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RESUMO: O presente artigo analisa a categoria de propriedade ancestral, explorando-se as sentengas dos casos
Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai e X&kmok
Kések vs. Paraguai na Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). A partir do aporte dos estudos
decoloniais, utilizando-se ideias legadas por Anibal Quijano, Boaventura de Sousa Santos, Catherine Walsh,
Enrique Dussel e Santiago Castro-Gomez, buscou-se problematizar a dindmica de trabalho das institui¢des
juridicas paraguaias, que reproduziam camadas do chamado pensamento abissal, bem como confrontar o modelo
de interpretagdo nacionalista com a tendéncia internacionalista construida pela CIDH. Tal investigacdo levou a
resultados que refletem a necessidade de incorporagdo no &mbito estatal dos mecanismos plurais de interpretacdo
normativa, bem como da consideracdo de precedentes em patamar de igualdade com o contetdo positivado em
ambito de direito interno, elucidando também os desafios ainda existentes para se vislumbrar praticas sociais
interculturais no que tange a participacdo indigena nas decisdes referentes as suas demandas.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade ancestral; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Direitos Indigenas;
Paraguai; Decolonialidade.

ABSTRACT: This paper analyzes the category of ancestral property, exploring the sentences of the cases of the
Yakye Axa Indigenous Community vs. Paraguay, Sawhoyamaxa Indigenous Community vs. Paraguay and
Xakmok Kasek vs. Paraguay at the Inter-American Court of Human Rights (IACHR). From the contribution of
decolonial studies, using ideas bequeathed by Anibal Quijano, Boaventura de Sousa Santos, Catherine Walsh,
Enrique Dussel and Santiago Castro-Gomez, we sought to problematize the work dynamics of Paraguayan legal
institutions, which reproduced layers of the so-called abyssal thought, as well as to confront the model of
nationalist interpretation with the internationalist tendency built by the IACHR. This investigation led to results
that reflect the need to incorporate plural mechanisms of normative interpretation into the state sphere, as well as
the consideration of precedents on an equal footing with the content established in the scope of domestic law, also
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elucidating the challenges that still exist to envision intercultural social practices regarding indigenous
participation in decisions regarding their demands.

KEYWORDS: Ancestral property; Inter-american Court of Human Rights; Indigenous rights; Paraguay;
Decoloniality

INTRODUCAO

Compreender o fendmeno da positivacdo normativa e da producdo decisoria
jurisdicional perpassa a analise dos elementos contextuais que influenciam objetiva ou
subjetivamente o fendmeno juridico. Assim, 0 presente escrito tem como objetivo analisar a
discussdo acerca da ideia de propriedade ancestral na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, utilizando como fontes primarias a documentacao relativa as decisdes da corte nos
casos Yakye Axa vs. Estado do Paraguai, Xakmok Kasek vs. Estado do Paraguai e
Sawhoyamaxa vs. Paraguai. A compilacdo dos trés litigios para estudo se deu em funcéo da
presenca da categoria de propriedade ancestral como objeto de discussdo e, também, da
ocupacdo do polo passivo da acdo por um mesmo e Unico Estado, qual seja, a Republica do

Paraguai.

As fontes serdo apreciadas a partir do emprego da técnica de pesquisa bibliogréfica,
esquematizada por Lima e Mioto (2007), no sentido de explorar interpretativamente o debate
juridico sobre propriedade ancestral, bem como sua caracterizacdo de viés coletivista, em
virtude das disposicdes contidas em ramos do Direito interno paraguaio e da prépria Convencao
Interamericana dos Direitos Humanos. Uma premissa fundamental a ser trabalhada previamente
a abordagem dos casos de forma isolada, é a desmistificacdo do sistema de racionalidade
eurocéntrico, tido como base de estabelecimento do que doravante ha de se chamar pensamento

abissal, enquanto Unica estruturacdo de conhecimento legitima para regéncia da sociedade.

A partir de reflexdes cunhadas dos estudos decoloniais, com énfase na producao
bibliografica de Anibal Quijano, Boaventura de Sousa Santos, Catherine Walsh, Enrique Dussel
e Santiago Castro-Gomez, é proposto que a Otica de observacdo de uma producédo juridica
voltada diretamente aos dilemas da América Latina deva reconhecer a legitimidade dos saberes
e conhecimentos que ndo estejam inseridos no projeto de construgdo jurisdicional
historicamente influenciada pelo fenbmeno da colonialidade. Portanto, a partir do apelo

pragmatico que o referencial adotado incentiva, estabelece-se neste escrito um empreendimento
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analitico e propositivo, no sentido de interpretar ativamente o conteddo das decisdes

selecionadas sob um prisma de necessidade e producédo juridica que vise a incorporacdo de
praticas comunitarias, bem como caminhe rumo a abertura das instituicGes tradicionais a

interculturalidade.

1. DILEMAS NA EFETIVACAO DO DIREITO A PROPRIEDADE ANCESTRAL NA
REPUBLICA DO PARAGUAI E A ELUCIDACAO DOS CASOS PESQUISADOS

A Ameérica Latina apresenta questdes juridicas que refletem muito de sua matriz colonial
na contemporaneidade e 0s processos em questdo exemplificam esta afirmativa. Desde o século
XIX, os povos que habitavam a regido do Chaco vinham tendo sua autonomia negligenciada,
isto porque o Estado do Paraguai negociou a época parte significativa da regido na Bolsa de
Valores de Londres enquanto estratégia para se recuperar da guerra contra a Triplice Alianca.
Durante o século XX, os povos do Chaco viram ainda a tentativa de um empreendimento de
colonizacdo por parte da Igreja Anglicana, na primeira metade do século, e na segunda metade

a comercializagéo de outras partes da regido para a iniciativa privada.

Para além da contextualizacdo exposta, ha de se ver no balango de pesquisa referente
aos casos das comunidades indigenas Yakye Axa, Sawhoyamaxa e Xakmok Kasek, a forte
resisténcia institucional conferida aos seus pedidos apresentados no ambito da Jurisdicdo
paraguaia, bem como as dificeis condic¢Ges de acessibilidade dos membros destas comunidades
a mecanismos de identificacdo e reconhecimento estatal quanto a sua propria existéncia, fatores
que combinados geraram violagdes de Direitos Humanos que ensejam o contetldo demandado
nos processos estudados junto a categoria de destaque em analise no presente escrito, isto €, a
da propriedade ancestral comunal, como hé de ser exposto na analise dos casos a seguir.

1.1 CASO DA COMUNIDADE INDIGENA YAKYE AXA VS. PARAGUAI

O caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Republica do Paraguai, em resumo,
diz respeito a propriedade ancestral e a situagdo precaria de vivéncia a qual a Comunidade
Yakye Axa foi exposta. Esta comunidade chegou a habitar um assentamento proximo a uma
via de circulagdo veicular, bem como viviam em condigdes financeiras insuficientes a sua

subsisténcia, tendo lesados, por consequéncia, a garantia da dignidade de sua pessoa humana.
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A Comunidade Indigena Yakye Axa, entdo, pautou 0s pontos centrais de sua reivindicacdo na

lesdo ao Direito a Vida, ao Direito das Garantias Judiciais, ao Direito a Propriedade e ao Direito
da Protecdo Judicial (CIDH. 2005, p. 2). No que tange as alega¢des da comunidade sobre 0 ndo
acesso as Garantias Judiciais e a Protecdo Judicial, é sustentado pelos representantes que, em
ambito interno, foi dada entrada no procedimento de reivindicacdo de terras ancestrais em 13
de Outubro de 1993 e, mesmo ap6s 12 anos, ndo se obteve uma resposta do aparato juridico

paraguaio acerca desta reivindicacao.

Em sintese, a comunidade exp6s a morosidade do Estado do Paraguai, bem como a falta
de recursos necessarios para que estes pudessem acessar ao Poder Judiciario para efetivar suas
garantias fundamentais. Em defesa, a Republica do Paraguai reiterou que sua legislacdo
nacional estava em plena vigéncia, colocando que n&o reconhecia as alegacdes levantadas pela
Comunidade Indigena Yakye Axa em relacdo a lesdo de Garantias Judiciais e a Protecdo
Judicial. Ainda acerca do carater procedimental da demanda, o Estado se pronunciou no sentido
de que as peti¢Ges, bem como manifestacGes gerais da comunidade, estavam inadequadas ao
rito presente no Judiciério, sendo este um dos principais motivos para a negligéncia apontada.

Acerca da violacao do Direito a Propriedade, a Comunidade Indigena Yakye Axa alegou
que a Republica do Paraguai ndo reconhecia o seu direito as terras reclamadas, bem como
incluiu na discussdo que a abordagem de reconhecimento deste Direito deve se dar por uma via
ndo monista, pois a concepcdo deste povo sobre a terra vai além da dimensdo conceitual
compreendida no &mbito do direito privado. Em resposta a alegacdo, a Republica do Paraguai
(CIDH. 2005, p. 57) ignora as sugestOes interpretativas da comunidade e expde que o
reconhecimento do conceito de propriedade ancestral ndo é cabivel na Jurisdicdo do pais,
devido a isso, ndo seria possivel um debate sobre as terras reclamadas pautado na historicidade
de ocupacdo anterior por povos ancestrais da comunidade representante. Somado a isso, 0
Estado pontuou que a comunidade ndo tinha posse e nem propriedade do territorio reclamado,

ndo se encaixando nas exigéncias legais para o reconhecimento.

Versando sobre a violagédo do Direito a Vida, a Comunidade Indigena Yakye Axa
indicou que 16 pessoas que compunham a comunidade morreram, e também buscou pontuar
em sua argumentacdo como a ndo atencdo estatal as condicOes precérias pelas quais a

comunidade passava, em virtude de estarem alocados num territério que impossibilitava o modo
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tradicional de sua subsisténcia, provocava condicdo de lesdo a direitos basicos a manutencgéo

de uma vida digna em comunidade que, por consequéncia, levou a morte de pessoas. Em
resposta a esta postulacdo, a Republica do Paraguai questionou a credibilidade da informacéo
acerca do nimero de mortos, reiterou a qualidade do sistema publico de satde nacional e a
positivacdo normativa, em ambito de Jurisdi¢do interna (CIDH. 2005, p. 86), do Direito a vida.
Contudo, afirmou a impossibilidade de prestacdo do servi¢o de salde por parte do Estado na
localidade onde a comunidade estava residindo, pois o local, a beira da estrada, ndo oferecia
condigdes para que o servico fosse prestado de forma adequada.

Nos pontos resolutivos do documento acerca do caso da Comunidade Indigena Yakye
Axa vs. Republica do Paraguai, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhece a
violagdo por parte do Estado paraguaio do Direito & Vida, das Garantias Judiciais, do Direito a
Propriedade e da Protecéo Judicial (respectivamente positivados nos artigos 4.1, 8, 21 e 25 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos), no que tange a acao frente a Comunidade
Yakye Axa (CIDH. 2005, p. 107). A sentenca ainda se coloca como um instrumento de
reparacdo a acdo ndo assertiva do Estado condenado e evidencia a vinculagdo do mesmo ao
cumprimento das normas da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos (CADH).

Um dos aspectos mais interessantes da decisao esta na apreciacéo pela Corte do conceito
de propriedade ancestral, que foi contemplado e validado pela sentenca, bem como
demonstrado que o seu reconhecimento ndo foge aos principios de Direito material e processual
defendidos pela Corte. Em suas consideracGes prévias, esta entidade demonstra a obrigacdo que
os Estados signatarios do Pacto de San José da Costa Rica tém de levar em consideracdo as
cosmovisdes e individualidades dos povos originarios que vivem na circunscricdo de seus
territérios quando apreciarem demandas propostas por povos indigenas, entendimento que

regeu 0 caso em questao.

As disposicOes da sentenca no que tange ao objetivo de reparacdo dos danos provocados
pela lesdo de direitos vém em seguida. A Corte, portanto, determinou que caberia a Republica
do Paraguai proceder com a identificacao do territdrio tradicional da Comunidade Yakye Axa,
realizando sua entrega de forma gratuita em, no maximo, trés anos apos a notificacdo da

sentenga. Durante o periodo em que a Comunidade Yakye Axa ainda estivesse fora de suas
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terras identificadas, a Republica do Paraguai deveria arcar com bens e servi¢os necessarios a

subsisténcia da comunidade.

Por fim, a Republica do Paraguai deveria ainda criar um fundo destinado a aquisicao de
terras para serem entregues a Comunidade Yakye Axa num prazo maximo de um ano, contado
a partir da notificacdo da sentenca, bem como implementar um sistema e um fundo para o
desenvolvimento comunitario dos Yakye Axa. A Corte também disciplinou que o Estado
responsabilizado deveria arcar com as custas processuais, tomar medidas em ambito de Direito
interno que reforgassem o teor da sentenca e, pontuou, que haveria supervisao na acédo estatal
paraguaia para restituicdo do status quo ante e garantia de Direitos Humanos a Comunidade
Yakye Axa.

1.2 CASO DA COMUNIDADE INDIGENA SAWHOYAMAXA VS. PARAGUAI

O caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Republica do Paraguai, por sua vez,
refere-se a dentncia das condicOes precarias em que os membros desta comunidade viviam nos
assentamentos Santa Elisa e Km. 16 — 0s mais numerosos —, que se localizavam a beira de
estradas sem qualquer estrutura digna para habitacdo (CIDH. 2006, p. 9). Destaca-se também
que outros membros da comunidade se distribuiram por loca¢Ges ao redor, muitos viviam em
fazendas privadas na condicdo de funcionarios, contudo, este cenario desapontava os membros
gue gostariam de ter a posse das terras ancestralmente destinadas as suas vivéncias. Um fator
crucial neste caso é a falta de documentos, pois muitos membros da Comunidade Sawhoyamaxa
ndo possuiam documentacdo de identidade, sendo que para obter uma certiddo de nascimento,
por exemplo, era necessario que os membros destas comunidades se deslocassem para

Assuncdo, a capital paraguaia.

A problematica da identificacdo também os acompanhava nos procedimentos de ébito.
Revelaram os membros da comunidade, em depoimento, que 0 maximo que havia no passado
era uma folha preenchida pela Igreja Anglicana, presente no local, informando da morte de
determinado membro. No entanto, tendo em vista que tal documento ndo tinha validade perante
0s orgdos oficiais do Estado, isso foi levantado pela comunidade como uma situacdo de
dificuldade para provar e estabelecer requerimento de suas terras perante a Republica do

Paraguai.
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Contudo, ainda assim, houve em 1991 a primeira tentativa de reclamacédo da posse das

terras. A Comunidade Sawhoyamaxa submeteu ao Instituto de Bem-Estar Rural um pedido, do
qual o Instituto Indigena Paraguaio também foi cientificado, sendo solicitada a inclusdo desta
demanda ao orgamento do Instituto Indigena Paraguaio para compra de terras, todavia, o corte
de verbas destinado ao Instituto prejudicou o desenvolvimento das negociacgdes. A comunidade
na tentativa de resolver internamente ainda levou ao Parlamento a demanda, solicitando a
desapropriacao das terras ancestrais em favor da Comunidade Sawhoyamaxa, mas a Comissao
de Direitos Humanos e Assuntos Indigenas do Congresso negou o pedido, sendo 0 mesmo

retirado em virtude da ndo expectativa de aprovacdo em plenario.

No ano de 1999, o Presidente da Republica reconheceu o estado de emergéncia da
Comunidade Sawhoyamaxa, 0 que motivou um novo pleito da comunidade no Parlamento
versando sobre desapropriacdo em favor da comunidade e, ap6s um ano de analise, 0 pedido
foi rejeitado. Assim, no ano de 2001, a Organizacdo ndo governamental Tierraviva a los
Pueblos Indigenas del Chaco denunciou a situacdo pela qual passava a Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, denunciando violages a titulo
de Garantias Judiciais, Direito a Propriedade e a Protecdo Judicial. Apo6s analise dos
levantamentos referentes a Comunidade, bem como da comunicacdo para ciéncia da versao dos

fatos pela Republica do Paraguai, a Comissdo Interamericana levou a Corte o caso em questao.

Em apreciacdo, a Corte Interamericana reconhece que, no caso em questdo, a Republica
do Paraguai violou o direito as Garantias Judiciais e a Protecdo Judicial, o Direito a
Propriedade®, o Direito a Vida e o Direito & Personalidade Juridica em face de diversos
membros da Comunidade Sawhoyamaxa (CIDH. 2006, p. 104). A sentenga proferida se
constitui como uma forma de reparacdo, devendo ser reconhecida como tal em sede de Direito
interno na Repulblica do Paraguai. Acessoriamente as disposicdes de reconhecimento elencadas
acima, a Corte visa a efetivacdo de suas resolucdes através do estabelecimento de algumas

diretrizes a serem seguidas pelo Estado condenado no caso.

Assim, em virtude da condenacdo, o Paraguai foi notificado a adotar medidas

legislativas e administrativas, em prazo maximo de trés anos, para entrega das terras reclamadas

3 Sob a dindmica interpretativa da propriedade comunal de natureza ancestral, abordagem ja utilizada no caso
Yakye Axa vs. Paraguai.
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a Comunidade Sawhoyamaxa, implementando também um fundo de desenvolvimento

comunitario que ampare a comunidade. Durante o periodo em que a comunidade nao estiver na
posse de suas terras, o Estado do Paraguai fica encarregado de dar assisténcia aos seus membros
no que tange a bens e servicos basicos a subsisténcia. Em dmbito de Direito interno, a Republica
do Paraguai deveria ainda criar um mecanismo juridico-administrativo eficaz para a reclamacéo
de terras ancestrais por comunidades indigenas, devendo estabelecer também mecanismos de
comunicagdo nas comunidades para reportar condi¢des de insalubridade. Por fim, destaca-se
que a sentenca condenatdria contra o Paraguai, na acdo movida pela Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa, deveria ser devidamente publicizada e também, a partir dela, caberia ao Estado

0 pagamento de danos imateriais e custas processuais.

1.3 CASO DA COMUNIDADE INDIGENA XAKMOK KASEK VS. PARAGUAI

O caso da Comunidade Xakmok Kasek apresenta mais um litigio envolvendo
comunidades indigenas e a ndo efetivacdo de seus direitos no que tange a obtencdo de posse de
terras comunais ancestrais. E evidente que a comunidade se viu afetada em virtude da n&o
titularidade das terras, bem como da disposi¢do das mesmas mercadologicamente sem que 0s
seus membros pudessem se manifestar a respeito, concentrando-se numa localidade chamada
Fazenda Salazar, onde ndo tinham posse territorial e nem acesso a condi¢bes basicas de
subsisténcia humanamente digna. A Republica do Paraguai ainda realizou a declaragdo de uma
area de 12.450 hectares enquanto reserva natural de dominio privado, sendo que
aproximadamente 4.175 hectares desta area faziam parte da totalidade de terras reclamadas pela

comunidade, obstaculizando assim o seu acesso a Justica (CIDH. 2010, p. 20).

Esta demanda, movida em face do Estado do Paraguai, gira em torno do nao
reconhecimento do direito de propriedade ancestral por parte deste povo. A sentenca datada do
ano de 2010 encerra um tramite iniciado no ano de 2001, quando a comunidade Xakmok Kasek
apresentou a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos uma peticdo de entrada, a qual foi
aceita pela Comisséo no ano de 2003 através da aprovacédo do Relatério 11/2003 (CIDH. 2010,
p. 1). A anélise de mérito se deu com a aprovagdo do Relatério 30/2008 pela Comissdo, no ano
de 2008. Frisa-se que este processo contou com producdo probatoria de declaragdes escritas,

depoimentos testemunhais e analises periciais.
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A Republica do Paraguai foi notificada no ano de 2009, tendo a Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos imputado ao Estado a violagdo dos artigos 3
(reconhecimento da personalidade juridica); 4 (direito a vida); 8.1 (garantias judiciais); 19
(direitos da crianca); 21 (direito a propriedade privada) e 25 (protecéo judicial) da Convencgéo
Americana Sobre Direitos Humanos, tendo ainda os representantes da comunidade solicitado
que a Corte acrescentasse a demanda a violacdo do artigo 5° da Convencéo, referente ao direito

a integridade pessoal.

Acerca do inteiro teor da demanda, a defesa da Republica do Paraguai nao reconheceu
as violacdes, principalmente no que tange ao direito a propriedade comunitaria, mas sim
pontuaram que condicOes faticas impossibilitaram o Estado de satisfazer as demandas da
comunidade naquele tempo, oferecendo assim uma solucgdo amistosa (CIDH. 2010, p. 8), a qual
foi recusada pelos representantes da Comunidade Xakmok Kasek, pois 0s mesmos acreditavam
gue o aceite da proposta iria dar margem para que o Estado continuasse a retardar a resolucéo

desta lide e a comunidade sairia, portanto, prejudicada.

Tendo em vista a recusa da solucdo amistosa, a defesa do Estado recorrido pediu a
suspensdo do processo, utilizando como principal tese argumentativa a impossibilidade de
satisfacdo das demandas da comunidade em virtude de sua composi¢do multiétnica, fato que
seria um complicador para que o Estado promovesse uma decisdo de acordo com os tratados
internacionais e seu Estatuto do Indigena em ambito interno. No entanto, com base no principio
de autodeterminacdo dos povos, a Corte ndo reconheceu o pedido pois entendeu que nem o
Estado e nem a prépria Corte seriam competentes para versar acerca da dimensdo de

pertencimento da comunidade e seus membros.

Os pontos resolutivos da sentenca prolatada pela Corte trazem a responsabilizacdo da
Republica do Paraguai pela violagéo do Direito a Propriedade Comunitaria, do Direito a Vida,
do Direito a Integridade Pessoal, o Direito ao reconhecimento de personalidade juridica de
alguns membros da comunidade, os Direitos da Crianga e pelo descumprimento do dever de
ndo discriminar (CIDH. 2010, p. 77). Em seguida, a sentenga segue para pontos pragmaticos
para que as devidas reparacfes possam ser feitas quanto as garantias juridicas da Comunidade
Xakmok Kasek, tendo em vista que a prépria sentenca se declara como um instrumento

materializado desta reparacao.
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Por fim, a sentenca ordena a devolucdo dos 10.700 hectares de terras reclamados pela

comunidade, bem como pede que o Estado retire qualquer obstaculo institucional que possa
travar o tramite da devolucéo, garantindo o funcionamento pleno de um posto de satde e de um
sistema de comunicagdes no local onde a comunidade fosse definitivamente assentada. A
Republica do Paraguai foi também notificada de que deveria conferir a titularidade para a
Comunidade Xakmok Kasek de 1.500 hectares de terras localizadas em 25 de Febrero, sendo
também responsavel pelo pagamento de valores a comunidade a titulo de danos morais e

materiais, além de possuir o dever de dar publicidade, em seu territdrio, ao conteudo da decisdo.

2. OSESTUDOS DECOLONIAIS COMO FERRAMENTA ANALITICA NECESSARIA
A PRAXIS JURIDICA LATINO-AMERICANA

Percebe-se que o ponto de debate a ser observado na utilizacdo da ideia de Propriedade
Ancestral pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) gira em torno do movimento
interpretativo incorporado pela corte ao estender a abrangéncia do art. 21 da Convencédo
Americana de Direitos Humanos (CADH)*, um tipo normativo de carater liberal-individual®,
para a cobertura de uma demanda em matéria de propriedade de carater coletivo-comunal. Estes
conflitos entre normas positivadas de teor antropocéntrico liberal e as novas tendéncias no
reconhecimento as garantias coletivas de Direitos Humanos, como demonstrado por Eugenio
Raul Zaffaroni na obra La Pachamama y ElI Humano (2011, p. 92), tém vindo a tona na
atualidade enfrentando uma diviséo de opinides, uma parte conservadora opta pela manutencao

do tradicionalismo institucional, enquanto outra, mais progressista, apoia as novas tendéncias.

Remontando a historicidade das normas e institui¢cdes, percebe-se o viés liberal inerente
ao texto da CADH, este influenciado objetivamente pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), enquanto uma reproducdo indireta das ontologias europeias e anglo-
americanas de estrutura normativa®. A qualificagdo generalista e individual nio absorve as

demandas, por exemplo, das comunidades indigenas de maneira expressa, mas ainda € o padrédo

4 O artigo 21 da CADH diz respeito ao Direito a Propriedade Privada.

S Carater reforgado por sua redacéo diretamente voltada a garantia deste direito a pessoa humana, isto é, ndo ha
mencéo expressa & garantia deste direito a coletividades.

6 Lynn Hunt (2009, p. 206), na obra A inveng&o dos Direitos Humanos: uma histéria, afirma que apesar de inovar
nas disposicdes e ndo apenas reafirmar o teor normativo da Constitui¢do Estadunidense de 1787 e da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao da Franca de 1789, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos possui
inegavel influéncia destes diplomas.
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de positivacdo normativa que se vé ndo apenas nos Tratados de Direitos Humanos, mas também

em Constituicdes de diversos Estados americanos’.

A ideia de interculturalidade enquanto uma perspectiva de participacdo ativa na
constituicdo da cidadania, concep¢do oposta ao multiculturalismo aditivo, conforme debate
Catherine Walsh (2002a; 2002b; 2019), deve tomar os indigenas como parte do processo de
pensamento das instituices e ndo apenas incluir estes povos a modelos institucionais ja
acabados. Portanto, as sentencas tomadas como fontes primarias desta investigacdo serdo
analisadas enquanto como avancadas em relacdo a realidade posta do Judiciario paraguaio em
negligéncia as necessidades dos povos indigenas, todavia, enfatiza-se que praticas interculturais
estdo além do tensionamento de uma categoria ocidental, como a nocao civilista de propriedade,
de forma a satisfazer necessidades primarias do sujeito outro negligenciado. A perspectiva
intercultural perpassaria entdo a nocdo de colonialidade do poder e se colocaria ela propria

como uma reacao a este fenémeno.

E imprescindivel a compreensdo da colonialidade do poder (QUIJANO. 2005, p. 120)
como a dimensdo politica e econémica da colonialidade, fendmeno historico-cultural posterior
ao Colonialismo que reproduz logicas coloniais e modernas, que depende da classificacdo e
segregacédo racial das populacfes que vivem na atual periferia do capitalismo, bem como do
controle do trabalho desde o periodo colonial a contemporaneidade. Portanto, posicionando-se
a partir da diferenga colonial, tomar-se-a “a significagdo de interculturalidade como uma
perspectiva e pratica ‘outra’, que encontra sustentacdo e razdo de existéncia na colonialidade

do poder” (WALSH. 2019, p. 10).

Da assimilacdo insuficientemente adaptada que se vé nos diplomas normativos, por
exemplo, resta a superveniéncia de ideais modernos que ndo se mostram como as praticas mais
inclusivas para as demandas da América Latina, mas sim como elementos disciplinares a acdo
das sociedades p6s-coloniais, 0 que Santiago Castro-Gémez (2005) debateu como sendo parte

do chamado projeto da modernidade.

7 Como exemplo, cita-se a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) e a
Constituicdo da Republica do Paraguai de 1992 (CRP/1992).

RDP, Brasilia, Vol. 20, n. 107, 671-698, jul/out. 2023, DOI: 10.11117/rdp.v20i107.6563 | ISSN:2236-1766

oS |
Licenga Creative Commons 4.0



REVISTA

DIREITO

PUBLICO

Pagina | 682
Para o filésofo argentino Enrique Dussel (2005, p. 30), no texto A colonialidade do

saber: eurocentrismo e ciéncias sociais, a reproducdo de saberes de inspiracdo iluminista a um
contexto pos-colonial reafirma, assim, um carater eurocéntrico — 0 que, para a presente
investigacdo, significa pensar a delimitacdo subjetiva do sujeito de direito como o homem
branco ou aquele que esteja inserido na reproducdo social das cosmovisées compreendidas por

esta sistematica importada da Europa®.

Este conjunto de saberes foi analisado pelo socidélogo Boaventura de Sousa Santos como
um pensamento abissal (2010, p. 23). As principais caracteristicas apontadas por Santos (2010,
p. 24) como inerentes a este pensamento, coadunando com premissas trabalhadas por Dussel
(1993), seria o estabelecimento de uma linha invisivel entre este lado (o central) e o “outro”
lado (o periférico), bem como a ndo viabilidade de coexisténcia de ambos os lados da linha.
Portanto, o Direito enquanto representacdo do pensamento abissal delimita em sua positivacao

quem sdo os sujeitos contemplados e quem s&o os invisibilizados®.

As relagdes de poder derivadas do contexto da colonialidade colocam o “outro” em
condicdo de submissdo institucional frente a este lado da linha. A estruturacdo de saberes que
regem a organizacdo das sociedades pds-coloniais ndo reconhece, portanto, as praticas
comunitarias de seus povos originarios enquanto meios legitimos de apresentacdo de suas
demandas (QUIJANO, 2010, p. 74), premissa esta que ha de ser ilustrada nas analises causais

propostas.

3. A POSITIVACAO DA CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS NA BIFURCACAO ENTRE MANUTENCAO E SUPERACAO DO
PENSAMENTO ABISSAL

A CADH, como mencionada anteriormente, teve como referéncias de sua confeccao

diversos documentos que foram sacramentando a positivacdo dos Direitos Humanos

8 para além do artigo mencionado, Dussel (1993) desenvolveu na obra 1492: o encobrimento do outro. A origem
do mito da Modernidade uma observacdo sobre como o conhecimento europeu desenvolvido durante a
Modernidade, desde o periodo das Grandes Navegacdes, foi instrumentalizado para a afirmagdo de narrativas que
colocam a Europa enquanto o centro global e suas coldnias como periferias, perspectiva que produz impactos até
a Idade Contemporanea.

% “A divisdo ¢ tal que ‘o outro lado da linha’ desaparece enquanto realidade, torna-se inexistente, e é mesmo
produzido como inexistente. Inexisténcia significa ndo existir sob qualquer forma de ser relevante ou
compreensivel. Tudo aquilo que é produzido como inexistente é excluido de forma radical porque permanece
exterior ao universo que a propria concepgdo aceite de inclusdo considera como sendo o Outro” (SANTOS,
Boaventura de Sousa. 2010, p. 23-24)
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historicamente. Sendo assim, € comum afirmar que a DUDH foi uma das fontes de referéncia

e, de maneira direta ou indireta, a Constituicdo dos Estados Unidos (1787) e a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789), citados por Hunt (2009) como alguns dos mais
impactantes exemplos do carater que os Direitos Humanos receberam ap0s 0s processos
historicos legados pela Modernidade e pelo advento da Contemporaneidade. Assim, pontua-se
que apesar dos sistemas regionais buscarem realizar uma adaptacdo dos direitos inerentes a
manutencdo da dignidade da pessoa humana que seja compativel com as necessidades do
publico ao qual eles servirdo, ndo se deve obstar a repercussao provocada pelas formas legadas

pelos mencionados documentos.

E de suma importancia destacar que os referidos marcos legais reproduzem aspectos do
chamado projeto da modernidade (CASTRO-GOMEZ, 2005), e nio se deve obstar que se
tratam de marcos ocidentais que trazem consigo uma instrumentalizacdo disciplinar
objetivando direcionar “racionalmente” a conduta dos cidaddos. Assim, frisa-se que ainda que
se possa debater um certo carater progressista na leitura e aplicacdo dos dispositivos da CADH
realizadas pela CIDH, ndo se pode perder de vista as limitacdes inerentes a construcao de uma
cultura juridica que se comporte de maneira aditiva e ndo constitutiva (WALSH. 2019) em
relacdo aos que estdo no lado periférico da linha tracada no seio do pensamento abissal, neste

caso, 0s povos indigenas.

A observacdo da positivacdo conferida ao Direito a Propriedade na CADH, sera de suma
importancia para que, anteriormente a apreciacdo do conteido decisorio dos casos levados a
CIDH tratando de propriedade ancestral, compreenda-se como esta Corte se movimentou
juridicamente para formular suas decisdes sobre o tema e como os entendimentos formulados
dialogam com as possibilidades inerentes ao texto de referéncia de seus julgamentos. Portanto,

0 artigo 21 da CADH se coloca da seguinte forma

RDP, Brasilia, Vol. 20, n. 107, 671-698, jul/out. 2023, DOI: 10.11117/rdp.v20i107.6563 | ISSN:2236-1766

oS _
Licenga Creative Commons 4.0



REVISTA

DIREITO

PUBLICO

Pagina | 684
Artigo 21. Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar
€sse Uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento
de indenizago justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e
nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo
homem devem ser reprimidas pela lei. (Organizacéo dos Estados Americanos,
1969)

Da leitura do dispositivo, extrai-se 0 uso da abordagem individualista caracteristica das
legislacBes de viés liberal, logo, o artigo supracitado expressamente liga a garantia de
propriedade a pessoa humana. Longe de qualquer redundancia, a énfase no destaque da
construcdo individualista é aqui confrontada perante as concepcfes de propriedade dos povos
indigenas que ocuparam o polo ativo dos casos selecionados para investigacdo, isto porque ja
se antecipa que a visdo de propriedade postulada nos casos trabalhados refere-se a uma

concepcao comunal e ndo individual.

Assim, percebe-se que a influéncia absorvida pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos em relacdo documentos que positivaram os Direitos Humanos de primeira dimenséo
e até mesmo a DUDH implicou na forma final da redacdo como se encontra positivada. Neste
sentido, afirma-se que o pensamento abissal demonstra permanéncia onde reside uma
concepcao importada que, a propdsito, ndo oferece protecdo do Direito a Propriedade de
maneira isondmica perante a pluralidade de cosmovisdes acerca do tema que 0s povos das
Américas possuem. O que ndo significa dizer que a propria Convencdo, que sacramenta
principios gerais do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, como um todo néo ofereca
possibilidades para que a interpretacdo de seus dispositivos possam se adaptar, respeitando 0s

principios e ritos da Corte, as necessidades referentes as demandas propostas.

A ontologia da CADH engloba em seu escopo o incentivo a ampliagdo do acesso dos
povos americanos aos Direitos Humanos, ideal que pode ser contemplado tanto em seu
preambulo como em dispositivos que compdem as garantias salvaguardadas pelo documento.

O primeiro artigo da CADH?*°, que versa no sentido de que os Estados signatarios da respectiva

10 “Artigo 1. Obrigagdo de respeitar os direitos
1.0s Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discriminagdo alguma por
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convencdo devem se comprometer com os direitos e liberdades positivados nela, apesar de se

direcionar a pessoa humana repetindo a roupagem liberal-individualista discutida, abre também
uma possibilidade de que se analise questdes levadas a Corte em perspectiva ampla. Isto porque,
do texto do respectivo artigo, pode-se extrair que concepgdes culturais ou condic¢des sociais ndo
devem ser obstaculo ao acesso das pessoas aos direitos que lhes sdo conferidos em virtude da

condi¢cdo humana.

Ha de se mencionar ainda que o artigo 29 da CADH, que direciona a maneira de
interpretacdo dos dispositivos da propria Convencao, também se inclui no rol de dispositivos e
mecanismos constantes do documento que permitem uma interpretacdo abrangente das normas
de roupagem liberal. O artigo em questdo pontua a necessidade de ndo se realizar uma
interpretacdo isolada do texto da CADH, sendo recomendado ao jurista que opera em
observancia a esta norma que utilize de fontes do Direito Internacional! e verifique a também
a viabilidade de conciliacdo das decisdes para com a realidade normativa em ambito interno

dos Estados-parte da Organizacdo dos Estados Americanos.

A superacdo do pensamento abissal ganha viabilidade parcial dentro das préprias
dimensGes do texto que o consagra, seja do ponto de vista objetivo com a determinacdo de
diretrizes que visem tornar os direitos previstos para garantias de acesso adaptavel as
cosmovisdes daqueles que os reclamam, ou mesmo do ponto de vista subjetivo, tendo como
norma geral o encorajamento a incorporacdo de outras normas visando a resolucdo dos casos
discutidos. No entanto, tais avancos, ainda que significativos na geracao de efeitos no que tange
a garantia de direitos aos povos originarios, nao os tornam parte do processo de pensamento de
uma cultura juridica. Assim, reconhece-se 0s ganhos pragmaticos das decisdes trabalhadas,
contudo, elucida-se que apenas incluir “o outro” em um sistema de racionalidade moderno nédo
tera efeitos significativos no combate as assimetrias legadas pela colonialidade do poder
(QUIJANO. 2005; WALSH. 2019).

motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigéo social.

2. Para os efeitos desta Convencgao, pessoa ¢ todo ser humano”. (Organizacdo dos Estados Americanos, 1969)

11 Nos casos trabalhados a seguir, por exemplo, pode-se ver que a 6tica utilizada para aplicar o artigo 21 da CADH
a apreciacdo de demandas sobre propriedade comunal ancestral possui influéncia da Convencéo n° 169 da OIT e
da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados.
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A debatida ruptura parcial para com a logica estabelecida remonta ao que Antonio

Carlos Wolkmer (2015, p. 14) entende como medidas que podem ser validas a reacdo e
“percepgdo de crise e de esgotamento do modelo juridico liberal-individualista, proprio da
cultura monista, iluminista e racionalizada na tradi¢dao ocidental”. O método de trabalho da
Corte Interamericana de Direitos Humanos sera agora analisado frente a este cenario, o que
torna indispensavel a mentalizacdo da concepcao reiterada pelo 6rgdo dos Direitos Humanos
enquanto instrumentos vivos e adaptaveis para compreensdo das novas perspectivas de

superacgéo das limitagdes que o formalismo das leis evidencia.

4. DIMENSOES INTERPRETATIVAS E O OLHAR INTERNACIONALISTA
ENQUANTO MECANISMO DE GARANTIA DE EFETIVACAO DE DIREITOS
HUMANOS

A apreciacdo das medidas buscadas para efetivacdo do direito dos povos indigenas as
terras ancestrais se pautou nas sentencas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos nos casos Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguai e Comunidade Indigena Xakmok Kések vs. Paraguai. A partir da
pesquisa bibliografica e da andlise das fontes de Direito invocadas pelas respectivas sentencas,
a pretensdo aqui exposta é a de investigar os argumentos utilizados pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos para relacionar o conceito de propriedade privada, assegurado pelo artigo
21 da CADH, com o direito a propriedade comunal reclamado pelas comunidades que litigaram
no polo ativo das mencionadas ac¢des, observando-se também o posicionamento da Corte em
relacdo a ideia de propriedade ancestral enquanto critério de elegibilidade de titularidade para

exercicio de direito humano.

Destaca-se que os casos escolhidos ndo envolvem como objeto da demanda apenas a
reclamacgdo quanto a negligéncia estatal, por parte da Republica do Paraguai, em relacdo ao
direito de propriedade das comunidades. Em comum, as trés ac¢Oes selecionadas denunciam
também a violacdo do Direito a Vida, as Garantias Judiciais e a Protecdo Judicial*?>. Ambos os

casos se desenvolvem no sentido de que a negativa estatal a concessdo das terras reclamadas

12 Os casos da Comunidade Sawhoyamaxa e da Comunidade Xakmok Kések tém em comum também a dentncia
a violacdo a Integridade Pessoal. Ainda no caso na Comunidade Xakmok Ké&sek, denunciou-se violagdes ao
Reconhecimento de Personalidade Juridica e dos Direitos da Crianca.
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acabou por se caracterizar como elemento condicionante da mitigacdo da dignidade da pessoa

humana relativa aos membros destas comunidades. Tem-se, por exemplo, no caso Yakye Axa
vs. Paraguai o relato das condi¢6es da comunidade estando alocada num assentamento precério
proximo a uma via de circulagdo veicular onde, além de faltarem elementos fundamentais a
subsisténcia (CIDH. 2005, p. 2), contavam ainda com o ndo alcance a servi¢os publicos de

salide, o0 que comprometia a manuten¢do de uma vida integra.

Apesar das concessdes ja realizadas no que tange ao carater liberal-individualista do
texto da Convencdo Americana de Direitos Humanos, nota-se que as decisdes trabalhadas
concederam o reconhecimento ao direito ancestral a propriedade comunal reclamado nas acdes,
identificando as viola¢Bes da Republica do Paraguai aos direitos denunciados. O julgamento
procedente destas postulagfes faz com que se busque o aporte no qual se ancorou este
reconhecimento, o que leva o observador diretamente as referéncias citadas nas sentencas
pesquisadas. Aqui, destaca-se a utilizacdo do artigo 31 da Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados — doravante chamada de Convengéo de Viena —, do artigo 13 da Convencdo de n°
169 da OIT, bem como da consideracdo das cosmovisdes dos povos que compdem as

comunidades reclamantes e entendimentos de outros Tribunais de Direitos Humanos.

A dimensdo interpretativa criada a luz do artigo 31 da Convencao de Viena, permitiu a
Corte a utilizacdo de instrumentos que vdo além de acordos e tratados, isto porque 0 inciso
segundo do referido artigo admite qualquer instrumento que tenha relacdo com o tratado-base
do julgamento e que seja estabelecido por alguma das partes. A utilizacdo desta norma de
Direito Internacional foi vista de forma direta na sentenca do caso Yakye Axa vs. Paraguai
(OEA. 2005, p. 77), foi utilizada de maneira indireta no litigio Sawhoyamaxa vs. Paraguai,
tendo em vista que apesar do artigo ndo ter sido citado, este caso utiliza aquele como referéncia
de julgamento e o cita durante o corpo de sua sentenca, incorporando assim seus valores
interpretativos. Destaca-se que o artigo 31 da Convencdo de Viena foi ainda percebido no
julgamento do caso Xakmok Kasek vs. Paraguai no voto concordante do juiz Eduardo Vio
Grossi (CIDH. 2010), o qual explica que a interpretacdo extensiva do Direito & Propriedade
Privada encontra bases nas normas gerais de Direito Internacional e que seria uma mutagdo

valida para uma adaptacdo e abrangéncia evolutiva das normas de Direitos Humanos.
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N&o obstante as préprias normas de interpretacdo contidas no artigo 29 da CADH,

referentes a ndo supressao das prerrogativas dos sujeitos de direito e dos Estados Partes da OEA
desde que respeitada a dignidade da pessoa humana, o enfoque dado a utilizacdo da Convengéo
de Viena na apreciacao dos casos esta direcionado a costumeira busca da Corte em manter uma
interpretacdo internacionalista das normas de Direitos Humanos, como pontuado por André de
Carvalho Ramos (2012). Este olhar internacionalista, para o autor, seria uma maneira de evitar
0s descumprimentos as normas de Direitos Humanos revestidos de apropriacdo nacional dos
tratados ratificados. Ao denunciar os localismos na interpretacao dos tratados assinados, André
de Carvalho Ramos (2012) atenta, portanto, para uma manutencdo de um sistema de garantia

formal de direitos e ndo efetivacdo, o que se aplica ao Estado do Paraguai no caso em questao.

Nas sentencas destacadas nota-se o fato de que o Paraguai, enquanto Estado, reconhece
o direito das comunidades que pleitearam suas terras ancestrais sobre elas, contudo, o Estado
em sua defesa utiliza-se dos postulados em de Direito Civil nacional para justificar a ndo
concessdo das terras as referidas comunidades. O Estado se utilizou, para compor sua defesa
frente a exposicdo do direito das comunidades as propriedades, de argumentos no sentido de
que as comunidades reclamantes falharam na apresentacdo de suas postulacBes em
conformidade com os moldes formais exigidos pela Jurisdicdo paraguaia, questionando-se
ainda a tempestividade das postulacdes e, tratando-se objetivamente do mérito, afirmando que
apesar do reconhecimento do direito, ha um conflito de direito interno no que concerne ao

embate do direito das comunidades e o direito dos proprietarios das terras reclamadas.

A legislacdo paraguaia, de maneira geral, ndo se mostra de maneira retrograda, o pais
reconhece a pluriculturalidade presente em seu territorio, bem como possui positivado no texto
de sua Carta Magna diversas prerrogativas direcionadas aos povos originarios'® e o
reconhecimento de seus costumes como fontes de Direito. Todavia, retomando a argumentacao
de Ramos (2012), apesar de se ver que 0s Estados contemporaneos, como € 0 caso paraguaio,
aparentam ter meios para efetivar tais garantias, falta uma abordagem interpretativa que, de
fato, coloque em prética os compromissos assumidos pelo Estado. Em digressao a colocagéo

dos fatos que ensejam as agOes trabalhadas, atesta-se que as linhas abissais que separam o

13 O Capitulo V da Constituicdo Nacional do Paraguai disciplina as prerrogativas constitucionais dos povos
indigenas do pais.
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sujeito de direito nos moldes legislativos da modernidade ocidental continuam a ser delimitadas

no proprio ambito interno das jurisdi¢Bes estatais.

O caso da comunidade indigena Yakye Axa vs. Paraguai traz uma situacdo capaz de
ilustrar a negligéncia interpretativa institucional em relacdo as concepcbes que compdem a
subjetividade dos povos que litigaram em &mbito interno, a CIDH em resposta as sustentacdes
do Estado acerca da decisdo prolatada nos dominios da Jurisdi¢do paraguaia remonta que

O Estado argumentou que o direito a propriedade dos membros da
Comunidade ndo pbde ser cumprido porque os representantes da mesma
mantiveram uma atitude “intransigente na obteng@o de 18.000 [hectares] da
Estancia Loma Verde” e porque o Congresso “considerou a produtividade ou
a utilizagdo econdmica da terra” como critério para negar a expropriacdo dos
territorios reivindicados, tornando-se impossivel que o Estado confisque terras
desconsiderando o direito a propriedade privada de seus atuais donos. (CIDH.
2005, p. 80)

A historicidade remontada pelas decisdes paraguaias que ndo solucionaram 0s casos das
comunidades de maneira satisfatoria em ambito nacional esta diretamente conectada ao que
Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 26) designou enquanto sendo a “dicotomia visivel entre

o legal e o ilegal que deste lado da linha organiza o dominio do direito”.

Isto ¢, hd um nitido conflito entre interesses opostos envolvendo “o outro”, papel
atribuido as comunidades nesta dindmica social, e aqueles que estao “deste lado da linha” e,
apesar do embate ilustrado ndo se apresentar de maneira convencional, pois neste cenario
percebe-se que as comunidades ja possuem algum reconhecimento de prerrogativas na esfera
institucional, vé-se que o aparato estatal como um todo, e aqui se frisa que ndo necessariamente
de maneira expressa, ainda reproduz dilemas que limitam o0 gozo e o reconhecimento atinente
ao acesso dos povos originarios a elementos fundamentais de vivéncia de acordo com suas

cosmovisoes.

5. 0 RECONHECIMENTO DA PROPRIEDADE ANCESTRAL E SUA SIMBOLOGIA
PARA OS NOVOS DIALOGOS COM A CULTURA JURIDICA DO TEMPO
PRESENTE

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu, com fundamento em decisdes
precedentes e convengdes internacionais, a aplicabilidade do artigo 21 da CADH, referente a

propriedade privada, as demandas analisadas. Em coleta de informagdes, observa-se que nos
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trés casos as sentencas redigidas demonstraram certa preocupacdo em pontuar que a CIDH

reconhecia a conotacdo que as terras reclamadas tinham para as comunidades em questao e que
aqueles territdrios, para muito além de demarcacdes fisicas de propriedade, representavam um
elemento importante no que tange a identificacdo cultural das comunidades reclamantes (CIDH,
2005; CIDH, 2006; CIDH, 2010) e tal compreensdo de cosmovisdo deveria ser levada em
consideracdo para a concatenacdo do entendimento proposto, assim devolvendo também a

devida qualidade de sujeito de direitos e prerrogativas as comunidades proponentes.

A titulo de precedentes elaborados pela Corte a respeito do tema, percebe-se que as
decisbes que foram sendo formuladas auxiliaram entre na cristalizacdo do entendimento, assim,
Viu-se que 0 caso Yakye Axa vs. Paraguai teve mencéo direta na apreciacdo das demandas das
comunidades Sawhoyamaxa vs. Paraguai e Xakmok Kasek vs. Paraguai, pontuando-se ainda
que a decisdo do caso envolvendo a comunidade Sawhoyamaxa foi diretamente citado na
decisdo da demanda da comunidade Xakmok Kasek, o que sinaliza a utilidade destes
entendimentos para os julgamentos das demandas de natureza similar. No entanto, além das
decisdes que compdem as fontes primarias desta pesquisa, hd& um entendimento anterior a
redacdo dos casos trazidos que foi de suma importancia no julgamento destes, refere-se aqui a
sentenca referente ao julgamento do caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.

Nicaragua.

A sentenca do caso envolvendo povos originarios na regido da Nicaragua é datada do
ano de 2001 e foi o desfecho de uma demanda levantada no intuito de resolver os problemas
decorrentes da ndo demarcacdo de terras por parte da Nicardgua em relacdo ao territério
reivindicado pela comunidade Awas Tingni e pela outorga de concessao a terceiros no territorio
reclamado sem a anuéncia da referida comunidade (CIDH. 2001, p. 2). Este caso foi um dos
pioneiros para a constru¢cdo do entendimento da necessidade de aumento do escopo

interpretativo do artigo 21 da CADH!, sendo diretamente citado e utilizado nos trés casos

14 «“Dadas as caracteristicas do presente caso, é necessario fazer algumas precisdes a respeito do conceito de
propriedade nas comunidades indigenas. Entre os indigenas existe uma tradi¢cdo comunitaria sobre uma forma
comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra em um individuo,
mas no grupo e sua comunidade. Os indigenas pelo fato de sua propria existéncia tém direito a viver livremente
em seus proprios territérios; a relacdo préxima que os indigenas mantém com a terra deve de ser reconhecida e
compreendida como a base fundamental de suas culturas, sua vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia
econdmica. Para as comunidades indigenas a relagdo com a terra ndo é meramente uma questdo de posse e
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selecionados a composicao desta pesquisa, a partir dele observa-se, por parte da sentenca, um

impulso de demonstracao da vivacidade dos postulados de Direitos Humanos, que devem ir se
atualizando e se adaptando aos casos em que se aplicam. Através do reconhecimento contextual
do caso trabalhado, foi possivel que se estabelecesse uma concepgdo legal que mitigasse ao

maximo a limitacdo ideoldgica do contetdo decisério.

A Convencao de n° 169 da OIT sobre povos indigenas também se constituiu como uma
das principais bases a analise de mérito dos casos que envolveram as comunidades Yakye Axa,
Sawhoyamaxa e Xakmok Kasek, notadamente seu artigo 13 que obriga os Estados que
adotarem as disposicdes do respectivo documento ao respeito as cosmovisdes dos povos
originarios em relacdo a terras. A Republica do Paraguai enquanto signataria da Convencéo,
possuia assim o dever de cumprir com aquilo que nela se postulou, entretanto, aqui mais uma
vez se evidencia a problematica ja apontada acerca da adesao formal dos Estados em relacdo a
tratados e convencgdes de Direitos Humanos e um cenario de ndo alteracdo significativa na
producéo de entendimentos que coadunem com a pluralidade evocada pelos mesmos em a&mbito

interno.

As condicbes de interpretacdo aqui reunidas ndo se reduzem a mero precedente, é
importante sopesar criticamente o impacto que a crescente formulacdo de decisdes e
entendimentos plurais possuem sobre os rumos gue os Direitos Humanos. Ao falar dos desafios
gue a América Latina possui para formular uma justica comum, Flavia Piovesan atenta para a
necessidade de inspiracdo da cultura juridica em novos paradigmas, objetivando ampliar o
didlogo, o que nao se reduz apenas ao fendmeno de positivacdo normativa pois, de acordo com
a autora, “‘a existéncia de clausulas constitucionais abertas a propiciar o dialogo entre as ordens
juridicas local, regional e global, por si s6, ndo assegura a efetividade do didlogo jurisdicional
em direitos humanos” (PIOVESAN, F. 2014, p. 96). Logo, é preciso buscar a pluralidade nos
varios niveis que compdem a cupula do Direito e nas mais diversas fontes do estudo desta
ciéncia, para assim se vislumbrar efetividade e talvez caminhar rumo a superacdo dos modelos

ja apontados por Antonio Carlos Wolkmer (2015) enquanto deficitarios no tempo presente.

producdo, mas sim um elemento material e espiritual do qual devem gozar plenamente, inclusive para preservar
seu legado cultural e transmiti-lo as futuras geragdes.” (CIDH. 2001, p. 78)
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No rol de pontos resolutivos das trés sentencas analisadas levantou-se, no que toca as

medidas de busca a efetividade do acesso das comunidades ao Direito a Propriedade, que a
CIDH adotou um rito padrdo que ordena a devolucdo das terras reclamadas por parte do Estado
condenado as comunidades (CIDH, 2005; CIDH, 2006; CIDH, 2010), nas hipéteses de
impossibilidade considera-se a subsidiariedade no dever do Estado em pagar quantia para
adesdo de novas terras as comunidades que tiverem seus pedidos julgados procedentes, devendo
ainda o Estado condenado adotar medidas em sua Jurisdi¢do prépria que facilitem o acesso dos
povos origindrios as terras ancestrais. Este processo deve ter publicidade por parte do Estado,
comprometendo-se a Corte Interamericana de Direitos Humanos a supervisionar a ado¢do das

medidas disciplinadas em sentenca.

A busca pela efetivagédo de Direitos Humanos, mostrou-se como um dos pilares centrais
na atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos e apesar do reconhecimento do direito
as terras reclamadas ter se dado de maneira menos complexa do que o processo de estruturagdo
das medidas sancionadas a RepuUblica do Paraguai, percebeu-se um esfor¢co empreendido na
constituicdo de uma base jurisdicional sélida para o desenvolvimento de um viés interpretativo
mais inclusivo a pluralidade dos povos americanos. Assim, a atuacdo da Corte ao incorporar
principios que coadunem com as concepcdes originarias acerca da propriedade ancestral se
mostra como uma das estratégias atuais que podem ser instrumentalizadas no sentido de auxiliar

a ampliacdo do dialogo jurisdicional.

A historicidade e o reflexo do discurso foram premissas fundamentais para o
desenvolvimento da presente pesquisa, tal ponto esclarece os impactos que a positivagao
normativa em si possui e as intersecfes desta constru¢do com a dimenséo interpretativa que a
entorna. Esta reflexdo traz evidéncia a uma transfiguracédo de impactos, isto porque, levando-se
em consideracdo o passado colonial das Américas, pode-se falar que a manutencédo dos saberes
juridicos aos moldes da modernidade ocidental por meio do fendmeno da positivagdo normativa
exerce grande influéncia sobre a forma como as instituicdes se desenvolveram nos Estados
destes continentes, como é o caso brasileiro (VIEIRA e BRITTO. 2021). Contudo, quando se
trabalha com o Direito no tempo presente, percebe-se que a positivagdo normativa foi decaindo
no que se refere a exclusividade de remanescéncia da Jurisdi¢cdo que outrora teve e foi, pouco

a pouco, passando a dividir espaco com outras técnicas de resolucdo de conflitos, conforme
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expde Lobdo (2014) ao tratar da jusdiversidade e fendmenos contemporaneos referentes a

Justica redistributiva em sociedades pos-coloniais.

A queda referente ao grau de impacto da legislacdo positivada pode ser atestada no caso
ilustrado da Republica do Paraguai, que através da ratificacdo de tratados e Convencoes
internacionais sobre Direitos Humanos e povos indigenas positivou em ambito interno tais
prerrogativas. Todavia, ainda que a previsdo expressa da lei fosse uma realidade, a mesma nao
foi suficiente para garantir uma cultura juridica que permitisse uma interpretacdo adequada a
resolucdo dos pleitos referentes ao direito comunitario a propriedade ancestral das comunidades

indigenas Yakye Axa, Sawhoyamaxa e Xakmok Kasek.

Reconhece-se que a insuficiéncia da positivacdo enquanto elemento determinante a
efetivacdo de direitos pode ser explicada por meio da negligéncia estatal ao interesse dos povos
originarios, questao relacionada a inércia de aparatos que reproduzem o projeto da modernidade
(CASTRO-GOMEZ. 2019) no que tange a contemplacdo dos sujeitos que estdo no lado
periférico das relagdes no contexto pos-colonial. A seletividade na atribuicdo de alto valor das
fontes de Direito, para além da letra da lei, e do aporte interpretativo vistos na maneira como o
Estado do Paraguai tratou as demandas de seus povos originarios foram fundamentais para a
analise da forma como a Jurisdicdo se apresenta no dmbito dos Estados-nacdo e como a
colonialidade impacta nesta producdo juridica, bem como na forma como os tratados e

convencdes sdo apropriados nesta esfera.

A coexisténcia de mecanismos de reproducdo do positivismo juridico com novas
formas de administrar conflitos traz novas alternativas para se pensar demandas que envolvam
o0 “outro” e relagdes onde se expressa a chamada diferenca colonial (WALSH. 2002b), pois
tais alternativas apresentam uma margem de interpretacdo que possa ampliar a contemplagéo
de cosmovisOes distintas das ocidentais nas culturas juridicas, e com isso se majora também a
possibilidade de insercéo de mais didlogos a cultura juridica, o que ndo significa que as mesmas
gerardo um pleno didlogo intercultural (WALSH. 2019). No entanto, a problematica reside no
historico de uma institucionalidade que foi assentada sobre uma matriz colonialista e, que ap0s
sua superacao, legou impactos sentidos hoje sob a forma da colonialidade. Assim, tendo os

casos dos povos originarios do Chaco paraguaio por base, vé-se que o impacto dos saberes

RDP, Brasilia, Vol. 20, n. 107, 671-698, jul/out. 2023, DOI: 10.11117/rdp.v20i107.6563 | ISSN:2236-1766

oS |
Licenga Creative Commons 4.0



REVISTA

DIREITO

PUBLICO

Pagina | 694
componentes do pensamento abissal sdo estabelecidos e impactam nédo apenas a interpretacao

legal, mas todo o modus operandi de uma institucionalidade.

O caso da negligéncia do Poder Judiciario paraguaio em efetivar o direito das
comunidades indigenas as propriedades comunitarias ancestrais revela um contexto onde
aqueles que sdo colocados no papel do “outro”, na dindmica do pensamento abissal, acaba por
ndo gozar de prerrogativas de fato (CASTRO-GOMEZ. 2005; DUSSEL. 2005; SANTOS.
2010). A dismorfia analisada entre o texto constitucional paraguaio, 0s principios inerentes a
documentos de Direito Internacional aos quais o Estado assinou e a atividade juridica no que
tange a apreciacdo das demandas apresentadas comprovam a caréncia que os aparelhos estatais
de operacdo da lei ttm em relacdo aos paradigmas levados em consideragdo numa interpretagédo
de viés internacionalista. Tal reflexdo é coroada quando se confronta a condenagdo da
Republica do Paraguai nas trés sentencas analisadas e o apontamento pela Corte Interamericana

das incoeréncias da acdo judiciaria paraguaia nos dominios de seu ambito interno.

Portanto, vé-se que alguns pontos de crise referentes a ndo incorporacgéo de cosmovisdes
representativas dos componentes das sociedades americanas ainda nao foram resolvidos. Deve
ser ressaltada a importéncia das decis6es da Corte Interamericana de Direitos Humanos nos
casos trabalhados, bem como da construcéo relativa ao didlogo entre as formas estabelecidas
de Direito e as praticas de comunidades historicamente afastadas dos processos de sociabilidade
institucionais desenvolvida na apreciacdo das demandas, pois o impacto da formacdo de
precedentes em grandes tribunais, como é o caso da Corte analisada, gera repercussdo na seara
juridica. Este movimento, entdo, pode alimentar positivamente a renovacdo das culturas
juridicas necessarias ao processo de inclusdo das praticas comunitarias a institucionalidade do
Direito no ambito interno das sociedades pds-coloniais americanas, meio pelo qual passa-se a
vislumbrar solucdes a crise do carater monista da lei e respostas aos dilemas referentes a

necessidade de construgdes pds-abissais no campo juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho objetivou remontar os litigios levados a Corte Interamericana de
Direitos Humanos pelas comunidades indigenas Yakye Axa, Sawhoyamaxa e Xakmok Kasek

em face do Estado do Paraguai. Por meio de pesquisa bibliografica empreendida na anélise das
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sentencas dos trés casos foi possivel estabelecer uma investigacdo acerca das negligéncias

enfrentadas por estas comunidades indigenas em ambito de direito interno. Fato este que, a
partir dos estudos decoloniais, permitiu remontar que a institucionalidade da Republica do
Paraguai estd pautada e ainda reproduz a colonialidade através da reproducdo dos postulados
do pensamento abissal no campo do Direito, evidenciando uma crise de acessibilidade e
representatividade da Jurisdicdo principalmente no que se refere aos Direitos e Garantias

Fundamentais de povos indigenas.

As expectativas da pesquisa passavam pela analise das garantias positivadas das
comunidades perante a lei paraguaia, os dilemas referentes a interpretacdo das mesmas em
ambito interno, bem como a analise entre contetdo juridico interpretativo e positivado sobre o
tema na seara da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo integralmente atingidas as
metas propostas. Destes levantamentos, absorve-se que o olhar internacionalista visto nos
mecanismos de interpretacdo plural e na prépria praxis dos juizes da Corte se coloca como um
modelo de transposicdo de barreiras institucionais ao reconhecimento de demandas e
postulacbes comunitarias, oferecendo assim, comparativamente, maior respaldo as
comunidades do que os aparatos de direito interno. No entanto, ndo se exclui a perspectiva de
gue a construcdo de uma cidadania que transponha os efeitos do projeto da modernidade deve
considerar a participagdo dos povos originarios na dimensdo constitutiva dos instrumentos de
regulacdo da vida publica, posicionando tais iniciativas a partir do que se chamou a diferenca
colonial (QUIJANO. 2005; WALSH. 2002a; 2002b; 2019.).

Dos resultados ndo se absorve apenas a maior abertura da Corte Interamericana em
considerar as cosmovisdes das comunidades reclamantes na apreciacdo das demandas, ainda
que seja no sentido de tensionar uma categoria de Direito Civil de forma a “adicionar” as
perspectivas demandadas pelos povos indigenas a ideia de propriedade, mas deve-se perceber
que a incorporacao do que se chamou aqui olhar internacionalista € um instrumento interessante
de implementacdo em sede das jurisdi¢cdes nacionais americanas, pois na dindmica de curto e
médio prazo ela se apresenta enquanto um meio eficaz de mitigacdo dos dilemas coloniais,
ainda remanescentes nas sociedades americanas, e na busca pela superacdo da crise do

Judiciario para ampliacdo das garantias e direitos conferidos a pessoa humana.
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