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RESUMO

O artigo apresenta alguns casos emblemdticos da aplicagio da Convencgio 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes por
tribunais da América Latina. O trabalho discute um niimero reduzido de casos sobre temas
diversos e que representam diferentes paises da regido; bem como o tribunal regional de direitos
humanos — a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os casos selecionados foram aqueles
que apresentaram perspectivas particularmente interessantes com relagio a temdtica abordada,
inovagdo em sua interpretagio ou relevincia de suas consequéncias. Antes de apresentar os
casos, entretanto, exponho alguns esclarecimentos que podem ser uteis para a compreensao do
material selecionado e o contexto no qual estes casos estdo inseridos.
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ANOTACOES SOBRE A APLICACAO DA CONVENGAO 169
DA OIT SOBRE POVOS INDIGENAS POR TRIBUNAIS DA
AMERICA LATINA

Christian Courtis

Este trabalho apresenta alguns casos emblemadticos de aplicagao da Convengao 169
da Organizagao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes por tribunais da América Latina'. Escolhi um nimero reduzido
de casos que cobrem temas diversos e representam distintos paises da regiao; bem
como o tribunal regional de direitos humanos — a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Desde ji cabe esclarecer que é considerdvel a experiéncia de aplicagao da
Convengao 169 na América Latina e que alguns paises jd contam com um acimulo
importante de senten¢as na matéria. Por este trabalho nao ter nenhuma pretensao
de exaurir a questdo, a perspectiva adotada ¢ simplesmente a de selecionar um
punhado de casos particularmente interessantes com relagao a temdtica abordada,
inovagdo em sua interpretagio ou relevincia de suas consequéncias. Antes de
apresentar os casos, entretanto, exponho alguns esclarecimentos que podem ser
titeis para a compreensio do material selecionado e o contexto no qual estes casos
estdo inseridos.

1. Alguns dados sobre o contexto legal dos paises da regiao

A regido da América Latina e do Caribe foi onde se registrou a maior quantidade de
ratificagdes da Convengio 169 — catorze, até a data de elaboragao deste trabalho?.
Isso nao ¢ casual: muitos paises da regiao sio multilingues e multiculturais e,
em alguns casos, a populagio indigena constitui a maioria da populagio, ou
uma porcentagem significativa dela. Além da ratificagao da Convengio 169, e
acompanhando o processo de reformas constitucionais que ocorreram a partir
do final da década de 1980, um grande ndmero desses paises incorporou em suas
constitui¢des disposi¢oes sobre direitos dos povos e comunidades indigenas.

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 79.
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Nio ¢ de se estranhar, portanto, que algumas dessas modificagoes
constitucionais e legais tenham causado impactos na jurisprudéncia de distintos
paises. Alguns fatores comuns — aplicdveis em diferente medida em cada pais, mas
que, nio obstante, marcam uma tendéncia regional — podem ajudar a entender
esse panorama.

1.1 Relagio entre processos de reforma constitucional
e de transi¢do ou consolidacio democrdtica

Uma porcentagem significativa dos paises da regiao passou por uma transi¢ao
de regimes autoritdrios para a vigéncia de institui¢des democriticas, no periodo
que vai de meados dos anos 80 ao inicio da década de 2000 (GARGARELLA,
1997, pp. 971-990; SERNA DE LA GARZA, 1998; UPRIMNY e GARCIA
VILLEGAS, 2004). Em muitos desses casos, esse processo foi acompanhado por
reformas constitucionais substantivas. Em outros, embora nio tenham passado
exatamente por um trinsito de um regime autoritdrio para um democrdtico, as
reformas constitucionais acompanharam importantes processos de mobilizacio e
renovagio politica. A maioria dessas reformas constitucionais culminou em uma
quantidade significativa de novos direitos e de inovagdes institucionais, como as
comentadas nos pontos que seguem.

1.2 Expansio da justi¢a constitucional

Embora a nogio de justiga constitucional nio seja estranha a muitas das jurisdi¢oes
dos paises da regido, ¢ certo que durante parte do século XX o emprego do controle
juridico de constitucionalidade nao era generalizado na regiao. Muitas das reformas
constitucionais que tiveram curso na dltima década do século XX refor¢aram o
controle constitucional, via criagdo de tribunais constitucionais especializados
ou de turmas constitucionais nos tribunais superiores de justi¢a e de supremas
cortes, como também por meio da previsao expressa na Constitui¢io de agbes
constitucionais — como a a¢ao de amparo ou a agao de inconstitucionalidade. Isso
levou a uma notéria expansio do emprego da jurisdigao constitucional, até entdo

inédita em muitos dos paises da América Latina (BAZAN, 2007, p. 37-61).

1.3 Ratificagio e concessio de status legal privilegiado
aos tratados internacionais de direitos humanos

Outra inovagio experimentada em muitos dos paises da regiao esteve ligado com
a valorizagao privilegiada dos tratados internacionais de direitos humanos. Por
um lado, muitos dos paises da regiao aumentaram o nimero de ratificagoes desses
tratados durante o periodo em questio — como meio de refor¢ar a mensagem de
aceitagao do Estado de Direito e da vigéncia dos direitos fundamentais por oposi¢ao
ao passado autoritdrio e caracterizado pela violagao massiva dos direitos humanos.
A ratifica¢do de tratados internacionais pode ser entendida como a confirmagio da
confianga no sistema internacional de direitos humanos, que, no passado, constituiu
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o foro no qual se podia denunciar as graves viola¢oes a esses direitos e, 20 mesmo
tempo, como mensagem a comunidade internacional sobre o novo compromisso do
Estado com a vigéncia do Estado de Direito e com o respeito aos direitos humanos.

Além disso, a ratificagio de uma quantidade importante de tratados de
direitos humanos, tanto regionais como globais, se insere no contexto da prevaléncia
de uma tradi¢ao monista nas rela¢oes entre o direito internacional e o direito interno.
Isso significa que os tratados internacionais de direitos humanos devidamente
ratificados também fazem parte do direito interno, e que a lista expandida de
direitos fundamentais consagrados pelas novas constitui¢coes foi agregado uma
lista de direitos reconhecidos naqueles tratados’.

Por ultimo, embora de maneira nio uniforme, em muitos dos paises da
regiao concedeu-se aos tratados de direitos humanos um status legal privilegiado,
a0 menos com respeito 2 lei ordindria (CORAQO, 2003). Em alguns casos, se lhes
deu hierarquia constitucional?, em outros, sio considerados parte do denominado
“bloco de constitucionalidade” (UPRIMNY, 2001), e em outros ainda, concede-
se a eles uma hierarquia intermedidria — inferior & Constitui¢do, mas superior a
legislagio ordindria.

1.4 Fortalecimento do sistema regional de direitos humanos

Essa relagio renovada entre direito constitucional local e direito internacional dos
direitos humanos viu-se especialmente escorada pelo fortalecimento do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Praticamente todos os paises da regido
ratificaram a Conveng¢iao Americana de Direitos Humanos e reconheceram a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Um dos efeitos dessa expansio foi, naturalmente, um considerdvel aumento da
atividade dos 6rgaos do sistema —a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos — através de casos recebidos e resolvidos, de paises membros e de variedade
temdtica. Simultaneamente, os paises que passaram a participar do sistema regional
de direitos humanos tiveram que aprender a acolher internamente as decisoes e os
critérios interpretativos estabelecidos pelo sistema regional. O processo ¢ lento e
complexo, e estd longe de ser concluido. Entretanto, teve como consequéncia uma
maior permeabilidade de muitos tribunais locais na recep¢ao da jurisprudéncia
interamericana — especialmente a estabelecida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Isso pode explicar uma familiaridade gradual as invocagoes das esferas
internacionais de direitos humanos por parte dos tribunais locais.

1.5 Reconbhecimento constitucional de novos direitos

O dltimo elemento que destacaremos aqui é o reconhecimento dos direitos dos
povos indigenas nas constitui¢des da regido. As reformas constitucionais da regiao
caracterizaram-se pela expansio da lista de direitos fundamentais e principios
substantivos, que incluiu direitos de todo o rol conhecido (direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais, direitos coletivos, direitos de minorias, direitos
ambientais). Nesse contexto, insere-se também o reconhecimento constitucional de
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direitos dos povos indigenas — temdtica que dificilmente poderia ter sido ignorada,
tendo em vista o peso e o grau de mobiliza¢ao politica dos povos e comunidades
indigenas em muitos paises da regido (SIEDER, 2002; BARIE, 2003; FLORES
JIMENEZ, 2004; BONILLA, 2006).

Muitas das cldusulas constitucionais que reconhecem direitos dos povos
indigenas tomaram como inspiragao os padrdes internacionais sobre o tema, entre
os quais destacamos, como exemplo privilegiado, a Convengao 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho.

2. A influéncia da Convengao 169 nos paises da regiao

Embora esses fatores variem de pais para pais e nao consigam explicar completamente
o fendmeno analisado, a0 menos oferecem alguns elementos para entender o
éxito que a Convengao 169 teve na América Latina em comparagiao com outras
regides do globo, nas quais se registram um menor nimero de ratificagdes. Parte
de sua influéncia foi refletida por seu cardter de modelo inspirador de reformas
constitucionais e legais em matéria indigena na regidao — de modo que muitos
dos conceitos articulados por ela, como “povo e comunidade indigena”, “auto-
identifica¢ao”, “territérios tradicionais”, “autonomia”, “consulta”, “usos e costumes”,
entre outros — aparecem acolhidos, de uma ou de outra, em constitui¢des e em
normas legais nos diferentes paises da regio (BARIE, 2003, p. 58-62).

Todavia, o mais importante para este trabalho é o fato da influéncia da
Convengao 169 nio ter se limitado ao papel de “legislacio modelo” a ser seguida
pelos poderes politicos locais. A Convengao 169 foi empregada e invocada pelas
préprias comunidades e povos indigenas e por outros atores — tanto 6rgaos publicos
como organizagdes da sociedade civil — que atuam em defesa dos direitos e interesses
dessas comunidades. Parte da utilizacao desse instrumento internacional consistiu,
justamente, no litigio perante os tribunais locais e, quando foi possivel, perante
6rgaos do sistema regional de direitos humanos.

3. Alguns critérios para entender a selegao
dos casos expostos neste trabalho

Como disse, este trabalho recolhe, de maneira seletiva e sem pretensio de
exaustividade, algumas sentengas judiciais que fizeram uso da Convengio 169
da OIT. As sentengas provéem tanto de tribunais nacionais como da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Escolhi agrupar as sentengas tematicamente,
para, assim, mostrar certas linhas de convergéncia entre os tribunais de distintos
paises da regido e o tribunal regional de direitos humanos.

No entanto, € ttil colocar esses casos em contexto para entender devidamente
a selecao. Tendo em vista a procedéncia distinta dos casos e a diversidade de sistemas
legais e de tradigoes juridicas locais, o panorama ¢ variado. Cabe esclarecer desde
j& que o grau de desenvolvimento da aplicagiao da Convengao 169 pelos tribunais
locais da regido varia notoriamente: em alguns paises, os casos sao poucos e a

7

aplicagao da Convengao 169 pelos tribunais locais ¢ incipiente, enquanto que
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em outros — entre os quais se destacam a Colémbia e a Costa Rica — a riqueza e
variedade de casos é enorme’. De todo modo, creio que, embora sejam poucos os
casos aqui examinados, o leitor podera ter uma idéia da variedade de casos existentes
se explicarmos algumas varidveis que merecem ser levadas em consideragao.

3.1 Sentengas regionais/sentengas nacionais

A Convengio 169 foi aplicada tanto pelos tribunais locais de diversos paises®, como
por 6rgaos do sistema regional de direitos humanos, isto ¢, a Corte e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

No primeiro caso, trata-se — com algumas exceg¢des, como a de Belize — de
aplicacdes da Convengiao 169 enquanto norma incorporada ao direito interno
dos paises envolvidos. No segundo, ao contrdrio, ¢ importante ressaltar que os
érgaos interamericanos nio tém competéncia para resolver controvérsias baseadas
em violagdes da Conveng¢ao 169, uma vez que a base de sua competéncia ¢
fundamentalmente a dos instrumentos regionais de direitos humanos. Nao obstante,
os 6rgaos regionais de direitos humanos utilizaram a Convencio 169 da OIT como
norma interpretativa, destinada a especificar as obrigagoes dos Estados estabelecidas
por outras normas internacionais (como a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos e a Declaragao Americana sobre Direitos e Deveres do Homem) quanto
a sua aplicagdo aos povos e comunidades indigenas ou a seus membros. Assim, por
exemplo, interpretam o direito de propriedade ou o direito ao devido processo,
quando estdo em jogo os direitos de povos e comunidades indigenas, a luz do
estabelecido na Convengao 169.

Embora a sele¢io de casos que comento neste trabalho consista em sua maior
parte em jurisprudéncia nacional, incluf também alguns casos de suma transcendéncia
decididos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, nao somente pelo
interesse que possa gerar a interpretagdo feita por esse tribunal, mas também porque
a jurisprudéncia regional tem muitas vezes impacto ulterior na jurisprudéncia local
dos paises que fazem parte do sistema regional de direitos humanos.

3.2 Paises de tradi¢do monistalpaises de tradigiao dualista;
hierarquia normativa da Convengio

Uma outra questdo estd vinculada ao modo de incorporag¢io da Convengiao ao
direito interno, e sua hierarquia normativa, no caso de incorporagio direta de direito
internacional (ou seja, nos paises de tradi¢io monista). A tradigao dominante na
América Latina é a monista — isto é, a incorpora¢ao de um tratado internacional
ao direito interno, uma vez que tenha sido devidamente ratificado. No entanto, é
preciso lembrar que hd também na regido paises pertencentes a tradi¢ao do common
law, que predomina o dualismo. Entre eles, um caso interessante ¢ o de Belize,
que registra um caso de invoca¢ao da Conveng¢ao 169 em tom interpretativo ou
persuasivo, mesmo quando nao se trata de um pais parte da Convengao’.

E antes uma segunda pergunta, que deriva da tradigio monista das relagoes
entre direito internacional e direito interno, que capta algumas diferengas
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significativas entre os paises da regiao que tiveram experiéncias de aplica¢ao judicial
da Convengao 169. Aqui, ¢ preciso dizer, que existem diferentes aproximagdes entre
as distintas jurisdigdes que, em alguns casos, se refletem nas sentengas comentadas.

Em alguns paises, aos tratados internacionais de direitos humanos e a
Convengao 169 foi atribuida uma categoria similar 2 da constitui¢do. Entre esses
paises destacam-se Bolivia e Coldmbia, que fizeram esta assimilagao da Convengao
169 a Constitui¢ao por via do emprego da nogao de “bloco de constitucionalidade”.
De acordo com essa nogio, a incorporagio de tratados internacionais de direitos
humanos ao direito interno obriga o intérprete constitucional a ler conjuntamente
os direitos fundamentais incluidos na constituicio e os direitos humanos incluidos
em tratados internacionais. Ambos os grupos de direitos devem complementar-se
e sustentar-se mutuamente, formando uma unidade em que prima — em caso de
diferengas entre uma fonte e outra — a interpretagio pro homine, isto é, aquela que
reconhece maior abrangéncia aos direitos.

A solugdo que a reforma constitucional argentina de 1994 deu a questao ¢
diferente, mas tem resultados similares: concedeu hierarquia constitucional a uma
série de tratados internacionais de direitos humanos expressamente listados, além de
conceder ao Congtesso a faculdade de elevar a hierarquia constitucional de outros
tratados através do voto de uma maioria qualificada (ARGENTINA, Constitui¢ao
Nacional, artigo 75, inciso 22). Contudo, a Convengao 169 nao faz parte dessa lista. A
Constituigao da Repuiblica Bolivariana da Venezuela atribui hierarquia constitucional
a todos os tratados de direitos humanos (REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, Constitui¢ao, artigo 23), embora, na prdtica, os tribunais estejam
menos inclinados a aplicar diretamente tratados do que em outros paises. Fica também
aberta a questdo de se a Convengao 169 da OIT ¢ considerada um tratado de direitos
humanos — questao que nio foi discutida ainda nesses termos. O caso da Costa Rica é
peculiar: embora o texto da Constitui¢ao atribua aos tratados internacionais hierarquia
superior 2 lei e inferior & Constitui¢ao (COSTA RICA, Constituigao Politica, artigo
7), a turma constitucional da Suprema Corte interpretou que os tratados de direitos
humanos tém hierarquia constitucional, e que podem até primar frente a ela, quando
garantirem mais direitos ou garantias as pessoas®.

Em outros paises da regido em que se colocou a questio da hierarquia
normativa de tratados de direitos humanos no direito interno, a tendéncia foi a de
lhes atribuir hierarquia inferior 2 Constituigio e superior 2 legislagao ordindria. E
o caso do Equador (artigo 425 °) e da Guatemala (artigo 46). E também o caso da
Argentina, para os tratados internacionais nao incluidos na lista numerus clausus de
tratados de direitos humanos com hierarquia constitucional — como acontece com
a Convengao 169. No México e no Brasil, embora o texto constitucional nao seja
muito claro a esse respeito, abre-se lentamente passagem para a interpretagio da
hierarquia supra legal, ainda que infraconstitucional, dos tratados internacionais,
apesar desta tese ainda nao tenha sido consagrada definitivamente'® .

Em todo caso, e além da solugao concreta adotada, cabe dizer que a tendéncia
normativa e jurisprudencial da regido foi a de outorgar um maior peso aos tratados
internacionais de direitos humanos e considerd-los mais frequentemente nas
sentengas judiciais.
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3.3 Tipos de agoes judiciais

Outro fator que nos permite compreender o alcance da aplicagao da Convenc¢ao
169 por tribunais da América Latina (e, em alguns casos, do Caribe) é a ampla
variedade de agdes judiciais em que se registra seu emprego. Mais ainda, dentro
dessa variedade de agoes, a Convengio foi usada como argumento da parte que
propoe a demanda judicial, mas também como excegdao ou como justificagao de
defesas de fundo — em alguns casos, por érgaos estatais.

Assim, por exemplo, a Convengdo 169 foi invocada em agdes de
inconstitucionalidade, em a¢des de amparo ou tutela constitucional, em
controvérsias entre poderes, em agdes politico-eleitorais, em ag¢bes de nulidade
em matéria contencioso-administrativa, em ag¢oes civis ordindrias (nas quais sao
discutidos assuntos de propriedade ou despejo, por exemplo), em a¢bes penais,
em agdes que tramitam no foro agrério, entre outras. Em alguns paises — como
Chile, Colémbia e Guatemala —, permite-se que atores qualificados requeiram um
parecer sobre a compatibilidade entre a constituigao e um tratado ou outra norma
ao tribunal ao qual foi atribuido o controle de constitucionalidade: nesses casos,
a Convengdo 169 foi objeto dessa consulta no tribunal ou corte constitucional.

No que diz respeito a variedade de utilizagao da Convengao 169 pelas
partes em um processo, como dissemos, em um ndmero significativo de casos é
a comunidade indigena, seus membros ou quem os representa, que a invoca. Em
vérios casos, quem invoca a Convengao ¢ o Defensor do Povo — naquelas hipéSteses
em que a legislacao lhes concedeu legitimagao para iniciar processos judiciais
em defesa dos direitos humanos, de coletivos especificos ou dos denominados
interesses coletivos ou interesses difusos. Em alguns casos penais, quem trouxe a
colacio a Convencio 169 foi o Ministério Puablico ou a Defensoria Pablica. Em
outra série de casos, a Convencao é empregada como argumento por autoridades
publicas — legislativas ou administrativas — como elemento de justifica¢io de
medidas de politica puiblica adotada. Assim, por exemplo, em uma sentenga de
constitucionalidade da Corte Constitucional da Colémbia, ¢ o Congresso que
justifica a insisténcia sobre uma lei ante a objecao presidencial, destacando que as
disposi¢oes questionadas tém o objetivo de cumprir com as obriga¢des internacionais
que emanam da Convengio 169%. Em um caso do Tribunal Constitucional
boliviano, ¢ a autoridade administrativa encarregada da reforma agréria que invoca,
como defesa, a Convengao 169",

Em resumo, a experiéncia dos tribunais da América Latina mostra uma grande
riqueza das possibilidades de invocagao da Convengao 169, que nio se esgotam em
absoluto no litigio de cardter constitucional.

3.4 Temas

Se a variedade de agbes é grande, a variedade temdtica ¢ ainda maior. As 4reas
temdticas em que a Convengao 169 ¢ relevante e nas quais foi utilizada como
critério interpretativo ou decisério sio numerosas.

Pode-se, contudo, dizer que uma porcentagem importante dos casos decididos
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pelos tribunais da regido versa sobre conflitos relativos as terras e territdérios
indigenas e a exploragao das riquezas naturais situadas nelas e, entre eles, varios se
refere & consulta e participagao da comunidade em decisoes relativas a esses temas.

Outra porcentagem dos casos refere-se as relagdes entre direito penal estatal
e direito penal consuetudindrio, ao menos de dois modos: quanto ao limites do
emprego do direito penal estatal uma vez exercida a justia penal comunitdria,
e quanto ao limites do emprego do direito penal consuetudindrio indigena pela
constitui¢ao e pelos instrumentos de direitos humanos.

Por dltimo, registram-se também casos que versam sobre uma variedade
de outros aspectos: o direito a educagio e a satide dos membros das comunidades
indigenas, o respeito de sua autonomia politica e sua forma de escolher autoridades, o
respeito de sua identidade cultural e simbolos culturais, e a configuragio dos érgaos
estatais responsdveis por executar as obrigagdes que a constituigao e a Convengao
169 fixam em matéria de povos e comunidades e povos indigenas.

3.5 Diferentes formas de invocagio da Convengido 169 pelos tribunais

Por dltimo, também existem diferengas no uso que os diferentes tribunais da
regido fazem da Convengio 169. Algumas dessas diferencas sao consequéncia do
distinto status que a Convengao tem no direito interno, mas esse fator nao chega
a explicar completamente a variedade de formas de invocagdo registradas. Ao
menos duas varidveis podem ser tteis para captar as diversas matizes e ilustrar
mais claramente a questao.

Por um lado, existe uma diferenga entre os casos nos quais os tribunais aplicam
diretamente as normas da Convengao 169, e aqueles em que a Convengao ¢ utilizada
como instrumento ou padrio interpretativo de outras normas. Essa diferenga nao
corresponde exatamente & de disting@o entre monistas ou dualistas: embora a maioria
dos paises da regiao adote um regime monista no que tange as relagoes entre direito
internacional e direito interno — e, por conseguinte, incorporam ao direito interno
os tratados internacionais devidamente ratificados —, muitos tribunais da regiao
nao costumam aplicar diretamente as normas internacionais — talvez pela primazia
de uma tradigdo legalista, proveniente da cultura da codificagao. Mesmo nesses
casos, a Convengao 169 abriu caminho como ferramenta interpretativa de outras
normas — as vezes, de normas constitucionais e, em outros casos, de normas legais
e de outras normas infraconstitucionais.

Uma segunda distingdo Util, que tem alguma vinculagao com a primeira,
embora nio coincidam completamente, ¢ a do uso da norma ou padrao interpretativo
oferecido pela Convengao 169 como argumento principal para decidir uma questao,
e seu uso “como complemento”, isto é, seu emprego como argumento suplementar
ou simplesmente ilustrativo. Com efeito, embora em muitos casos o critério oferecido
pela Convengao 169, ou pela interpretagao de uma norma nacional a luz ou em
harmonia com a Convengao 169 — denominada muitas vezes de “interpretacio
conforme”— constitua o fundamento da decisao, em muitos outros a Convengao ¢
citada, jd decidida a questdo, como argumento que pode reforgar ou complementar
o critério decisério — ou seja, acrescenta algum peso argumentativo as razdes que
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foram formuladas baseadas em outra norma. Em alguns casos, os juizes parecem
construir um argumento em duas fases: a primeira com base em normas nacionais
e a segunda, quando indica que a solugao elaborada com base no direito nacional
nao viola, mas estd em conformidade com as obrigagdes internacionais assumidas
pelo Estado.

Trata-se, no entanto, de matizes distintos que vao colorindo a introdugio
gradual de critérios provenientes do direito internacional no direito interno. Em
um ou outro caso, os juizes nacionais cobraram maior consciéncia da necessidade
de assumir seriamente as obrigag¢oes internacionais do Estado, e em traduzi-las em
critérios de decisao judicial em caso de conflito.

4. Comentarios sobre casos

Escolhi agrupar alguns casos exemplificativos a partir de critérios temdticos, levando
em consideragao questdes que sao indicativas da relevincia da Convengao 169 da
OIT para as reivindicagbes dos povos e comunidades indigenas, e que tém figurado
em decisdes judiciais de distintos paises. Assim, comentarei casos relacionados a
quatro grupos temdticos: a) reivindicagoes de titulagao coletiva de terras ancestrais
dos povos e comunidades indigenas; b) direito conferido aos povos e comunidades
de serem consultados antes das tomadas de decisdes que possam afetar seus direitos
e interesses; ¢) as obrigacdes positivas do Estado em situagdes de extrema caréncia
dos povos e comunidades indigenas; e d) aplicages da Convengao 169 em relagao
ao direito penal.

4.1. As reivindicagcoes de titulagio coletiva de terras
ancestrais dos povos e comunidades indigenas

Nao ¢ de se estranhar que uma das reivindica¢des mais importantes dos povos
e comunidades indigenas seja o reconhecimento da titularidade de suas terras
ancestrais. A terra constitui um dos tragos identitdrios dos povos e comunidades
indigenas, definidor de seu modo de vida e de sua cosmovisao. A terra tem, para os
povos e comunidades indigenas, um significado religioso e, além disso, constitui
a base de sua economia, geralmente pautada pelos ciclos da natureza. Uma
caracteristica particular das reivindicagdes indigenas sobre a terra ¢ a reclamacao
de sua propriedade coletiva, em nome do povo ou da comunidade como sujeito
titular, e ndo em termos de propriedade individual dos membros da comunidade.
Na América Latina, a terra ancestral dos povos e comunidades indigenas foi objeto
frequente de despojo e de espoliagao por parte de autoridades estatais e de terceiros.
A intrinseca relagio dos povos e comunidades indigenas com a terra mostra que o
reconhecimento de sua propriedade coletiva constitui uma condi¢io para a prépria
sobrevivéncia desses povos ou comunidades em si.

Tendo em vista a importincia do tema, a jurisprudéncia da regio nao ficou
alheia a essas reivindicagoes, nas quais a invocagao da Conven¢io 169 da OIT
desempenhou um papel relevante. A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
por exemplo, empregou a Convengiao 169 como padrio interpretativo do direito
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de propriedade para aqueles casos em que estd em jogo uma reivindicagio sobre o
territério ancestral de povos e comunidades indigenas'.

No caso Yakye Axa, a Corte Interamericana de Direitos Humanos enfrentou
uma reivindicagao de titulagdo do territério ancestral de uma comunidade indigena
de cagadores-coletores do Chaco paraguaio, vivendo em situagio de extrema
pobreza. Seus territdrios ancestrais se encontram sob a propriedade privada de
terceiros. No caso, alegou-se que a falta de agao efetiva do governo do Paraguai
para reconhecer a personalidade juridica da comunidade indigena e, em especial,
para lhe conceder a titularidade de suas terras ancestrais, levou a comunidade a
se assentar, na espera da resposta a suas reivindica¢des, em um lugar inéspito, em
condigbes de vida precdrias. A falta de acesso a servigos sanitdrios e a meios de
subsisténcia causou a morte de muitos membros da comunidade. Dadas as condi¢oes
do assentamento, as criangas da comunidade se viram privadas de alimentagao,
saide, vestimentas e educagio adequadas. Imputou-se ao Estado a viola¢ao dos
direitos a vida, a propriedade privada, ao devido processo e a protegao judicial.

No que aqui interessa, a Corte Interamericana considerou que, para efeito
de interpretacao do alcance do direito de propriedade — e dos direitos a vida e ao
devido processo e a proteg¢ao judicial — quando se trata de povos indigenas, deve-se
apelar para a Convengao 169'. Nesse sentido, o tribunal recorda que “a estreita
relagdo que os indigenas mantém com a terra deve ser reconhecida e compreendida
como a base fundamental de sua cultura, sua vida espiritual, sua integridade, sua
sobrevivéncia econdmica e sua preservagao e transmissao para as geragoes futuras”".
Em particular, a Corte destaca que

[-..] o citado anteriormente tem relagio com o expresso no artigo 13 da Convengio ne.
169 da OIT; no sentido de que os Estados deverido “respeitar a importincia especial
que tem para as culturas e valores espirituais dos povos interessados a sua relagio
com as terras ou territdrios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou

utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagio™.

No caso, a Corte considera que o tempo transcorrido desde o inicio das reivindica¢oes
da comunidade, sem que o Estado tenha efetivado a titulagio de seus territérios
ancestrais, configurou uma violagao do direito de propriedade da comunidade.

Além disso, o tribunal interamericano se respalda na Convengao 169 para
determinar o alcance das medidas que o Estado deve adotar para restituir a
comunidade a titularidade de suas terras ancestrais, tendo em vista a situagao de
ocupagao dessas terras por proprietdrios privados. A esse respeito, a Corte invoca
o artigo 16.4 da Convencao 169, que diz que quando o retorno dos povos a suas
terras ancestrais nio for possivel,

esses povos deverio receber, em todos os casos em que for possivel, terras cuja qualidade
e estatuto juridico sejam pelo menos iguais as das terras que ocupavam anteriormente,
e que lhes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro.
Quando os povos interessados preferirem receber indenizacio em dinheiro ou em bens,
essa indenizagio deverd ser concedida com as garantias apropriadas.
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A Corte acrescenta que o pagamento de uma justa indenizagio nio fica sujeita
a critérios meramente descricionais do Estado, mas deve ser — conforme uma
interpretagdo integral da Convengao 169 da OIT e da Conven¢ao Americana —
consensuais com os povos interessados, de acordo com seus préprios procedimentos
de consulta, valores, usos e direito consuetudinrio®.

A Corte Interamericana repetiu essa doutrina nos casos Sawhoyamaxa® e
Saramaka?®'.

Alguns tribunais locais também tiveram que resolver questoes similares. Um
caso resolvido pelos tribunais ordindrios argentinos oferece um bom exemplo de
interpretagao da lei comum — neste caso, da no¢ao de propriedade do Cédigo Civil
— 4 luz dos padroes estabelecidos pela Convengao 169 da OIT. Trata-se do caso
da comunidade de Quera y Aguas Calientes?, da provincia de Jujuy, no norte da
Argentina, quando um tribunal da justiga civil e comercial teve que decidir sobre
um pedido de usucapiao (prescri¢ao aquisitiva) iniciado por uma comunidade
indigena. A particularidade do pedido era a reivindicagao de titulag¢io coletiva ou
comunitdria da terra, em nome da comunidade como sujeito titular — e nio de
seus membros individuais.

A demanda aponta a titularidade de direitos da comunidade como tal, fazendo
referéncia a normas da Constitui¢ao argentina e ao conceito de povo indigena, a partir
do artigo 1 da Convengao 169 da OIT. Aponta também a relagdo especial, cultural
e espiritual que o indigena tem com a terra e com os territérios que ocupa de forma
coletiva, reconhecida pela citada Convengao da OIT, da qual a Argentina ¢ parte.

Por sua vez, o Estado provincial pede que se recuse a demanda, dizendo que
a comunidade adquiriu sua personalidade juridica comunitdria somente em 1996,
de modo que nio pode ter transcorrido o periodo de vinte anos necessério para a
prescri¢ao aquisitiva.

O tribunal considerou que somente o ato que formaliza o reconhecimento
juridico da personalidade da comunidade pode comprovar sua preexisténcia: no
momento em que solicitou sua personalidade juridica, o povo devia acreditar
que possuia comunidade lingiiistica, religiao, conserva¢ao de seus costumes,
identificagao com o grupo, vontade de pertencer 2 comunidade do solo e elei¢ao
livre de seus representantes, entre outros requisitos. De modo que a outorga de
personalidade é meramente declarativa e nao constitutiva da personalidade juridica
da comunidade, o tribunal destaca que, a partir da reforma constitucional de 1994,

a norma constitucional pretende que a outorga da personalidade juridica sirva
para tornar operativo um direito jd existente, isto é, a norma que concede o direito
a propriedade de terras tradicionais, na verdade, nio constitui tal direito, mas
simplesmente reconbece a sua preexisténcia e buscar tornd-lo efetivo, garantindo, entre
outros direitos, a propriedade comunitdria da terra. Em outras palavras, reconbece-se que
as comunidades aborigines sio preexistentes ao Estado Nacional [...], sendo atribuidas
a estas comunidades, como medida de precaucio, as terras ‘que tradicionalmente jdi
ocupam’, com vistas a garantir de maneira evidente o direito a propriedade de suas
terras — direito esse historicamente exercido por tais comunidades e nio somente a partir
de sua constitui¢io como pessoas juridicas.
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O interessante neste caso é que um tribunal civil e comercial, acostumado a decidir
litigios individuais de propriedade e societdrios, teve que aplicar diretamente normas
constitucionais e a Convengao 169 para ajustar as institui¢des do direito privado
a nogao de sujeito coletivo preexistente a seu reconhecimento juridico (isto ¢, a
comunidade indigena) e & nogdo de propriedade coletiva ou comunitdria da terra.
Para isso, teve que fazer uma interpretagao conforme as normas constitucionais e
internacionais do requisito da possessao de vinte anos — estabelecido pelo Cédigo
Civil para usucapiao — quando tratar de sua aplicagao a comunidade indigena. Assim,
o tribunal destaca que

a comunidade aborigine que obteve recentemente sua personalidade juridica, nao se
trata estritamente de um legado universal ou particular nos termos do direito privado,
mas devemos levar em conta que nosso direito positivo incorporou um conceito novo de
propriedade, o de propriedade comunitdria, conforme o qual o exercicio da posse nio
se faz por uma pessoa fisica determinada, mas pelo grupo que compoe essa comunidade.

A partir de prova testemunhal e da visita & comunidade, o tribunal considerou
que o sujeito intergeracional “comunidade indigena” nao somente cumpria com
o requisito de posse pacifica e ininterrupta por vinte anos, como havia estado em
possessdo de seus territérios desde épocas pré-hispinicas. Por conseguinte, deu
por provada a posse pacifica e ininterrupta da comunidade e aceitou a demanda,
concedendo 4 comunidade a titularidade coletiva da parcela reclamada.

4.2. O direito dos povos e comunidades de ser
consultados antes da tomada de decisoes que possam
afetar seus direitos e interesses

Um dos temas de maior transcendéncia no que diz respeito aos direitos dos povos
indigenas na regido ¢ o vinculado ao direito dos povos e das comunidades de ser
consultados adequadamente antes que as autoridades publicas tomem decisdes que
possam afetd-los. Entre essas medidas esto, por exemplo, aquelas que envolvam a
exploragdo dos recursos naturais que se encontrem em seu territdrio, a realiza¢ao de
obras de infraestrutura que possam afetar esse territdrio, prestagao de servico educativo
nas comunidades indigenas e o esbogo de planos de desenvolvimento para os povos
e comunidades indigenas. Enquanto requisito procedimental que deva ser cumprido
necessariamente antes da tomada de decisoes, sua falta de cumprimento determina a
invalidez das medidas tomadas sem respeitar a exigéncia de consulta. O instrumento
normativo internacional em que esse direito aparece plasmado com maior claridade
¢ a Convengao 169 da OIT*.

A prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu
jurisprudéncia nessa matéria**. Contudo, apresentarei aqui varios casos decididos
por tribunais nacionais.

A Corte Constitucional da Colémbia estabeleceu claramente a necessidade
de consulta aos povos indigenas, fixando as bases de interpretagao da exigéncia
de uma “consulta apropriada” e invalidando atos administrativos e legislativos
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adotados sem que se cumpra plenamente esse requisito. Dois casos importantes
podem ilustrar esta situagao.

Na sentenca SEU-039/97%, verdadeiro leading case continental sobre a
questdo, a Corte Constitucional teve que examinar uma agao de tutela (equivalente
a amparo, na Colombia) apresentada pelo Defensor do Povo em representagio de
um grupo de integrantes da comunidade indigena U’wa, contra o Ministério do
Meio Ambiente e a Sociedade Ocidental da Colémbia Inc., por considerar que
os demandados violaram os direitos da comunidade ao nio efetuar de maneira
completa e séria o processo de consulta prévia a concessio de uma licenga da
exploracio de hidrocarbonetos dentro de seu territério. De acordo com a demanda,
realizou-se somente uma reunido com alguns lideres da comunidade, o que nio
satisfaz o trimite de consulta adequada. O Defensor do Povo solicitou, por
conseguinte, a suspensao da concessao da licenga ambiental e a adogao das medidas
necessérias para executar o trimite de consulta prévia a comunidade para a prote¢ao
dos direitos da comunidade indigena. Também foi solicitada, em ag¢ao separada, a
nulidade do ato administrativo que concedeu a licenga ambiental e sua suspensio
proviséria. Ademais, ambas a¢des judiciais se fundamentam na violagio do direito
dos indigenas ao territério, a autodeterminagao, a lingua e a cultura étnica — uma
vez que a exploragdo de recursos naturais nao renovdveis estd condicionada a
preservagio da integridade cultural, social e econémica das comunidades indigenas
e a participa¢do dos representantes nessas decisdes, tal como o prescrevem os artigos
6 e 15 da Convengao 169.

Em sua decisio, a Corte Constitucional destaca que nio somente os
individuos membros das comunidades indigenas sdo sujeitos de direitos, mas
que a Constitui¢ao reconhece que também o é a comunidade como coletivo.
Depois, diz que os interesses de exploragao de recursos naturais para garantir um
desenvolvimento sustentdvel e o direito de conserva¢ao da identidade cultural,
étnica, econdmica e social das comunidades assentadas nos territérios a serem
explorados devem ser harmonizados. A forma de harmonizagao e equilibrio desses
interesses € através da criagao de um mecanismo de participa¢io das comunidades
na tomada de decisdes que as afetem, que o tribunal identifica como um dos
mecanismos de participagio previstos na Constitui¢ao Politica. A Corte afirma
que trata-se de um direito fundamental, j4 que esse é 0o mecanismo mediante o
qual se assegura a subsisténcia da comunidade como grupo social, afirmando que
a Convengao 169 faz parte do chamado “bloco de constitucionalidade”, que requer
a interpretagdo integrada dos direitos fundamentais reconhecidos na Constituigao
Politica e nos demais instrumentos normativos que integram esse bloco. Em
consequéncia, a interpretagao harmoénica da Constitui¢io e da Conven¢io 169
exige o direito a consulta dos povos indigenas para a exploragio dos recursos. A
consulta deve buscar o conhecimento pleno da comunidade sobre o projeto e os
efeitos que causaria em seu entorno social, cultural, econdmico e politico, como
também a avaliagao de suas vantagens e desvantagens. As comunidades afetadas
devem ser ouvidas e, se nao existir acordo, a atuagao da administra¢io nio deve
ser autoritdria ou arbitrdria, mas objetiva, razodvel e proporcional. Em todo caso,
devem ser arbitrados os mecanismos necessdrios para mitigar, corrigir ou restaurar
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os efeitos que as medidas da autoridade causem ou possam gerar em detrimento
da comunidade ou de seus membros.

A Corte concluiu que nio foi realizada de maneira completa e idonea o
processo de consulta prévia das comunidades indigenas U'wa com relagio ao
projeto de exploragio de hidrocarbonetos, pois as reunioes realizadas compareceram
diferentes membros das comunidades, mas nio seus representantes. Tampouco
ocorreu uma reuniao planejada para revisar os efeitos do projeto — que nao se realizou
porque a licenca ja havia sido expedida. Portanto, por nao se realizar o trimite de
consulta de acordo com os pardmetros estabelecidos, e em previsao dos possiveis
prejuizos que a execugao do projeto pudesse causar a comunidade indigena, a Corte
considerou violados os direitos 4 participa¢ao, a integridade étnica, cultural, social
e econdmica e ao devido processo da comunidade U’wa. A sentenga concedeu o
amparo transitério, ordenou a suspensio da licenga ambiental e a realizacao de
uma consulta devida.

Essa doutrina foi reiterada e aplicada em sentengas posteriores®.

Em um caso recente, de suma transcendéncia institucional, a Corte
Constitucional colombiana levou ainda mais longe essa doutrina, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei por falta de consulta adequada as comunidades
indigenas e afrodescendentes que seriam potencialmente afetadas por essa norma.
Com efeito, na sentenga C-030/08%, a Corte Constitucional péde considerar
uma demanda de inconstitucionalidade da denominada Lei Geral Florestal (Lei
1021 de 2000), por ter sido omitida a consulta prévia estabelecida pelo artigo 6 da
Convengao 169 da OIT as comunidades indigenas e afrodescendentes afetadas.

A Corte Constitucional reiterou a linha jurisprudencial tragada em matéria
de reconhecimento da diversidade étnica e cultural como principio constitucional
e fundamental da nacionalidade colombiana. Destacou que essa prote¢io especial
se traduz no dever de realizar processos de consulta prévia com as comunidades
indigenas e tribais para a adogao e a execugio de decisbes susceptiveis de afetd-las,
dever que surge de diversas normas constitucionais e da Convengao 169 da OIT.

Na3o obstante, uma vez que o caso questionava a sangao de uma lei sem consulta
prévia, a Corte agregou novos critérios 2 jurisprudéncia anterior. Assim, a Corte
destacou que, quando se trata de projetos de lei, o dever de consulta nao surge frente
a toda medida legislativa que seja suscetivel de afetar as comunidades indigenas,
mas unicamente frente aquelas que possa afetar diretamente. A Corte esclareceu
que o impacto direto pode dar-se tanto quando o legislador decida expressamente
regulamentar matérias previstas pela Convengio 169, como quando a medida,
apesar de seu alcance geral, repercutir de maneira direta sobre as comunidades
indigenas e tribais. A Corte também acrescentou algumas considera¢oes sobre a
oportunidade e modo de realizagao da consulta nos casos de medidas legislativas,
e sobre as possiveis consequéncias juridicas de seu descumprimento.

A Corte considerou que, embora existam na lei previsdes para a preservagao da
autonomia das comunidades indigenas e afrocolombianas para os aproveitamentos
florestais em seus territdrios, a norma também estabelece politicas gerais, defini¢oes,
pautas e critérios suscetiveis a afetar dreas nas quais, de maneira geral, se encontrem
assentadas as comunidades indigenas e afrodescendentes, com a possibilidade de
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que o fato repercuta sobre suas formas de vida e sobre a relagio estreita que mantém
com a floresta. De modo que, de acordo com o tribunal, era preciso consultar essas
comunidades para a adogao da lei a fim de buscar aproximagdes sobre maneiras
de evitar que a mesma as afetasse negativamente e, inclusive, sobre o préprio
conteddo das pautas e critérios que, ainda quando de aplicagao geral, podem ter uma
repercussao direta sobre os territérios indigenas e tribais ou sobre suas formas de
vida. A falta de consulta determina, para a Corte, a inconstitucionalidade da norma.

Além disso, a Corte fixa as pautas que devem ser cumpridas para que a
consulta possa ser considerada vilida: dar conhecimento as comunidades do
projeto de lei; ilustri-las sobre seu alcance e sobre como poderia afetd-las e dar-lhes
oportunidades efetivas para que se pronunciem sobre o mesmo.

A Turma Constitucional da Corte Suprema da Costa Rica seguiu um
caminho similar ao declarar inconstitucional a adjudicagao de uma concessio de
exploragio e aproveitamento de hidrocarbonetos a uma empresa privada pelo poder
Executivo, por falta de realizagao de uma consulta prévia adequada aos povos e
comunidades indigenas afetados. Em seu voto 8019, de 2000, a Corte decidiu por
um recurso de amparo nesse sentido, iniciado por associa¢des de desenvolvimento
de comunidades indigenas e outros litigantes e fundamentada, entre outras normas,
na violagio da Convengao 169 da OIT?8,

A Corte decidiu que as autoridades nao cumpriram com o requisito da
consulta prévia as comunidades indigenas, tal como estabelecido pelo artigo
15.2 da Convengao 169 da OIT. A Turma Constitucional interpreta o direito das
comunidades de ser consultadas como um requisito necessério para a participagao e
o respeito das minorias em uma democracia. A Sala Constitucional d4 por provado
que o respectivo Ministério omitiu a convocagao da consulta, que era obrigatéria, e
que, portanto, o ato nao ficou respaldado pela publicidade do processo de licitagao
na imprensa. Em consequéncia, d4 lugar ao recurso de amparo e declara anulado
o ato de adjudicagdo.

Um dltimo exemplo provém do Tribunal Constitucional do Equador.
Também esse tribunal teve que considerar, no caso Arcos v. Direccién Regional de
Mineria”, um recurso de amparo — iniciado pelo Defensor do Povo, representando
os direitos de comunidades indigenas chachis e de comunidades afrodescendentes da
provincia de Esmeraldas — dirigida contra uma concessao de mineragao, por parte
das autoridades governamentais, 2 uma empresa privada para “prospectar, explorar,
aproveitar, beneficiar, fundir, refinar e comercializar minerais” existentes em um
terreno situado no territério das comunidades. Entre outros agravos, a demanda se
funda no descumprimento da obriga¢ao de consulta prévia as comunidades afetadas,
invocando-se nesse sentido o artigo 15 da Convengao 169 da OIT.

A a¢ao alega que a concessao e o inicio das atividades mineradoras provocard
danos irreparédveis aos recursos naturais, a satide e vida das familias das comunidades
que habitam a zona, e também viola os direitos coletivos dos povos negros e
indigenas, ao terem sido ignorados os requisitos da consulta prévia obrigatéria as
comunidades e a licenga e avaliagao de impacto ambiental.

O Tribunal Constitucional confirmou a sentenga de primeira instincia e
ordenou a suspensao da concessao de mineragao impugnada, dando por provado
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que a concessdo afetaria ambientalmente os centros chachis e os povos negros que
habitam determinada zona e alteraria os seus modos de vida. O tribunal sublinha
que tanto a Constitui¢ao como a Convengio 169 da OIT requer a realizagao de
uma consulta prévia

para avaliar os eféitos da exploracio na vida dos povos, determinar se, e em que medida,
seus interesses seriam prejudicados, antes de empreender ou autorizar qualquer programa
de prospecgio ou exploracio dos recursos existentes em suas terras. Dai que constituia
um imperativo a realiza¢io da consulta, cuja omissio determina a ilegitimidade do
ato impugnado.

E interessante destacar também que uma das defesas apresentadas pelo Estado foi
a falta de regulamentacio legal da consulta. O Tribunal Constitucional rechagou
tal argumento, sustentando que nio se pode alegar falta de regulamentagao legal
para desconhecer o direito dos povos e comunidades indigenas a ser consultados.

4.3. As obrigagoes positivas do Estado em situagoes de
extrema pobreza dos povos e comunidades indigenas

Outra drea em que os tribunais da América Latina produziram sentengas de sumo
interesse ¢ o das obrigagoes positivas do Estado nos casos em que povos indigenas
enfrentam situagoes de pobreza extrema. Uma parte importante desses casos se
refere a0 cumprimento de obrigacdes positivas relacionadas aos direitos econémicos,
sociais e culturais dos povos e comunidades indigenas — e, especificamente, com o
cumprimento das denominadas obrigagdes minimas essenciais desses direitos. Como
veremos, em muitos casos trata-se de situagdes nas quais, devido ao descumprimento
de niveis essenciais de direitos, tais como o direito a alimenta¢ao ou o direito a
saide, a vida dos membros das comunidades e, em alguns casos, a subsisténcia
mesma da comunidade como tal, estd em risco.

A esse respeito, a Convengao 169 oferece uma abordagem rica, j4 que articula
varias facetas que inferem uma compreensao complexa do principio de igualdade e
da proibigao de discriminagao. Por um lado, ela obriga o Estado a adotar medidas
que promovam a plena efetividade dos direitos econémicos, sociais e culturais dos
povos indigenas sem discriminagio — ou seja, enfatiza a obrigacio de nio excluir
os povos indigenas das obrigacdes estatais relacionadas aos direitos econémicos,
sociais e culturais (Conven¢io 169, artigos 2.2., a e b, e artigo 3). Mais ainda, a
Convengao estabelece a obrigagao especifica de adotar medidas para eliminar as
diferengas socioecondmicas que possam existir entre os membros indigenas e os
demais membros da comunidade nacional (Convengao 169, artigo 2.2., ¢). Por outro
lado, exige do Estado que as medidas adotadas para isso respeitem a identidade, a
integridade e as formas de vida especificas dos povos e comunidades indigenas, sem
que as medidas especiais possam menosprezar os direitos geralmente reconhecidos
ao resto da populagao (Convengio 169, artigos 2.2., b 3.2. e 4). A Convengao 169
também requer a participagio dos préprios povos e comunidades indigenas na
determinagio de seu desenvolvimento (Convengao 169, artigos 2.1. e 4.2.).
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Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu
novos critérios, desenvolvidos com base em uma interpretagio extensiva do direito
avida. Dois dos casos que j4 mencionei, Yakye Axa v. Paraguai ¢ Sawhoyamaxa
v. Paraguai, abordam o alcance das obriga¢des positivas do Estado derivadas
do dever de garantir esse direito’”. Em ambos os casos, a falta de acesso das
respectivas comunidades indigenas a suas terras ancestrais e a consequente
impossibilidade de satisfazer suas necessidades bdsicas através de seus préprios
meios tradicionais, levaram a uma situac¢ao de escassez extrema, traduzida em
um quadro grave de desnutri¢do, de alta incidéncia de enfermidades evitdveis e
de mortes causadas por estas.

A Corte interpreta o direito a vida de maneira abrangente, derivando dele a
obrigac¢ao estatal de assegurar as condigbes para uma vida digna. No caso Yakye
Axa, o tribunal sintetiza sua doutrina do seguinte modo:

Este Tribunal sustentou que o direito & vida é fundamental na Convengio Americana,
porquanto de sua salvaguarda depende a realizacio dos demais direitos. Ao nio se
respeitar o direito & vida, todos os demais direitos desaparecem, posto que se extingue seu
titular. Em razdo desse cardter fundamental, nio sio admissiveis enfoques restritivos ao
direito a vida. Em esséncia, esse direito compreende nio somente o direito de que rodo
ser humano nio pode ser privado da vida arbitrariamente, mas também o direito de

que ndo se gere condigoes que impecam ou dificultem o acesso a uma existéncia digna.

Uma das obrigacoes que iniludivelmente deve assumir o Estado em sua posi¢io de
responsdvel por proteger ¢ garantir o direito & vida é a de gerar as condicoes de vida
minimas compativeis com a dignidade da pessoa humana e a de nio produzir condigées
que a dificultem ou impecam. Nesse sentido, o Estado tem o dever de adotar medidas
positivas, concretas e orientadas para a satisfagio do direito a uma vida digna, em
especial quando se trata de pessoas em situacio de vulnerabilidade e risco, cuja aten¢io
torna-se prioritdria’’.

A Corte identificou, entre estas obrigacdes, deveres relacionados ao acesso a servigos
de satde, educacio, dgua potdvel e alimentagdo, e enfatizou a necessidade de levar
em consideragao, ao adotar medidas para cumprir tais obrigagées, tanto a identidade
como a vulnerabilidade dos povos e comunidades indigenas, em concord4ncia com a
Convengio 169 da OIT — considerada pela Corte parte do corpus juris internacional
em matéria de direitos dos povos indigenas. Assim, o tribunal sustentou o seguinte:

No presente caso, a Corte deve estabelecer se o Estado gerou condigoes que agravaram
as dificuldades de acesso a wma vida digna dos membros da Comunidade Yakye
Axa e se, nesse contexto, adotou as medidas positivas apropriadas para satisfazer
essa obrigagio, levando em conta a situagio de especial vulnerabilidade & que foram
submetidos, afetando sua forma de vida diferenciada (sistemas de compreensio do mundo
diferentes dos da cultura ocidental, que abrange a estreita relagio que mantém com
a terra) e seu projeto de vida, em sua dimensio individual e coletiva, & luz do corpus

Juris internacional existente sobre a prote¢io especial que necessitam os membros das
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comunidades indigenas, & luz do exposto no artigo 4 da Convengio, em relagio com o
dever geral de garantia contido no artigo 1.1 e com o dever de desenvolvimento progressivo
contido no artigo 26 da mesma, e dos artigos 10 (Direito a Satde); 11 (Direito a um
Meio Ambiente Sadio); 12 (Direito a Alimentacio); 13 (Direito a Educacio) e 14
(Direito aos Beneficios da Cultura) do Protocolo Adicional & Convengdo Americana
em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e as disposicoes pertinentes da
Convengdo n°. 169 da OIT*.

Em ambos os casos, a Corte Interamericana decidiu que o Estado nao cumpriu
essas obrigacdes positivas e o condenou por violagdes do direito a vida. Entre as
medidas de reparagao, a Corte ordenou a provisao de servigos essenciais para suprir
as necessidades bésicas das comunidades indigenas afetadas®.

Diante de fatos semelhantes, a Corte Suprema da Argentina respondeu
vigorosamente a uma demanda apresentada pelo Defensor do Povo contra o Estado
nacional e a Provincia do Chaco, denunciando a situagiao de extrema miséria de
comunidades da etnia toba, habitantes da provincia®*. A demanda reclamava o
cumprimento por parte do Estado de sua obrigacio de adotar a¢des positivas em
relagdo a situagio dos povos indigenas, de acordo com a Constituigao e legislagao
argentina, e a Convengao 169 da OIT.

A a¢ao mostra que a populagio indigena se encontra em uma grave situagao
socioecondmica, em consequéncia da qual a maioria da populagio padece de
enfermidades endémicas, produto da pobreza extrema, e carecem de alimentagao
adequada, de acesso 4 d4gua potdvel, de atengao médica e de moradia digna. Denuncia
que, devido a essa situagao, no més anterior a apresentagao da agao, se registraram
onze mortes.

A Corte Suprema de Justiga considerou que as afirmag¢oes do Defensor do
Povo eram verossimeis e ordenou liminarmente ao Estado:

a) informar a Corte, com relagao as medidas de prote¢ao da comunidade
indigena que habitam a regido: 1) comunidades que povoam esses
territérios e quantidade de habitantes que as integram; 2) or¢amento
para a atengdo aos assuntos indigenas e destino dos recursos fixados por
suas respectivas leis; 3) execugao de programas de satide, alimentagao e
de assisténcia sanitdria; 4) execu¢io de programas de provisao de dgua
potével, fumigacao e desinfec¢do. 5) execugao de planos de educagio;
6) execugio de programas habitacionais;

b) comparecer em audiéncia publica perante a Corte Suprema para
apresentar e discutir a informagao solicitada;

¢) como medida cautelar, fornecer dgua potdvel e alimentos as
comunidades indigenas que habitam a regiao afetada, como também
um meio de transporte e comunica¢io adequado para postos de satde.

A Corte Constitucional colombiana também teve oportunidade de decidir sobre
esta temdtica. Na sentenca T-704/06, o tribunal teve de considerar um pedido
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de tutela, iniciada pela associa¢do de chefes de uma comunidade indigena em
situagdo de extrema pobreza contra autoridades municipais e nacionais®”. A
comunidade denunciou a omissao das autoridades envolvidas em tornar efetiva
a entrega de remessas orgamentdrias destinadas & comunidade e correspondentes
a um periodo de quatro anos. De acordo com a agio, a autoridade municipal
de Uribia nio fez entrega das remessas correspondentes e se nega a incluir o
reconhecimento da divida anterior no Convénio inter-administrativo necessirio
para formalizar a execu¢do das remessas. A a¢do se dirige também contra as
autoridades nacionais que deveriam fiscalizar a entrega dos fundos e ndo o
fizeram. Os representantes da comunidade alegam violagbes dos direitos a
dignidade humana, a participagao, 2 autonomia das comunidades indigenas, ao
reconhecimento da diversidade cultural, a nao discriminagao por razdes culturais,
a sadde, a educagio, ao reconhecimento da personalidade juridica e a peticionar
as autoridades, de acordo com normas constitucionais e tratados internacionais
de direitos humanos, inclusive a Convencio 169 da OIT.

A Corte recorda as obrigagbes constitucionais e as internacionais assumidas
pelo Estado colombiano quanto ao respeito a subsisténcia e identidade cultural dos
povos indigenas, referindo-se de maneira destacada a2 Convengao 169 da OIT. O
tribunal aponta que o Estado estd obrigado a desenvolver a¢oes positivas para o pleno
gozo desses direitos pelas comunidades indigenas, enfatizando a estreita relagao entre
o gozo de direitos econdmicos, sociais e culturais e o gozo do direito a subsisténcia
e identidade cultural. Isso se traduz na obrigagao de dar as comunidades indigenas,
em especial aquelas mais desatendidas, os recursos necessrios para satisfazer tais
direitos. Destaca também que, apesar da existéncia de regimes descentralizados de
reparti¢ao de competéncias em um Estado, regem os principios de coordenagio,
subsidiariedade, concorréncia e solidariedade — de acordo com os quais todas as
entidades territoriais envolvidas tém responsabilidade em assegurar que os recursos
cheguem efetivamente s comunidades indigenas.

Neste caso, o tribunal d4 por provado que, embora os recursos tenham
chegado ao municipio, essa entidade nao os entregou a comunidade, e tampouco
consta que os tenha reservado. Nao obstante, a Corte também declara responsével
pela violagao dos direitos da comunidade indigena os érgaos departamentais e
nacionais, pela falta de controles sobre a efetiva entrega dos fundos as comunidades.
A Corte aponta também que o Estado tinha a obrigagao de capacitar a comunidade
para que fiscalizasse adequadamente a entrega dos recursos — obrigagao que
tampouco foi cumprida. Em conclusio, a Corte declara violados os direitos ao
respeito da dignidade humana, 4 sadde, a educagio, a participagdo e A autonomia
das comunidades indigenas e a nio discriminagao por razdes culturais. A Corte
dispoe, como forma de repara¢do, a entrega dos recursos que correspondiam a
comunidade indigena e nio foram entregues, dividindo a carga financeira entre
os 6rgaos declarados responsdveis. Ordena também ao municipio a assinatura do
Convénio inter-administrativo necessdrio para a entrega dos fundos.

Por sua vez, a Sala Constitucional da Corte Suprema da Costa Rica ditou
sentenga favordvel a uma comunidade indigena ante um recurso de amparo
promovido pela Associagao de Desenvolvimento da Reserva Indigena de Guaymi
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de Osa, na qual se denuncia a omissao das autoridades administrativas em prestar
colaboragdo necessdria para reparar uma ponte arrasada pelas fortes chuvas naquela
regiio®. A populagio da Reserva Indigena de Guaymi ficou incomunicdvel por
vérios dias e foi obrigada a cruzar o rio a nado ou a cavalo. As autoridades nao
atenderam ao pedido, com a desculpa de que nio foi prorrogado o posto de mestre
de obras, que era necessdrio para realizar a reparagao solicitada. A Associagao alegava
a viola¢do, entre outras normas, do artigo 6 da Convengao 169 da OIT.

A Sala Constitucional aceita os argumentos da demanda e considera que o
6rgao administrativo nao tomou as medidas necessdrias para superar a situagao
de emergéncia e para garantir o acesso da comunidade aos centros de saide e
educagio, entre outros. O tribunal utiliza a Convengao 169 para enfatizar as
obrigacbes positivas que cabem ao Estado no que diz respeito a garantia dos
direitos econémicos, sociais e culturais dos povos indigenas. Em consequéncia,
declara procedente o recurso e ordena ao érgao administrativo competente tomar
as medidas pertinentes para restaurar, sem demora, a ponte sobre o rio Rincén.

4.4. Aplicagoes da Convengio 169 em relagio ao direito penal

A Convengao 169 possui também aspectos vinculados a aplicagao do direito penal,
que foram igualmente objeto de consideragio por parte de tribunais de distintos
paises de América Latina.

Esquematicamente, pode-se dizer que a Convengao 169 exige, por um lado,
o respeito ao sistema de justi¢a préprio dos povos ou comunidades indigenas, com
o limite da observéncia dos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituigao
e pelos direitos humanos internacionalmente reconhecidos (Convengao 169, artigo
9.1). Por outro lado, nos casos em que pessoas indigenas sejam submetidas a justica
penal estatal, a Conven¢iao 169 impde algumas garantias especificas, como o
direito a um intérprete (Convengao 169, artigo 12), a preferéncia pelas penas nio
privativas de liberdade, quando possivel (Convengao 169, artigol10.2), e o dever das
autoridades judiciais em levar em conta os costumes e caracteristicas culturais dos
povos indigenas em matéria penal (Convengao 169, artigos 9.2 ¢ 10.1).

Virios exemplos da justiga penal guatemalteca podem ilustrar o sentido da
aplicagao da Convengao 169 nessa questao.

Assim, o respeito pelas decises judiciais das comunidades indigenas em matéria
de direito penal determinou a suspensao de causos do sistema juridico estatal quando,
sobre a mesma questao, j4 houver resolugio por parte das autoridades comunitdrias,
por aplicagdo do principio ne bis in idem. Essa foi a tese sustentada pelo Tribunal
de Primeira Instincia Penal, de Narcoatividade e Delitos contra o Ambiente do
Departamento de Totonicapan, em um caso no qual o Ministério Publico iniciou uma
investigagdo penal por roubo agravado contra trés indigenas, quando constava que o
fato havia sido julgado previamente pelas autoridades da comunidade indigena, que ja
haviam imposto uma sangao aos responséveis. O juiz afirma que do reconhecimento
da validade juridica da sangao aplicada pela comunidade se infere a impossibilidade
de aplicar novas sangGes penais aos responsdveis, e decreta sua suspensio, com citagao

expressa da Convengao 169 da OIT?".
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A considera¢ao dos costumes e da cultura dos povos indigenas levou também
juizes a sustentar a atipicidade penal de certas condutas e, por conseguinte, a nao
punir ou absolver indicados ou acusados. A esse respeito, é exemplificativa a sentenga
de um juizado de paz do Municipio de San Luis, no Departamento do Petén, no
norte de Guatemala. Trata-se de um processo penal iniciado contra um membro de
uma comunidade indigena por dentincia de agentes da Policia Nacional. Imputava-
se a ele o delito de “trifico de tesouros nacionais”. De acordo com a autoridade
policial, o imputado comerciava objetos de valor arqueolégico, transportando-os
de uma comunidade a outra.

O juiz indefere a agdo penal, dando por provado que o imputado é um
sacerdote maia. O juiz também d4 por provado que o imputado transportou os
objetos de valor histérico e cultural para a prética dos rituais e cerimonias maias, e
nio com a inteng¢ao de negocid-los ou comercializd-los. Fundamenta-se em normas
constitucionais e na Convengao 169 da OIT?*. De acordo com a sentenga:

A alinea (a) do Artigo 5 [da Convengio 169] estabelece que: “deverdo ser reconhecidos
¢ protegidos os valores e prdticas sociais, culturais, religiosos e espirituais prdprios dos
povos mencionados e dever-se-d levar em devida consideragio a natureza dos problemas
que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente”. A alinea (b) do
mesmo artigo dessa Convengio estabelece que “deverd ser respeitada a integridade dos
valores, prdticas e instituigoes desses povos”. Consequentemente, o inciso 1 do artigo 8
do instrumento internacional mencionado estabelece: ‘Ao aplicar a legislacio nacional
aos povos interessados, deverdo ser levados em devida consideragio seus costumes ou
seu direito consuetudindrio.” O inciso 2 do mesmo artigo estabelece: “Esses povos
deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicoes proprias, desde que nio
sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico
nacional, nem com os direitos humanos internacionalmente reconbecidos. Sempre que
for necessdrio, deverio ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos
que possam surgir na aplicagio deste principio”. O que implica para as instituicoes
estatais, incluindo os tribunais, é que como principio fundamental, deve-se respeitar
instituigoes e costumes dos povos indigenas. Levando-se em conta o que estabelece o inciso
1 do Artigo 9 da Conven¢io 169 da OIT, que estabelece: “Na medida em que isso for
compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos pelos quais os povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos seus membros”. Mas, se
no direito consuetudindrio dos povos indigenas encontra-se instituida uma figura ou
autoridade comunitdria, as instituicoes criadas mediante legislacio estaral, incluindo
0 organismo judicial ndo devem recrimind-la ou observd-la como a comissdo de um
delito, sempre e quando se esteja dedicando & atividade que por pritica ou observincia
do costume lhe pertencer, isto é, se desenvolve uma atividade prépria da instituicio da
comunidade indigena; mas, ao contrdrio, devem respeitar e distinguir as instituicoes que
paralelamente funcionam dentro do direito indigena, em algum momento as instituicoes
governamentais, especialmente o organismo judicial, que por norma constitucional estd
chamado a distribuir justica, devem fazer uma clara distingio entre a lei e a justiga,

Jjd que nosso direito indigena, que goza de reconhecimento internacional, tem também
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suas instituigoes, em tal sentido nio deve aplicar-se a lei, mas uma justica pronta e
cumprida; esta interpretacio se faz em conformidade com o inciso 2 do artigo 9 do
mesmo instrumento internacional citado, que estabelece: “As autoridades e os tribunais
solicitados para se pronunciarem sobre questoes penais deverdo levar em conta os costumes
dos povos mencionados a respeito do assunto”.

No mesmo sentido, a Corte de Apelagdes da Guatemala, constituida em tribunal
de amparo, decidiu que a imposi¢ao da obriga¢io de usar uniforme as mulheres
indigenas privadas de liberdade em uma instituigao penitencidria, e a correlativa
proibigao de uso de seu traje tipico, viola a obriga¢do de respeitar os costumes ¢ a
cultura dos povos indigenas, afetando o direito a identidade cultural®. A agio foi
iniciada pelo Procurador dos Direitos Humanos (Defensor do Povo), com base em
diversas normas da Convengao 169 da OIT. O tribunal sustentou que a proibigao de
usar o traje tipico constitui um causa de discriminag¢ao contra os grupos indigenas,
e em especial contra as mulheres indigenas. A Corte aponta a incompatibilidade
da resolugio com a obrigacdo estatal de reconhecer, respeitar e promover a cultura
e as tradi¢oes dos povos indigenas, entre os quais se conta o uso do traje tipico:

Uniformizar reclusos ou reclusas que representem o povo maia, como no presente caso,
constitui uma flagrante discriminagio e uma contravengio ao artigo 66 da Constituigio
Politica da Repiiblica, que reconhece que a Guatemala é composta por diversos grupos
étnicos, entre os quais figuram os grupos indigena de ascendéncia maia.

O Estado reconbece, respeita e promove suas formas de vida, costumes, tradicées, formas
de organizagio social, uso do traje indigena em homens e mulheres e dialetos; por outro
lado, ndo se pode aceitar que, de forma arbitrdrvia e sem nenhuma base legal, nem
Jjustificagido, se pretenda uniformizar membros dos grupos indigenas de ascendéncia
maia, em um ato que evidentemente constitui uma discriminagdo desses cidaddos, sem

prejuizo dos ﬁztos pelos quais estiio sujeitos aos tribunais.

Em consequéncia, a Corte ordena suspender a resolugao administrativa e restituir
o direito ao uso do traje tipico pelas internas afetadas.

O Tribunal Constitucional da Bolivia também teve que examinar questdes
relacionadas a aplicagio de sangdes penais pela comunidade. Na Sentenga
Constitucional 295/03, o tribunal teve que atender a um pedido de tutela
constitucional interposta por um casal de uma comunidade indigena a quem a
comunidade havia imposto — embora ainda nio executado — a san¢do de expulsao
e a ameaga de corte do fornecimento de energia e de 4gua®. Os impugnantes
alegavam que a san¢io infringia “seus direitos ao trabalho, a entrar, permanecer e
transitar livremente pelo territério nacional, a propriedade privada e a receber uma
justa remuneragdo por seu trabalho”.

Depois de convocar uma audiéncia e de realizar uma pericia antropoldgica,
o Tribunal Constitucional d4 por provado que a san¢ao imposta pela comunidade
respondeu ao descumprimento, por parte dos impugnantes, de normas comunitdrias
— como a fixagdo de um pre¢o comum por um servigo, o pagamento de cotas e
multas e o dever para com os trabalhos comunitdrios.
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O Tribunal afirma que a Constituigao boliviana reconhece o direito das
comunidades e dos povos indigenas de manter suas normas consuetudindrias e
de exercer a justi¢a comunitdria em caso de nao cumprimento dessas normas. O
Tribunal recorda, de todo modo, que a aplicagio de normas e san¢des comunitérias
tem como limite a Constituigdo, citando a esse respeito também o artigo 8 da
Convengao 169 da OIT.? No caso, acolhe a tutela ordenando A comunidade que
permita a permanéncia dos impugnantes na comunidade, sob a condi¢ao de que eles
se ajustem as normas comunitarias. Ordena também s autoridades da comunidade
informar ao Tribunal, no prazo de seis meses, “se os recorrentes adaptaram sua
forma de vida aos costumes da Comunidade”.

A decisao busca um equilibrio entre o interesse da comunidade de
preservar sua ordem comunitdria e o interesse dos impugnantes de permanecer
na comunidade. De modo que, levando a prédtica uma solugao de pretensdes
conciliatérias, revoga o castigo pendente, mas submete os recorrentes a obrigacao
de ajustar-se as normas comunitdrias — reconhecendo, desse modo, a legitimidade
da determina¢io das autoridades da comunidade sobre os descumprimentos
cometidos pelos impugnantes.
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1. Sobre a Convengdo 169 e sobre os direitos dos
povos indigenas no direito internacional, ver ANAYA,
2005.

2. Maio de 2009. Os Estados que ratificaram a
Convengdo sdo Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Coldmbia, Costa Rica, Republica Dominicana,
Equador, Guatemala, Honduras, México, Paraguai,
Peru e Venezuela.

3. Sobre a aplicagao dos tratados de direitos
humanos por juizes locais ver, em geral, Abregl

e Courtis (1997); Abramovich, Bovino e Courtis
(2007). Especificamente sobre a aplicagdo das
Convengdes da OIT no ambito local, ver Gianibelli
(2007, p. 355-388), e Goldin (2007, p. 315-354).
Ver também Thomas, Oelz e Beaudonnet (2004, p.
249-285).

4. No caso da Argentina, uma lista de tratados de
direitos humanos foi incluida no artigo 75, paragrafo
22 da Constituicdo, e pode ser ampliada se, ao se
aprovar um tratado de direitos humanos, reunir uma
maioria qualificada. E também o caso do Brasil, que
atribui aos tratados de direitos humanos aprovados
por meio de um procedimento e de uma maioria
qualificada o valor de uma reforma constitucional
(ver BRASIL, Constituicdo Federal, artigo 5 °§ 3°).

5. Na Colémbia, por exemplo, a Corte Constitucional
decidiu mais de quarenta casos nos quais invocou a
Convengdo 169. Ver a esse respeito, Botero Marino
(2003, p. 45-87).

6. Entre os paises da regido em que se registraram
aplicagdes judiciais da Convengdo 169 estao
Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa
Rica, Equador, Guatemala, Honduras, México, Peru e
Venezuela.

7. Ver BELIZE, Suprema Corte, Aurelio Cal in his
own behalf and on behalf of the Maya Village of
Santa Cruz and others v. the Attorney General of
Belize and others, consolidated claims, claims 171
and 172 of 2007, sentenca de 18 de outubro de
2007, § 130.

8. Ver COSTA RICA, Corte Suprema de Justica, Sala
Constitucional, sentengas 1992-3435 e 1993-5759.

9. De todo modo, a Constituicao quatoriana de

2008 establece em seu artigo 417 que “Em caso
dos tratados e outros instrumentos internacionais

de direitos humanos se aplicardo os mesmos
principios pré ser humano, de ndo restricdo de
direitos, de aplicabilidade direta e de clausula aberta
estabelecidas na Constituicdo” — uma solucao

que se aproxima da que estabelece o “*bloco de
constitucionalidade’.

10. Ver MEXICO, Suprema Corte de Justica da
Nagdo, tesis P. LXXVII/1999, Semanario Judicial de
la Federacion, t. X, novembro de 1999, p. 46; tesis P.
VII1/2007, abril de 2007, Semanario Judicial de la
Federacion, t. XXV, abril de 2007, p. 6.

11. Como dissemos antes, no Brasil, os tratados
de direitos humanos aprovados por meio de

um procedimento especial e com uma maioria
qualificada tém hierarquia constitucional, mas resta
o problema da hierarquia normativa dos tratados

de direitos humanos ndo aprovados desse modo —

ou seja, praticamente a maioria dos tratados de
direitos humanos, que foram ratificados antes da
aprovagdo da reforma constitucional que estabelece o
procedimento especial com maioria qualificada.

12. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentenca
C-088/01, de 31 de janeiro de 2001 (Magistrada
Martha Victoria Sachica Méndez).

13. Ver BOLIVIA, Tribunal Constitucional, Sentenca
constitucional 106/2003, Expediente 2003-07132-
14-RDN. Sentenga de 10 de novembro de 2003.

14. A Corte Interamericana iniciou sua
jurisprudéncia nesta area com o caso Awas Tingni.
Nesse caso, considerou, pela primeira vez, que o
direito a propriedade privada estabelecido no artigo
21 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
— cujo texto é similar ao artigo 1° do Protocolo 1 a
Convengado Européia de Direitos Humanos — deve ser
interpretado, quando se trata de povos e comunidades
indigenas, como um direito a propriedade coletiva ou
comunal da terra. Ver CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni v. Nicardgua. Sentencga de

31 de agosto de 2001, § 148-149. Nos casos aqui
comentados, a Corte Interamericana amplia seus
fundamentos, utilizando para isso a Convengdo 169.

15. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005.

16. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 127
y 130.

17. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 131.

18. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 136.

19. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 150
y 151.

20. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v.
Paraguay, sentenca de 29 de margo de 2006, § 117-
119 e 150-151.

21.Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, Pueblo Saramaka v. Suriname.
Sentenca de 28 de novembro de 2007, § 93-94 e
131.

22.Ver ARGENTINA, Camara Civil y Comercial de
Jujuy, sala Primera, Comunidad aborigen de Quera y
Aguas Calientes - Pueblo Cochinoca v. Provincia de
Jujuy, sentenca de 14 de setembro de 2001.
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23. Ver Convencgdo 169, artigo 6.1 a): “[Ao aplicar
as disposicdes do presente Convencao, 0s governos
deverdo] consultar os povos interessados, mediante
procedimentos apropriados e em particular através
de suas institui¢des representativas, cada vez que
se prevejam medidas legislativas ou administrativas
susceptiveis de afeta-los diretamente”. Ver também
artigos 7 e 15 da Convengao.

24. Ver, por exemplo, CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, Pueblo Saramaka v.
Suriname, cit., § 133-137.

25. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentenca

SEU-039/97, de 3 de fevereiro de 1997 (Magistrado:

Antonio Barrera Carbonell).

26. Ver, por exemplo, COLOMBIA, Sentencas
T-652/98, de 10 de novembro de 1998; T-606/01,
de 07 de junho de 2001; C-418/02, de 28 de maio
de 2002a; C-891/02, de 22 de outubro de 2002b e
T-955/03, de 17 de outubro de 2003.

27. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentenca
C-030/08, de 23 de janeiro de 2008 (Magistrado:
Rodrigo Gil Escobar).

28. Ver COSTA RICA, Corte Suprema de Justica
da Nacgdo, Sala Constitucional, Voto 2000-08019,
Expediente 00-000543-0007-CO, sentenca de 8 de
setembro de 2000.

29. Ver EQUADOR, Tribunal Constitucional, n°.
170-2002-RA, Claudio Mueckay Arcos v. Direccién
Regional de Mineria de Pichincha: Director Regional,
sentenca de 13 de agosto de 2002.

30. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, Comunidad Indigena Yakye Axa v.

Paraguay”, cit., § 161-169, 172 e 175, e Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, cit., § 152-178.

31. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQS, Yakye Axa, cit., § 161 e 162.

32. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, Yakye Axa, cit., § 163.

33. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005 § 205,

220 e 221, e Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v.
Paraguay, sentenca de 29 de marco de 2006, § 224,
229,230 e 232.

34. Ver Argentina, Corte Suprema de la Nacion,
Defensor del Pueblo de la Nacién c/Estado
Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/proceso de
conocimiento, sentenca de 18 de setembro de 2007
(medida cautelar).

35. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentenca
T-704/06, de 22 de agosto de 2006 (Magistrado:
Humberto Antonio Sierra Porto).

36. Ver COSTA RICA, Corte Suprema de Justica,
Sala Constitucional, Voto 2003-08990, Expediente
03-007279-0007-CO, sentenca de 26 de agosto de
2003.

37. Ver GUATEMALA, Juzgado de Primera Instancia
Penal, de Narcoatividad y Delitos contra el Ambiente
del Departamento de Totonicapan, Expediente
E.312.2003 Of. 6to., sentenca de 25 de junho de
2003.

38. Ver GUATEMALA Juzgado de Paz Comunitario
del Municipio de San Luis, Departamento de Petén,
Processo n°. 517-2003 Of. I., sentenca de 18 de
novembro de 2003.

39. Ver GUATEMALA Corte de Apelaciones
constituida en tribunal de amparo, Sala Tercera,
Amparo n°. 46-2003 Of. 1., sentenga de 30 de
outubro de 2003.

40. Ver BOLIVIA, Tribunal Constitucional, Sentencia
Constitucional 0295/2003-R, Expediente 2002-
04940-10-RAC, sentenca de 11 de margo de 2003.

41. Ver Convengdo 169 da OIT, artigo 8:“1. Ao
aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados,
deverdo ser levados em devida consideragdo seus
costumes ou seu direito consuetudinario. 2. Esses
povos deverdo ter o direito de conservar seus
costumes e instituicdes préprias, desde que ndo
sejam incompativeis com os direitos fundamentais
definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos.
Sempre que necessario, deverdo ser estabelecidos
procedimentos para solucionar conflitos que possam
surgir na aplicacdo deste principio. 3. A aplicacdo
dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo, ndo devera impedir
que os membros desses povos exercam os direitos
reconhecidos para todos os cidadaos do pais e
assumam as obrigagdes correspondentes’’.
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ABSTRACT

This article presents some cases that are emblematic of the application of the International
Labour Organisation’s Convention 169 concerning Indigenous and Tribal Peoples in
Independent Countries, by courts of Latin America. It discusses: a limited number of cases that
cover various topics and represent the distinct countries of the region; and the regional court of
human rights — the Inter-American Court of Human Rights. These cases are highlighted either
according to their subject, by the innovative insight they offer, or by the relevance of their
consequences. Before outlining these cases, however, some clarifications are presented which
might be useful in explaining the material set forth below and the context in which the material
should be situated.

KEYWORDS

Convention 169 — ILO - Indigenous and Tribal Peoples — Courts — Latin America —
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RESUMEN

Este trabajo presenta algunos casos emblemdticos de aplicacién del Convenio 169 de

la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes por tribunales de América Latina. Discute un ndmero reducido de casos que
cubren temas diversos, y representan a distintos paises de la regién, y al tribunal regional

de derechos humanos —la Corte Interamericana de Derechos Humanos y se destacan por

su temdtica, por lo novedoso de la interpretacién que ofrecen o por la relevancia de sus
consecuencias. Antes de resefiar los casos, se efectiian algunas aclaraciones previas que pueden
ser utiles para explicar el material que aqui se expone, y el contexto en el que debe situarse.
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