QUEM TEM MEDO DO LOBO MAU? O direito a protecdo da terra

indigena
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Resumo: O direito a terra indigena ¢ um direito constitucionalmente reconhecido, além
de ser assegurado por tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte. O presente
trabalho traz algumas das discussdes que cercam esse direito, referindo o entendimento
de Cortes Internacionais sobre a relacdo do indio com a terra, € o dever do Estado em
garantir a preservacgdo dessa relacdo. A pesquisa conclui que se trata de uma obrigacao
assumida pelo Estado inclusive perante a sociedade internacional, que poderd intervir
em casos graves em que o Estado ndo so deixa de fazer as demarcagdes, mas se omite

diante de atrocidades cometidas contra essa minoria.
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INTRODUCAO

Os povos indigenas sdo protegidos atualmente tanto pela legislacdo interna do
Brasil, quanto por tratados internacionais que lhes garante direitos coletivos e
diferenciados, tendo como objetivo a preservagdo de sua cultura, suas crencas e seus
costumes. Esses povos t€ém uma relacdo diferenciada da chamada propriedade privada
com a terra, uma vez que sua relacdo ¢ considerada sagrada, além de essencial para a
sobrevivéncia de suas tradigdes. Apesar das previsdes internas e internacionais de
protecao e garantias a esses povos, muitos das terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios ainda ndo foram demarcadas, o que demonstra uma omissao do Estado Brasileiro
diante de uma responsabilidade internacionalmente assumida. Essa falta de demarcacao
tem gerado conflitos violentos e frequentes entre indigenas e os ocupantes nao indios.
Dentre os questionamentos que esse trabalho visa sanar, encontra-se a questdo de
medidas possiveis diante dessa omissdo do Estado, uma vez que hd uma relacdo direta
entre a garantia do territorio tradicional e o gozo dos direitos humanos pelos povos

indigenas.



ERA UMA VEZ O DIREITO A TERRA INDIGENA

Era uma vez trés porquinhos que viviam com medo de serem comidos pelos
animais selvagens da floresta. Um dia, um grande lobo apareceu e disse que os
protegeria de todas as ameacas, garantindo a eles um lugar seguro para viverem em paz,
desde que os porquinhos cumprissem algumas regras.

Os porquinhos tinham uma ligacdo muito forte com as terras onde moravam,
considerando-as sagradas. O lobo, grande e forte, garantiu a eles o direito de usufruir
das terras que tradicionalmente ocupavam, dizendo que ninguém os incomodaria ali.

Mal poderiam imaginar os porquinhos, que seria o proprio lobo quem derrubaria
sua casa.

A relagdo dos povos indigenas com suas terras ¢ Unica, sendo as terras
tradicionalmente ocupadas um fator primordial para sua sobrevivéncia fisica e cultural.
Nao se trata apenas de terem a propriedade de determinados metros quadrados, as
comunidades indigenas veem a terra que habitam como um elemento material e
espiritual, o qual deve ser preservado, respeitado e usufruido.’

Hé alguns espagos no territdrio brasileiro que sdo considerados pelos povos
indigenas como seu habitat tradicional/ancestral, nos quais s3o mantidos vinculos de
pertencimento, sendo estes consideradas locais sagrados, onde podem livremente
conviver, praticar seus rituais, € manter viva sua cultura.?

A Convengdo Americana de Direitos Humanos garante o direito a propriedade
privada como um direito humano, sendo que nas diversas decisdes proferidas sobre o
tema da propriedade dos indigenas sobre a terra tem se entendido que “[...]Ja estreita
vinculagdo dos povos indigenas com suas terras tradicionais e os recursos naturais
ligados a sua cultura que nelas se encontram, bem como os elementos incorporeos que

se desprendam deles, devem ser protegidos pelo artigo 21 da Conven¢do Americana”.?
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O respeito a diferenca ¢ um dever de todos os povos, de forma a entender que
ndo existe uma cultura superior a outra, devendo haver a coexisténcia pacifica e
respeitosa entre as diferentes culturas presentes em um territorio, a fim de se garantir a
preservagdo da diversidade.* Nesse sentido, a Conven¢do 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT) de 1989, ratificada pelo Decreto 5.051/04 pelo Brasil,
salvaguarda as pessoas, instituicdes, bens, culturas € o meio ambiente dos povos
interessados (art.4.1), sendo garantido aos povos indigenas, “[...]Jo direito de conservar
seus costumes e institui¢cdes proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos™.’

A cultura indigena envolve a plantagdo, a caca, a ligagdo com os recursos
naturais, envolvendo rituais sagrados em suas terras, que constitui elemento integrante e
essencial de sua religiosidade. Por tais razdes, o territorio indigena demarcado deve
englobar a totalidade da area necessaria para a pratica dessas agdes, de modo a ndo se
restringir a0 mero nucleo de casas da comunidade, permitindo a preservagdo das
tradi¢des indigenas e sua identidade cultural; ou seja, devem ser adotados critérios de
avaliagdo diferentes daqueles utilizados no direito privado de definicdo de propriedade
privada e avalia¢do da fungdo social da propriedade.

Os povos indigenas t€ém costumes e leis proprias, dessa forma, apenas serd
legitima uma norma juridica que possibilite a garantia dos direitos indigenas, assim
entendidos pela populagdo em questdo como tais. Nesse sentido, Marco Antonio afirma
que “[...] para as sociedades indigenas e seus individuos, a lei do Estado brasileiro s6 ¢
legitima quando prevé e aplica convenientemente aquilo que a sociedade indigena
concebe e admite como Direito”.’

No que se refere a legislacdo interna brasileira, foi apenas com a Constituicao de
1988 que se passou a considerar os indios como sujeitos plenamente capazes de direitos
e obrigagdes. Ao indio esta garantido no Capitulo VIII da Constituicao Federal de 1988

“[...]sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos

f>. Acesso em: 25 out 2018.
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originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam|...]”,* sendo consideradas pela
Carta Magna as terras tradicionalmente ocupadas como “[...Jas por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a sua
reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes”.’

Assim, percebe-se que a atual Constituicdo resguardou o direito a terra dos
povos indigenas, consagrando que a posse indigena nao deve ser confundida com a ideia
de morada habitual, uma vez que ndo se rege pelas normas de direito civil; hé a ideia, no
entanto, de ligacdo essencial entre o indio e a terra para a preservacdo da cultura e da
vida. Existe entre o indio e a terra uma relagdo especial, de cunho espiritual, sendo que a
ligacdo existente entre uma comunidade e a terra € o que permite a sobrevivéncia da sua
cultura, dos costumes, das crengas ¢ das tradi¢des.' Nesse sentido, dispde a Declaragdo

das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas:

Artigo 25 Os povos indigenas t€ém direito em manter e fortalecer
sua propria relagdo espiritual com as terras, territorios, aguas,
mares costeiros e outros recursos que tradicionalmente t€m
possuido ou ocupado e utilizado de outra forma, ¢ a assumir a
responsabilidade que a esse propdsito lhes incumbem respeito,
as geragoes vindouras.

Artigo 26 1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios
e recursos que tradicionalmente tem possuido ocupado ou de
outra forma ocupado ou adquirido. 2. Os povos indigenas tém
direitos a possuir, utilizar, desenvolver e controlar as terras,
territérios e recursos que possuem em razdo da propriedade
tradicional, ou outra forma de tradicional de ocupacdo ou
utilizag¢do, assim como aqueles que tenham adquirido de outra
forma. 3. Os Estados assegurardo o reconhecimento e protecio
juridica dessas terras, territorios e recursos. O referido

reconhecimento respeitara devidamente os costumes, as

8 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, Art. 231.

9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, Art. 231, § 1°, CF.

10 BARBOSA, Marco Antonio. Direito antropolégico e terras indigenas no Brasil. Sdo Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001. p. 73-76.



tradicdes e os sistemas de usufruto da terra dos povos

indigenas."

No Brasil, o direito a terra ¢ um direito originario do indio, que precede a propria
existéncia do Estado brasileiro; por essa razdo, a atual legislagdo constitucional apenas
reafirma um direito que ja existia, ndo tendo a Constitui¢do instituido o direito a terra
indigena, apenas o reafirmou e consolidou, de modo a o proteger e garantir.'” Nesse
sentido, o legislador, no art. 231, da Constituicdo, impos trés obrigagdes a Unido:
demarcar as terras indigenas, proteger e fazer respeitar os bens indigenas."

A tradicdo existente entre os povos indigenas no que diz respeito a posse da terra
¢ no sentido de que esta ndo se centra apenas em um individuo, mas no grupo e na
comunidade; ndo se trata, portanto, de uma concepcdo cldssica de propriedade. O
pertencimento da terra ndo se centra em um unico individuo, mas na comunidade que
tradicionalmente ocupam aquelas terras, essa posse exercida de forma ancestral e
imemorial, caracteriza a chamada propriedade comunal. '

Tanto a propriedade privada dos particulares, como a propriedade comunal dos
membros das comunidades indigenas, estdo protegidas pelo art. 21 da Convengao
Americana.”” Nesse sentido, afirma a Corte Interamericana de Direitos Humanos

(CIDH):

A estreita relagdo que os indigenas mantém com a terra deve de

ser reconhecida e compreendida como a base fundamental de

11 Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas. Disponivel em:<https://
pib.socioambiental.org/files/file/PIB_instituciona/DECLARACAO_DAS NACOES_ UNIDAS
_SOBRE_OS DIREITOS DOS POVOS INDiGENAS.pdf>. Acesso em: 02, ago.2019.

12 BARBOSA, Marco Antdnio. Direito antropologico e terras indigenas no Brasil. Sdo Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001. p. 86.

13 Nesse mesmo sentido o Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai: “O direito
das comunidades indigenas a propriedade coletiva de suas terras tradicionais se concretiza, entre
outras, na obriga¢do do Estado de delimitar, demarcar e titularizar o territério das respectivas
comunidades. Neste mesmo sentido, o Estado tem a obrigacdo de restituir aos povos e
comunidades indigenas sua terra ancestral e o habitat que lhes é proprio, bem como protegé-los
de terceiros que pretendam turbar a posse ou realizar atos contra sua integridade, sobre a
existéncia, valor, uso ou o gozo dos bens localizados nas zonas geograficas onde os membros da
Comunidade vivem e realizam suas atividades;”.Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/357a11£f7d371f11cba840b78dde6d3e
7.pdf>. Acesso em: 24 out 2018. p.73

14 Nesse sentido: Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni, par. 148.; Caso da
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa, par. 120.

15 Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, par. 149; e Caso da
Comunidade Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguai, par. 85 a 87.



suas culturas, sua vida espiritual, sua integridade e sua
sobrevivéncia econdmica. Para as comunidades indigenas a
relagdo com a terra nao ¢ meramente uma questao de posse e de
producdo, mas um elemento material e espiritual do qual devem
gozar plenamente [...] para preservar seu legado cultural e

transmiti-lo as geragdes futuras.'®

A CIDH para determinar a existéncia da relagdo dos indigenas com suas terras

tradicionais, estabeleceu que:

1) ela pode se expressar de distintas maneiras segundo o povo
indigena de que se trate e as circunstancias concretas em que se
encontre, e ii) a relacdo com as terras deve ser possivel.
Algumas formas de expressdo desta relagao poderiam incluir o
uso ou presenca tradicional, através de lacos espirituais ou
cerimoniais; assentamentos ou cultivos esporddicos; caga, pesca
ou coleta estacional ou nomade; uso de recursos naturais ligados
a seus costumes, e qualquer outro elemento caracteristico de

sua cultura." (Grifos nossos).

Nao obstante a falta de demarcagdo dos territorios, o direito a terra ¢ um direito
originario do indio, existente independente das demarcagdes.” A terra é mais do que
uma mera fonte de subsisténcia e um direito a ser usufruido, trata-se de um direito

fundamental das comunidades indigenas, que tem como base de seu desenvolvimento

16 Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni, par. 149. Cf. também Caso do Massacre
Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparagdes e Custas. Sentenga de 19 de novembro de 2004.
Série C N° 116, par. 85; Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa, par. 118, ¢ Caso da
Comunidade Indigena Yakye Axa, par. 131.

17 Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai. Mérito, Reparagdes e Custas, par.
154; e Caso Xakmok Kasek Vs. Paraguai, par. 113.

18 Nesse sentido: BARBOSA, Marco Anténio. Direito antropologico e terras indigenas no
Brasil. Sdo Paulo: Plé&iade: Fapesp, 2001. p. 89; “Art. 25. O reconhecimento do direito dos
indios e grupos tribais a posse permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo
198, da Constituigdo Federal, independera de sua demarcagdo, e sera assegurado pelo orgdo
federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situagdo atual e ao consenso historico sobre a
antiguidade da ocupacgdo, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissdo ou erro do
referido 6rgdo, tomar qualquer dos Poderes da Republica.”. BRASIL. LEI N° 6.001, DE 19 DE
DEZEMBRO DE 1973. Estatuto do Indio. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6001.htm>. Acesso em: 24 out. 2018.



social e cultural, a sua relagdo com a terra."

A ligagdo do indio com a terra vai além daquela entendida no direito tradicional
como propriedade privada, ultrapassando o carater de estar fisicamente presente,
devendo ser sempre considerado o carater espiritual dessa relagdo. E dever do Estado a
restituicdo do direito origindrio dos povos e comunidades indigenas, garantindo a
integridade, uso e permanéncia dessas comunidades em habitat que lhes ¢ proprio, a fim
de assegurar a sobrevivéncia dos povos e a preservagao de sua cultura.

Essa obrigagdo se torna ainda mais exigivel em face do direito a diferenca que os
povos indigenas sdo titulares. Perante o direito internacional, ¢ dever de todos os povos
o respeito a diferenca, o que exige coexisténcia pacifica e respeitosa entre as diferentes
culturas presentes em um territorio, a fim de se garantir a preservacgdo da diversidade.”
Nesse sentido, a Convengdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) de
1989, ratificada pelo Decreto 5.051/04 pelo Brasil, salvaguarda as pessoas, institui¢des,
bens, culturas e o meio ambiente dos povos interessados (art.4.1), sendo garantido aos
povos indigenas, “[...]o direito de conservar seus costumes e instituigdes proprias, desde
que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema
juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos”.*!

A cultura indigena envolve a plantacdo, a caca, a ligagdo com os recursos
naturais, envolvendo rituais sagrado em suas terras, que constitui elemento integrante e
essencial de sua religiosidade. Por tais razdes, o territorio indigena demarcado deve
englobar a totalidade da area necessaria para a pratica dessas agdes, de modo a ndo se
restringir a0 mero nucleo de casas da comunidade, permitindo a preservagdo das
tradicoes indigenas e sua identidade cultural; ou seja, devem ser adotados critérios de
avaliacdo diferentes daqueles utilizados no direito privado de defini¢do de propriedade
privada e avalia¢do da fungdo social da propriedade.”

Em relagdo a muitas das terras indigenas em processo de demarcagdo, conflitos

entre indigenas e ocupantes brancos sao frequentes e, nao raro, violentos. De acordo

19 Nesse sentido: Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai. p.71. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/357a11f7d37111cba840b78dde6d3e7.p
df>. Acesso em: 24 out 2018; BARBOSA, Marco Antoénio. Direito antropoldgico e terras
indigenas no Brasil. Sdo Paulo: Pléiade: Fapesp, 2001.

20 BARBOSA, Marco Antdnio. Direito antropologico e terras indigenas no Brasil. Sdo Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001. p.25.

21 BRASIL. Decreto-lei n°5.051, de 19 de abril de 2004, Art. 8.2.

22 Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai. p.73. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/357a11£7d371£11cba840b78dde6d3e7.p
df>. Acesso em: 24 out 2018.
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com inimeros relatérios nacionais e internacionais, noticias e pronunciamentos, a
escalada da violéncia vem se intensificando nos tltimos anos e resultando em mortes de
lideres e membros das comunidades, como passaremos a descrever no topico seguinte, a
partir da analise das dentncias criminais relacionadas a esses episodios.

A cada sopro devemos reforcar a importancia da protecao ja adquirida e que nao
aceitaremos diminui¢des. A Constituicdo Federal consagra a prevaléncia dos direitos
humanos como principio das relagdes internacionais brasileiras, exigiremos que essa
prevaléncia ocorra também no ambito interno, o direito ndo pode se esgotar no papel.

Cada Estado tem a responsabilidade primaria pela resguarda dos direitos
humanos de seus cidaddos; no entanto, ¢ reconhecido que a soberania estatal implica
uma dupla responsabilidade: externa, de respeitar a soberania de outros Estados, e
internamente, de respeitar a dignidade e direitos basicos de todas as pessoas no Estado.”
Dessa forma, quando a responsabilidade gerada pela soberania interna nao ¢é respeitada,
os problemas internos tornam-se externos, uma vez que o direito das pessoas deve
prevalecer sobre o direito dos Estados.*

Além da responsabilizagdo imposta pelas Cortes Internacionais em caso de
violagdo de direitos humanos, como o caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros

vs. Brasil®

, vem sendo aceita a possibilidade de intervengdo pelo Conselho de
Seguranca da Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU), conforme Capitulo VII da Carta
das Nacdes Unidas, em casos de graves e sistemadticas violagcdes de direitos humanos
(como as que vém ocorrendo contra os indios®®), pois as obrigagdes emanadas dos
artigos 55 e 56 da Carta, descartam a possibilidade de alegacdo de que a protecdo dos
direitos humanos ¢ de dominio reservado dos Estados (protegido pelo art. 2.7 da Carta),

sendo considerada a salvaguarda de tais direitos tema de legitimo interesse

internacional.

23 Em: INTERNATIONAL Commission on Intervention and State Sovereignty. The
Responsibility to Protect, p- 8, dez. 2001. Disponivel em:
<http://responsibilitytoprotect.org/ICISS%20Report.pdf>. Acesso em: 8 fev. 2018.

24 D’ AMATO, Anthony A. International Law Studies. 26 fev. 1997. p. 378. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=uNuYKduz kAC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=gbs ge summary r&cad=0#v=onepage&q=intervention&f=false>. Acesso em: 3
mar. 2018.

25 Caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil. Sentenca de 5 de fevereiro de
2018. Disponivel em:
<https://www.mdh.gov.br/navegue-por-temas/atuacao-internacional/editais-2018-1/
sentenca_xucuru.pdf>. Acesso em: 07 de ago. 2019.

26 Nesse sentido: ONU condena governo brasileiro pelo assassinato de lider indigena. 247,
2019. Disponivel em: <https://www.brasil247.com/mundo/onu-condena-governo-brasileiro-
pelo-assassinato-de-lider-indigena>. Acesso em: 02, ago. 2019.
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Em outras palavras, quando o lobo tenta destruir a casa dos porquinhos, sendo
que ¢ seu dever protegé-la, pode o cacgador intervir, de forma legitima, para a prote¢ao

daqueles que se encontram indefesos. E bom o lobo tomar jeito.
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