada por elevado grau de exclusdo e

violéncia ao qual se somam democracias em fase de consolidacdo. [...] E neste cenério que

o sistema interamericano gradativamente se legitima como importante e eficaz instrumento

para a protecdo dos direitos humanos, quando as instituicdes nacionais se mostram falhas ou

omissas. Com a atuac¢do da sociedade civil, a partir de articuladas e competentes estratégias

de litigdncia, o sistema interamericano tem a forga catalizadora de promover avangos no
regime de direitos humanos. (PIOVESAN, 2014, p. 79).

Portanto, a Corte IDH ganhou destaque no que concerne aos direitos dos povos indigenas,
buscando formas de atuar em conjunto com a sociedade civil para, entdo, consolidar o seu trabalho

por meio de instrumentos juridicos no ambito internacional.

3.1 O DIREITO A PROPRIEDADE DOS POVOS INDIGENAS NOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS

A partir desta organizacdo, a Comissdao IDH buscou fortalecer o seu trabalho por meio de
tematicas especificas, destacando-se a énfase na Protecdo e na Defesa dos Povos Indigenas. Diversas
areas da Organizacdo realizam projetos especificos com o objetivo de promover a prote¢do, o bem-
estar e 0 desenvolvimento dos povos e comunidades indigenas. Para tanto, na Defesa dos Povos
Indigenas conta-se com a Relatoria sobre Direitos dos Povos Indigenas da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, criada pelo primeiro 6rgao de supervisao do sistema, no ano de 1990, de modo
a providenciar a adequada atencdo aos Povos Indigenas da Ameérica, dando especial atencdo a
exposicdo em virtude da sua condicao de desigualdade em torno dos direitos individuais e coletivos
desses povos.

No ambito da Organizacao dos Estados Americanos, a tematica indigena tem sido objeto de
multiplas resolucdes da Assembleia Geral, devendo-se mencionar o resultado da terceira sessao
plendria do Quadragésimo Sexto Periodo de Sessdes da Assembleia Geral da OEA: a Declaragdao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, realizada em 15 de junho de 2016.

Identificou-se que, na quinta secdo, acerca dos direitos sociais, econdmicos e de propriedade,
foi aprovado o artigo XXV, que trata das formas tradicionais de propriedade e de sobrevivéncia
cultural, bem como dos direitos as terras, territorios e recursos, destacando-se em seus cinco itens,
como se lé in litteris:

1.0s povos indigenas tém direito a manter e fortalecer sua prépria relacdo espiritual,

cultural e material com suas terras, territorios e recursos, e a assumir suas
responsabilidades para conserva-los para eles mesmos e para as geragoes vindouras.
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2.0s povos indigenas tém direito as terras e territérios bem como aos recursos que
tradicionalmente tenham ocupado, utilizado ou adquirido, ou de que tenham sido
proprietarios.

3.0s povos indigenas tém direito a posse, utilizacdo, desenvolvimento e controle das
terras, territorios e recursos de que sejam proprietarios, em razdo da propriedade
tradicional ou outro tipo tradicional de ocupacdo ou utilizagdo, bem como aqueles que tenham
adquirido de outra forma.

4.0s Estados assegurardao o reconhecimento e a protecao juridica dessas terras,
territorios e recursos. Esse reconhecimento respeitarda devidamente os costumes, as
tradigdes e os sistemas de posse da terra dos povos indigenas de que se trate.

5.0s povos indigenas tém direito ao reconhecimento legal das modalidades e formas
diversas e particulares de propriedade, posse ou dominio de suas terras, territérios e
recursos, de acordo com o ordenamento juridico de cada Estado e os instrumentos
internacionais pertinentes. Os Estados estabelecerdo os regimes especiais apropriados para
esse reconhecimento e sua efetiva demarcacdo ou titulacdo. (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2016, p. 29-30).

O Brasil, como Estado Parte da Organizacdao dos Estados Americanos, tendo ratificado a
Convencdao Americana de Direitos Humanos, reconhece todo o contetido expresso na Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de maneira que deve efetivar o cumprimento de
todas as normas juridicas internacionalizadas pelos tribunais brasileiros voltadas ao Direito de
Propriedade dos Povos Indigenas no ordenamento juridico local.

A tematica indigena é uma questdo étnica, social e antropoldgica, porém, nos moldes atuais,
é especialmente politica, impactando na atuacao dos Estados perante a observacao de suas politicas
internas em relacdo as terras que ocupam. Desse modo, a manutencdo da protecdo aos povos
indigenas, considerando suas relagdes espiritual, cultural e material de espagos que tradicionalmente
conservaram é norma de ordem publica internacional, devendo-se ter como base os instrumentos
internacionais criados para fundamentacao dos direitos e deveres dos Estados acerca das terras
indigenas.

Para tanto, deve-se mencionar a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que
cria um sistema de normas universais a partir do consentimento dos paises signatarios, de modo que
acrescenta alguns elementos utilizados pelos povos indigenas para a fundamentacao de seus direitos.

O primeiro tem como premissa a necessidade de ampliar a protecdo gerada pelos direitos
individuais — os principios de igualdade e ndo-discriminacdo, por exemplo — para abrigar
grupos ou comunidades de pessoas — coletividades — e considera-las em conjunto como

sujeitos de direito, e assim tratar de aspectos como de propriedade coletiva da terra.
(URQUIDI; TEIXEIRA; LANA, 2008, p. 203).

A CEPAL, Comissdao Economica para a América Latina, realizando o levantamento de dados
da populagdo indigena em paises da América Central e do Sul (superando os 30 milhdes, conforme o
censo de 2000), definiu em seu relatério (COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA

E O CARIBE, 20064, p. 150) os direitos humanos individuais e coletivos com base em suas violacoes;
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entre eles, “os direitos de propriedade, uso, controle e acesso as terras e recursos pelos povos
indigenas.”
A Comissao reconhece a necessidade de politicas publicas voltadas para as peculiaridades
territoriais, culturais e demograficas dos povos indigenas:
[...] os padrdes internacionais dos direitos individuais e coletivos desses povos geram
obrigacdes aos Estados em promover, reconhecer e garantir o direito de propriedade, assim
como os Estados devem desenhar politicas publicas que atendam a este novo padrdo de
direitos, estabelecendo mecanismos de avaliacao que permitam determinar seu cumprimento

(COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA E O CARIBE, 2006b, p. 48-
51).

Os documentos internacionais, como a Declaracdao das Nagoes Unidas sobre os direitos dos
Povos Indigenas, estabelecem principios a respeito dos direitos indigenas, sintetizando conceitos e
principios importantes para esses povos. 143 Estados ratificaram o instrumento, constituindo a base
normativa para os movimentos indigenas de cada pais, o que viabilizou a solicitacdo e negociacdo de
suas demandas. Com isso, “Os movimentos sociais passaram a ter um documento de principios e de
orientagdo politico-juridica futura das agdes de um movimento social e do préprio Estado.”
(URQUIDI, TEIXEIRA, LANA, 2008, p. 203).

Entretanto, identifica-se, baseando-se no consenso e no comprometimento dos Estados em
observar todos os principios relativos aos Povos Indigenas, que ha, além das declaragGes,
instrumentos de carater obrigatério avancado, como a Convengdo de n° 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes.

Atualmente, a Convencao 169 possui aspectos extremamente relevantes no que tange aos
direitos indigenas, determinando a consciéncia da identidade como critério para a defini¢ao do sujeito
de direito, incidindo no conceito de povos indigenas, provenientes da identificacdo dos grupos aos
quais a Convencao se aplica.

Destaca-se a relevancia do instrumento diante do direito aos recursos naturais das terras
tradicionais, abrangendo a participacdo dos povos em sua utilizacdo, administracao e conservagao.
Outrossim, no caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios e dos recursos do subsolo, ou
no caso de o Estado ter direito sobre outros recursos encontrados nessas terras, ha a necessidade de
esse Estado consultar os povos interessados, para que possa ser determinado se 0s seus interesses
seriam prejudicados, e em que medida, antes de realizar qualquer tipo de projeto de exploracdo da

regido, conforme consta no artigo 15.2. da Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho.
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As medidas necessarias que devem ser realizadas pelos Estados, a fim de proteger os direitos
de uso das propriedades tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas podem ser identificadas

nos itens do artigo 14 do instrumento, transcrito in verbis:

1.Dever-se-4 reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre
as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverao ser
adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras
que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente,
tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular,
devera ser dada especial atengdo a situacao dos povos nomades e dos agricultores itinerantes.
2.0s governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para determinar as terras
que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecdo efetiva dos seus
direitos de propriedade e posse.

3.Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico
nacional para solucionar as reivindicacdes de terras formuladas pelos povos interessados.
(ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 23-24).

No Brasil, a Convencao 169 da OIT adentrou o ordenamento juridico por meio do Decreto
Legislativo n. 143, de 20/06/2002 e do Decreto Presidencial n. 5.051, de 19/04/2004.

Interessante ponto acerca da recep¢ao da Convencdo esta em seu artigo 14, alvo de critica
em meio aos debates do Senado sobre a aplicabilidade da convencdo no ordenamento juridico
brasileiro. Um dos relatores afirmou que o artigo 14 seria contrario a Constituicdao Federal de 1988,
pois assegura aos indigenas posse permanente das terras que ocupam, entretanto declara que a
propriedade dessas terras é da Unido, nos termos do artigo 20, XI, da CF/88.

Apesar disso, percebe-se que a leitura completa do dispositivo revela a incongruéncia de tal
argumento, de modo que ndo ha a necessidade de reconhecimento do direito, aos povos indigenas, de
propriedade sobre as terras que ocupam. O modelo juridico a ser adotado, posse, propriedade ou
outro, é de competéncia e escolha do respectivo Estado Parte. A Convencgdo indica que haja o
reconhecimento e a protecdo do espaco fisico ocupado pelos povos indigenas, facultando aos Estados
Partes utilizar o modelo juridico interno mais apropriado para tanto (WAGNER, 2014, p. 11).

Superando as dificuldades relativas a sua internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro,
a Convencdo 169 é marcante nas questdes dos movimentos sociais brasileiros que defendem os
direitos as terras ocupadas pelos indigenas, como ocorreu em 18 de outubro de 2005, na reclamacao
feita pelo Sindicato de Engenheiros do Distrito Federal (SENGE/DF) contra o Estado brasileiro
perante o Conselho de Administragdo da OIT.

Em sintese, o Sindicato aduziu que a aprovacdo da Lei 11.284, de 02/03/2006 descumpre
dispositivos da Convencao 169 ao tratar da gestdao de florestas publicas para a producao sustentavel.

Nesse sentido, a lei teria sido aprovada sem prévia consulta aos povos indigenas que seriam afetados,
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em desconformidade ao artigo 6° da Convencao 169, bem como contrariando o principio 22 da
Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, como se verifica in verbis:
Os povos indigenas e suas comunidades, bem como outras comunidades locais, tém um papel
vital no gerenciamento ambiental e no desenvolvimento, em virtude de seus conhecimentos
e de suas préticas tradicionais. Os Estados devem reconhecer e apoiar adequadamente sua

identidade, cultura e interesses, e oferecer condicoes para sua efetiva participacao no
atingimento do desenvolvimento sustentavel (NACOES UNIDAS, 1992, p. 4).

A partir da reclamacao, foi composta Comissdo tripartite para realizar sua apreciacao. A
Comissao fez onze recomendacdes a serem adotadas pelo Conselho de Administracao da OIT,
compondo sua decisdo final sobre o caso. Todas as recomendacdes revelam a necessidade de o
Governo do Brasil aplicar medidas necessarias para que os povos sejam devidamente consultados

sobre questdes como o impacto de concessoes madeireiras nas terras de ocupacdo indigena.

3.2 A PERCEPCAO JURIDICO-CULTURAL ACERCA DO CONCEITO DE POVOS
INDIGENAS E DE SUA RELACAO COM A TERRA QUE OCUPAM
A contribuicdo do Relator Especial da Subcomissdo na Prevencdo da Discriminacdo contra
Populagdes Indigenas da ONU, José R. Martinez Cobo, na conceituacao de Povos Indigenas é de
extrema relevancia em virtude do impacto que seus estudos repercutiram.
O autor estabelece que:
Comunidades, povos e nac¢des indigenas sdo aqueles que, tendo uma continuidade histérica
com as sociedades de pré-invasao e pré-coloniais que se desenvolveram em seus territorios,
consideram-se distintos de outros setores das sociedades predominantes nesses territérios, ou
partes deles. Eles formam atualmente setores ndo dominantes da sociedade e estdo
determinados a preservar, desenvolver e transmitir as futuras geragdes seus territorios
ancestrais, e sua identidade étnica, como base de sua existéncia continuada como povo, de

acordo com seus proprios padrdes culturais, sociais, instituicdes e sistemas legais. (NACOES
UNIDAS, 2013, tradugdo nossa).

A partir da gradual transformacdo sobre o conceito de povos indigenas, percebe-se a
necessidade de entender o que se conceitua como povo e como nacdo para, entao, compreender a
concepcao trabalhada na jurisprudéncia internacional.

Segundo instrui a antropdloga Sylvia Caiuby Novaes (1985, p. 21), “o conceito de povo
implica, em primeiro lugar, um agrupamento de pessoas que se retinem em funcdo das varias
afinidades que mantém entre si.” Por outro lado, o conceito de nacdo fala explicitamente em
territdrio, condicdo essencial da propria existéncia das sociedades indigenas. O conceito de nagao
implica ndo apenas o compartilhar de certas afinidades, mas também a organizagdo politica dessas

pessoas sob um unico governo, tal como ocorre nas sociedades indigenas no Brasil.
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Nessa mesma logica, o autor Paulo Celso de Oliveira explicita:

Os direitos humanos devem ser aplicados aos povos indigenas considerando necessariamente
a organizagdo social, os usos, os costumes e as tradi¢des dos povos indigenas, bem como a
natureza coletiva dos bens que formam seu patriménio cultural, territorial e ambiental
(OLIVEIRA, 2011, p. 144).

Acrescente-se o entendimento de Rodolfo Stavenhagen (1998), ao expor o debate acerca dos
direitos humanos voltado a protecao dos povos indigenas, aduzindo que ha uma visao classica e
liberal de que os direitos humanos constituem somente os direitos individuais de toda a pessoa
humana. Em contraponto e em progressao ao sentido coletivo, o autor aponta outra visao, na qual
acredita na protecdo dos povos indigenas a ultrapassar a esfera dos direitos individuais, em virtude
de esses povos possuirem caracteristicas coletivas peculiares, provenientes de uma histdrica opressao,
negacao, discriminacdo e exclusao.

O conceito de “povos indigenas” foi inicialmente delimitado na jurisprudéncia da Corte IDH,
em 2001, na sentenca do caso Awas Tingni vs. Nicaragua, como pode ser observado no trecho
extraido:

Os povos indigenas sdo definidos como aqueles grupos sociais e humanos, identificados em
termos culturais e mantendo uma continuidade histérica com seus antepassados, desde a
época anterior a chegada dos primeiros europeus a este continente. Essa continuidade
histdrica é evidente nas formas de organizacdo, na propria cultura, na autoidentificagdo que
essas pessoas fazem de si mesmas e no manejo de uma linguagem cujas origens sdo pré-
hispanicas. Essas pessoas sdo conhecidas em nossos paises porque mantém formas de vida e
cultura que as distinguem do resto da sociedade e tém sido tradicionalmente subordinadas e
marginalizadas por estruturas econdmicas, politicas e sociais discriminatérias que
praticamente as mantiveram em posicdo de cidadania de segunda classe, apesar de que, nas
legislacGes, formalmente, os indigenas tém os mesmos direitos que os ndo indigenas.
Contudo, na realidade, essa cidadania é como se fosse imaginaria, porque seguem sofrendo

de formas estruturais de discriminacdo, de exclusdo social, de marginalizacdao. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001, Paragrafo 83.d, traducdo nossa).

A questdo das terras indigenas na jurisprudéncia internacional trouxe padrdes definidos para
sua delimitacdo: as terras, os territorios e os recursos naturais, ndo podendo ser analisados
isoladamente. A prépria Corte IDH afirma que a relacdo desses povos ultrapassa a questao da posse
e da producao, responsavel pela transmissao de seus elementos para a futura geracao.

Nesse contexto, a Comissao Econdmica para a América Latina explica as dimensdes sobre
a reivindicacdo territorial dos povos indigenas, como se &, in litteris:

A reivindicacdo territorial dos povos indigenas atravessa duas dimensdes: 0 espago e 0s
processos. A primeira dimensdo expressa-se na demanda pelo uso, gozo e manejo dos
recursos naturais; a segunda na reivindicagdo do controle sobre os processos de ordem
politica, economica, social e cultural para assegurar a reproducdo e continuidade material e

cultural do grupo, de forma que sejam efetuados conforme as normas préprias dos povos
indigenas. O territério apresenta-se entdo como um sistema de recursos e um espago
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jurisdicional onde se exercem direitos coletivos cujo titular é o povo indigena (COMISSAO
ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA E O CARIBE, 2015, p. 52).

Assim, o direito fundamental dos povos indigenas a terra constitui elemento de sua
identidade, fundando-se, conceitualmente, no direito a propriedade, bem-estar fisico e integridade
cultural reconhecidos a todo ser humano. O direito a propriedade, voltado especificamente aos povos

indigenas, é fundamentado nos principios da igualdade e da ndo discriminacao.

3.3 O DIREITO A PROPRIEDADE DOS POVOS INDfGENiAS COM STATUS JUS COGENS
PELA INTERPRETACAO DO ARTIGO 21 DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Atualmente, a Corte Interamericana é a responsavel pelas maiores discussdes acerca das
normas jus cogens no ambito do direito internacional dos direitos humanos, trazendo decisdes frente
a violacOes do direito de povos indigenas a propriedade. Nesta l6gica, apesar de ndo declarar de
maneira expressa em suas decisoes, entende-se, por meio da andlise da interpretacdo jurisprudencial
evolutiva sobre o artigo 21 da CADH e por meio das caracteristicas das normas imperativas de direito
internacional, que o direito a propriedade dos povos indigenas possui status de norma
internacionalmente reconhecida e aceita pela comunidade internacional (jus cogens), de maneira que
a Corte IDH vem aplicando sua andlise em casos com matéria que considera ser dominio de jus
cogens, cujos efeitos sdo erga omnes, independentemente de ratificacdo ou ndo de um tratado.

Em termos conceituais, segundo André de Carvalho Ramos (2016, p. 51) “jus cogens
consiste no conjunto de normas que contém valores considerados essenciais para a comunidade
internacional como um todo.” E por esta razdo que a norma imperativa é dotada de uma superioridade
normativa quando entra em choque com outras normas do Direito Internacional, como se verifica no
artigo 53 da Convencado de Viena sobre o Direito dos Tratados, aprovada pelo governo brasileiro por
meio do Decreto de n° 7.030, in litteris:

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa
de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convenc¢do, uma norma imperativa de
Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional
dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que s6

pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.
(PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2009, art. 53).

Observa-se, com a leitura do artigo, a caracteristica da universalidade, sobre a qual duas
teses se opdem: as teorias subjetivista e objetivista acerca da norma jus cogens. Segundo a norma

subjetivista, o critério para identificar o carater juris cogentis de uma norma repousa somente sobre
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a vontade imperativa dos Estados, ou seja, a vontade da Comunidade Internacional. Esta é a
interpretacdo da Convencao de Viena de 1969.

Por outro lado, a teoria objetivista aponta para uma individualizagdo de caracteristicas
préprias dessas normas, de maneira que se forem jus cogens, poderdo ser distinguidas por um grau
de certeza maior do que em relacao as normas restantes do Direito Internacional. Por esse motivo, o
reconhecimento dos Estados em relacdo a norma € de pouca relevancia, pois apesar de depender da
pratica internacional, elas se individualizam por caracteristicas proprias e de relevancia do contetido.

Apesar disso, percebe-se que a teoria subjetivista possui elementos da teoria objetivista no
proprio dispositivo, havendo a tutela dos interesses comuns e protecao dos direitos individuais e
coletivos. Nesta mesma linha, Eduardo Correa Baptista expressa que:

[...] a aceitacdo e o reconhecimento da norma de Direito Internacional como norma de jus
cogens se realiza com o mero apoio de uma maioria qualificada de Estados, ndo sendo
necessaria a unanimidade. Julga-se, contudo, que fara sentido exigir ainda um elemento
qualitativo para que esteja formada esta maioria: serd ainda necessario que esta compreenda

Estados representativos dos principais grupos estaduais da Comunidade Internacional,
agregados em funcdo da sua cultura e interesses (BAPTISTA, 1997, p. 274).

Além desta caracteristica, a inderrogabilidade pode ser interpretada a partir do trecho “norma
imperativa de Direito Internacional geral”, o que significa que sdo insuscetiveis de derrogacao pela
vontade das partes (MAZZUOLI, 2018, p. 113), tratando-se, portanto, de sua vigéncia normativa ou
validade temporal. A norma imperativa, enquanto vigente, ndo pode ser afastada. Nessa conjuntura,
o carater especifico da norma jus cogens exige que somente outra norma com o mesmo status — e por
isso equivalente processo de criagcdao — a derrogue por qualquer meio, percebendo sua posicdo
hierarquica na mais alta esfera da escala normativa.

Por fim, a imperatividade das normas jus cogens torna nula qualquer disposicdo constante
de um ato juridico que estabeleca um regime juridico contrario ao seu. Tal caracteristica expressa a
imposicao da norma perante os Estados, limitando suas autonomias da vontade. Por conseguinte, ha
o amparo de interesses que ultrapassam os objetivos especificos de cada Estado, imprescindiveis para
a representacdao da Comunidade Internacional, impondo-se sobre todos os interesses e 0s sujeitos que
a pretendam violar.

Dito isso, percebe-se a incidéncia de todas estas caracteristicas no direito a propriedade dos
povos indigenas, interpretado pela Corte IDH em sua jurisprudéncia. Os Estados que ndo reconhecem
esse direito em seu ordenamento juridico interno, agindo em desacordo com o disposto na Convengao
e nos instrumentos internacionais, violam-no, de maneira que a protecdo dos povos indigenas em face

de seus territdrios é valor essencial da Comunidade Internacional, norma jus cogens.
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Devido a isso, demonstra-se, conforme o desenvolvimento interpretativo da Corte IDH, que
a tematica da propriedade de terras com razdes historicas, culturais e ancestrais de ocupagao indigena
adquiriu cada vez mais espaco no cenario transnacional, principalmente pelo caso da Comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, no qual um dos direitos apontados como violados foi
o direito a propriedade privada, insculpido no artigo 21 da Convencao Americana de Direitos
Humanos, transcrito in verbis:
Artigo 21. Direito a propriedade privada
1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo
ao interesse social.
2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizagdo
justa, por motivo de utilidade ptblica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos
pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragdo do homem pelo homem devem ser
reprimidas pela lei. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Nesse caso, a Corte IDH realizou uma interpretagdo acerca do referido artigo, no qual o
termo “propriedade” se refere “aquelas coisas materiais apropridveis, bem como a qualquer direito
que possa fazer parte do patriménio de uma pessoa” (Corte IDH, caso Awas Tingni v. Nicaragua,
sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 144).

Ao final da sentenga, a Corte IDH decidiu, por meio de interpretacdo extensiva da
Convencao, que o artigo 21 da CADH protege o direito a propriedade, compreendendo os membros
das comunidades indigenas no marco da propriedade comunal.

No caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, a Corte IDH, por meio do artigo
21 (direito a propriedade privada) da Convencdo Americana, explana a estreita vinculacdo que os
povos indigenas possuem com as suas terras, bem como com 0s recursos naturais dos territorios
ancestrais e com os elementos incorporeos que deles emanam (par. 145). Nesse sentido, devido a
conexdo dos povos indigenas com o seu territério, a protecao do direito a posse, uso e gozo é
necessaria para a garantia de sua sobrevivéncia, significando que o direito a utilizagdo e usufruto do
territorio careceria de sentido no contexto dos povos indigenas e tribais caso esse direito ndo estivesse
vinculado a protecao dos recursos naturais que se encontram no territorio.

Nesta linha de raciocinio, mas em termos progressistas, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no caso da Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, lidou com a reivindicagao da
titulacdo do territorio ancestral de uma comunidade indigena de cacadores-coletores do Chaco
Paraguaio que viviam em condicdo de extrema pobreza enquanto terceiros mantinham a propriedade

privada de seu territorio.
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A Corte IDH, na sentenca, ressaltou a estreita ligacao dos povos indigenas com as suas terras,
de acordo com o paragrafo 137, a qual pode ser compreendida por uma perspectiva cultural, espiritual,
além da sobrevivéncia econdmica, da integridade, da sua preservacdo e transmissdao as geragcoes
futuras. Nesse sentido, interpreta-se que a cultura indigena local constitui um modo préprio de ser,
peculiar a cada tribo que possui uma forma de se relacionar com o mundo. E a partir desta relacio
que se estabelece uma conexao intrinseca aos povos indigenas com as suas terras, caracterizando um
territorio tradicional, bem como com os recursos naturais que ali se encontram.

Outrossim, conforme o paragrafo 127 da sentenca, a Corte IDH destacou que para efeito de
interpretacdo do alcance do direito a propriedade perante a evolucao do Sistema Interamericano,
quando se trata de povos indigenas, deve-se recorrer a Convencdo 169 da OIT, invocando o item 1
do artigo 13 do instrumento, o qual declara in verbis:

1. Ao aplicarem as disposicdes desta parte da Convencgao, os governos deverao respeitar a
importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui
a sua relacdo com as terras ou territérios, ou com ambos, segundo o0s casos, que eles ocupam

ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagao.
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 23).

Além disso, a Comissao Interamericana vem interpretando o direito a propriedade de acordo

com este dispositivo da declaracao mencionada, conforme se extrai o trecho do coletaneo de normas e

jurisprudéncias do Sistema Interamericano de Direitos Humanos sobre o Direito dos Povos Indigenas e
Tribais sobre suas terras ancestrais e recursos naturais:

[...] deve ser interpretado e aplicado no contexto de comunidades indigenas com a devida

separacdo pelos principios que se relacionam com a protecdo de formas tradicionais de

propriedade e sobrevivéncia cultural e direitos a terra, territérios e recurso.
(ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2004, par. 115).

A Corte IDH ainda se utiliza da Convengao para determinar o alcance das medidas que o
Estado deve adotar para que haja a restituicdo da titularidade das terras ancestrais, afirmando que,
com base no artigo 16.4 da Convencao 169, no caso da ndo possibilidade de retorno dos povos
ancestrais as suas terras, esses povos devem receber, em todos 0s casos possiveis, terras cuja
qualidade e estatuto juridico sejam pelo menos iguais as das terras anteriormente ocupadas, cobrindo
suas necessidades e garantindo seu futuro.

Em outro aspecto do artigo 21, a Corte IDH se utilizou da Convencdo Americana e de outros
instrumentos internacionais, tais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), para nao

restringir a sua interpretacao em casos de violacdo ao artigo 21, mesmo quando o Estado ndo tenha
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ratificado a Convencdo 169 da OIT ou nado preveja em sua legislacdo interna o direito a propriedade
comunal dos membros de seus povos tribais.

Dessa forma, no caso Povo Saramaka vs. Suriname, conforme o paragrafo 92 da sentenca, a
Corte IDH reconhece o direito a propriedade do Povo Saramaka, aplicando o artigo 29(b) da
Convencdao Americana de Direitos Humanos, proibindo qualquer interpretacao da Convencao que
restrinja o exercicio ou gozo de direito que esteja previsto na legislacdo interna do pais ou em outra
convengao de que o pais faga parte. Assim, a Corte IDH fez uso do artigo 1° do PIDESC em virtude
do direito a autodeterminagdo dos povos indigenas, expressando que estes poderao “determinar seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural”, podendo dispor livremente de suas riquezas e de seus
recursos naturais. Portanto, a interpretacdo do artigo 21 da CADH deve ser feita de maneira a ndo
restringir os direitos previstos no artigo 1° do PIDESC, ndo limitando o gozo e o exercicio desses
direitos reconhecidos pelo Suriname no pacto.

Por outro lado, no caso Comunidade Xakmok Kasek vs. Paraguai, a controvérsia nao se atém
ao reconhecimento do Estado em face do direito a propriedade comunal da Comunidade, mas na
necessidade de restituicdo das terras reclamadas dos seus membros e a aplicacao efetiva desse direito.
Para tanto, na sentenga, a Corte IDH conceituou propriedade e posse das comunidades indigenas em
um sentido coletivo, no sentido de que a propriedade ndo se centra individualmente, mas no grupo
comunitario como um todo (paragrafo 87). A partir de entdo, a nogao de propriedade e de posse das
comunidades indigenas sofreu uma ampliacdo interpretativa em face da sua concepgao classica, pois,
como a Corte IDH assume, ha versdes especificas do direito de gozo e de exercicio que emanam da
cultura, das praticas, das crencas e de gozar a propriedade que, na forma classica, seria inutilizavel
para milhdes de indigenas.

O caso da comunidade Quera y Agua Caliente, da Provincia de Jujuy, na Argentina,
demonstra a aplicabilidade das normas da Convenc¢do no ambito interno. A comunidade, proveniente
do norte da Argentina, buscava a reivindicacdo da titulacdo coletiva ou comunitaria da terra, de
maneira que a comunidade seria titular. A demanda, segundo Christian Courtis (2009), trata-se de um
pedido de usucapido, na provincia de Jujuy, iniciado por essa comunidade indigena, apontando a
titularidade de direitos da comunidade como tal e referenciando a normas da Constituicdo Argentina
e ao conceito de povo indigena a partir do artigo 1 da Convencao da OIT.

A partir disso, a Corte IDH entendeu que o ato que formaliza o reconhecimento juridico da
personalidade da comunidade comprova sua existéncia anterior. Nesse sentido, no momento em que

solicitou sua personalidade juridica e reconhecimento por parte do Estado, devia acreditar que possuia

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 64, N. 1, JAN./ABR. 2019 | P. 9 - 38

Pagina |29



O DESENVOLVIMENTO DAS NORMAS JUS COGENS EM RELAGAO AO[...]

0s requisitos para pertencer a comunidade do solo. Por esse motivo, a outorga do Estado em relacao
as terras da comunidade é meramente declaratoria.
O autor Christian Courtis clarifica:
[...] um tribunal civil e comercial, que decide usualmente litigios individuais de propriedade
e societarios, precisou aplicar de modo direto as normas constitucionais e a Convengao 169

da OIT, ajustando as institui¢des de direito privado a nog¢do de sujeito coletivo preexistente
ao seu reconhecimento juridico (COURTIS, 2009, p. 64).

Por fim, apos as provas no processo, a Corte IDH concedeu a comunidade a titularidade
coletiva da parcela reclamada.

E importante ressaltar que em todos esses casos a Corte IDH néo trata de maneira expressa
o direito a propriedade coletiva como norma jus cogens, contudo compreende-se que “o jus cogens
integra ao Direito Internacional especial” (MAZZUOLI, 2018, p. 115), caracterizando fonte
convencional sobre direitos e garantias fundamentais do homem, a exemplo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, no sistema universal de protecdo aos Direitos Humanos e a
Convencao Americana de Direitos Humanos, no sistema regional interamericano.

Sendo assim, o direito a propriedade dos povos indigenas, com base na analise do artigo 21
da Convengdo Americana e na complementacdo do disposto nos instrumentos internacionais

expostos, é norma com status jus cogens proveniente do direito convencional.

4 CASO POVO INDIGENA XUCURU E SEUS MEMBROS VS. BRASIL

O Povo Indigena Xucuru possui referéncias historicas que remontam ao século XVI, no
estado de Pernambuco. Varios documentos histéricos descrevem as areas ocupadas pelo Povo
Indigena Xucuru ao longo do século XVIII, a exemplo do Povo Indigena Xucuru de Ororub4, que é
constituido por 2.354 familias, as quais vivem em 2.265 casas. Dentro do territério Xucuru (terras
indigenas) ha 7.726 indigenas, distribuidos em 24 comunidades, em um territério que compreende
27.555 hectares.

Conforme consta no relato fatico do caso, tal povo conta com uma organizagao propria com
estruturas politicas e de poder, como a Assembleia, o Cacique e o Vice-Cacique, o Conselho Indigena
de Satude de Ororuba, uma comissdo interna para resolucdo de problemas entre a comunidade, um
conselho de lideres e um pajé (lider espiritual da comunidade e dos lideres do Povo), entre outros.

Desde 1996, ha um regulamento acerca do processo administrativo de demarcacdo e
titulacdo de terras indigenas, realizado por meio do Decreto n° 1.775 e pela Portaria do Ministério da

Justica n® 14/96. O processo de demarcacdo é constituido de cinco etapas, ocorrendo por iniciativa e
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sob orientacdo da Fundacdo Nacional do Indio (FUNAI), mas o ato administrativo final de
demarcacao é atribuicdo exclusiva da Presidéncia da Reptblica. O processo administrativo se inicia
quando a FUNAI tem conhecimento de uma terra indigena que deve ser demarcada, ou a pedido dos
proprios indigenas e suas organizacoes ou de organizacdes nao governamentais. Uma vez conhecidos
os pedidos e a urgéncia da demarcacao, a administracdao publica detém o poder discricionario de
iniciar ou nao o processo.

Apés a promulgacdo do Decreto n° 1.775/96, foram introduzidas mudangas no processo
administrativo de demarcagdo e de interposicao de agoes judiciais por seu direito a propriedade e de
solicitar indenizacdes.

Aproximadamente 270 objecOes contra o processo demarcatério foram interpostas por
pessoas interessadas, inclusive pessoas juridicas, como o municipio de Pesqueira. Em 10 de junho de
1996, o Ministro da Justica declarou todas essas obje¢cdes improcedentes, por meio do Despacho n°
3. Os terceiros interessados apresentaram Mandado de Seguranca perante o Superior Tribunal de
Justica (STJ). Em 28 de maio de 1997, o STJ decidiu em favor dos terceiros interessados, concedendo
novos prazos para as objecOes administrativas. As novas objecdes foram também recusadas pelo
Ministro da Justiga, reafirmando a necessidade de continuar a demarcagao.

O Cacique Xicdo, chefe do Povo Indigena Xucuru, foi assassinado em 21 de maio de 1998.
O inquérito determinou que o autor intelectual do homicidio foi o fazendeiro José Cordeiro de
Santana, conhecido como “Zé de Riva”, um ocupante ndo indigena do territério Xucuru. Apo6s
incidentes ocorridos com o acusado e pessoas relacionadas a ocupacdo das terras indigenas, o
processo foi redistribuido a 16° Vara Federal de Pernambuco e, em novembro de 2004, o Tribunal do
Jari condenou Rivaldo Cavalcanti, contratado por José Cordeiro de Siqueira — portanto, autor material
do crime —a 19 anos de prisao. O senhor Cavalcanti foi assassinado enquanto cumpria pena no centro
penitenciario, em 2006.

Ressalta-se que, em 20 marco de 2003, o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Humana
(CDDPH) criou uma comissao especial com o objetivo de acompanhar a investigacdo de tentativa de
homicidio contra o Cacique Marquinhos e os fatos conexos. Finalmente, o cacique foi incluido no
Programa de Protecdo aos Defensores dos Direitos Humanos de Pernambuco, em 2008.

Diante do contexto, a Corte IDH se pronunciou, na sentenca do caso, referindo-se ao dever
de protecao a propriedade, que emana do artigo 21 da Convencdao Americana, bem como a Convencao
169 da OIT e a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas em face da

obrigacdo dos Estados em cumprir o disposto na Convengao.
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Segundo a Corte IDH, as obrigacoes postas no artigo 1.1 da Convencao Americana implicam
o dever dos Estados Partes de organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas
mediante as quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que sejam capazes de
assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. Tais obrigacOes se
manifestam de diferentes formas; por exemplo, assegurar a igualdade e a ndo discriminacao de jure
e de facto ndo exige do Estado os mesmos atos praticados para assegurar o livre uso e gozo da
propriedade privada ou, como neste caso, da propriedade coletiva das populacdes indigenas.

Diante disso, inicia sua analise sobre o direito de propriedade coletiva na Convengao
Americana no paragrafo 115, destacando a necessidade de ultrapassar o conceito classico de
propriedade, insculpido no artigo 21 do tratado, para estabelecer os alcances da norma, protegendo o
direito a propriedade coletiva em suas versdes especificas relacionadas a cultura, usos, costumes e
crencas de cada povo, tal como se verifica pela referéncia da sentenca dos casos Mayagna Awas
Tingni vs. Nicaragua (par. 129) e Comunidade Indigena Yake Axa vs. Paraguai (par. 147), em
consonancia com o presente caso por meio da peculiaridade vivida pelo povo Indigena Xucuru.

Além disso, os instrumentos consolidados em torno da protecdo dos direitos dos povos
indigenas em questdo se fazem essenciais para a sua garantia. Nessa perspectiva, a Corte IDH
menciona, no paragrafo 116, o reiterado reconhecimento, em sua jurisprudéncia, do direito de
propriedade dos povos indigenas sobre os seus territorios tradicionais a luz do artigo 21 do tratado,
bem como da Convencgao 169 da OIT e da Declaracao das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, formando um corpus juris que define obrigacbes dos Estados Partes na Convencao
Americana, em relacao a protecao dos direitos de propriedade indigena.

Por outro lado, sua definicdo sobre o contetdo e o alcance do artigo 21 da Convencao possui
elementos de significacdes construidas nos casos anteriormente citados, como a analise da Corte a
luz das regras gerais de interpretacdo estabelecidas em seu artigo 29 (b), citada no paragrafo 116 da
sentenca, recorrendo-se ao estilo interpretativo realizado no caso da Comunidade Mayagna Awas
Tingni vs. Nicaragua (par. 103). Ademais, a referida inter-relacao especial da propriedade coletiva
das terras para os povos indigenas foi questdo tratada e ressignificada por meios dos casos
Comunidade Indigena Yake Axa vs. Paraguai (par. 124), Comunidade Garifuna de Triunfo de la Cruz
e seus membros vs. Honduras (par. 103), Comunidade Indigena Yake Axa vs. Paraguai (par. 146) e
Povo Kalifia e Lokono vs. Suriname (par. 156).

E interessante destacar que a Corte IDH, no paragrafo 117, com base na construcio de sua
jurisprudéncia, afirma que a posse tradicional dos indigenas sobre suas terras tem feitos equivalentes

aos do titulo de pleno dominio concedido pelo Estado, bem como confere aos indigenas o direito de
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exigir o reconhecimento oficial de propriedade e seu registro. Outrossim, é obrigacdo do Estado
garantir a propriedade efetiva dos povos indigenas e abster-se de realizar atos que possam levar a que
os agentes do préprio Estado, ou terceiros que ajam com sua aquiescéncia ou sua tolerancia, afetem
a existéncia, o valor, o uso ou o gozo de seu territério (par. 193). Com base nisso, conclui-se que o
uso da terra pelos povos indigenas ndo é um privilégio que pode ser cassado pelo Estado ou superado
por direitos a propriedade de terceiros, mas um direito dos integrantes de povos indigenas e tribais de
obter a titulagcdo de seu territorio, garantindo o uso e o gozo permanente dessa terra, sem interferéncia
externa de terceiros, como estabelece no caso do Povo Saramaka vs. Suriname (par. 115).

Em face disso, a questdao da demarcacdo de terras constitui um ato meramente declaratério e
ndo constitutivo do direito. Isso significa que ndo ha a necessidade de tal demarcacdo por parte do
poder publico para que o reconhecimento das terras como pertencentes aos povos indigenas exista.
Portanto, a demarcacdo das terras do Povo Indigena Xucuru de Ororuba é garantia e direito deste
povo que as ocupa tradicionalmente.

Neste diapasao, a Corte IDH dispde que o Estado deve garantir de maneira imediata e efetiva
o direito a propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru sobre a totalidade de seu territério, de
maneira a ndo sofrerem qualquer invasao, interferéncia ou dano por parte de terceiros ou agentes do
Estado que tenham a possibilidade de depreciar a existéncia, o valor, o uso e o gozo de seu territdrio,
de acordo com a analise da perita Victoria Tauli-Corpuz, Relatora Especial das Nac¢Ges Unidas para
os Direitos dos Povos Indigenas (par. 124) e com o entendimento no caso Comunidade Garifuna de
Punta Piedra e seus membros vs. Honduras (par. 181). Com isso, a Corte IDH explanou que os
processos administrativos de delimitacdao, demarcacao, titulacdo e desintrusao de territorios indigenas
sdao mecanismos que garantem a protecdo do direito a propriedade coletiva.

A Corte ainda constatou que, no Brasil, a propria Constituicdo Federal e sua interpretacao
feita pelo Supremo Tribunal Federal preveem o direito a propriedade coletiva e a propriedade privada,
quando se estabelece a posse histérica e os lagos tradicionais do povo indigena ou tradicional com o
territorio, ou seja, o direito dos povos indigenas ou originarios prevalecem ante terceiros de boa-fé
ou ocupantes ndo indigenas. O Estado possui o dever constitucional de proteger as terras indigenas,
conforme estabelece no paragrafo 127 da sentenca.

Dessa forma, por declaracdio da Corte, o Estado foi considerado internacionalmente
responsavel pela violacdo do direito a propriedade coletiva (par. 220.4), que, diante da fundamentagao
historica, social e politica, é considerada norma jus cogens, imperativa de direito internacional,

insculpida no artigo 21 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise sobre o direito dos povos indigenas sobre sua propriedade, percebe-se
que o termo do jus cogens indica uma nova fonte soberana do Direito Internacional Publico,
constituida por normas imperativas e reconhecidas pela comunidade internacional, diferenciando-se
do atual classico rol de fontes tradicionais estabelecidas no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica.

O direito a propriedade dos povos indigenas, como demonstrado, é norma proveniente do
direito convencional, reconhecendo-se sua intrinseca relacdo com as normas de protecdo dos direitos
humanos. Nesse diapasdo, as garantias relacionadas as terras indigenas sdo essenciais para a sua
preservacao cultural, havendo previsao constitucional para que as areas publicas ocupadas tenham
finalidades especiais, voltadas para a manutencao da utilizacdo por quem as ocupa tradicionalmente.
De fato, as terras ocupadas pelos povos indigenas sdo de sua posse permanente, imprescindiveis para
a realizagdo de seus habitos em consonancia com o meio ambiente local.

Apesar de se dispensar o reconhecimento formal de qualquer Estado soberano para a sua
existéncia e exercicio, o reconhecimento do direito a propriedade dos povos indigenas é direito e
garantia dos povos tradicionais que, no caso do povo indigena Xucuru, foi claramente violado e
desrespeitado pelo Estado brasileiro.

Os sujeitos de direito internacional, bem como os atores do mesmo cenario, devem agir de
maneira solidaria e cooperativa para avangar nas questdes relativas aos povos indigenas, construindo
novos significados para a garantia e protecao dos direitos de propriedade desses povos. A partir dessa
cooperacdo, o alcance da norma tratada tera seus efeitos produzidos para todos os povos indigenas
do continente americano, independentemente de ratificacdo, por se tratar de norma imperativa.

Assim, chega-se a conclusdo de que os povos indigenas possuem o direito a propriedade
coletiva, reiterado por jurisprudéncia internacional e nacional, tendo, por sua esséncia, a caracteristica

de serem normas jus cogens, imperativas.

REFERENCIAS

AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional Piblico. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2014.

ARGENTINA. Supremo Tribunal Provincial do Rio Negro. Sentenca de expediente B-36559-
1998 da Camara Civel e Comercial I da Provincia de Jujuy. Jujuy, 14 de setembro de 2001.
Comunidade Aborigene de Quera e Agua Caliente — Povo Cochinoca vs. Estado Provincial. Lex:

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 64, N. 1, JAN./ABR. 2019 | P. 9 — 38

Pagina |34



WALDIR DE JESUS BRABO FERREIRA JUNIOR * NATALIA MASCARENHAS SIMGES BENTES

Dra. Maria Rosa Caballero de Aguiar, Poder Judicial de Jujuy, série B, nimero 36559. Disponivel
em: http://bit.ly/2PgnL.D3. Acesso em: 7 set. 2018.

BAPTISTA, Eduardo Correia. Ius Cogens em Direito Internacional. Lisboa: Editora Lex, 1997.

BRASIL. Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004. Lex: promulga a convencao 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, Brasilia. Disponivel em:
http://bit.ly/2PdWeSL. Acesso em: 24 nov. 2018.

BRITO, Wladimir. Direito Internacional Pablico. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

CARVALHO, Lucas Borges de. Direito e Barbarie na Conquista da América Indigena. Sequéncia —
Estudos Juridicos e Politicos. V. 25, n. 49, p. 53-70, 2004. Disponivel em: http://bit.ly/2PdAWWPV.
Acesso em: 7 set. 2018.

COHN, Clarice. Culturas em transformacao: os indios e a civilizacdao. Sao Paulo em Perspectiva.
V. 15, n. 2, p. 36-42, abril de 2001. Disponivel em: http://bit.ly/2PiNefq. Acesso em: 25 nov. 2018.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Direitos dos Povos Indigenas e
Tribais sobre suas Terras Ancestrais e Recursos Naturais. 2009. Disponivel em
http://bit.ly/2PdrRMu. Acesso em: 5 set. 2018.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso da Comunidade
Indingena Xamok Kasek vs. Paraguai. Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 24 de agosto de
2010. Disponivel em: http://bit.ly/2UpgKdH. Acesso em: 5 set. 2018.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso do Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Equador. Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 27 de junho de
2012. Disponivel em: http://bit.ly/2UHB5GM. Acesso em: 5 set. 2018.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso da Comunidade
Yakye Axa vs. Paraguai. Mérito, Reparacoes e Custas. Sentenca de 17 de junho de 2005.
Disponivel em: http://bit.ly/2DiFHs7. Acesso em: 5 set. 2018.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso do Povo Indigena
Xucuru e seus membros vs. Brasil. Mérito, Reparacoes e Custas. Sentenca de 5 de fevereiro de
2018. Disponivel em: http://bit.ly/2KKS1Yt. Acesso em: 5 set. 2018.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso do Povo
Saramaka vs. Suriname. Mérito, Reparacoes e Custas. Sentenca de 28 de novembro de 2007.
Disponivel em: http://bit.ly/2DkPzSi. Acesso em: 5 set. 2018.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso da Comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Mérito, Reparacoes e Custas. Sentenca de 31 de
agosto de 2001. Disponivel em: http://bit.ly/2VQnjhl. Acesso em: 5 set. 2018.

COURTIS, Christian. Aspectos da Convencdo 169 da OIT. Revista Internacional de Direitos
Humanos. Sao Paulo, vol. 6, n. 10, p. 52 — 81, jun. de 2009. Disponivel em: http://bit.ly/2UDI1Wx.
Acesso em: 7 set. 2018.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 64, N. 1, JAN./ABR. 2019 | P. 9 - 38

Pagina |35



O DESENVOLVIMENTO DAS NORMAS JUS COGENS EM RELAGAO AO[...]

DUSSEL, Enrique. Meditaciones Anti-Cartesianas: sobre el origen del anti-discurso filoséfico de la
Modernidad. Tabula Rasa, n. 9, p. 153-197, 2008.

GOMES, Renata Andrade. “Com que direito?”: analise do debate entre Las Casas e Septlveda-
Valladolid, 1550 e 1551. 2006. 104 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006.

MAZZUQOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publice. 11° Edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

MONTES D’OCA, Fernando Rodrigues. Politica, Direito e RelacGes Internacionais em Francisco
de Vitoria. Revista Opiniao Filoséfica, [S.l.], v. 3, n. 1, p. 172-190, fev. 2012. ISSN 2178-1176.
Disponivel em: http://bit.ly/2IpJPLb. Acesso em: 7 set. 2018.

COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA E O CARIBE (CEPAL). Comunicado
de Imprensa. 6 de dezembro de 2006b. Disponivel em: http://bit.ly/2Xm7Mgb. Acesso em: 7 set.
2018.

COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA E O CARIBE (CEPAL). Panorama
Social da América Latina. 2006a. Disponivel em: http://bit.ly/2VObA2P. Acesso em: 5 set. 2018.

COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA E O CARIBE (CEPAL). Os Povos
Indigenas na América Latina. Avancos na ultima década e desafios pendentes para a garantia de
seus direitos. 2015. Disponivel em: http://bit.ly/2D1Q3rn. Acesso em: 5 set. 2018.

NACOES UNIDAS. Declaracio das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas: Um
Manual para Instituicdes Nacionais de Direitos Humanos. 2013. Disponivel em:
http://bit.ly/2PbNr3Z. Acesso em: 7 set. 2018.

NOVAES, Sylvia Caiuby. “Pensando o Brasil, Desafio Constituinte”. Nag¢oes Indigenas. Lua
Nova: Revista de Cultura e Politica. Vol. 2, n. 2, Sdo Paulo, setembro de 1985. Disponivel em:
http://bit.ly/2PdgYdq. Acesso em: 7 set. 2018.

OLIVEIRA, Oris. Contribuicdo de Francisco de Vitoria ao Direito Internacional Publico no de
“Indis Recenter Inventis, Relectio Prior”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. v. 68, n. 2, p. 361-384, Sdo Paulo, 1973. Disponivel em: http://bit.ly/2PdI4RK. Acesso
em: 28 ago. 2018.

OLIVEIRA, Paulo Celso de. Os Povos Indigenas e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos Humanes — Volume 1. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p.
139-146.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos
Humanos. 1969. Disponivel em: http://bit.ly/2PdI83W. Acesso em: 5 set. 2018.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaracio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem. 1948. Disponivel em: http://bit.ly/2PeyRJ5. Acesso em: 5 set. 2018.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 64, N. 1, JAN./ABR. 2019 | P. 9 — 38

Pagina |36



WALDIR DE JESUS BRABO FERREIRA JUNIOR * NATALIA MASCARENHAS SIMGES BENTES

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaracdo Americana sobre os Direitos
dos Povos Indigenas. 2016. Disponivel em: http://bit.ly/2UDleZP. Acesso em: 7 set. 2018.

PIOVESAN, Flavia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: Impacto transformador,
dialogos jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista Direitos Emergentes na Sociedade
Global, v. 3, n. 1, 2014. Disponivel em: http://bit.ly/2PiNE5u. Acesso em: 28 ago. 2018.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2016.

RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizacdo. A integracao das populagdes indigenas no Brasil
moderno. Global Editora, 2017.

SCHELL, Deise Cristina. Os Indios na Conquista Espanhola da América: Leyes Nuevas e
Representacoes a Epoca da Jornada de Omagua e Dorado. Revista de Histéria, v. 2, n. 1, p. 22-38,

2010.

STAVENHAGEN, Rodolfo. Los Derechos Indigenas en el Sistema Internacional: Un Sujeito en
Construccion. Revista IIDH. Sao José, v. 26, p. 81-103, 1998. Disponivel em:
http://bit.ly/2IyklKC. Acesso em: 28 ago. 2018.

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A evolugdo do Sistemas Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos: avaliacao critica. Revista de Informacao Legislativa. V. 19, n. 73, p. 107-130,
1982. Disponivel em: http://bit.ly/2UnSteH. Acesso em: 24 nov. 2018.

URQUIDI, Vivian; TEIXEIRA, Vanessa; LANA, Eliana. Questdo Indigena na América Latina:
Direito Internacional, Novo Constitucionalismo e Organizacdo dos Movimentos Indigenas.
Cadernos Prolam/USP, ano 8, Sdo Paulo, v. 1, 2008, p. 199-222. Disponivel em:
http://bit.ly/2PdXkxR. Acesso em: 20 ago. 2018.

VITORIA, Francisco de. Sobre o poder civil, os indios e a guerra. Edicio de Renan Santos. Porto
Alegre: Concreta, 2017.

WAGNER, Daize Fernanda. Dez anos apds a entrada em vigor da convenc¢do 169 da OIT no Brasil:
um olhar sob a perspectiva da efetividade. Direito Internacional dos Direitos Humanos II: XXIII
Encontro do Conselho Nacional de Pés-Graduacao em Direito. Floriandpolis, p. 247-263, 30 de
abril a 2 de maio de 2014. Disponivel em: http://bit.ly/2V2vkTn. Acesso em: 7 set. 2018.

Waldir de Jesus Brabo Ferreira Jiinior
Discente do 8° periodo no curso de Direito do Centro Universitario do Estado do Para.
Estagiario no Ministério Publico do Estado do Pard. Membro do Grupo de Pesquisa
Florexistir: estudo em corpo e sexualidade, com registro no CNPq. E-mail:
waldir.jbfj@gmail.com

Natdlia Mascarenhas Simdes Bentes
Doutora em Direito Ptiblico pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal.
Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Portugal. Bacharel
em Direito pela Universidade Federal do Pard. Professora no Centro Universitario do Estado

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 64, N. 1, JAN./ABR. 2019 | P. 9 - 38

Pagina |37



O DESENVOLVIMENTO DAS NORMAS JUS COGENS EM RELAGAO AO [...]

do Paré e na Escola Superior da Magistratura do Estado do Para. Coordenadora da Clinica de
Direitos Humanos do CESUPA. Coordenadora Adjunta do Curso de Direito do Centro
Universitario do Estado do Pard. Advogada. E-mail: natysimoes@hotmail.com

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 64, N. 1, JAN./ABR. 2019 | P. 9 — 38

Pagina |38



