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RESUMO

O objetivo desse trabalho consiste em analisar a politica de reconhecimento territorial indigena
desenvolvida nos paises da Ameérica Latina, em especial Argentina, Brasil, Equador, Honduras,
Nicardgua, Panamd, Paraguai e Suriname. Com base nas andlises das sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), buscou-se verificar se houve fatores que
possibilitaram mudancas ou alteracdes politica territorial indigena desses paises. Observou-se
assim se condi¢fes como 0s Movimentos Sociais Indigenas, o Poder Legislativo, o Poder
Judiciario e Poder Executivo, sdo capazes de modificar a politica doméstica a partir da presenca
de uma sentenca internacional. Utilizando-se 0 método Qualitative Comparative Analysis
(QCA) em modo crisp set, a pesquisa tentou apontar quais dessas condi¢des seriam as mais
adequadas para explicar os resultados encontrados. O referencial tedrico se baseou nas teorias
do compliance e do policy change; em conjunto, as duas teorias foram utilizadas para explicar
as acOes estatais no que tange ao cumprimento das sentencas da Corte IDH e das mudancas
internas ocasionadas.

Palavras-chave: Politica de Reconhecimento Territorial Indigena; Corte Interamericana de
Direitos Humanos; América Latina.



ABSTRACT

This work seeks to analyze the indigenous territorial recognition policy developed in Latin
American countries, especially Argentina, Brazil, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Panama,
Paraguays and Suriname. Based on the judgments of the Inter-American Court of Human Rights
(IACHR), this work sought to verify the factors that allowed changes or alterations in these
countries’ indigenous territorial policy. With the observation of conditions such as Indigenous
Social Movements, Legislative Power, Judiciary and Executive, this works verifies if they could
modify domestic policy with an international sentence. Using the Qualitative Comparative
Analysis (QCA) method in crisp set mode, this research tried to point out which of these
conditions would be the most adequate to explain found results. The theoretical framework was
based on the theories of compliance and policy change; together, the two theories were used to
explain state actions regarding compliance with the judgments of the Inter-American Court of
Human Rights and the internal changes caused by them.

Keywords: Indigenous Territorial Recognition Policy; Inter-American Court of Human Rights;
Latin America.



ACF
ANATI
CADH
CCDT
CIDH
CONAIE
Corte IDH
DADH
IBR
INAI
OEA
oIT
QCA
RAAN
RAAS
RRI
SIDH
TEDH

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Advocacy Coalition Framework

Autoridad Nacional de Administracion de Tierras
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
Comision Coordinadora de Demarcacion Territorial
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
Confederacdo de Nacionalidades Indigenas do Equador
Corte Interamericana de Direitos Humanos

Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
Instituto de Bienestar Rural

Instituto de Assuntos Indigenas

Organizacéo dos Estados Americanos

Organizacdo Internacional do Trabalho

Qualitative Comparative Analysis

Regido Auténoma do Atlantico Norte

Regido Autdénoma do Atlantico Sul

Rights and Resources Initiative

Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos



LISTA DE FIGURAS

Figura 1 - Momentos de @naliSE. ..........cceiiiiieiieii et 20



LISTA DE QUADROS

QUAAI0 1 - CONAIGOES CAUSAIS. ..vevveveereereesriesieeresseesteestesseessaassesseesseaseesseesseassesseessessesses 72



LISTA DE TABELAS

Tabela 1 - Dados demOgrafiCOS. ......ccvviiiiiiiiiieee e 25
Tabela 2 - Dad0s terTItOMIAIS. ..oiveviiieiieie ettt b e sre e enes 26
Tabela 3 - COMPIANCE. ........cccieiiee e aeenes 39
Tabela 4 - Institutional Change...........cccveiiiiiie e e 42
Tabela 5 - Teorias do POlICY Change. ..o 47
Tabela 6 - Sentengas da Corte IDH. ..o 67
Tabela 7 - Matriz de DAdOS. ......coevveieiieiiiiisiee et 73
Tabela 8 - Tabela VErdade. ... e 74

Tabela 9 - Tabela Verdade com a exclusao de casos contrafactuais. ........oevvvvveveveveveeennn.. 75



SUMARIO

LN ERI0] 516 107:Y0 IR 15
1.1 DESENHO DA PESQUISA ... .ottt ettt ettt 18
1.2 CASOS ANALISADOS: COMPARANDO PAISES NA AMERICA LATINA.............. 22
1.3 METODOLOGIA EMPREGADA NESSE ESTUDO: DADOS E TECNICA DE
ANALISE ..ottt 26
1.4 APRESENTACAQO DOS CAPITULOS.......coeveieeeteeeeseeee s erie s s assn s 28
CAPITULO 1: IMPACTOS DO SISTEMA JURIDICO INTERNACIONAL EM
POLITICAS DOMESTICAS — ALGUMAS LENTES TEORICAS ....c..ocoovvvineireireiene. 30
2.1 TEORIAS DO COMPLIANCE ....cotiiieiesieetse st 31
2.1.1 Teorias de Primeira OFGEM ........cciiieieeie ettt e re e sneennas 31
2.1.2 Teorias de SEgUNAa OFUEIM ........oiiiiiieieie et 35
2.1.3 CONSIABTAGOES ....cveveeieeseeiteite sttt bbbt bbbkt b e b e ettt b e e enes 38
2.2 TEORIAS DO POLICY CHANGE ..ottt 40
1.2.1 CONSIABIAGHES .....vveveerieiieeiteeie st e ste et e e et te et e et e st e et e e e e sbeesteensesbeesteaseesbeesreansesreennens 46

CAPITULO 2: JUDICIALIZACAO DE VIOLACOES DO DIREITO INDIGENA AS
TERRAS TRADICIONAIS NA AMERICA LATINA — UM PANORAMA DOS CASOS

.................................................................................................................................................. 48
3.1 AJUDICIALIZACAO DE DIREITOS NA AMERICA LATINA ....ooovveieeeeeerenen, 49
3.2 OS DIREITOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA — UMA PERSPECTIVA DOS
YL I A 5 1 TSR 51
T N AN 0 1= 0 1] = OSSPSR 52
S22 BIASIH .. bbbt 54
B2 3 EQUAODN ...ttt bbbttt bbbt 56
B o 0] T U1 = OSSPSR 57
B.2.5 NICATAQUA ....ccvvevieieeie ettt ettt et et e et e s be e s ae et e easesbeenbeeneesreesneenne e 58
326 PANAIMA .....ciiiieiieiee ettt b et Rttt bbb reeneenes 60
I A - 1 - 01U 1= PSSO U TP 62
T B 18 L g | T 10 -SSR 63
3.3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A JUDICIALIZACAO
DE CONFLITOS TERRITORIAIS INDIGENAS.......c.coiieieeeeieeee e, 64

CAPITULO 3: FATORES PARA O (NAO) COMPLIANCE DOS ESTADOS — UMA
ANALISE EMPIRICA ..o oottt et e et e e e et e e e ese e et atessssesesaessssessssassseesserasenans 70



4.1 O METODO QCA ..ottt st 70

4.2 APLICAGAO DO METODO QCA ...t ssesesssssssesssssssssessssssessesesncs 72
4.3 ANALISE DO RESULTADO .....ooieieieeieeeseteee e tesiesesesses st nss s sssanssn s, 79
4.3.1 DOS CASOS POSITIVOS ...ttt ettt sttt ettt b sttt e s b bbb enes 79
R T I NN == Vo U DO SO U SO 79
N A o T o U T 1 OSSPSR 80
4.3 1.3 PANAMA ..ottt bbb bbbt bbb b enes 83
4.3 1.4, EQUAAON ...ttt et b bbbttt bbbt 84
4.3.2 DO0S CASOS NEYATIVOS. ... .eveeieiieiieiieieiteste sttt sttt sa bbbttt e e st bbb b e e enes 85
B = - T | OSSP P TP 85
A AN 01~ ] 1o - OSSPSR 86
O B o 10010 [0 OSSPSR 87
O T 1= 1SR 88
4.4 EXPLICANDO OS CASOS DE SUCESSO: 0OS MOVIMENTOS SOCIAIS INDIGENAS
E O PODER JUDICIARIO COMO ALIADOS.........ccooeviiveeeieeseieeresesesesesssesess s ssneas 89
CONCLUSAO ...ttt 92
5.1 LIMITA(;()ES DE NOSSA PESQUISA E UMA AGENDA QUE SE ABRE.................. 97

REFERENCIAS ......oooieeceee ettt 100



15

INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) se apresenta como um
mecanismo essencial para a concretizacdo dos direitos humanos na América. Ele estipula um
conjunto de instrumentos basicos e necessarios para a garantia do desenvolvimento democrético
dos paises americanos, estabelecendo assim, padrdes obrigatorios de atuacdo dos Estados para
a promocdo e defesa desses direitos (OEA, 2000).

Segundo suas diretrizes, as atividades estatais devem estar em conformidade com seus
principais instrumentos normativos, a saber, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem (DADH) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Ambos os
documentos oferecem uma série de direitos baseados na igualdade e na ndo discriminacdo entre
0S povos, exigindo a participacdo e a representacdo dos mesmos em assuntos publicos, sociais
e econdmico (OEA, 1948; 1969).

No que tange especificamente a situacdo dos povos indigenas, tais instrumentos
estabelecem a obrigacdo dos Estados de proteger os direitos a vida e a liberdade pessoal, além
de reconhecer, aos grupos e individuos indigenas, direitos relacionados a crenca religiosa, a
preservacao da saude e bem-estar, a liberdade de associacao, ao devido processo leal e o direito
de propriedade sobre as suas terras ancestrais.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana
(Corte IDH)! sdo os 6rgdos responsaveis pela analise do cumprimento de tais disposicoes
internacionais. A funcdo da CIDH se resume ao processamento de peti¢des individuais,
relacionadas a supostas violagdes de direitos humanos, e a0 monitoramento da situacéo de cada
Estado, a partir da elaboracédo de relatérios especiais e da designacdo de medidas cautelares. Ja
a Corte IDH, no exercicio da sua fungdo contenciosa, fica encarregada de julgar e supervisionar
0s casos que lhe sdo submetidos pela Comissdo; enquanto, na sua fungdo consultiva, se
responsabiliza pela interpretagdo das normas de direitos humanos vigentes na América.

Desde a sua criacdo, o Sistema Interamericano como um todo tem manifestado uma
grande preocupacdo no que diz respeito aos povos indigenas e a protecdo de seus direitos. A
partir das peti¢des, a Comissdo Interamericana ja recebeu 105 casos (entre os anos de 1995 e

2021) que apresentaram, como demanda, violages de direitos humanos cometidas pelos

1 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgdo autdbnomo criado em 1959 pela Organizacao dos
Estados Americanos (OEA) que comp@e, juntamente com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, cuja principal fungéo consiste na promocao e protecdo dos
direitos humanos na América. A Corte IDH, instalada em 1979, é o drgdo judicial responsavel por aplicar e
interpretar a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e demais tratados.
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Estados contra a populacdo indigena. Desse numero, 25 chegaram a ser julgados pela Corte
Interamericana, enquanto outros 4 casos ainda se encontram em fase de tramitagdo dentro do
Tribunal.

Ao restringirmos esses dados as situacdes que tratam exclusivamente da violacdo do
direito de propriedade comunal indigena?, observamos que 42% do total de casos presentes no
SIDH envolve algum tipo de desrespeito ao territorio indigena, seja pela falta de demarcacao,
titulacdo ou consulta prévia. Desse modo, é possivel verificar que a questdo territorial € um
assunto central ndo somente para a propria populacdo indigena como também para a Comissao
e para a Corte Interamericana, que atuam exaustivamente na defesa e na preservacdo desse
direito.

Particularmente, em relacdo a Corte IDH, o Tribunal — ao expressar a necessidade de
demarcacao, titulacao e protecdo dos territérios indigenas — exige, em especial, que os Estados
cumpram com as obrigacdes estabelecidas no seu direito interno, de modo a fazer com que a
politica de reconhecimento territorial indigena® esteja em concordancia com as perspectivas
internacionais. Dessa maneira, as sentencas da Corte IDH, para além de figurarem como uma
forma efetiva de reconhecimento, protecdo e reparacdo de violagdes dos direitos indigenas,
representam também um meio pelo qual os Estados podem vir a realizar mudancgas nos seus
dispositivos normativos internos, nas suas instituicGes e no modo, em geral, como a politica
territorial é desenvolvida a nivel nacional.

Um bom exemplo é o caso da Nicaragua que, apés a sentenca da Corte IDH em 2001,
promulgou a Ley n° 445, com o objetivo de regulamentar o regime de propriedade comunal das
terras indigenas existentes no pais. O Equador foi outro Estado que também realizou mudancas
apos ser condenado pelo Tribunal em 2012, tendo aprovado pela via judiciaria o direito dos
povos indigenas a consulta prévia. Nesse mesmo sentido, apos a sentenca da Corte IDH, o
Paraguai concedeu titulos de propriedade para as comunidades indigenas; e o Panama titulou
grande parte das terras indigenas no pais.

Entretanto, nem sempre a condenacao por parte da Corte IDH se traduz em mudancas
na politica territorial indigena do pais. Casos como da Argentina, Brasil, Honduras e Suriname

— que mesmo apés serem sentenciados pelo Tribunal por violagBes ao direito territorial dos

20 termo “propriedade comunal indigena”, tal como utilizado pela Corte IDH, representa a forma tradicional pela
gual os povos indigenas detém a posse de seus territorios. Essa concepcdo é definida pelo carater coletivo da
propriedade e pela caracteristica consuetudinaria desse direito (NEVES, 2016).

3A utilizagdo do termo “reconhecimento territorial indigena” parte da concepgdo de que tal conceito abrange nédo
apenas a demarcacdo de terras indigenas propriamente dita, como também as disputas envolvendo os direitos dos
povos indigenas ao uso, gozo e propriedade de determinadas terras (SCHOLTZ, 2006).
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povos indigenas, ndo apresentaram qualquer tipo de modificacdo na politica interna — sdo
exemplificativos de que muitas vezes a sentenca da Corte IDH néo é suficiente para provocar
transformacdes que tornem efetivo o direito de propriedade indigena.

Em vista disso, a pergunta que conduz a presente pesquisa €: a partir das sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, quais os fatores que explicam as mudangas na
politica de reconhecimento territorial indigena nos paises da América Latina?

O argumento central da pesquisa estd baseado na ideia de que certas circunstancias
(como a forca dos Movimentos Sociais Indigenas, as legislacbes aprovadas pelo Poder
Legislativo, os julgamentos realizados pelo Poder Judiciario e as a¢des do Poder Executivo)
sdo essenciais para que ocorram mudancas na politica de reconhecimento territorial indigena.
Vale ressaltar que o objetivo do presente estudo ndo esta em analisar, por si s, 0s impactos da
sentenca da Corte IDH; mas sim de investigar um conjunto de condic¢des — diretamente atreladas
a sentenca — capazes de modificar a politica territorial do Estado.

Por causa disso, nos partimos inicialmente da hipotese desenvolvida pela autora
Courtney Hillebrecht (2014) que compreende o cumprimento das sentencas da Corte IDH como
sendo um processo inerente as relacbes domésticas dos Estados e dependentes, principalmente,
da vontade politica do Poder Executivo. Segundo a autora, 0os demais atores sociais envolvidos
no comprometimento dos Estados com os compromissos internacionais (como a midia, a
sociedade civil, o Congresso e as instituicdes judiciarias no geral) atuariam somente de forma
a facilitar a decisdo do Poder Executivo sobre o cumprimento das sentencas provenientes do
Tribunal.

Nesse sentido, os atores sociais teriam o papel de influenciar a tomada de decisdo por
parte do Governo, mas este, em ultima instancia, € que teria de fato o poder de dar efetivamente
cumprimento as determinagdes da Corte IDH. A vontade do Executivo em efetivar as sentengas
internacionais, por sua vez, estaria baseada em um desejo de demonstrar o0 comprometimento
do Estado com os direitos humanos; de avancar com politicas consideradas, a priori,
impopulares; ou de legitimar e impulsionar reformas no ambito doméstico (HILLEBRECHT,
2014).

Diferentemente de Hillebrecht, a hipotese da nossa pesquisa entende que, por mais que
0 Governo tenha um papel importante para o cumprimento das sentencas da Corte IDH, o Poder
Executivo ndo é exclusivamente responsavel pela mudanca da politica de reconhecimento
territorial indigena. Demais atores, como 0s Movimentos Sociais Indigenas, o Poder Legislativo
e 0 Poder Judiciario sdo essenciais para a transformagcdao de tal politica.
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Desse modo, tendo em vista que 0 nosso objetivo ndo é o estudo do cumprimento de
sentenca em si — mas do conjunto de condi¢des que surgem a partir da condenacdo pelo
Tribunal, e que servem para a impulsionar a modificacdo da politica territorial doméstica —, o
nosso trabalho se afasta daquele desenvolvido por Hillebrecht, na medida em que esta mais
preocupado com as consequéncias da sentenca a nivel interno, do que com a conduta do Estado
propriamente dito.

Por esse motivo, na presente pesquisa, optamos por trabalhar somente com a Corte IDH.
A Comissdo, como 6rgdo adjudicatdrio, tem um papel importante ndo apenas no recebimento
das peticdes, como também na construcdo de relatérios estatais e na realizacdo de visitas in
loco. Entretanto, apesar de ser capaz de ditar medidas cautelares, as determinacdes da CIDH*
geralmente possuem natureza de recomendacdes e, por causa disso, tendem a nao influenciar a
atitude do Estado de maneira significativa. Razdo pela qual a escolha pelas sentencas da Corte
IDH demonstra ser um uma opcao adequada para verificar as mudancas na politica territorial
indigena e para cumprir com 0s objetivos da nossa pesquisa.

1.1 DESENHO DA PESQUISA

Como objetivo, a presente pesquisa tem o interesse de observar, a partir das sentencas
da Corte IDH, as modificagdes sofridas pela politica de reconhecimento territorial indigena.
Para isso, é necessario, em primeiro lugar, explicitar quais sdo os tipos de mudancas a serem
analisadas durante o trabalho aqui desenvolvido.

De inicio, é importante ressaltar que quando falamos de politica de reconhecimento
territorial indigena, estamos nos referindo a um conjunto de mecanismos e procedimentos que
visam legitimar a posse e a propriedade dos povos indigenas sobre os seus territorios. Uma
politica de reconhecimento em si consiste em uma tentativa de se modificar uma “politica
igualitaria para uma politica de diferenga”, tendo em vista a necessidade de se reconhecer
direitos culturais e coletivos que foram, ou sd0, ‘“negligenciados por padroes
institucionalizados de deslegitimacéo cultural” (SCHOLTZ, 2006, p. 13).

Do ponto de vista territorial, as politicas de reconhecimento estdo baseadas
principalmente na reivindicacdo de terras — com a demarcacdo e a titulacdo da propriedade
representando grande parte da sua finalidade. Contudo, tais politicas ndo envolvem somente

esses dois quesitos; abarcam também demandas relacionadas a prote¢do, uso e gozo do

4 Sobre o papel da Comissdo Interamericana (Koch, 2015).



19

territdrio. Assim, tm-se que as politicas de reconhecimento territorial indigena correspondem
aum conjunto formado pela legislacdo, pelas instituicGes e por todo o aparato estatal, que possui
como propdsito a protecdo das terras indigenas de uma maneira ampla; ndo apenas com a
garantia da demarcacéo e titulacdo, como também da garantia da ndo invasdo, destruicdo ou
desrespeito a esse territorio.

Nesse sentido, a Corte IDH — ao estipular medidas de reparacdo para as violagdes
envolvendo a propriedade comunal indigena — determina ndo somente medidas de carater
legislativo, como também medidas administrativas ou de outra natureza. Desse modo, é
possivel perceber que as determinagdes do Tribunal se resumem principalmente a delimitacéo
e titulacdo do territério; a modificacdo ou derrogacdo de normas incompativeis; e a adocao de
mecanismos (administrativos ou legislativos) necessarios para efetivar o direito de propriedade
indigena.

Uma vez que a nossa analise parte das sentencas da Corte IDH, as observagdes a serem
feitas no que tange as modificacdes da politica indigena estardo baseadas nas medidas
estipuladas pelo Tribunal, ja que entendemos que tais determinagcfes servem para modificar o
status quo. As analises realizadas irdo se fundamentar nas alteracdes legislativas, na criacdo e
extingdo de instituicdes, na mudanca da interpretacdo juridica e também nas demais atividades
do Estado que podem vir a afetar de alguma forma a politica de reconhecimento territorial
indigena.

Para isso, 0 estudo sera realizado tendo em vista dois momentos distintos. O primeiro
momento de analise (T1) serd o periodo apds a ratificacdo da CADH e anterior a condenacao
do Estado pelo 6rgdo internacional®. Nessa parte ira se buscar verificar qual a situagdo em que
se encontrava a politica territorial indigena e quais 0s provaveis motivos que levaram a mesma
a ser contestada no ambito internacional. J& no segundo momento (T2), que corresponde a etapa
posterior a sentenca da Corte IDH, pretende-se examinar as alteragdes da politica territorial

ocasionadas, a priori, pela condenacdo internacional. A figura 1 ilustra melhor essa

situacao:

5 E somente apos a ratificacdo da Convencdo Americana, que o Estado passa a ter a obrigacdo de cumprir com as
determinacGes do documento; sendo os casos de violagBes passiveis de serem julgados pela Corte IDH.
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Figura 1 - Momentos de analise.

Politica de Feconhecimento Territorial Indigena

A \
| | \

‘ T1 ‘ T2

Ratificacio da Sentenca da 2021
CADH Corte [IDH

Fonte: Elaboragdo propria.

O estabelecimento desses dois momentos de analise se torna relevante para a pesquisa,
pois é a partir da sentenca da Corte IDH que pretendemos verificar as alteracdes na politica
territorial. Como dito, a sentenca ndo sera o0 nosso objeto de estudo, isso porque ha casos em
gue mesmo com a sentenca nao € possivel notar qualquer tipo de alteracdo na politica
doméstica. Do mesmo modo, ha casos em que a politica territorial se modifica
independentemente da condenacdo internacional. Essa ultima hip6tese ndo sera analisada no
presente trabalho porque esta fora do escopo da nossa pesquisa que considera as senten¢as como
determinantes para a escolha dos casos (algo que sera debatido mais adiante) e para a definicédo
do periodo de andlise (T1 e T2).

No que tange as condicgdes, foi possivel identificar, a partir da literatura, quatro
provaveis fatores para a mudanca da politica territorial indigena. O primeiro deles seria 0s
Movimentos Sociais que, nos ultimos anos, tém se mobilizado tanto para exigir o
reconhecimento de seus direitos, quanto também a protecdo de seus territdrios e a autonomia
de suas comunidades.

De modo geral, tém-se a mobilizacao indigena como sendo de extrema importancia para
a modificacdo da realidade estatal, devido a pressao exercida sobre o Governo, o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo em favor das pautas e agendas dos povos indigenas. Baseado
nos trabalhos de Christa Scholtz (2006), entendemos que 0os Movimentos Sociais Indigenas tém

forca suficiente para impactar a agenda politica do Estado, uma vez que devido a sua forca
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coletiva (demonstrada por meio de protestos e agdes similares) é capaz de posicionar 0s povos
indigenas como sendo essenciais para futuras estratégicas e planos politicos do Governo.

A segunda condicao diz respeito ao Poder Legislativo que, em diversas ocasides, se Vé
obrigado a atuar em prol do cumprimento das sentencas da Corte Interamericana. Apesar da
maioria dos estudos apontarem para o papel restritivo que o Poder Legislativo tem sobre as
acOes e atos do Poder Executivo, algumas pesquisas evidenciaram o comportamento do
Legislativo no que tange as modificagbes necessarias para satisfazer as determinacdes de
Tribunais internacionais (STIANSEN, 2019). Oyvind Stiansen (2019), ao investigar o
cumprimento das medidas legislativas no Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH),
observou que alteracBGes legais sdo necessarias “quando uma senten¢a considera que a
legislagdo existente viola os padrées de direitos humanos” (STIANSEN, 2019, p. 1224).

Nessas situacdes, o Poder Legislativo tem que lidar com uma grande quantidade de
“veto players” (dentro e fora do &mbito legislativo) para conseguir dar cumprimento as medidas
dos Tribunais. Dessa maneira, para que a mudanca legislativa possa ser realizada, é necessario
que o Poder Legislativo consiga exercer sua influéncia sobre os demais atores (STIANSEN,
2019). A hipodtese é que um Legislativo forte e coeso tem grande capacidade de modificar a
politica de reconhecimento territorial indigena.

A terceira condi¢do, por sua vez, esta relacionada a atuacdo do Poder Judiciario. De
acordo com a autora Alexandra Hunneus (2011), a incluséo dos sistemas de justi¢a nacionais
na execucdo das sentencas da Corte IDH seria o grande diferencial para o que houvesse 0
cumprimento das medidas estipuladas pelo Tribunal internacional. A atuacdo do Judiciario, a
partir do estabelecimento de precedentes judiciais, por exemplo, serviria para mudar o status
quo e desse modo, fazer com que houvesse modificagdes na politica doméstica em direcao a
um compliance internacional (HUNNEUS, 2011).

O Judiciario seria uma ferramenta importante para que a politica de reconhecimento
territorial indigena pudesse vir a sofrer alteracdes. A judicializacdo de questdes envolvendo o
territorio indigena abre espaco para que haja mudancas na interpretacéo judicial preponderante
— que geralmente é desfavoravel aos povos indigenas. Da mesma maneira, a utilizacdo das
sentencas da Corte IDH como precedentes, serve para que haja uma maior quantidade de
decisbes favoraveis; fazendo com que, de modo geral, o Poder Judiciario tenha realmente um
papel relevante nas alteracdes da politica interna.

Por fim, temos a condi¢do derivada diretamente do trabalho da autora Courtney
Hillebrecht (2014), que defende a atuacdo do Poder Executivo como essencial para o

cumprimento das sentencas internacionais e, consequentemente, para a modificacdo da politica
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doméstica. Segundo a autora, no momento da introducdo da sentenga no &mbito interno, o Poder
Executivo, por ser o ator ao qual as sentengas normalmente se direcionam, atuaria como uma
espécie de gatekeeper — podendo, de acordo com a sua vontade, controlar a inser¢do dessa
sentenca a nivel nacional, de modo compelir os demais poderes e atores em direcdo ao
cumprimento ou descumprimento das medidas que foram determinadas (HILLEBRECHT,
2014).

Esse controle poderia facilitar ou dificultar a ocorréncia de mudancas, uma vez que seria
somente o Poder Executivo que teria “forca” suficiente para montar coalizes pro-compliance,
ou seja, para fazer com que houvesse um movimento em favor do cumprimento das sentencas
da Corte IDH (HILLEBRECHT, 2014). Sendo assim, a atuacdo do Executivo seria essencial
para conduzir as modifica¢fes na politica de reconhecimento territorial indigena.

Com o estabelecimento das possiveis condi¢bes capazes de modificar a politica de
reconhecimento territorial indigena, iremos agora tecer um breve comentéario acerca dos casos
que deverdo ser utilizados na nossa pesquisa para depois explicar a metodologia utilizada e a

coleta de dados.

1.2 CASOS ANALISADOS: COMPARANDO PAISES NA AMERICA LATINA

Em primeiro lugar, é importante salientar que o nosso trabalho pode ser compreendido
como sendo, simultaneamente, um estudo de caso e uma pesquisa de politica comparada a nivel
internacional. A escolha pela utilizacdo do estudo de caso como metodologia se justifica pela
necessidade de se realizar uma andlise com maior profundidade em relagdo aos casos, de modo
a poder captar melhor as especificidades de cada situacao.

Segundo John Gerring (2019), o estudo de caso é uma forma intensiva de se analisar um
caso singular (ou um pequeno numero de casos), baseando-se em dados que possam ser
utilizados para explicar uma populagdo maior. Além de elucidar os casos sob investigacao, essa
metodologia de pesquisa serve para fornecer generalizacGes passiveis de serem aplicadas a uma
maior quantidade de casos, colocando o estudo em um contexto mais amplo.

A utilizagdo desta metodologia torna-se essencial para o cumprimento de nossos
objetivos; uma vez que, a partir da investigacdo dos casos existentes, pretendemos conseguir
extrair uma explicacdo a respeito das modificaces na politica de reconhecimento territorial
indigena que seja capaz de ser utilizada para casos semelhantes. O estudo em profundidade dos
casos selecionados ira proporcionar uma maior quantidade de indicios capazes de explicar as

hipdteses da nossa pesquisa.
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Para mais, a perspectiva da realizacdo de uma anélise comparada se torna relevante,
tendo em vista que situagBes contextuais, que variam de acordo com cada pais, influenciam de
maneiras diferenciadas o cumprimento das obrigacdes internacionais. O que,
consequentemente, vem a impactar nas mudancas adotadas ou ndo na politica de
reconhecimento territorial desenvolvida em cada pais.

O método comparativo é um modo de analise que tende a examinar 0s casos como um
todo, isto é, de compara-los inteiramente entre si (LIM, 2010). O objetivo principal de se
realizar um estudo dessa natureza, é o de verificar (seja para confirmacdo ou contestacao) se o
argumento principal é valido. Essa verificacdo ocorre quando o investigador controla ou
mantém constante certas variaveis para assim poder identificar quais fatores sdo potencialmente
significativos para explicar determinado fenémeno (LIM, 2010).

Na presente pesquisa, a variavel constante sera a sentenca da Corte IDH, que é o ponto
em comum em todos o0s casos selecionados. Ja as variaveis serdo as nossas condi¢des que, como
ja demonstradas, sdo: 0s Movimentos Sociais Indigenas, o Poder Legislativo, o Poder Judiciario
e 0 Poder Executivo. Sao essas variaveis que devem se diferenciar de um caso para o outro, de
maneira a poder explicar os diferentes resultados encontrados.

Um outro propdsito para o uso da analise comparativa, inclui a possibilidade de se ter
“uma estrutura para interpretar como processos paralelos de mudanca ocorrem de maneiras
diferentes dentro de cada contexto” (COLLIER, 1993, p.108). Para a finalidade do nosso
estudo, esse método é entdo uma ferramenta muito Util, pois ird possibilitar que uma série de
caracteristicas semelhantes e diferentes entre 0s paises sejam observadas, e levadas em
consideracao durante a analise dos resultados.

Assim, destaca-se que é de extrema importancia, dentro de um estudo comparado, a
selecdo dos casos. De acordo com Timothy Lim (2010), essa escolha ndo pode ser aleatdria ou
arbitraria, pelo contrério, é importante que ela seja guiada por determinados critérios. Tais
critérios ndo podem ser baseados somente nas semelhancas entre os casos, pois a analise de
casos totalmente similares ndo contribui para o avan¢o da pesquisa, tendo em vista que uma das
vantagens do estudo comparativo € a possibilidade de o pesquisador realizar diferentes tipos de
comparaces a partir de uma variedade ndo apenas de semelhangas, mas tambem de diferengas
entre os casos (LIM, 2010).

Nesse sentido, a América Latina se apresenta como um cenario propicio para a
elaboracdo de pesquisas comparativas. Com um processo histérico e um desenvolvimento

econdmico semelhante, a regido possui varios fatores em comuns que, em conjunto com a vasta
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diversidade natural existente entre os paises, faz com que o local seja adequado para a realizacdo
de estudos dessa natureza

No que tange especificamente aos povos indigenas, a América Latina possui, em toda a
extensdo de seu territorio, mais de 800 povos, o que totaliza uma populacdo de
aproximadamente 45 milhdes de individuos (CEPAL, 2015). E uma regi%o em que 0s povos
indigenas tém enfrentado inumeras dificuldades, principalmente com o avango do agronegocio,
a expansdo de megaprojetos e com a discriminacédo e violéncia historica. Tudo isso afeta o
exercicio dos seus direitos, especialmente no que diz respeito aos direitos territoriais indigenas,
que consiste em uma temaética bastante relevante para a regido e para a sua populagéo.

De modo entéo a tentar responder 0 nosso problema e cumprir com 0s nossos objetivos,
a presente pesquisa ira se desenvolver a partir do estudo de 12 casos envolvendo os paises da
Argentina, Brasil, Equador, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguai e Suriname®. Ressalta-se
que ndo houve uma escolha de casos propriamente dita, ao invés disso nés nos debrucamos
sobre 0 universo de casos existentes no ambito da Corte IDH. O nosso objeto de estudo sdo
todos os casos julgados pelo Tribunal que tratam de violacBes ao direito de propriedade
indigena.

Apesar da inexisténcia de uma escolha guiada, em todos esses Estados as demandas
envolvendo territério possuem uma grande importancia a nivel nacional, e representam um
grande dilema para o Governo. De maneira similar aos demais paises americanos, nesses
Estados a populacdo indigena luta fortemente pelo reconhecimento de seus direitos e pela
demarcacao de suas propriedades. Além disso, sdo paises que ja estdo familiarizados com o
Sistema Interamericano, e séo constantemente demandados pelo Tribunal.

Na Tabela 1 ¢é possivel analisar os principais dados demograficos relacionados a esses
oito paises. Percebe-se que, no total, os Estados detém uma populacdo indigena de pouco mais
de 275 milhdes de habitantes, divididos em cerca de 412 povos. Em nameros absolutos, tem-se
0 Brasil como o pais com o maior nimero de indigenas, estando o Suriname no outro extremo
com a menor populagdo. Em nimeros proporcionais, o0 Panama & que possui a maior
porcentagem da sua populagcdo como sendo indigena (12,8%); enquanto, curiosamente, é 0

Brasil que detém a menor porcentagem, com apenas 0,47%.

® Os casos s3o: (1) Comunidades Indigenas Membros da Associacdo Lhaka Honhat vs. Argentina; (2) Povo
Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil; (3) Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador; (4) Comunidade
Garifuna de Punta Piedra e seus membros vs. Honduras; (5) Comunidade Garifuna Triunfo de La Cruz e seus
membros vs. Honduras; (6) Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua; (7) Povos Indigenas Kuna
de Madungandi e Emberd de Bayano vs. Panam4; (8) Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai; (9)
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai; (10) Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai; (11)
Povo Saramaka vs. Suriname; (12) Povos Kalifia e Lokono vs. Suriname.
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Populagao Populagdo Povos

(milhes) Indigena Indigenas
Argentina 45,6 955.032 (2,09%) 35 |
Brasil 190.7 896.917 (0,47%) 305 |
Equador 14,4 1.018.176 (7,02%) 14 |
Honduras 8,3 705.281 (8,49%) 8 |
Nicaragua 6,6 566.500 (8,58%) 7 |
Panamé 3,4 417.559 (12,8%) 8 |
Paraguai 6,4 113.254 (1,7%) 19 |
Suriname 0,5 20.344 (3,8%) 16 |

Fonte: Elaboragéo propria com base em informaces extraidas dos sites oficiais de estatistica e censo.

A Tabela 2, por sua vez, apresenta os dados territoriais, levando em consideracdo a

extensdo territorial do pais, o total de terras indigenas, terras demarcadas e as terras

consideradas em disputas’. De acordo com essas informagdes, a Nicaragua seria o pais com a

maior quantidade de terras destinadas a populacdo indigena (49,3%); entretanto a maioria

dessas terras se encontrariam em disputa (32,1%). A Argentina, por outro lado, é o Estado em

que a disputa pelas terras indigenas apresenta a menor proporcéo (1,93%); e, a0 mesmo tempo

¢ 0 pais em que sdo destinados aos povos indigenas uma menor quantidade de terras (2,93%).

Para mais, chama a aten¢éo o fato de que tanto Paraguai quanto Suriname n&o apresentam dados

publicos no que tange as terras e territorios indigenas.

7 S&o consideradas terras em disputas aquelas terras em que os povos indigenas carecem de todos os efeitos legais

(RRI, 2015).
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Extensao Total de Terras  Total de Terras Terras em
Territorial Indigenas Demarcadas Disputa (km?)
(km?) (km?) (km?)
Argentina 2.791.810 81.800 (2,93%) 27.918 (1%) 53.881 (1.93%)
Brasil 8.516.000 1.954.422 1.168.395 786.878
(22,95%) (13,72%) (9,24%)
Equador 256.370 63.080 (24,5%) 37.034 (14,4%) 26.046 (10,1%)
Honduras 112.090 15.670 (13,98%) 10.704 (9,55%) 4.954 (4,42%)
Nicaragua 130.373 64.305 (49,3%) 22.452 (17,22%) | 41.853 (32,1%)
Panama 75.517 30.810 (40,8%) 16.613 (22%) 14.197 (18,8%)
Paraguai 406.752 - - -
Suriname 156.000 - - -

Fonte: Elaboracdo prdépria com base em informagdes extraidas do site Rights and Resources Initiative
(https://rightsandresources.org/).

Ambas as tabelas servem nao apenas para mostrar algumas similaridades entre os paises,
como também para denotar as suas diferencas. Desse modo, observa-se que 0S Cas0S
selecionados sdo adequados para a realizacdo de um estudo comparativo, ja que possuem
aspectos semelhantes entre si, do mesmo modo que também possuem diferencas — algo
essencial para o desenvolvimento do estudo, pois permite o surgimento das variacdes

necessarias para a realizacdo das anélises da pesquisa.

1.3 METODOLOGIA EMPREGADA NESSE ESTUDO: DADOS E TECNICA DE
ANALISE

Para realizar a analise dos casos selecionados iremos fazer a utilizacdo do chamado
QCA (Qualitative Comparative Analysis), método que tem como objetivo realizar a
comparagdo com um numero pequeno ou intermedidrio de casos a partir “de uma analise de
configuracdes de condicdes dadas pela teoria” (FREITAS; NETO, 2016, p.105). O QCA
corresponde a uma abordagem metodologica que permite a analise dos casos sem que ocorra a
perda da complexidade de cada situacdo em particular. A vantagem principal da utilizacdo do

método € a geracdo de determinados outcomes, permitindo assim a visualizagdo de “possiveis
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configuracgdes de fatores causais (condi¢des) que explicam ou ndo um determinado resultado”
(FREITAS; NETO, 2016, p.107).

A utilizacdo do QCA como método de analise sera detalhada no Capitulo 3. Antes,
porém, é importante ressaltarmos a diferenca existente entre os dois tipos de QCA, a saber o
crisp-set e o fuzzy-set, e determinar qual ser& o por nos utilizado.

O modelo crisp-set surgiu a partir da primeira aparicdo do QCA, e tem como base a
utilizacao de condigdes dicotdmicas como “verdadeiro ou falso”, “sim ou ndo”, “presente ou
ausente”, dentre outras. A traducdo dessas condi¢Ges dicotbmicas para a tabela verdade se déa a
partir da utilizacdo de 0 ou 1 — sendo o O geralmente associado para a condi¢do ausente,
enquanto o 1 utilizado para a condicdo presente. A partir das condicdes selecionadas, a tabela
verdade (que consiste no resultado exigido pela utilizacdo do QCA) ira ao final demonstrar
“teoricamente” todas as configuragdes provaveis, sendo possivel verificar em qual caso hé a
composicao mais apropriada para a pesquisa (FREITAS; NETO, 2016).

O outro tipo de andlise chama-se fuzzy-set e foi introduzido posteriormente a partir da
necessidade de se ter um modelo que fosse mais flexivel em relacdo aos valores associados as
condicdes. No modelo fuzzy-set tem-se como premissa basica a impossibilidade de se
considerar as condi¢des como sendo unicamente dicotdmicas. De modo contrério, nesse modelo
de andlise verifica-se um grau de pertencimento dentro das condic¢Ges, podendo ir desde a ndo
aderéncia completa até o seu pertencimento completo (FREITAS; NETO, 2016). Para que a
aplicacdo do fuzzy-set seja possivel é necessario estabelecer ndo apenas os limites minimos e
maximos (que corresponderiam a 1 ou 0), como também o patamar central, também chamado
de “threshold” — que seria a média utilizada para ajudar na distribuicdo dos casos (FREITAS;
NETO, 2016).

No que tange a utilizagdo desses dois modelos, tém-se o crisp-set como sendo mais
apropriado para estudos com um pequeno nimero de casos, pois isso permitiria um maior foco
sobre 0os mesmos e uma maior analise. O fuzzy-set, por sua vez, seria recomendado para um
conjunto de casos mais elevados, onde é possivel que as condi¢des tenham mdaltiplos valores
para além do 1 ou 0. Na nossa pesquisa, 0 numero de casos é pequeno e, como dito, 0 Nnosso
enfoque serd em realizar uma anélise mais aprofundada. Para mais, as condicdes utilizadas para
anossa pesquisa — que irdo compor a tabela verdade — ndo apresentam, necessariamente, valores
multiplos, sendo perfeitamente analisaveis de maneira dicotbmica.

As condicBes da pesquisa ja foram apresentadas anteriormente e consistem nos
Movimentos Sociais Indigenas, no Poder Legislativo, no Poder Judiciario e no Poder Executivo.

Para realizar a andlise de tais condicOes, tém-se a necessidade da utilizacédo de varios dados.
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Primeiramente, em relagdo aos Movimentos Sociais Indigenas, 0 nosso estudo ira se
utilizar da midia para tentar verificar a presenga ou ndo de protestos e demais a¢fes que servem
para indicar a atuacdo e pressédo realizada por esses movimentos. O Poder Legislativo, por sua
vez, sera analisado a partir dos projetos de lei que visaram alterar de algum modo a legislagédo
indigena no pais. Esses dados serdo retirados da base legislativa de cada Estado®.

J& em respeito a atuacdo do Poder Judiciario, serd verificado a judicializagdo dos casos,
isto é, se houve a necessidade de se entrar com alguma acdo judicial para garantir o
cumprimento das sentencas da Corte IDH. Por fim, o Poder Executivo sera avaliado a partir da
midia, onde se buscara identificar acdes do Governo em prol da mudanca politica territorial
indigena.

Para mais, as consideracdes para determinar se uma condicao estd ausente ou presente

dentro da tabela verdade serdo explicadas nos seus pormenores no Capitulo 3.

1.4 APRESENTACAO DOS CAPITULOS

Desse modo, para além da introducéo e concluséo, essa dissertacdo esta organizada em
3 capitulos. No primeiro capitulo, serdo apresentados 0s principais estudos a respeito da teoria
do compliance, abordando inicialmente os tedricos de primeira ordem, para depois desenvolver
os estudos dos autores de segunda ordem, cujos trabalhos serdo utilizados para sustentar as
discussbes envolvendo o cumprimento de sentencas da Corte IDH. Na sequéncia, iremos
debater sobre as teorias de policy change, principalmente referentes a Path Dependence,
Institutional Change e Advocacy Coalition Framework. Ao final do capitulo, iremos retomar
0s estudos apresentados de modo a tracar as semelhancas e diferencas entre eles, como também
para demonstrar de que maneira essas teorias podem impactar no objeto da nossa pesquisa.

No segundo capitulo, iremos tratar sobre as questBes referentes a judicializacdo das
politicas na América Latina, especialmente no que diz respeito aos povos indigenas e seus
direitos territoriais. Primeiramente, apresentaremos uma breve conceitualizagdo em torno da
concepgdo envolvendo a judicializa¢do de politicas, com o objetivo de elucidar os aspectos e as
caracteristicas desse processo. Depois trataremos de apresentar os Estados e as suas legislacdes

e instituicbes indigenas para mostrar a atual situacdo dos direitos, povos e comunidades

8 Argentina (www.congresso.gob.ar); Brasil (www.camara.leg.br); Equador
(www.leyes.asambleanacional.gob.ec); Honduras (www.congressonacional.hn); Nicaragua
(www.asamblea.gob.ni); Panama (www.asamblea.gob.pa); Paraguai (www.diputados.gov.py); Suriname
(www.dna.sr).
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indigenas nesses paises. Por fim, iremos tratar das demandas apresentadas perante o Sistema
Interamericano, enfatizando os casos que foram judicializados no Tribunal e que s&o o objeto
da nossa pesquisa.

No ultimo capitulo, iremos utilizar o método QCA para verificar se as condi¢bes
escolhidas nesse trabalho serviram para modificar a politica de reconhecimento territorial
indigena. Para isso, iremos explicar novamente o método e trataremos de apresentar o software
que sera utilizado. Logo apos, iremos fazer a aplicacdo do QCA com as devidas explicacdes a
respeito das condicBes e da elaboracdo da tabela verdade. Ao final, vamos apresentar as
solugdes disponibilizadas pelo software, assim como iremos fazer a analise dos resultados
encontrados, principalmente daqueles que mais adequados ao nosso estudo.

Na concluséo serdo retomados os argumentos principais da dissertacdo em conjunto
com os resultados apresentados. Iremos expor as principais dificuldades e limitacdes
encontradas no desenvolvimento da pesquisa, como também iremos demonstrar as lacunas que
infelizmente ndo puderam ser preenchidas pelo nosso trabalho. Para finalizar, iremos tratar do
desenvolvimento de futuras pesquisas e quais sdo 0s principais questionamentos que surgem a

partir dessa dissertacao.
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CAPITULO 1: IMPACTOS DO SISTEMA JURIDICO INTERNACIONAL EM
POLITICAS DOMESTICAS — ALGUMAS LENTES TEORICAS

Para explicar a atuacéo estatal na execucdo das exigéncias determinadas pelo SIDH,
faz-se necessério analisar os motivos que os Estados possuem para cumprir com 0S
compromissos internacionais. Dessa maneira, 0 objetivo deste capitulo consiste em apresentar
0s principais estudos a respeito do compliance (teoria responsavel por entender a execucao de
tratados, convencgdes e pactos assinados pelos Estados), para depois se dedicar aos trabalhos
desenvolvidos sobre policy change (&rea que examina as mudancas das propriedades inerentes
a uma politica). A utilizacdo dessas teorias tem como objetivo tentar compreender, dentro do
Sistema Interamericano, como 0s paises cumprem com as sentencas da Corte IDH. Para isso, é
importante, em primeiro lugar, delimitarmos os conceitos de compliance e policy change que
serdo utilizados nesse capitulo.

De modo geral, o compliance ocorre quando a atuacdo do sujeito envolvido esta em
conformidade com o comportamento prescrito, isto é, quando ha uma correspondéncia entre a
conduta de um ator a uma determinada regra (RAMANZINI, 2014). De acordo com o estudo
desenvolvido por Kapiszewski e Taylor em 2013, a literatura a respeito do tema costuma utilizar
0 conceito de quatro maneiras diferentes: (1) conformidade em relacdo as leis e decisdes
judiciais nacionais; (2) conformidade dos poderes executivo e legislativo as leis internas; (3)
cumprimento, por parte dos Estados, as normas, tratados e sentencas internacionais; e (4)
cumprimento de decisdes de tribunais superiores por parte das autoridades e cortes subnacionais
(KAPISZEWSKI; TAYLOR, 2013).

Nosso interesse na presente pesquisa esta focado nos estudos desenvolvidos a respeito
do terceiro ponto, uma vez que buscamos compreender de que maneira o SIDH influencia a
politica de reconhecimento territorial desenvolvida pelos Estados. Desse modo, utilizaremos da
diviséo feita pelo autor Roger Fisher em 1981, que separa compliance entre teorias de primeira
e de segunda ordem. Segundo o autor, as teorias de primeira ordem estariam relacionadas a
conformidade por parte dos Estados a tratados internacionais, ao passo em que as teorias de
segunda ordem se referem ao cumprimento de decisdes e sentencas de Cortes Internacionais
(SIMMONS, 1998).

Ja no que diz respeito ao policy change, esse conceito pode ser compreendido como o
estudo das mudangas das propriedades intrinsecas de uma politica, a partir da adoc¢&o, alteragédo
ou também extingdo de politicas ja existentes (SINKO, 2016). Apesar de ser um topico bastante

trabalhado dentro da Ciéncia Politica, mais especificamente no ramo das Politicas Publicas,
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ainda ndo se hd um consenso acerca de quais modelos tedricos sdo mais adequados para explicar
o policy change, uma vez que existe uma variedade de abordagens, teorias e modos que
procuram esclarecer o processo de mudanca. No nosso trabalho, procuraremos enfatizar as
teorias mais pertinentes para explicar a mudanca nas politicas de reconhecimento territorial dos
paises, priorizando as que levam em consideracdo a influéncia internacional.

Dessa maneira, 0 nosso capitulo ira se dedicar em primeiro lugar as teorias do
compliance, abordando inicialmente os tedricos de primeira ordem, para depois tratar dos
autores de segunda ordem; e, em um momento posterior, iremos debater sobre as teorias de
policy change. Como dito, 0 nosso proposito ndo consiste em realizar uma abordagem exaustiva
a respeito de todos os estudos envolvendo compliance e policy change. Ao invés disso, iremos
privilegiar os autores que no nosso entendimento mais se encaixam no objetivo do trabalho.
Destaca-se ainda, que ndo temos a perspectiva de apresentar teorias que sejam mutuamente
excludentes, pois partimos do viés de que elas podem, de alguma maneira, ser complementares.
Ao final do capitulo, iremos retomar todos os estudos aqui expostos para tracar as semelhancas
e diferencas entre si e para demonstrar de que forma as teorias podem impactar no objeto dessa

pesquisa.

2.1 TEORIAS DO COMPLIANCE
2.1.1 Teorias de primeira ordem

A partir da Segunda Guerra Mundial, a ratificacdo de instrumentos internacionais por
parte dos Estados-membros de organizac6es internacionais aumentou consideravelmente. Com
isso, diversas pesquisas se desenvolveram na area com o intuito de entender o0 modo como 0s
Estados se comportam em relacdo aos compromissos assumidos. Entre as décadas de 1980 e
1990, esses estudos se concentraram principalmente nas questdes teoricas relacionadas ao
cumprimento de tratados internacionais (RAMANZINI, 2014). Tais trabalhos sao
caracteristicos do compliance de primeira ordem e possuem como principais autores Chayes e
Chayes (1993); Downs, Rocke e Barsoom (1996); e Harold Koh (1997).

Fundamentados na experiéncia adquirida durante os trabalhos desenvolvidos no
governo norte-americano nas décadas de 1960 e 1970, os professores de direito internacional,
Abram Chayes e Antonia Handler Chayes (1993), entendem que a falta de compliance por parte
dos Estados ndo representa decisGes deliberadas, mas sim o resultado de circunstancias
especificas. Responsaveis pelo desenvolvimento da Teoria Gerencialista, Chayes e Chayes

argumentam que had uma propensdo natural dos Estados para cumprir com as normas
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internacionais, em virtude da busca pela eficiéncia, do interesse estatal e da natureza dessas
normas (CHAYES; CHAYES, 1993).

Para os autores, a busca pela eficiéncia encoraja o cumprimento dos tratados, uma vez
gque 0S recursos governamentais sd0 escassos e 0s Estados procuram evitar despesas
desnecessérias (CHAYES; CHAYES, 1993). A adocédo de um tratado, como de qualquer outra
lei, cria um sistema de regras onde o descumprimento gera a necessidade de recélculo
acarretando, assim, novos custos. E do interesse estatal que haja a conformidade com a norma
internacional, ja que os paises somente se vinculam legalmente a partir do seu consentimento,
de modo que ndo seria verdadeira a ideia de que o0s Estados s6 cumprem compromissos quando
sdo do seu interesse, visto que eles demonstram essa disposi¢éo quando ratificam o acordo de
livre vontade (CHAYES; CHAYES, 1993). Por fim, o carater dos tratados internacionais € de
possuir normas vinculantes para os Estados. Tem-se a concep¢édo de que os tratados devem ser
obedecidos (pacta sunt servanda) e, desse modo, o consentimento de um Estado em fazer parte
de um acordo implica em uma obrigacdo de obedecer inerente a agdo estatal (CHAYES;
CHAYES, 1993).

Tudo isso sustenta a argumentacéo de que os Estados atuam sob um senso de obrigacéao
em dar cumprimento as normas internacionais. Dessa forma, o descumprimento dos tratados
ndo esta relacionado a uma intencdo direta dos Estados, mas sim a determinadas condicdes, que
incluem: (1) a ambiguidade e indeterminacéo do tratado, ja que quando mais amplo e genérico,
maior é a possibilidade de interpretacdes diversas; (2) a capacidade limitada dos Estados, seja
econbmica ou técnica, para cumprir com o estabelecido; e (3) a exigéncia de mudancas sociais
qgue demandam tempo para a implementacdo, 0 que geralmente ocorre nos tratados que
envolvem direitos humanos (CHAYES; CHAYES, 1993).

Desse ponto de vista, tém-se que 0 cumprimento seria um resultado natural a ratificagdo
dos tratados e que ndo seria influenciado pela existéncia de penalidades, pois, de acordo com a
visdo dos autores, os Estados s@o induzidos a cumprir com a dindmica criada pelos regimes das
normas internacionais, ao invés de serem coagidos a isso devido ao medo de sofrer san¢des. A
aplicacdo coercitiva ndo seria uma solugéo eficaz para resolver os problemas de conformidade;
pelo contréario, a melhor abordagem seria 0 gerenciamento de ferramentas normativas com o
intuito de fortalecer a legitimidade das regras, aumentar o senso de obrigacdo dos Estados e
diminuir os problemas de interpretacdo, deixando claro o significado das normas.

Essa rejeicdo pelo uso de sanc@es, que é baseado na presuncao de que 0s paises possuem
uma tendéncia natural a dar cumprimento aos tratados, € o ponto em que a teoria de Chayes e

Chayes mais sofre criticas. 1sso porque, em certas ocasides, € necessario que haja uma grande
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cooperacao entre os Estados para que o tratado possa ser cumprido. Nesses casos, é preciso que
0s paises se afastem de condutas que eram executadas antes da existéncia da norma
internacional o que, as vezes, s6 é possivel com a aplicacdo de medidas coercitivas
(RANGANATHAN, 2014).

Os autores da Teoria do Enforcement, de modo divergente a Teoria Gerencialista, irdo
argumentar que as recompensas e sancfes (tanto materiais quanto sociais) que advém do
cumprimento séo o que realmente influenciam o comportamento dos Estados no que tange ao
compliance. Os cientistas politicos George Downs, David Rocke e Peter Barsoom, possuem a
concepgdo de que os Estados sdo atores racionais que pesam custos e beneficios de escolhas.
Dessa forma, eles argumentam que as possiveis solugdes para o descumprimento de acordos
internacionais ndo se encontram na transparéncia e claridade das regras, mas nas vantagens
provenientes da conformidade com o tratado, ja que serviriam de incentivo para o Estado dar
cumprimento aquela norma (DOWNS; ROCKE; BARSOOM, 1996).

Os estudos de Downs, Rocke e Barsoom se baseiam no entendimento de que para a
execucdo de um tratado, é necessario que haja uma cooperacao entre os Estados, o que exige
dos paises o distanciamento de comportamentos praticados na auséncia da regulamentacédo
internacional (DOWNS; ROCKE; BARSOOM, 1996). A medida que os tratados se
aprofundam, requerendo maiores mudangas na conduta estatal, maiores s&o o0s esforcos
necessarios para manter a cooperacao internacional o que, consequentemente, faz com que
ocorram mais violagdes. Com o intuito de sustentar a cooperacdo e impedir 0 descumprimento
das normas, é fundamental que os tratados prevejam penalidades para 0 comportamento
desviante (DOWNS; ROCKE; BARSOOM, 1996).

Em outras palavras, a exigéncia de uma mudanca comportamental significativa no
Estado, para dar cumprimento a um tratado, faz com que seja necessario o uso de sancdes, ja
que de outra maneira 0 comprometido estatal em manter a cooperacdo pode ser prejudicado
pelas vantagens observadas na ndo execucdo do tratado (DOWNS; ROCKE; BARSOOM,
1996). Essas punicdes, de acordo com os autores, ndo sdo especificas, 0 unico critério relevante
é que o prejuizo causado pela penalidade seja equivalente aos ganhos que o Estado poderia
adquirir com a violagdo (DOWNS; ROCKE; BARSOOM, 1996).

E importante ressaltar que Downs, Rocke e Barsoom, admitem que em tratados que
demandam mudancas modestas no comportamento do Estado, o uso de san¢Ges muitas vezes é
limitado ou inexistente, uma vez que esses acordos tendem a codificar um comportamento ja
praticado e, portanto, ndo apresentam muitos incentivos para a violagdo (TALLBERG, 2002).

Segundo os autores, a Teoria Gerencialista teria se dedicado exclusivamente ao estudo desses
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tratados e, por esse motivo, ndo foi capaz de reconhecer que em determinados casos a imposi¢ao
imperativa dos acordos internacionais é o que garante a conformidade.

Partindo de uma perspectiva totalmente diferenciada, o jurista americano Harold Koh,
ao invés de tentar compreender como se da a conduta dos Estados diante de um acordo
internacional, concentrou seus estudos em explicar a causa por tras da obediéncia estatal. Em
vista disso, 0 autor desenvolveu a chamada Teoria da Obediéncia, que tem como objetivo
analisar o cumprimento de tratados a partir da interacdo entre sujeitos publicos e privados na
elaboracdo de acordos internacionais (RAMANZINI, 2014).

A Teoria da Obediéncia estd baseada no “processo legal transnacional” que, na
concepgdo de Koh (1997), € um método de integracdo dos tratados internacionais a partir de
trés etapas: interacdo, interpretacdo e internalizacdo. Segundo o autor, 0s atores transnacionais
provocam uma série de interacdes entre si, provocando a interpretacdo ou enunciacao do tratado
internacional (KOH, 1997). Com isso, os Estados sdo convencidos, ao invés de coagidos, a
aceitar a nova interpretacdo da norma e a internalizar de modo que ela passe a fazer parte do
préprio sistema juridico doméstico.

A internalizacdo produz obediéncia e ndo apenas conformidade com os acordos
internacionais, ja que a medida que os atores transnacionais interagem, séo criados padrdes de
comportamentos que irdo orientar as futuras relagdes entre esses sujeitos, amadurecendo assim
as instituicdes, regimes e redes internacionais (KOH, 1997). A participacdo repetida nesse
processo ajuda a restabelecer os interesses e as identidades dos participantes, o que por sua vez
permite chegar a uma interpretacdo comum dos tratados facilitando a incorporacdo por meio
das estruturas domésticas — Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Executivo (KOH,
1997).

Em suma, o processo legal transnacional trata-se de um procedimento interativo em que
0 cumprimento com o tratado ocorre a partir da sua incorpora¢do no sistema juridico interno.
O compliance do Estado é impulsionado pela eficacia da lei que induz o0 mesmo a um
comportamento de obediéncia, representando assim uma forma de conformidade estatal. Ainda
que a analise de Koh aparenta colocar a politica e as instituicdes domésticas em destaque, 0
autor afirma que na verdade a eficécia da internalizacdo depende das caracteristicas na norma
e ndo dos atributos do Estado (RAUSTIALA; SLAUGHTER, 2002). Dessa forma, néo seria
necessario que 0s paises apresentassem caracteristicas especificas para interagir com os demais
atores transnacionais e, consequentemente, incorporar o tratado.

Apesar da importancia das teorias apresentadas, é evidente que as mesmas deram

enfoque somente para o estudo do cumprimento estatal a partir de acordos e tratados
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internacionais. A analise da conformidade em relacéo a sentencas e decisfes de tribunais € algo
que sera analisado pelos autores do compliance de segunda ordem, que serdo apresentados no
topico seguinte. Previamente, destaca-se que embora haja essa diferenciacdo entre as teorias,
muitas das pesquisas desenvolvidas no préximo topico foram baseadas nos estudos dos autores

de primeira ordem.

2.1.2 Teorias de segunda ordem

As teorias do compliance de segunda ordem tratam de analisar a conformidade dos
Estados com as decisGes de terceiros, isto &, verificam o cumprimento estatal das sentencas
proferidas por Cortes e Tribunais Internacionais (SIMMONS, 1998). O fortalecimento dos
estudos concentrados nessa area ocorreu a partir dos anos 2000, quando as pesquisas empiricas
passaram a ser utilizadas para analisar o nivel de compliance dos Estados com as diversas Cortes
Internacionais. Sendo assim, antes de abordarmos as autoras que servirdo de base para 0 nosso
estudo (a saber Alexandra Hunneus e Courtney Hillebrecht), discutiremos de maneira breve as
principais pesquisas que puderam servir de base para as suas teorias.

Né&o obstante ter como objeto de estudo os tratados internacionais (e em vista disso ser
melhor enquadrada dentro dos autores de primeira ordem), € importante dar destaque a cientista
politica Beth Simmons, que foi uma das precursoras na utilizacdo de pesquisas empiricas para
o0 estudo do compliance. Simmons (2000) analisou a conformidade dos paises com os acordos
monetarios internacionais, tendo concluido que: (1) o comportamento de outros paises
influéncia no comprometimento de Estados que estdo na mesma regido; e que (2) o
cumprimento ocorre muitas vezes levando em consideracdo a reputacdo ou credibilidade
internacional (SIMMONS, 2000). Da pesquisa de Simmons, é possivel extrair que os Estados
possuem uma preocupacdo de como a sua imagem ¢é percebida pela comunidade internacional
e isso os influencia a agir em conformidade com as normas.

Os cientistas politicos Darren Hawkins e Wade Jacoby, por sua vez, também realizaram
pesquisas importantes no que tange a verificar o nivel de compliance dos Estados. Da anélise
comparativa entre as sentencas do TEDH e da Corte Interamericana, os autores perceberam que
a conformidade do Estado com a decisdo judicial € maior quanto mais facil for o seu
cumprimento; e que as instituicdes domeésticas, por sua vez, ou influenciam muito pouco ou néo
sdo capazes de interferir no cumprimento (HAWKINS; JACOBY, 2008). Assim, tém-se que
medidas estatais que demandam uma maior a¢do por parte do Estado tendem a possuir um baixo
grau de compliance em comparacdo com medidas consideradas mais simples, como é o caso

das reparacdes pecuniarias.
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Com base nos estudos elaborados por Hawkins e Jacoby, Alexandra Hunneus (2011) ira
desenvolver sua pesquisa partindo do principio de que existem, de fato, medidas que sdo mais
dificeis de serem implementadas, e que elas basicamente corresponderiam as medidas de cunho
judicial. A despeito de ter direcionado a sua analise para a Corte IDH, Hunneus argumenta que,
de maneira geral, os tribunais internacionais de direitos humanos precisam envolver
diretamente os sistemas judiciais nacionais (mais especificamente os juizes e promotores) para
que o compliance das suas decisfes seja possivel (HUNNEUS, 2011). A ideia central é de o
judiciario domestico atua conjuntamente com as Cortes Internacionais para efetivar o
cumprimento das sentengas.

Para chegar nessa conclusdo, Hunneus parte da perspectiva de que o motivo para a ndo
implementa¢do de ordens judiciais ndo ¢ somente a dita “dificuldade” das medidas sentenciadas
ou a “falta de vontade” do governo; de maneira oposta, o problema residiria no fato de que a
implementacdo das decisdes envolve diversos atores estatais que possuem interesses, ideologias
e configuragdes institucionais diferentes, o que dificultaria a execucgdo das medidas destinadas
a mais de um ator estatal (HUNNEUS, 2011). A tendéncia é de quanto mais instituic@es estatais
estiverem envolvidas no cumprimento de uma ordem, menor serd a probabilidade da sua
implementacéo.

Os dados apresentados pela autora demonstraram que quando uma medida envolve
apenas um Poder Estatal (o Poder Executivo por exemplo), o nivel de compliance é de 44%;
enguanto, se for necessario a atuacdo de outro poder politico, o nivel de cumprimento cai para
36% (HUNNEUS, 2011). Desse modo, conforme um novo poder é inserido, a conformidade
com a decisdo internacional diminui (HUNNEUS, 2011). De todos os poderes estatais
considerados por Hunneus (Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Executivo), seria o
Poder Judiciario que apresentaria maiores problemas para implementar qualquer tipo de medida
e, a sua inclusdo na execugéo de uma ordem, enfraqueceria a sua probabilidade de cumprimento
(HUNNEUS, 2011).

Isso ocorre porque as Cortes Internacionais se dirigem formalmente ao Estado e ndo aos
atores estatais de forma distinta, ja que seria o Estado como um todo que cumpriria ou ndo com
as ordens dos Tribunais. Deste jeito, o Poder Executivo seria 0 que apresentaria maiores
motivos para cumprir com as sentencas, ja que € a autoridade encarregada de conduzir as
relacBes internacionais do pais e de moldar a politica externa estando, consequentemente, mais
preocupado com a reputagdo e imagem internacional (HUNNEUS, 2011). O Poder Judiciério,
de outro modo, ndo estaria tdo pressionado a cumprir com as ordens da Corte IDH, teria menos

familiaridade com o Sistema Interamericano e ndo teria sua imagem prejudicada devido ao
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descumprimento (HUNNEUS, 2011). Em sintese, para modificar essa situacdo, as Cortes
Internacionais deveriam envolver melhor os sistemas de justicas nacionais, aumentando a sua
influéncia e possibilitando um maior nivel de compliance com as decisfes do Tribunal.

Do mesmo modo, a cientista politica Courtney Hillebrecht (2014) compreende o
compliance como sendo um processo destinado as instituicdes domésticas, cujo entendimento
s0 se faz possivel a partir da analise das relagGes, motivacGes e capacidades dos atores estatais,
pois é tarefa dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo dar cumprimento as medidas
decretadas pelos tribunais internacionais. Entretanto, ao contrario de Hunneus, e baseada nos
estudos de Simmons, Hillebrecht ir4 argumentar que a conformidade do Estado depende da
vontade politica desses atores, mais especificamente do Poder Executivo, que seria 0
responsavel por criar coalizbes pré-compliance junto aos demais poderes para garantir a
execucdo das sentencas (HILLEBRECHT, 2014).

A pesquisa feita por Hillebrecht constatou que as decisdes de tribunais internacionais,
apesar de serem destinadas ao Estado como um todo, ndo podem ser cumpridas de maneira
plena por apenas um autor estatal. As decisdes exigem medidas distintas, como mudancas
legislativas, pagamento de indenizacbes e processamento de individuos, o que acaba
envolvendo ao mesmo tempo todos os poderes do Estado (HILLEBRECHT, 2014). Por esse
motivo, é importante que os atores atuem em consonancia, formando coaliz6es pro-compliance
pois, caso algum desses sujeitos apresente resisténcia, 0 cumprimento das sentengas fica
prejudicado. Nessas circunstancias, o Poder Executivo possui um papel de destaque, ja que seria
ndo apenas aquele capaz de formar tais coalizGes, como também aquele cujo comportamento
traria mais impactos para o resultado (HILLEBRECHT, 2014).

Isso porque, para Hillebrecht, o executivo atua como ‘“gatekeeper” das sentencas
internacionais, isto €, quando a decisdo é proferida, o Poder Executivo fica responsavel pela sua
introdugdo no &mbito doméstico. O grau e a taxa dessa inserc¢ao seriam controlados pela vontade
do Executivo, sujeito politico capaz de influenciar os demais poderes em direcdo ao
cumprimento ou descumprimento da sentenca. Dessa forma, o Executivo atuaria em uma
posicdo pré-compliance quando estivesse disposto a demonstrar compromisso com os direitos
humanos, desejasse legitimar um novo governo ou quisesse adquirir os beneficios materiais
dessa conduta, caso houvesse (HILLEBRECHT, 2014).

A despeito da posicédo privilegiada, capaz de determinar o nivel de conformidade do
Estado, Hillebrecht destaca que a vontade do Executivo de maneira isolada ndo € suficiente
para garantir o compliance, pois ele depende do apoio das outras instituicbes domésticas, como

0 Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Ou seja, mesmo que o Poder Executivo esteja disposto
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a apoiar as sentencas da Corte IDH, caso as inten¢Oes dos demais poderes seja diferente, a
conformidade se torna insustentavel. Apesar de possuir “pesos” diferenciados, ¢ a concordancia
entre as preferéncias dos atores estatais que ira ditar a vontade politica do Estado que, na visdo

da autora, € o responsavel por dar cumprimento as decisdes internacionais.

2.1.3 Consideragoes

Com o avanco dos tratados internacionais, cada vez mais 0s paises passaram a moldar
a sua conduta em virtude de regras e decis@es internacionais. Por esse motivo, diversos estudos
se desenvolveram nas areas do Direito, das Relagcfes Internacionais e da Ciéncia Politica em
uma tentativa de explicar o comportamento estatal a partir das interferéncias externas. Nessa
perspectiva, as teorias de compliance se mostraram uma boa alternativa para entender a atuacao
do Estado. Utilizando da divisdo feita por Roger Fisher, a primeira secdo do capitulo se
concentrou em apresentar os principais estudos realizados nas teorias de compliance de primeira
e de segunda que tratam, respectivamente, da analise do comprometimento estatal com 0s
tratados e com as sentencas de Cortes Internacionais.

Dessa forma, dentro do compliance de primeira ordem, foi possivel perceber que 0s
defensores da Teoria Gerencialista acreditam que devido a eficiéncia, o interesse estatal e a
prépria natureza das normas internacionais, os Estados possuem naturalmente uma propensdo
para dar cumprimento aos tratados, e que a ndo conformidade néo seria algo intencional, pois
resultaria da incapacidade do Estado e da interpretacdo das regras. De maneira contraria, 0s
autores da Teoria do Enforcement argumentam que o cumprimento dos tratados é sim
proveniente de decisdes deliberadas do Estado, que escolhem descumprir ou ndo com o tratado
a partir da analise dos ganhos e perdas dessa decisdo. A Teoria da Obediéncia, por sua vez,
compreende o compliance como um processo de integracdo dos tratados internacionais que
surge a partir da interacdo entre os sujeitos transnacionais e da nova interpretacdo das normas
proveniente dessa comunicag&o.

Ja nas teorias de segunda ordem, analisamos os estudos desenvolvidos por Hunneus e
Hillebrecht sobre o cumprimento de sentengas internacionais provenientes, especificamente, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apesar de ambas as autoras considerarem que
compliance sé € possivel a partir da atuacdo dos atores estatais, as mesmas divergem no que diz
respeito ao qual ator teria um maior papel de destaque e contribuiria mais com todo o processo
de conformidade. Para Hunneus, o Poder Judiciario é quem deve estar mais inserido nas etapas
necessarias para a execugdo das sentencas, enquanto Hillebrecht acredita que cumprimento

ocorre em virtude principalmente da vontade do Poder Executivo.
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Na Tabela 3 é possivel perceber um pouco das diferencas e semelhangas existentes
entre os estudos analisados nesse capitulo.

Tabela 3 - Compliance.

AUTORES FOCO DE COMO OCORRE O COMPLIANCE
ATUACAO
PRIMEIRA ORDEM
Chayes e Chayes Estado Propensdo natural do Estado para cumprir com 0s
tratados.
Downs, Rocke e Estado Devido as sancoes provenientes do
Barsoom descumprimento.
Harold Koh Atores A partir das interacdes entre os atores transnacionais.
Transnacionais®
SEGUNDA ORDEM
Alexandra Poder Judiciario | Necessario o envolvimento dos sistemas judiciarios
Hunneus nacionais.
Courtney Poder Executivo | Formacdo de coligacbes pro-compliance com a
Hillebrecht ajuda do Poder Executivo.

Fonte: Elaboragao propria.

Por fim, é importante ressaltar que, a partir das teorias de primeira ordem aqui
apresentadas, observa-se que elas estdo mais focadas na perspectiva do compliance em relacéo
as normas e tratados internacionais. Isso significa dizer que, sdo teorias que podem, por
exemplo, ser utilizadas para o estudo do cumprimento da Declaragdo Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pela OEA em 2016. Os autores de segunda ordem, por
sua vez, sdo mais adequados para o estudo dos casos sentenciados pela Corte IDH. Isso porque
eles focam no cumprimento, por parte do Estado, das sentencas de um o¢rgdo judicial
internacional. Desse modo, a argumentacéo a ser desenvolvida nos proximos capitulos levara
em consideracdo essas observagdes e principalmente a perspectiva dos autores de segunda

ordem.

° Entendidos aqui como sendo ndo somente os Estados, mas também as Organiza¢Bes Internacionais, as
corporacfes multinacionais, ativistas, diplomatas e ONGS (NEVES, 2016).
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2.2 TEORIAS DO POLICY CHANGE

A tematica envolvendo policy change ganhou bastante destaque a partir dos anos 1990,
guando varios modelos teoricos foram desenvolvidos em uma tentativa de explicar os processos
de mudanga que ocorrem dentro das politicas publicas. Em primeiro lugar, antes de nos
adentrarmos nas teorias escolhidas para o desenvolvimento tedrico desse capitulo, é importante
explicitar brevemente a diferenca entre “policy change”, “policy innovation” e “policy

2

reform”. Policy innovation diz respeito a ideias ou praticas que sdo adotadas passando a ser
vistas como algo novo; enquanto policy reform, refere-se a uma alteragdo pretendida e imposta
a uma politica ou estrutura de um setor pablico (SINKO, 2016).

Policy change, por sua vez, esta relacionado a uma mudanca que acarreta a substituicdo
de uma ou mais politicas existentes por outras, a partir da adoc¢do, alteracdo ou extin¢do das
mesmas (SINKO, 2016). Apesar da semelhanca com policy reform, a teoria do policy change
analisa as transformacdes que de fato ocorreram nas politicas publicas, ao passo que na analise
do policy reform uma mudanca efetiva pode vir a ndo se realizar (CERNA, 2013). Na nossa
pesquisa, nds iremos tratar de policy change levando em consideracdo a mudanca na politica
de reconhecimento territorial a partir de sentencas internacionais. Para isso iremos nos
aprofundar em trés teorias especificas: Path Dependence, Institutional Change e Advocacy
Coalition Framework.

A teoria do path dependence (denominada em portugués como dependéncia da
trajetéria) vem sendo, desde os anos 1990, muito utilizada para explicar a diferenca no
desenvolvimento da trajetoria de uma determinada politica dentro de um pais. Com origem nos
estudos econdmicos, mais precisamente naqueles desenvolvidos por Brian Arthur e Paul A.
David sobre os processos de adog&o de tecnologia a partir de retornos crescentes® (PIERSON,
2000), o path dependence é bastante aplicado em estudos comparativos devido a utilizagdo da
teoria por institucionalistas histéricos que defendem que as escolhas tomadas nos momentos
iniciais de uma instituicdo influenciam as politicas desenvolvidas posteriormente (BERNARDI,
2012).

Assim, o conceito de path dependence parte da ideia de que uma vez que a escolha por
uma instituicdo ou politica é feita, os custos para reverter a trajetoria iniciada aumentam de
maneira significativa. Por mais que exista alternativas que possam ser escolhidas futuramente,

as barreiras de certos arranjos institucionais irdo obstruir uma possivel mudanga (LEVI, 1997).

100 conceito de retornos crescentes sera explicado mais adiante.
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Dito de outra maneira, a teoria defende que h4 uma dificuldade em modificar politicas ja
consolidadas, ndo porque outras opgOes sdo inexistentes, mas porque a propria estrutura das
instituicOes e os atores envolvidos nessa mudanca tendem a conservar o modelo existente, ja
que os custos para a alteracdo se tornam elevados a partir do momento da escolha inicial.

Para Paul Pierson (2000), um dos autores mais importantes da teoria do path
dependence, isso acontece porque a cada acdo tomada em uma diregdo particular produz
consequéncias que tornam esse caminho mais atrativo para uma decisao futura. 1sso faz com
gue movimentos adicionais sejam realizados nessa mesma direcao transformando assim em um
ciclo vicioso de auto reforgo, que € bem captado pela ideia de retornos crescentes (increasing
returns) ou feedback positivo. Em um processo de retornos crescentes, a probabilidade de seguir
em uma trajetoria ja estabelecida aumenta a cada movimento efetuado nessa mesma direcéo, o
que faz com que os beneficios de manter a atividade atual e os custos para mudar de caminho,
aumentem com o tempo (PIERSON, 2000).

Desse modo, a partir dos processos de retornos crescentes é possivel analisar que
padrdes especificos de tempo e sequéncia sdo importantes, e que reverter o curso de uma
determinada politica € algo extremamente dificil. Na visao de Pierson, isso ocorre devido a trés
caracteristicas inerentes da area politica, que seriam: (1) a auséncia de mecanismos que
incentivem a competicdo e o aprendizado; (2) o curto tempo que os atores politicos dispdem; e
(3) e a forte tendéncia pela preservacao do status quo que geralmente se verifica nas instituicoes
politicas (PIERSON, 2000). Cada uma dessas particularidades faz com que os retornos
crescentes sejam particularmente intensos nessa area dificultando mudancas na trajetoria
inicialmente adotada.

Sobre o primeiro ponto, Pierson irda argumentar que as instituicdes politicas raramente
enfrentam um ambiente competitivo que favoreca um desempenho eficiente. Por esse motivo,
os ambientes politicos seriam “mais permissivos”, o que poderia ndo beneficiar a realizagéo de
mudangas, mesmo que necessarias para aumentar a eficacia de determinada politica (PIERSON,
2000). Ja em relacdo ao tempo, destaca-se que as intervencdes politicas complexas e grandes
reformas institucionais sé surtem efeito a longo prazo, o que ndo seria atrativo aos atores
politicos, pois estes estdo muitas vezes mais interessados nas rapidas conquistas (PIERSON,
2000). Segundo o autor, isso estaria de acordo com logica eleitoral em que as decises dos
eleitores sdo tomadas a curto prazo e ndo tendem a levar em consideracao efeitos de longo prazo
(PIERSON, 2000).

Por fim, no que tange ao terceiro ponto, Pierson alega que a preservagdo do status quo

das instituicdes politicas ocorre porque uma das suas caracteristicas inerentes € a resisténcia a
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realizacdo de mudancas, o que ocorre, principalmente, devido ao modo como foram projetadas
(PIERSON, 2000). Os responsaveis por idealizar as instituicbes e politicas publicas muitas
vezes desejam vincular seus sucessores criando regras que tornam arranjos preexistentes
dificeis de serem modificados. Em determinados casos, os proprios atores politicos que
projetam as instituicbes sdo compelidos a se vincularem porque desse modo ndo apenas eles
sdo restringidos de efetuar mudancga, como também os seus substitutos (PIERSON, 2000).

Por consequéncia, os trabalhos que tratam sobre path dependence tendem a sustentar a
reproducdo institucional, uma vez que a utilizacdo de mecanismos como retornos crescentes e
feedback positivo serviriam para manter e reforcar as instituices através do tempo, tornando a
mudanca dificil de ser efetuada. De acordo com Wolfgang Streeck e Kathleen Thelen (2005),
essa caracteristica faz com que a literatura acerca do assunto compreenda mudanca de duas
maneiras diferentes: ou a transformacao ocorre de forma continua, sendo pequena o bastante
para que passe despercebida; ou ela ocorre de maneira abrupta e descontinuada, sendo essa
ultima visdo a mais dificil de ser encontrada entre os estudiosos do tema.

Streeck e Thelen (2005), ao propor uma nova teoria de policy change (denominada de
institutional change), argumentam que ao se discutir a mudanca de uma institui¢do politica é
necessario, em primeiro lugar, diferenciar processos de mudancas (que podem ser incrementais
ou abruptos), de resultados da mudanca (que ocasionam a continuidade ou descontinuidade).
Quando a mudanca ocorre de maneira abrupta resultando na descontinuidade da institui¢éo, o
que se espera € que ela seja substituida; ao passo que caso ela sobreviva é possivel que haja o
retorno e a continuidade. Por outro lado, quando o processo de mudanca se da de maneira
incremental, havera a reproducdo por adaptacdo (se em consequéncia da mudanca se verificar
continuidade) ou uma transformagdo gradual — caso se verifique uma descontinuidade
(STREECK; THELEN, 2005). A Tabela 4 abaixo ilustra bem essa situacao.

Tabela 4 - Institutional Change.

Resultados da mudanca

Continuidade Descontinuidade
Processos de | Incremental | Reproducdo por adaptacdo | Transformacéo gradual
Mudanca Abrupto Sobrevivéncia e retorno Quebra e substituicéo

Fonte: Adaptado (STREECK; THELEN, 2005).

Interessados no processo de transformacdo gradual, que representa a descontinuidade

institucional causada por uma mudanca incremental, os autores irdo apresentar cinco modelos
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de mudangas: deslocamento, layering, drift, conversao e exaustdo. Em relacéo ao primeiro tipo,
Streeck e Thelen (2005) afirmam que o deslocamento ocorre quando novos modelos comegam
a questionar a existéncia de formas e praticas ja consolidadas. Isto €, ndo ha a revisdo ou
alteracdo de organizacOes ja existentes, mas a mudanca na relevancia de um determinado
arranjo institucional. Geralmente o0 que ocorre € que préaticas consideradas anteriormente
desviantes, ou até mesmo “estrangeiras”, passam a ganhar destaque e a substituir arranjos
institucionais tradicionais que ficaram desacreditados (STREECK; THELEN, 2005).

Ja no caso do layering, ha a exigéncia de que ocorram emendas, acréscimos ou revisées
a conjuntos institucionais, pois a introducdo de novos elementos é o mecanismo de mudanga
que permite, ao longo do tempo, que o sistema antigo perca o seu dominio, passando a ser
substituido pelas transformacdes que foram introduzidas aos poucos (STREECK; THELEN,
2005). No drift, as instituicbes podem estar sujeitas a erosao ou atrofia caso ndo se adaptem as
mudangas no ambiente politico. N&o ha manobras explicitas que venham a modificar as
instituicdes, ao invés disso, 0 que se percebe € que a situacdo em torno das mesmas evolui de
modo que a sua funcdo, significado e proposito acabam sendo alterados (STREECK; THELEN,
2005).

Diferentemente de layering e do drift, na conversdo as instituicbes nao sao
completamente alteradas ou sofrem algum tipo de decadéncia, pelo contrério, elas passam a ser
redirecionadas a cumprir com novos objetivos, fun¢bes ou propositos. O redirecionamento pode
ocorrer como consequéncia do surgimento de novos desafios no ambiente politico, o que faz
com que os agentes politicos implementem recursos institucionais existentes para novos fins;
ou em virtude de mudangas na relacdo de poder, agentes politicos que ndo participaram da
criagdo da instituicdo, passam a ter controle sobre a mesma e a realizar transformacGes para que
ela possa atingir novos fins (STREECK; THELEN, 2005).

Por fim, o ultimo modelo proposto pelos autores denomina-se exaustdo,
processo por meio do qual as institui¢cdes politicas chegam ao colapso. Dessa forma, observa-
se que, ao invés de uma mudanca institucional, a exaustdo acaba gerando 0 esgotamento
institucional, que ocorre de maneira gradual e ndo subitamente. De maneira oposta ao que
ocorre no drift, onde as instituicbes podem reter as suas propriedades principais apesar do
desgaste que sofrem em virtude da mudancga do ambiente politico, na exaustao as institui¢coes
sdo enfraquecidas por comportamentos permitidos pelas proprias regras existentes (STREECK;
THELEN, 2005). Em outras palavras, o funcionamento normal da instituicdo é o proprio
responsavel pelo seu esgotamento.
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Posteriormente, Jeroen van der Heijden e Johanna Kuhlmann, em uma revisdo da
literatura a respeito da teoria do institutional change, irdo criticar a ideia de Streeck e Thelen
em varios pontos, principalmente no que diz respeito as definicbes de mudanca proposta pelos
autores. Na visdo de Van der Heijden e Kuhlmann (2016), ha uma falta de distin¢do conceitual
entre os modelos apresentados. Os conceitos ndo apresentariam limites claros ficando muitas
vezes sobrepostos entre si, dificultando uma clara distin¢do entre eles. Devido a esse fato, é
dificil a utilizac&o da teoria para a aplicacdo em casos concretos, pois muitas vezes fica a cargo
do pesquisador fazer a definicdo do que se esta sendo observado (VAN DER HEIJDEN;
KUHLMANN, 2016).

De modo contrério, a Advocacy Coalition Framework (ACF) é uma teoria que vem
sendo, nos Ultimos anos, bastante utilizada'! para o estudo do policy change. Elaborada
inicialmente em 1993 por Paul A. Sabatier e Hank C. Jenkins-Smith, a ACF defende a ideia de
que o processo politico é formado por coalizdes de atores que compartilham as mesmas crengas
politicas e que atuam de maneira a influenciar as decisdes de um governo. Apesar de ter passado
por diversas revisdes desde a sua formulacéo inicial, a ACF preserva trés premissas basicas que
sdo importantes para a compreensao da sua estrutura.

A primeira premissa parte do pressuposto que o0s pesquisadores, para compreender as
mudancas e 0s processos politicos, devem adotar uma perspectiva de longo prazo. Isso se deve
ao fato de que o procedimento de elaboracdo de politicas ndo possui um comeco ou fim
determinado, pois encontra-se sempre em andamento (JENKINS-SMITH et al., 2018). Assim,
a andlise dos padrbes de mudanca politica, dos comportamentos dos atores envolvidos e do
sucesso ou fracasso das coalizOes devem ser observados dentro de um panorama maior de
tempo. Isso ndo significa dizer que o ACF somente pode ser aplicado em estudos com uma
perspectiva de analise de dez ou mais anos (como foi erroneamente interpretado anteriormente),
mas que a analise do processo politico é mais bem efetuada em periodos maiores de tempo
(JENKINS-SMITH et al., 2018).

A segunda premissa, por sua vez, esta relacionada aos subsistemas politicos, que séo
entendidos aqui como a interacdo de atores de diferentes institui¢des, publicas ou privadas, que
procuram interferir nas decisfes governamentais em uma determinada area politica. A

concepgdo de subsistemas ndo estaria restrita apenas a agéncias administrativas, comités

11161 casos de aplicagio do ACF entre os anos de 1987-2006 (WEIBLE; SABATIER; MCQUEEN, 2009); 80
casos entre 0s anos de 2007-2014 (PIERCE et al.,2017); 67 casos de aplicacdo na Coréia do Sul entre os anos de
2002-2014 (JANG; WEIBLE; PARK, 2016); e 25 casos na Suécia entre os anos de 1998-2015 (NOHRSTEDT;
OLOFSSON, 2016).
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legislativos e grupos de interesse, mas abrangeria também qualquer pessoa que fosse relevante
e capaz de intervir, direta ou indiretamente, nos assuntos de interesse para aquele subsistema
(JENKINS-SMITH et al., 2018). Desse modo, um subsistema politico pode vir a incluir ndo
apenas funcionarios de qualquer nivel de governo, como também representantes do setor
privado, membros de organizagdes sem fins lucrativos, jornalistas, pesquisadores, entre outros
(JENKINS-SMITH; SABATIER, 1994).

A extensdo da participacdo desses atores varia, pois 0 que importa para o subsistema
ndo € o tipo de autoridade que eles podem oferecer, mas a influéncia que eles sdo capazes de
exercer no desenvolvimento, na execugdo e no monitoramento das politicas destinadas a dar
cumprimento aos objetivos do subsistema. Consequentemente, esses objetivos estdo
diretamente relacionados a terceira premissa do ACF, que trata da concepc¢éo de que 0s atores
politicos, dentro de um subsistema, compartilham um conjunto de crencas que podem ser
divididas em trés camadas: deep core beliefs, policy core beliefs e secondary aspects.
(JENKINS-SMITH et al., 2018).

As deep core beliefs seriam as crengas mais “profundas” do individuo, estando
relacionadas a valores normativos fundamentais e a “filosofias” pessoais. Tais crengas ndo sao
especificamente politicas, podem estar presentes em subsistemas diferentes e sdo menos
suscetiveis a mudancas (JENKINS-SMITH et al., 2018). J& as policy core beliefs, referem-se a
posicdes politicas fundamentais que podem refletir as orientacbes e prioridades de um
subsistema politico especifico (JENKINS-SMITH et al., 2018). Basicamente, € a partir dessas
crengas que os subsistemas sdo formados e por meio das quais eles permanecem juntos. Por
fim, os secondary aspects estdo relacionados aos meios instrumentais especificos para a
implementacao das metas politicas estipuladas pelas policy core beliefs (JENKINS-SMITH et
al., 2018).

O entendimento dessas trés concepgdes ajuda a compreender o0 modo como essa teoria
percebe, dentro dos processos politicos, a ocorréncia do policy change. Na visdo do ACF, as
mudangas politicas acontecem a partir de quatro maneiras diferentes, estando a primeira delas
relacionadas a choques ou perturbagdes externas que causam grandes mudancas politicas. Em
geral, esses eventos ndo estdo sob o controle dos participantes do subsistema, isto é, a influéncia
que eles possuem ndo é capaz de impedir as transformacgfes politicas provenientes dessas
perturbacdes, causadas, na maioria das vezes, por mudancas nas condi¢Ges socioecondmicas,
mudanca de regime ou até mesmo desastres naturais (JENKINS-SMITH et al., 2018).

Contrariamente, grandes mudancas politicas também podem se originar a partir de

eventos internos que ocorrem nos limites territoriais de um pais ou dentro de uma determinada
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area politica. Tais mudancas geralmente estdo relacionadas a crises, escAndalos ou fracassos
politicos que podem ter sido ocasionados pelos participantes de um subsistema. Por causa disso,
as mudancas internas tendem a gerar duvidas sobre as policy core beliefs de uma coalizdo
dominante e sobre a eficacia das politicas defendidas por esse grupo; enquanto, a0 mesmo
tempo, é capaz de confirmar as crencas politicas de uma coalizdo minoritaria (JENKINS-
SMITH et al., 2018).

A terceira forma de policy change prevista na teoria do ACF diz respeito a policy-
oriented learning que, apesar de ndo ser capaz de ocasionar grandes mudancas politicas ou de
influenciar decisdes governamentais especificas, pode ser responsavel por alterar gradualmente
0S conceitos e as suposicOes que os participantes de um subsistema possuem (JENKINS-
SMITH et al., 2018). Por dltimo, a mudanca politica também ocorre com base em acordos
negociados entre coalizGes que anteriormente se encontravam em conflito. Ao contrario do
policy-oriented learning, os acordos entre coalizGes podem resultar em mudangas substanciais
nas politicas e nos programas governamentais (JENKINS-SMITH etal., 2018). Assim, é a partir
dessas quatro maneiras que o ACF concebe a possibilidade de policy change levando em

consideracdo os conceitos de coalizdes e subsistemas politicos.

1.2.1 Consideracoes

Para a compreensdo do processo por trds das mudancas politicas é importante o
conhecimento acerca das teorias do policy change, uma vez que esses estudos sdo 0s
responsaveis por analisar as transformacdes politicas e as suas causas. Com vistas a tentar
compreender de que modo as politicas de reconhecimento territorial sofrem mudancas a partir
de decisdes internacionais, essa secao teve como foco explicar as teorias do policy change que,
na nossa concepgdo, mais se encaixam ao objetivo desse estudo. Para isso, apresentamos as
teorias envolvendo Path Dependence, Institutional Change e Advocacy Coalition Framework.

Dessa forma, foi demonstrado que, para a teoria do Path Dependence, a modificacdo de
politicas ja consolidadas € algo extremamente dificil, pois as mudangas geralmente envolvem
custos elevados que aumentam a partir de processos de retornos crescentes e feedback positivo,
0 que faz com que as instituicOes e os atores envolvidos tendem a conservar o modelo existente.
A reprodugdo institucional é o resultado mais comum a ser observado com a utilizagéo da teoria,
mesmo assim, considera-se que o policy change no Path Dependence ocorre ou de forma
continua, onde sdo bastante pequenas para serem observadas; ou de maneira descontinuada,

sendo realizadas de maneira abrupta.
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J& no estudo do Institutional Change, foi observado que as mudangas politicas
acontecem de forma gradual e de acordo com cinco modelos de mudanca. Tais modelos séo:
(1) deslocamento, quando novas ideias substituem as formas e praticas ja consolidadas; (2)
layering, onde ha a introducéo de novos elementos que modificam o sistema antigo; (3) drift,
que provoca a erosdo ou atrofia das instituicbes caso elas ndo se adaptem as mudangas no
ambiente politico; (4) conversdo, que faz com que os objetivos das instituicdes sejam
redirecionados a novas funcdes e proposito; e (5) exaustdo, processo por meio do qual as
instituicdes politicas chegam ao colapso.

Por fim, o Advocacy Coalition Framework entende que o policy change ocorre devido
a atuacdo de coalizbes formadas por diferentes atores que compartilham as mesmas crengas
politicas e que possuem como objetivo influenciar decisbes governamentais. Assim, as
mudancas politicas poderiam acontecer a partir de: (1) eventos externos, choques ou
perturbagdes externas aos atores de um subsistema; (2) eventos internos, crises ou escandalos
ocorridos dentro do territério de um pais ou de determinada &rea politica; (3) através do policy-
oriented learning, que possibilita a alteracdo gradual dos conceitos conhecidos pelos
participantes de um subsistema; e (4) por meio de acordos negociados entre coalizdes
anteriormente em conflito. A Tabela 5 resume de maneira breve, 0 modo como essas teorias

percebem a ocorréncia de mudancas politicas.

Tabela 5 - Teorias do Policy Change.
TEORIA COMO AS MUDANCAS OCORREM

Path Dependence | As mudancas ou sd80 muito pequenas para serem observadas
(continuas) ou ocorrem de maneira abrupta (descontinuas).

Institutional Change | Ocorrem de maneira gradual a partir de cinco modelos:
deslocamento, layering, drift, conversédo e deslocamento

Advocacy Coalition | Acontece por meio de coalizbes formadas por individuos que
Framework compartilham as mesmas crencas politicas.

Fonte: Elaboragdo propria.

Dessa forma, observa-se que as trés teorias de policy change apresentadas nesse capitulo
podem ser utilizadas para explicar as possiveis mudancas, nas politicas de reconhecimento
territorial. Ao contrario das teorias do compliance, o Path Dependence, Institutional Change e
Advocacy Coalition Framework, ndo possui nenhum tipo de restricdo e podem ser aplicadas em
todos os casos. Sendo assim, espera-se nos proximos capitulos ser possivel a utilizagcdo dessas

teorias para explicar as situacdes encontradas no presente estudo
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CAPITULO 2: JUDICIALIZACAO DE VIOLACOES DO DIREITO INDIGENA AS
TERRAS TRADICIONAIS NA AMERICA LATINA — UM PANORAMA DOS CASOS

Na América Latina, a judicializacio de politicas’? se tornou uma ferramenta
fundamental tanto para efetivar os direitos constitucionais, como para permitir que novos
direitos possam vir a ser assegurados para a populacdo. Durante os anos de 1990, e comeco dos
anos 2000, essa estratégia judicial foi significativa para auxiliar na transicao entre Governos
autoritarios para Governos democraticos; tendo, inclusive, auxiliados nas mudancas
constitucionais e alteracdes legislativas que eram socialmente demandadas a época.

Apesar de representar uma alternativa para lidar com direitos de cidadania ineficazes e
politicas publicas malsucedidas, o excesso na judicializacdo de casos pode representar um risco
as democracias latino-americanas. 1sso porgue, a0 mesmo tempo em que Serve COmMo
“instrumento para responsabilizar governos e politicos” (SIEDER; SCHIJOLDEN; ANGELL,
2005, p.2), a judicializagdo também serve como forma de politizagdo do judiciario,
desequilibrando a relagdo com os demais poderes.

De qualguer maneira, € a judicializacdo de casos envolvendo os direitos territoriais
indigenas que tem permitido, muitas vezes, mudangas no modo como tais direitos vem sendo
percebidos pelo Estado. A recorréncia dos povos indigenas a juizes e Tribunais parte do
entendimento de que a via judicial é o caminho ideal para a efetivacdo dos seus direitos. Nesse
sentido, a medida que o Poder Judiciario doméstico tem se tornado ineficaz para garantir a
protecdo de seus territorios € comum a busca por Tribunais e Cortes Internacionais
(principalmente a Corte IDH), em uma tentativa de alcancar a resolucéo de suas demandas.

Assim, o presente capitulo tem como objetivo abordar a judicializacdo dos direitos
territoriais indigenas. Para isso, iremos nos dedicar, em primeiro lugar, a uma breve
conceitualizacdo em torno da judicializagdo de direitos na América Latina, com objetivo de
elucidar os aspectos e as caracteristicas desse processo. Posteriormente, trataremos de
apresentar os Estados em conjunto com a sua legislacéo e institui¢cGes indigenas, no intuito de
mostrar a situacdo pela qual os povos indigenas estdo submetidos dentro dos paises. Por fim,
iremos tratar das demandas apresentadas perante o Sistema Interamericano, enfatizando os

casos que foram judicializados pela Corte IDH e que séo objeto da nossa pesquisa.

2 Entendemos como judicializacdo de politicas “a dependéncia de tribunais e meios judiciais para lidar com
problemas morais centrais, questdes de politicas piiblicas e controvérsias politicas” (HIRSCHL, 2011, p. 302).
Muitas vezes esse fendmeno envolve a revisao judicial feita por Tribunais Superiores sobre assuntos tais como: 0s
direitos de liberdades, direitos de igualdade e, no contexto dessa pesquisa, direitos territoriais indigenas.
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3.1 A JUDICIALIZACAO DE DIREITOS NA AMERICA LATINA

De acordo com o cientista politico Ran Hirschl (2011), a “judicializacao de politicas”
corresponde a um termo que abarca, intrinsicamente, trés processos que estéo interrelacionados.
O primeiro processo refere-se a “disseminagdo do discurso, jargdo, regras e procedimentos
Juridicos na esfera, foruns e nos processos politicos” (HIRSCHL, 2011, p. 304). A proliferacéo
dos enunciados e comportamentos juridicos faz com que situacbes, que antes ndo eram
consideradas na esfera judicial, passem a ser dominadas por regras e procedimentos legais
(HIRSCHL, 2011). Isso causa um “aumento da presenca de processos e decisoes judiciais na
politica e vida social” além da crescente “resolucdo de problemas estatais, politicos ou sociais
nos tribunais” (SIEDER; SCHJOLDEN; ANGELL, 2005, p. 5).

O segundo processo, consiste na relacdo dos Tribunais com as chamadas “mega
politicas” — que implicam nas “controvérsias politicas centrais que definem (e muitas vezes
dividem) politicas inteiras” (HIRSCHL, 2011, p. 306). Nesses casos, a judicializacdo amplia o
envolvimento do judiciario nacional na esfera politica, transformando as Cortes e Tribunais
superiores em parte do aparato necessario para a formulacdo das politicas do Estado
(HIRSCHL, 2011).

Por fim, o terceiro processo compreende a expansao da competéncia dos Tribunais para
além do ambito constitucional, aumentando o alcance desses direitos ou ampliando os limites
do Poder Legislativo e Executivo (HIRSCHL, 2011). Por meio principalmente da revisdo
judicial, os Tribunais passam cada vez mais a redefinir a sua jurisprudéncia nacional, abarcando
novos direitos de liberdade, de igualdade, entre outros (HIRSCHL, 2011). Parte desse aspecto,
provém das Cortes Internacionais que, em muitos casos, exigem a incorporacdo de novas
normas no sistema juridico doméstico (HIRSCHL, 2011).

De maneira semelhante, Manuel Cepeda Espinosa (2005) entende a judicializagéo a
partir de duas concepgcbes. A primeira, compreende o processo pela qual os Tribunais
(principalmente os Tribunais Superiores) realizam a reviséo constitucional de modo a contribuir
significativamente para a reformulacdo das politicas publicas; e a segunda, envolve a utilizagdo
de argumentos juridicos no curso dos processos de formulagdo politica — especialmente os de
matéria legislativa (ESPINOSA, 2005).

Em ambos 0s casos, esse processo de judicializagdo acarreta uma maior consciéncia por
parte dos atores politicos acerca do poder de revisdo do Poder Judiciario; o que, em ultima
instdncia, vem a influenciar na elaboracdo das politicas publicas (SIEDER; SCHJOLDEN;
ANGELL, 2005).
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Um outro aspecto envolvendo a judicializacdo de politicas envolve a incorporagdo de
direitos que ainda ndo foram garantidos oficialmente pelos Estados. Em geral, as constitui¢des
latino-americanas tendem a ser bastante extensas e detalhadas, abrangendo uma grande
quantidade de direitos econdmicos e sociais (SIEDER; SCHJOLDEN; ANGELL, 2005).
Apesar disso, € possivel que a judicializagdo de casos provoque ou a “cria¢do de novos direitos
por meio da reinterpretacdo judicial da Constituicdo” ouU “a aplicagdo mais eficaz” da
legislacdo existente (SIEDER; SCHJOLDEN; ANGELL, 2005, p. 4).

Nesse cenario, a judicializacdo muitas vezes é resultado da mobilizacao de certos grupos
ou individuos que vem a reivindicar a inclusdo e o reconhecimento dos seus direitos
anteriormente ignorados. Denominado por Rachel Sieder, Line Schjolden e Alan Angell (2005)
como “vinda de baixo”!3, esse tipo de judicializacio ocorre quando os movimentos sociais
“adotam estratégias de mobilizagdo para reivindicar, por meio dos tribunais, o
reconhecimento de seus direitos” (SIEDER; SCHJOLDEN; ANGELL, 2005, p. 5).

Outra forma pela qual os movimentos sociais se fazem presente no processo de
judicializacdo, se da a partir da utilizagdo dos procedimentos judiciais para a resolucédo de
conflitos ocasionados entre os direitos estabelecidos e as suas praticas violadoras
(SMULOQVITZ, 2005). Segundo Catalina Smulovitz (2005), o aumento da litigancia por parte
dos movimentos sociais sinaliza a expectativa destes de que o sistema judiciario é capaz de
resolver as suas demandas.

Nestas situacdes apresentadas até entdo, percebe-se que o incentivo principal para a
judicializacdo parte do ambito doméstico, uma vez que sdo as movimentacdes dentro do proprio
Estado (seja por parte do Poder Judiciario ou de grupos sociais) que levam o0s casos para a
discussdo pela via judicial. Entretanto, é possivel que o processo de judicializacido seja
impulsionado por fatores externos. Kathryn Sikkink (2005) considera que o processo de
judicializagdo de politicas pode ser causado por fatores internacionais, tais como: a) o
desenvolvimento de legislacdo internacional de direitos humanos (como Convengdes ou
Tratados internacionais); b) as sentencas de Cortes Internacionais (tal qual a Corte IDH); e ¢) a
atuacdo e o ativismo de ONGs internacionais (SIKKINK, 2005).

O aspecto externo da judicializagdo, ao mesmo tempo que pode levantar debates acerca
da soberania estatal, também pode sugerir que isso ndo se trata de um fenémeno anico, restrito
a um Estado ou regido, mas um acontecimento que pode ser fruto da globalizacdo. Na América

Latina, desde a implementacdo do Sistema Interamericano o0s paises tém recorrido

13 “From below”.
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constantemente a Corte IDH para a resolugdo das suas demandas uma vez que o tribunal se
mostra, as vezes, como sendo o Unico instrumento eficiente para o alcance de determinados
direitos.

No caso especifico dos povos indigenas, uma vez que a falta da implementacdo de
politicas indigenistas por parte dos Governos, ou a propria inobservancia dos direitos
constitucionais desses povos, tem levado uma gama de organiza¢Ges e movimentos sociais
indigenas a adotarem estratégias de mobilizacdo e litigacdo internacional. A judicializacéo,
principalmente no que diz respeito aos direitos territoriais, tem se tornado uma caracteristica
importante da luta pelo reconhecimento e efetivacdo dos direitos indigenas.

Assim, observa-se que ultimamente a judicializacdo das politicas € uma ferramenta e
estratégia juridica utilizada cada vez mais por atores sociais e politicos para a defesa de seus
interesses (SIEDER; SCHJOLDEN; ANGELL, 2005, p. 5). Para os povos indigenas é uma
alternativa de garantir a protecdo de seus territorios e consequentemente a preservacao dos seus
modos de vida.

Nos proximos tdépicos trataremos dos direitos indigenas institucionalizados pelos
Estados analisados e apresentaremos 0s casos sentenciados pela Corte IDH no que diz respeito

aos direitos territoriais.

3.2 OS DIREITOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA — UMA PERSPECTIVA DOS
ESTADOS

A partir dos anos de 1980, muitos paises da América Latina passaram a enfrentar
periodos de transicdo entre governos autoritarios para governos democraticos. Essa alteracao
ocasionou a promulgacdo de novos textos constitucionais que, em muitos casos, passaram a
incluir direitos até entdo nao reconhecidos. Como “resultado de longos anos de organizagéo e
luta pelo reconhecimento da legitimidade da presenca indigena em territorios nacionais”
(RAMOQS, 2012, p. 10), os direitos territoriais dos povos indigenas passaram a ser ratificados
pela maioria dos paises.

A seguir iremos detalhar o modo como os direitos indigenistas passaram a ser
reconhecidos pelos Estados, e quais s@o as principais legislacdes indigenistas existentes em

cada pais.
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3.2.1 Argentina

Durante muitos anos, as politicas indigenistas dos estados latino-americanos tiveram
como proposito a assimilagdo, integracdo e aculturacéo dos povos indigenas, o que resultou na
discriminacdo e exclusdo desses povos das sociedades atuais (RADOVICH, 2014). Na
Argentina, o processo ‘“civilizatério” das comunidades indigenas se iniciou ao longo das
décadas de 1860 e 1870, com a propagacéo de discursos em defesa do progresso e da formagéo
de uma nagao “homogénea” (LENTON, 2010).

Com o objetivo de se assegurar a soberania sobre os povos indigenas e de afirmar o
dominio sobre os seus territorios, foi instaurada em 1878 a chamada Campanha do Deserto,
responsavel pela extin¢do de quase 2/3 da populacdo indigena no pais. A partir dessa campanha,
as acOes do Estado se concentraram no apagamento e desaparecimento fisico dos povos
indigenas, com o intuito de se garantir a erradicacao dessas populagdes e das formas de vida
“nao-civilizadas” (LENTON, 2010).

Somente em 1946, com o primeiro mandato de Juan Domingo Perdn, é que as politicas
estatais passaram a incluir e beneficiar as populacdes originarias do pais, inclusive com a
entrega e a confirmacao de titulos de propriedade as comunidades (LENTON, 2010). Entre os
anos de 1968 e 1976, varias confederacGes e organizacdes foram criadas em busca da
reivindicagdo e protecdo dos direitos indigenas, avangos que foram paralisados com a ditadura
militar em 1976 (LENTON, 2010)

Com o retorno a democracia, diversas legislacBes indigenas foram aprovadas entre 0s
anos de 1984 e 1993. Dentre elas, esta a Ley sobre Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades
Aborigenes (Ley 23.302 de 1985), que estabeleceu a adjudicacdo de terras aptas e suficientes
para a exploracéo agricola, florestal, industrial ou artesanal das comunidades indigenas ao invés
de reconhecer a sua posse e propriedade (BRIONES, 2012). Apesar disso, tal dispositivo
permitiu que algumas constituicdes provincianas passassem a reconhecer em seus textos os
direitos indigenas, o que veio impulsionar a modificacdo da Constituicdo nos anos seguintes
(MATARRESE, 2019).

A reforma constitucional de 1994 permitiu que as reivindicag¢Oes das organizacdes, e do
movimento indigena como um todo, pudessem ser finalmente atendidas. Amparada por

dispositivos internacionais — como a Convencao 169 da OIT —, a nova Constituigdo reconheceu

14 A Campanha do Deserto (também denominada de Conquista do Deserto) foi uma série de operacdes militares
lideradas por Julio Roca na regido do Pampa e da Patagdnia oriental que tiveram como objetivo o dominio
territorial sobre as terras indigenas pertencentes aos povos mapuche, tehuelche e ranquel. Com quase 2/3 da
populacdo exterminada, a Campanha do Deserto consistiu em um genocidio e etnocidio perpetrado pelo Estado
argentino contra os povos indigenas do pais.
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a pré-existéncia dos povos indigenas, garantindo-lhes o a sua identidade cultural e o direito &
posse e propriedade comunitaria de seus territorios'®. Além disso, determinou que, se fosse
necessario, houvesse a transferéncia de terras aptas e suficientes para as comunidades indigenas.

Apesar da incorporacédo do artigo 75, inciso 17, significar um avango importante para a
defesa dos direitos dos povos indigenas no pais, ela ndo constituiu uma modificagcdo
significativa no tratamento das comunidades indigenas e na efetivacdo de seus direitos. Apos a
mudanga constitucional, a maior parte da legislacdo secundaria permaneceu inalterada —
somente o Cddigo Civil e Comercial chegou a ser reformado em 2014; entretanto, o artigo 18,
(que trata dos direitos indigenas) apenas repetiu a o texto constitucional.

Um dos principais destaques da legislacdo indigena no pais é com certeza a Ley 26.160
que declara a emergéncia das terras tradicionalmente ocupadas pelas comunidades indigenas.
Aprovada pelo Congresso em 2006, a lei determina que haja a suspensao de sentencas, atos
processuais e a desocupacdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas por um
prazo de quatro anos — periodo pelo qual deveria ser realizado um levantamento territorial para
mensuracao e atualizacdo dos dados das comunidades (MATARRESE, 2019). Por mais que se
tratasse de uma lei emergencial que possuia, a priori, um carater transitério, a norma chegou a
ser prorrogada quatro vezes, sendo a Ultima prorrogacao até novembro de 2025.

Isso ocorreu principalmente devido aos problemas observados durante o levantamento
cadastral — como a excessiva burocratizagdo do cadastramento, a insuficiéncia de fundos, a
complexidade das situacdes territoriais, a oposicao de terceiros e a falta de coordenacao entre o
Instituto de Assuntos Indigenas (INAI) e as provincias, no que tange a implementacdo da
legislagdo nacional (ONU, 2012). Como resultado, somente 49% das comunidades cadastradas
iniciaram o levantamento territorial (CELS, 2017). A despeito do processo consistir em um
mapeamento necessario para a identificacdo dos territorios das comunidades indigenas, a Ley
n° 445 ndo garante a titulagdo dessa propriedade.

Desse modo, nao é de se surpreender o fato de que, de acordo com o relatério Who Owns
the World’s Land da organizacdo Rights and Resources Initiative, a Argentina seja — com
excecdo do Suriname?® — o pais da América Latina com o menor percentual de terras destinadas
aos povos e comunidades indigenas, com apenas 2,93% em relacdo ao territorio nacional. A
falta de uma legislagéo, para além da Constituicao de 1994, que efetive o direito de propriedade

e que regularize o processo de reivindicacéo territorial indigena, faz com que a Argentina careca

15 Constitucion de la Nacidn Argentina, artigo 75, inciso 17.
16 O Suriname n&o possui nenhum tipo de estrutura legal que reconheca os direitos territoriais dos povos indigenas.
Essa situacdo peculiar sera explicada mais adiante.
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de um reconhecimento legal aos direitos territoriais dos povos indigenas (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2021), o que acaba por colocar as comunidades em uma situacdo de

vulnerabilidade.

3.2.2 Brasil

A normativa brasileira sempre foi muito vasta no que se refere aos povos indigenas. No
entanto, até a Constituicdo Federal de 1988, tal legislacdo tinha um carater assimilacionista, na
esperanca de que os povos indigenas pudessem ser de alguma forma integrados a sociedade
brasileira (SOUZA FILHO, 2013). As Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969, ja
faziam referéncias as comunidades indigenas, inclusive garantindo-lhes a posse sobre as terras
permanentemente ocupadas (SOUZA FILHO, 2013). Entretanto, tais direitos tinham como
caracteristica principal a transitoriedade e, dessa maneira, estavam sujeitos a ndo proporcionar
uma protecéo plena.

Especificamente no que tange aos direitos territoriais, a Lei de Terras de 1850 (Lei n°
601) figurou por muito tempo como a principal norma a regulamentar o regime de propriedade
no Estado brasileiro. Segundo essa legislacdo, os territdrios dos povos indigenas eram
considerados como terras ‘“devolutas, ou seja, parte de um patrimdnio de propriedade do
império” (SOARES et al., 2021, p. 3). Somente uma parcela dessas terras estariam “reservadas”
para a colonizagéo indigena, apesar da norma considerar, tal qual no instituto do Indigenato®’,
os indigenas como ocupantes legitimos (MARES, 2013; SOARES et al., 2021).

Na Constituicdo Federal de 1988, ficou reconhecido o direito originario dos povos
indigena sobre as suas terras tradicionalmente ocupadas; sendo estas definidas como as de
ocupacdo permanente utilizadas para a reproducéo fisica e cultural dos povos indigenas. O art.
231 da Carta Constitucional veio ainda a determinar que a competéncia para a demarcacgao das
terras indigenas caberia a Unido que, por meio de um ato declaratério, deveria reconhecer esse
direito ja pré-existente (MARES, 2013).

A demarcacéo de terras indigenas é um assunto que ja teria sido anteriormente abordado
pelo Estatuto do indio de 1973 (Lei n° 6.001). De acordo com o art. 65 do Estatuto, as
demarcacdes dos territdrios indigenas deveriam ser realizadas pelo Poder Executivo em um
prazo de cinco anos. Este mesmo prazo também é estipulado pelo art. 67 do Ato das Disposic¢oes
Constitucionais Transitorias, que previa a conclusdo do processo demarcatorio das terras

indigenas para em até cinco anos apos a promulgacao da Constituicéo.

17 O instituto do Indigenato reconhecia aos povos indigenas a propriedade sobre os territorios ocupados sem a
necessidade de uma legitimacao da sua posse (CUNHA, 2018).
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E evidente que tais prazos ndo foram respeitados, uma vez que muitos territorios
indigenas ainda se encontram pendentes de demarcacdo. O procedimento demarcatorio, do
modo como veio a ser estabelecido pelo Decreto n° 1.775 de 1996 (com a producéo do RCID?8,
contraditério, retirada de ocupantes ndo indigena, demarcacdo fisica e homologacdo da
demarcac&o por decreto presidencial), consiste de fato em um processo bastante burocratico e
demorado.

A reducdo do nimero de demarcacdes aprovadas ao longo dos anos'® aponta ndo apenas
para uma diminuicdo no interesse dos agentes politicos em proceder com a declaracédo das terras
indigenas, como também manifesta a existéncia de uma série de outros fatores que contribuem
para essa estagnacao dos processos demarcatérios. Um desses fatores seria o desmonte das
estruturas governamentais indigenas, uma vez que as politicas publicas e as instituicdes
nacionais encarregadas da protecdo e vigilancia aos povos indigenas estdo sendo desmanteladas
reiteradamente (ANISTIA INTERNACIONAL, 2021).

A politica de governo, implementada a partir de 2019 pelo Presidente Jair Bolsonaro, é
sem davida uma das principais responsaveis pela recente precariedade dos territdrios
tradicionais, tendo em vista 0s “planos governamentais de abertura das terras indigenas para
operacles agricolas e de mineragdo em grande escala”, € 0 enfraquecimento das politicas
ambientais e “das institui¢ées de reconhecimento de reivindicacées de terras”* (SOARES;
BAINES, 2021, p. 127). Toda essa situacdo vem a favorecer o aumento das invasdes aos
territorios indigenas — inclusive territérios ja demarcados —, 0 que estimula a violéncia contra
o0s povos indigenas (CIDH, 2021), e dificulta a protecdo e titulacdo de suas terras.

Além disso, a emergéncia e o desenvolvimento de agendas parlamentares que
prejudicam as politicas indigenistas — através de modificacOes legislativas e a reforma de
processos demarcatdrios, contribuem para o atual cenario em que os territorios indigenas se
encontram ameagados (SOARES et al., 2021). Isso demonstra que o Brasil, apesar de ser um
pais com uma legislacdo indigenista aparentemente forte, € um Estado que vem recentemente

enfraquecendo a protecdo dada aos povos indigenas, em uma clara demonstracao de retrocesso.

18 Relatério Circunstanciado de Identificacdo e Delimitacéo de terra indigena.

19 Desde a implementacdo do Decreto n° 1.775/96 o nimero de demarcagBes em terras indigenas sofreu uma
consideravel diminuigdo. Foram 145 demarcacGes aprovadas durante o governo de Fernando Henrique Cardoso
(1995-20020; 79 durante o governo Lula (2003-2010); 21 durante o governo de Dilma Rousseff (2011-2016); 1
durante o governo de Michel Temer (2016-2018); e no atual governo de Jair Bolsonaro (2019-presente), ndo houve
nenhuma demarcacdo (IWGIA, 2021).

20 Sobre o desmantelamento das instituicdes indigenas em decorréncia das politicas adotadas durante o Governo
do Presidente Jair Bolsonaro, ver Soares e Baines (2021).
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3.2.3 Equador

Contando com um dos Movimentos Sociais mais antigos e fortes de toda América
Latina, o Estado do Equador possui um vasto historico de mobilizacao indigena que, desde 0s
anos de 1960, tem sido responsavel por tentar assegurar e garantir a efetivacdo dos seus direitos
territoriais (YASHAR, 2005). Semelhantemente aos demais paises da regido Amazénica, 0
Ecuador possui uma grande variedade e quantidade de recursos naturais, que inclui a presenca
de gas, petroleo e minérios em varias regides.

Nesse cenario, as comunidades indigenas vém sendo constantemente pressionadas a
ceder partes dos seus territorios para a exploracdo e dominio de empresas estrangeiras
(CULTURAL SURVIVAL, 2016). Apesar da Constituicdo da Republica (reformada em 2008)
assegurar, em seu artigo 57, que os povos indigenas detém o direito a propriedade, posse e
usufruto de suas terras ancestrais, a protecdo dos territérios indigenas tem sido ameacada pela
falta de uma normativa que venha a assegurar o direito a consulta e consentimento prévio das
populagdes e comunidades tradicionais.

A reforma constitucional de 2008, chegou a ser bastante influenciada pela Convencéo
n° 169 da OIT (Organizacao Internacional do Trabalho), que trata sobre os direitos dos povos
indigenas e tribais. Ndo obstante o documento internacional fazer exigéncias quando a
necessidade de se realizar previamente consultas aos povos indigenas nas situacdes em que seus
direitos possam ser de algum modo atingidos, o Estado do Equador optou por ndo garantir
constitucionalmente este direito. Ao invés disso, adotou em diversas leis e normativas
infraconstitucionais disposicdes a respeito dessa mateéria.

Um exemplo € o Decreto n° 1.247 de 2012 que estabelece a realizacao de consulta prévia
em processos de licitacdo de areas para a exploracéo de hidrocarbonetos; e a Ley Orgéanica de
Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, de 2014, que vem a determinar a
necessidade de consultas prévias para qualquer decisdo normativa ou autorizagéo executiva que
possa afetar a gestdo da agua em territorio e comunidades indigenas. Ainda assim, o direito a
consulta é constantemente violado, pois 0 Governo nao realiza o procedimento, ou o realiza da
maneira incorreta, sem respeitar as normas e padrfes internacionais. O préprio Decreto n°
1.247, que prevé a realizacdo das consultas, ndo exige o consentimento das comunidades
indigenas (CULTURAL SURVIVAL, 2016), e define, no artigo 3°, o procedimento como
apenas um processo de participacdo social. E por causa disso que uma das principais
reivindicagdes dos Movimentos Indigenas do Equador, no que tange a protecdo dos seus direitos

territoriais, se concentra nesse aspecto especifico.
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Para mais, ndo podemos deixar de ressaltar a identificacdo do Equador como um Estado
multicultural, que reconhece na sua Constituicdo a coexisténcia das nacionalidades indigenas
em conjunto com a propria nacionalidade equatoriana. Essa pluralidade se traduz em um pais
em que a grande maioria dos direitos indigenas possui status constitucional, com excecdo do
direito & consulta prévia. Desse modo, destaca-se a criacdo de partidos politicos indigenas como
sendo uma evidéncia da representacao dos povos indigenas ndo somente na criacao de leis, mas
na busca pela efetividade destas. Deborah Yashar (2005) destacou o papel que as confederac6es
indigenas, principalmente a CONAIE (Confederacdo de Nacionalidades Indigenas do
Equador), tiveram na reforma constitucional de 1998, onde 1/3 da Assembleia Constituinte era
formada por representantes e lideres indigenas (YASHAR, 2005).

Infelizmente, a presenca politica relativamente forte dos povos indigenas ndo impede
que haja dificuldades para a elaboracdo e execucdo de politicas para proteger os direitos
indigenas. Desde 2017, o pais vem enfrentando reformas que visam o desenvolvimento e a
expansdo econdmica, 0 que tem prejudicado diretamente as comunidades e 0s seus direitos
(IWGIA, 2021). Assim, a situacdo do Equador é bastante peculiar, tendo em vista que apesar
do reconhecimento oficial, os territérios indigenas se encontram comprometidos pela

exploracdo empresarial.

3.2.4 Honduras

Considerado um dos Estados mais violentos da América Latina para defensores de
direitos humanos — especialmente ativistas ambientais e liderancas indigenas (HRW, 2021),
Honduras é um pais marcado pela impunidade em relacdo as violéncias perpetradas contra 0s
povos e comunidades indigenas. Parte do problema consiste na falta de independéncia do
judiciario e na incapacidade institucional para a resolucdo dos casos (ONU, 2016); outra parte
vem da expansdo de grandes projetos de desenvolvimento, principalmente no que tange a
construcdo de hidroelétricas, o que tem afetado bastante as terras indigenas (ONU, 2016).

A falta de demarcacao e titulacéo das terras indigenas dificulta a protecdo dos territorios
das comunidades, e favorece a concesséo de licengas para a exploragdo mineréria, a construgao
de hidroelétricas, e a execugdo de projetos turisticos — tudo isso sem que haja o consentimento
da populacédo indigena (CIDH, 2019). Aparentemente, isso se agrava com a emissao de titulos
privados, e com a compra ilegal de titulos sobre territdrios tradicionais reivindicados pelas
comunidades, pois essa pratica possibilita que terceiros ndo-indigenas entrem com
procedimentos legais e administrativos para barrar o reconhecimento das terras indigenas
(CIDH, 2019; ONU, 2016).
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O artigo 346 da Constituicdo de Honduras de 1982, determina que é dever do Estado
ditar as medidas de protecdo necessarias para proteger os direitos e 0s interesses das
comunidades indigenas, especialmente no que tange ao direito a terra. Independentemente disto,
0 que se pode verificar é o favorecimento por parte do Estado dos interesses das empresas e
investimentos internacionais.

Sobre a legislagdo infraconstitucional, a Ley de Propriedad de 2004 vem a
complementar a Constituicdo ao reconhecer o direito dos povos indigenas as terras que
tradicionalmente ocupam, e ao estipular o processo de regularizacdo de seus territorios. Uma
das criticas a essa lei € que ela vem a autorizar, de certa maneira, concessdes a terceiros para
realizar a exploragdo dentro das terras indigenas. 1sso por si s6 acaba por legitimar a presenca
de ndo-indigenas no territério, aumentando as tensdes junto as comunidades indigenas.

No seu artigo 95, a Ley de Propriedad reconhece a importancia da propriedade para 0s
povos indigenas e estabelece que o Estado, caso pretenda realizar a exploracdo de recursos
naturais, deve consultar e informar a comunidade indigena. Por ndo se tratar efetivamente de
uma lei que vem a instituir o direito a consulta prévia, ttm-se no Congresso Nacional de
Honduras um projeto de lei para tentar regulamentar esse procedimento. Entretanto, além do
projeto ndo ter sido discutido com os povos indigenas, ele ndo estaria de acordo com os padrfes
internacionais, cabendo a populacdo indigena apenas “negociar” os projetos ao invés de
efetivamente consentir com eles (CULTURAL SURVIVAL, 2019).

Recentemente, em 2022, Honduras elegeu a presidente Xiomara Castro com a promessa
de retomar a democracia hondurenha e estabelecer melhores condi¢des de direitos humanos no
pais. Com isso, espera-se que o Estado consiga garantir a seguranca dos lideres e dos
movimentos indigenas no pais, além de possibilitar que os direitos territoriais possam ser

regulamentados e efetivados.

3.2.5 Nicaragua

No Estado da Nicardgua, a Constituicdo Politica reconhece, em seu artigo 5° a
existéncia dos povos tradicionais e indigenas, que vem gozar de todos os direitos, deveres e
garantias presentes no documento constitucional. Entre tais direitos, esta o de manter a forma
comunitaria de propriedade sobre as suas terras, e 0 que permiti uso e a exploracdo dos
territorios de acordo com os seus modos tradicionais de vida.

O artigo 5° também ¢é responsavel por reconhecer o regime de autonomia para as
comunidades indigenas da Costa do Caribe, estabelecendo com isso a Regido Autdbnoma do
Atlantico Sul (RAAS) e a Regido Auténoma do Atlantico Norte (RAAN). Essas duas regides
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representam uma particularidade do sistema politico da Nicaragua, e sdo conhecidas pelo
reconhecimento dos direitos dos povos indigenas e das comunidades étnicas.

Legalmente, 0 RAAN e 0 RASS foram constituidas pela Constituicdo de 1987, porém
essas regibes possuem autonomia efetiva desde 1979, quando teve inicio a Revolucdo
Sandinista?! no pais. O Estatuto de Autonomia, ou Ley n° 28, é a responsavel por regulamentar
a organizacdo e a estrutura dessas regides. Essa lei estabelece que os Conselhos Regionais
Autbnomos sdo os orgdos fundamentais para a administracdo, tendo como garantia a
representacdo multiétnica em sua composicdo — 0s conselhos contam com a participacdo de 45
membros que devem representar todos 0s grupos étnicos presentes nas regides.

Apesar da autonomia administrativa, 0 RAAN e o0 RAAS fazem parte do Estado da
Nicaragua de maneira unitaria e indivisivel. Isso quer dizer que, para além da Ley n° 28, as
regibes sdo regidas também pela Constituicdo e pelas demais leis infraconstitucionais. Um dos
principais problemas das regiGes autbnomas, até a sentenca da Corte IDH, era a falta de uma
legislacdo que viesse a regulamentar o direito de propriedade das comunidades indigenas da
costa do Caribe.

Apbs o julgamento do caso da Comunidade Mayangna (Sumo) Awas Tingni em 2001,
o0 Estado promulgou a Ley n° 445 — Ley de Régimen de Propriedad Comunal de las Tierras de
los Pueblos Indigenas y Comunidades Etnicas de la Costa Caribe — que passou a reconhecer o
direito territorial das comunidades indigenas e estabeleceu um procedimento legal para a
titulacio desses territorios (processo este que teve inicio em 2005)%.

Entretanto, por mais que se tenha o conhecimento de algumas politicas positivas em
relacdo aos povos indigenas, é ainda possivel perceber no pais, muitas acdes de excluséo e
invisibilidade dessa populacdo. Os territorios indigenas sofrem com o avanco da fronteira
agricola e agropecuaria, que passou a atingir as comunidades. Para além disso, 0 Governo
também veio a aprovar a extracdo de recursos naturais sem o consentimento da populacdo
indigena local (IWGIA, 2021).

Essas a¢des favorecem a presenca de ndo indigena na regido, aumentando as ameacas e
violéncias contra os povos indigenas. As ONGs e comunidade indigenas tem, nos ultimos anos,
denunciado constantemente a presenca e o assentamento de “colonos” nos territorios indigenas

ja demarcados (ANISTIA INTERNACIONAL, 2021). Isso teria ocasionado conflitos e até

2L A Revolugdo Sandinista foi uma revolucédo popular que ocorreu na Nicaragua entre os anos de 1979 e 1990, e
que foi responsavel por acabar com a ditadura instaurada no pais desde 1936.

22 De acordo com a Ley n° 445, as etapas do procedimento de titulagdo das terras indigenas consistem na a)
apresentacdo da solicitacdo; b) na solucdo de conflitos; ¢) na medicdo e demarcacdo (em até 12 meses); d) na
titulacdo no prazo de 45 dias; e €) no saneamento do territdrio.
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mesmo a morte de alguns indigenas. Mesmo assim o Governo nao adotou nenhuma medida de
protecdo para determinar a responsabilidade pelos homicidios e ataques efetuados (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2021).

Atualmente, a situacdo no pais, de modo geral, ndo é favoravel no que diz respeito aos
direitos humanos — tendo em vista a crise politica que o Estado vem enfrentado. Para a
populacdo indigena, essa conjuntura é um tanto pior. Por mais que a Nicardgua tenha
apresentado atitudes favoraveis aos povos indigenas no comeco dos anos 2000 (com a
aprovacao da Ley n°® 445 e o inicio dos processos de demarcacao e titulacdo dos territdrios), os
demais procedimentos foram estagnados. Houve a promulgacdo da lei para regulamentar os
territorios da Costa Atlantica do Caribe, porém as regides do Pacifico e do Centro do pais ainda
necessitam de regulamentacdo (CULTURAL SURVIVAL, 2018).

3.2.6 Panama

O Estado do Panama, de modo semelhante a Nicardgua, também possui uma divisao
geopolitica peculiar no que diz respeito aos territorios indigenas. As denominadas comarcas
fazem parte da organizacao oficial do Estado e sdo consideradas regifes semiautdbnomas, onde
0s povos indigenas possuem direito exclusivo sobre a terra, possuem protecdo juridica sobre 0s
seus territorios e mantém a geréncia sobre 0s seus recursos naturais. Apesar de serem uma
regido com regulac@es internas proprias, as comarcas nao sao independentes do Estado e estdo
sob o regramento da Constituicdo Politica de 197222 e das demais normas infraconstitucionais?*.

Atualmente, o Estado do Panama conta com 5 comarcas reconhecidas oficialmente
(Kuna de Madungandi, Kuna de Wargandi, Kuna Yala, Embera e Ng6be-Buglé?®), que ocupam
quase 20% do territério nacional. O modelo de comarca indigena estabelecido no Estado
proporciona um alto nivel de institucionalidade e representacdo para 0s povos indigenas, e
constitui uma experiéncia inovadora de territorialidade para toda América Indigena.

O reconhecimento da primeira comarca indigena (Kuna Yala) ocorreu em 1938, e foi
resultado direito da Revolugdo Kuna?® de 1925. Posteriormente, o Estado veio a reconhecer as

comarcas das comunidades Embera, Kuna de Madungandi, Ngobe-Buglé e Kuna de Wargandi

23 A Constituicdo Politica, no artigo 127, garante aos povos indigenas a propriedade coletiva sobre as terras
necessarias para o exercicio do seu bem-estar econémico e social.

2 A Ley General del Ambiente (1998) e o Cddigo Agrario de la Republica (1962) determinam que as terras
indigenas ndo podem ser alienadas ou transferidas, porém ndo estabelecem nenhum procedimento de
reconhecimento ou titulacdo desses territorios.

%5 As comarcas de Kuna Yala, Embera e Ngobe-Buglé possuem status de provincia.

% Em 1925, os indigenas Kuna se rebelaram contra as autoridades do Panama e vieram a proclamar a
independéncia do seu territdrio. Posteriormente, tal territério foi incorporado novamente ao Panama, porém 0s
indigenas conseguiram manter a sua autonomia a partir da instituicdo do sistema de comarca.
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nos anos, respectivamente, de 1983, 1996, 1997 e 2000 (HALVORSON, 2018). N&o obstante
o0 Estado ter estabelecido os limites territoriais das comarcas, a delimitagdo da area efetivamente
reconhecida acabou, em muitos casos, por excluir parte do territorio que era de fato utilizado
pelos povos indigenas — motivo pelo qual, muitas comunidades vivem em territorios anexos as
comarcas, mas que ndo possuem a devida legitimidade (RUNK, 2012).

Além disso, grande parte das comarcas e de territdrios indigenas ndo reconhecidos, se
encontram sobrepostos ou nas proximidades de areas protegidas. De acordo com a Ley General
del Ambiente de 1998, as areas protegidas estdo sobre a gestdo do Estado, o que impede o
exercicio pleno do modo de vida tradicional indigena, e atrapalha o processo de titulacdo e
reconhecimento de novas comarcas (HALVORSON, 2018).

Até o ano de 2008, as terras indigenas que ndo pertenciam as comarcas, além de nao
possuirem reconhecimento oficial por parte do Estado, ndo tinham qualquer tipo de protecéao
legal. Com a presséo dos Movimentos Sociais Indigenas, foi possivel a aprovagédo da Ley n° 72,
que permitiu o reconhecimento de terras coletivas fora do sistema comarcas, conforme o
procedimento que foi estabelecido no Decreto n° 223 de 2010%" (HALVORSON, 2018). Apesar
dessa nova legislacio, desde 2010, somente 5 terras indigenas? foram devidamente tituladas,
estando 24 pedidos de reconhecimento territorial a espera de uma resolugdo (HALVORSON,
2018).

Por fim, outro grave problema existente no pais consiste na expansdo dos grandes
projetos de desenvolvimento, que vem gerando graves violacdes de direitos humanos, em
especial aos direitos indigenas. Em algumas dessas situacfes, 0s projetos chegam a estar
localizados fora dos limites das comarcas, mesmo assim as comunidades indigenas acabam
sendo afetadas (ONU, 2014). Denuncias mostram que as concessdes desses projetos s@o
distribuidas de maneira irregular; e as consultas & populagcdo atingida ndo chegam a ser
realizadas (ONU, 2014). Tudo isso prejudica as comunidades indigenas, vulnerabilizando

inclusive os territdrios de comarcas que supostamente deveriam contar com uma maior protecéo

27 De acordo com o Decreto, para o reconhecimento de terras indigenas é necessério que a Autoridade ou Dirigente
Indigena certificado pela Direcdo de Politica Indigenas apresente uma solicitacdo perante a Dire¢do Nacional de
Reforma Agréria do Ministério de Desenvolvimento Agrario.

28 Uma das terras indigenas reconhecidas foi a Terra Indigena Ipeti, objeto da sentenca da Corte IDH no caso dos
Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Embera de Bayano e seus membros vs. Panama (2014).
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3.2.7 Paraguai

De modo geral, no que diz respeito aos povos indigenas, a legislacdo paraguaia se
apresenta como uma das mais extensa da América Latina. A Constituicdo da Republica, de
1992, reconhece logo no seu preambulo a pluralidade étnica do Estado, e com isso declara a
preexisténcia dos povos indigenas a formacgao do Paraguai®®. Em relacéo aos direitos territoriais,
é 0 artigo 64 da Carta Constitucional que garante o direito dos povos indigenas a propriedade
comunitaria de seus territorios, em extensdo e qualidade suficiente para a conservagdo e
preservacdo de seus modos tradicionais de vida.

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo, o Estatuto de las Comunidades
Indigenas, de 1981, ja determinava a destinacdo de terras para as comunidades indigenas;
estabelecendo, no artigo 18, o minimo de 20 hectares por familia na regido oriental, e 100
hectares por familia na regido ocidental. O procedimento de reclamacéo e titulacdo das terras
comunitarias indigenas &, até os dias de hoje, regido pelo processo estabelecido no artigo 22 do
Estatuto, que consiste: a) na apresentacéo da solicitacdo perante o Instituto de Bienestar Rural®
(IBR); b) na localizacdo e inspecéo das terras por meio do IBR; ¢) na mediacdo e demarcacéo
do territério; e d) na aprovacao e resolucdo favoravel do IBR. Para mais, o Estatuto Agrario de
2002, ainda estipula o assentamento das comunidades indigenas a partir da concessao gratuita
dos seus territorios e da demarcagdo de maneira indivisivel®.

Apesar da existéncia de uma legislacdo favoravel, o Paraguai apresenta grandes
problemas relacionados a conflitos agrarios. A privatizacdo de grandes quantidades de terras®?
e a falta de um registro adequado deu origem a existéncia de titulos de propriedades sobrepostos
as terras comunitarias indigenas, o que serve de base para maltiplas reivindicacGes judiciais
(ONU, 2015). Muitas vezes, as reivindicagdes conflitantes sdo resolvidas em favor de terceiros
e das empresas privadas, pois ha uma deficiéncia conceitual na interpretacdo juridica aplicada
atualmente no pais que vem a caracterizar a terra como nada mais que um recurso produtivo
(ONU, 2015).

As comunidades indigenas, ainda séo vitimas da expansdo da industria agropecuéria.
Favorecidos pelo préprio Estado, que incentiva a concentracdo de terras a partir das baixas taxas

de impostos e leis ambientais brandas, as fazendas tém ocupado grande parte dos territorios

29 Artigo 62.

3 Orgao responsavel pela execucio da reforma agréria no pais. Atualmente, essa tarefa é de responsabilidade do
Instituto Nacional de Desarrollo Rural y de la Terra.

31 O Estatuto sofreu alterages em 2015 com a aprovacao da Ley n° 2002, mas o artigo 40 que trata sobre os povos
indigenas nédo foi modificado.

32 Ao final do século XI1X, cerca de 2/3 do territério do Chaco Paraguaio foi negociado através da bolsa de valores
de Londres, 0 que possibilitou a aquisicdo de terras por empresas britanicas e por missdes da Igreja Anglicana.
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indigenas (CULTURAL SURVIVAL, 2020). N&o se visualiza vontade politica suficiente para
modificar essa situacéo e lidar com as demandas e direitos dos povos indigenas.

3.2.8 Suriname

O Estado do Suriname tem, repetidamente, falhado em proteger e garantir os direitos
dos povos indigenas, de uma maneira geral. A Constituicdo de 1987, e o sistema legislativo
como um todo, ndo reconhece os direitos dos povos indigenas ou tribais. H4 um vazio legal que
faz com que haja violagdes constantes, principalmente no que tange aos direitos territoriais
indigenas (CULTURAL SURVIVAL, 2021). Os principais problemas envolvendo as terras
indigenas no pais consistem: a) na falta de reconhecimento legal; e b) na inexisténcia de um
recurso efetivo para a reclamacao e reivindicacdo de territorio.

Em relacdo ao primeiro, tém-se no Suriname a concepcao de que todas as terras e
recursos naturais existentes no pais pertencem ao Estado. A titulacdo de territ6rio s é permitida
para titulos privados, que sdo concedidos a partir de um fim especifico (construcao, plantio ou
uso recreativo) e por um prazo de 40 anos (KAMBEL, 2006). Desde 2005, as liderancas
indigenas desenvolveram uma proposta de legislacdo para que o Estado possibilitasse a
titulagdo de terras coletivas, de acordo com os direitos tradicionais das comunidades (ONU,
2011). Até entdo, ndo é possivel verificar acdes que demonstrem a continuidade desse projeto
por parte do Estado.

Em 2017, houve a promulgacdo da lei “Protected Village Areas” que veio a proibir a
emissdo de titulos individuais de propriedade em um raio de 5km ao redor das aldeias e
comunidades indigenas. A aprovacdo dessa legislacdo ocorreu sem a consulta aos povos
indigenas, e ndo considerou que o limite de 5km seria na verdade insuficiente para o
desenvolvimento das praticas e culturas indigenas (CULTURAL SURVIVAL, 2021),

A respeito da inexisténcia de um recurso legal que possibilite a reivindicag&o territorial
indigena, é importante ressaltar que as comunidades ndo possuem personalidade juridica, de
modo que elas possuem bastante dificuldade para fazer a reclamacao dos seus direitos na via
judiciaria (KAMBEL, 2006). Outro problema que esta relacionado a isso, é o fato de que o
Judiciario ndo pode demandar ao Estado a adocdo ou alteracdo legislativa, pois a modificagcdo
da normativa do pais considerada de prerrogativa exclusiva do Governo e da Assembleia
Nacional (KAMBEL, 2006).

Desse modo, a falta de reconhecimento legal cria uma situacdo de incerteza entre 0s
povos indigenas do pais, que se vem sem recursos oficiais e legais para alterar essa condicéo.

Além de estarem desprotegidas, as comunidades indigenas no pais acabam também sendo
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marginalizadas e excluidas das decisdes e debates sobre politicas publicas que lhe séo
pertinentes (VIDS, 2012). Como se nédo bastasse tudo isso, 0 preconceito e a discriminagéo de
longa data, faz com que o préprio topico a respeito dos povos indigenas seja dificilmente
discutido dentro do pais, demonstrando a falta de interesse para com essa populacéo (VIDS,
2012).

3.3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A JUDICIALIZACAO
DE CONFLITOS TERRITORIAIS INDIGENAS

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem se manifestado constantemente —
em sentencas, resolucdes, relatérios e opinides consultivas —, sobre os direitos dos povos
indigenas na América Latina. A primeira manifestacdo do SIDH, no que diz respeito
especificamente ao reconhecimento territorial, ocorreu em 1985 a partir do relatério da CIDH
sobre a condi¢do do povo Yanomami no Brasil.

Nessa situacdo, foi recomendado ao Estado brasileiro que estabelecesse e demarcasse
as fronteiras da terra indigena Yanomami, seguindo um plano inicial do governo, para abranger
uma area de mais de 9 milhdes de hectares (CIDH, 1985). Tal medida representou a primeira
vez que uma organizagao intergovernamental emitiu uma resolucéo solicitando a demarcagao
de terras tradicionais, além de ter demonstrado, pela primeira vez, que o Sistema Interamericano
era perfeitamente capaz de analisar casos referentes a violagdes do direito de propriedade de
grupos indigenas.

Posteriormente, em 1998, a CIDH interveio para a formaliza¢éo do primeiro acordo de
solugédo amistosa tendo em vista a restauracao dos direitos de propriedade a uma comunidade
indigena no continente. Segundo as medidas estipuladas pelo acordo, o Paraguai ficou
responsavel por adquirir cerca de 22.000 hectares de terra (CIDH, 1999) em favor das
comunidades Enxet-Lamenxay e Kayleyphapopyet (Riachito), pertencentes ao povo Enxet-
Sanapana.

Apesar de ser um 6rgdo importante para a protecdo dos direitos indigenas, a Comissao
nem sempre consegue garantir que o Estado cumpra com as medidas determinadas. E por causa
disso que, ao longo dos anos, o 6rgédo veio a submeter ao julgamento da Corte IDH 25 casos
envolvendo a violacédo de direitos humanos de comunidades indigenas de modo geral. Grande
parte desses casos (12 no total) fazem referéncia aos direitos de propriedade comunitaria
indigena, tais casos serdo apresentados a seguir.
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O primeiro caso envolvendo os direitos de propriedade indigena julgado pela Corte IDH,
foi o da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, em 2001. Na sentenca,
ficou estipulado que a falta de procedimentos eficazes e especificos para a demarcacéo de terras
indigenas, causa uma incerteza a respeito dos mecanismos que devem ser adotados para a
efetivacdo da delimitacédo territorial (CORTE IDH, 2001). Devido a falta de uma normativa
legal para garantir a o procedimento de reivindicacdo e reclamacdo territorial, o Tribunal
considerou que a posse tradicional dos povos indigenas sobre as suas terras apresenta efeitos
legais equivalentes aos titulos de pleno dominio emitidos pelo Estado, e o que exigiria a
protecdo estatal do mesmo modo (CORTE IDH, 2001).

Posteriormente, a Corte IDH veio a julgar, em 2005 e 2006, dois casos contra o Estado
do Paraguai. Nestas duas situacdes (da Comunidade Indigena Yakye Axa, e da Comunidade
Indigena Sawhoyamaxa), a Corte IDH condenou o Estado por ndo ter garantido que as
comunidades indigenas permanecessem de posse dos seus territdrios tradicionais, uma vez que
elas foram expulsas do seu territorio e tiveram que se deslocar da regido de maneira forcada
(CORTE IDH, 2005; 2006). Por causa disso, o Tribunal estabeleceu na sentenca que 0s
membros de povos indigenas que, por causas alheias a sua vontade, tenham perdido a posse de
suas terras tradicionais, ainda detém o direito de propriedade sobre elas, apesar da falta de um
titulo legal (CORTE IDH, 2005; 2006). Assim, as comunidades indigenas tém direito requerer
legalmente a restituicdo dos territorios perdidos.

Por sua vez, no caso do Povo Saramaka vs. Suriname, em 2007, a Corte IDH determinou
gue mesmo sem a existéncia de um marco legal oficial, que proteja os direitos e comunidades
indigenas, o Estado tem o dever de garantir a propriedade efetiva dessa populacdo; de modo
que seja possivel a comunidade controlar o seu territorio como proprietarios legitimos, sem a
interferéncia externa de terceiros (CORTE IDH, 2007).

Novamente, em 2010, o Estado do Paraguai foi condenado por ndo garantir o direito de
propriedade da Comunidade Indigena Xakmok Kasek. Neste caso, a controversia incidiu sobre
a necessidade de restituicdo das terras que estavam sendo reclamadas pela populacéo indigena,
e que tinham sido dadas a terceiros com o consentimento do Estado. Na sentenca, ficou
determinado que os membros de povos indigenas que involuntariamente tenham perdido a
posse de suas terras (e que estas tenham sido transladas para outras pessoas ndo-indigenas)
possuem o direito de recuperar o seu territério ou de obter novo territorio com terras de igual
extensdo e qualidade (CORTE IDH, 2010). E importante ressaltar que as novas terras que
podem vir a ser concedidas pelo Estado, devem pela comunidade indigena interessada.
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Em 2012, no julgamento do caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador —
que tratava da concessdo de exploracdo em terras pertencentes a comunidade indigena —, 0
Tribunal resolveu que o Estado tem o dever de garantir o direito dos povos indigenas ao controle
e uso do seu territorio e recursos naturais, por meio da realizacdo de uma consulta prévia que
seja adequada e que esteja de acordo com os padrdes e normas internacionais (CORTE IDH,
2012). A falta de uma legislacéo a esse respeito, ndo poder utilizado como justificativa para o
ndo cumprimento desse procedimento.

O Panama chegou a ser sentenciado pela Corte IDH no ano de 2014, em virtude do caso
dos Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Embera de Bayano, A demanda deste caso fazia
referéncia a ndo delimitacdo, demarcacao e titulagdo dos territérios indigenas, o que veio tornar
inefetivo o direito de propriedade coletiva dessas comunidades. Além de determinar a
demarcacao das terras, a Corte IDH considerou que a posse tradicional confere aos povos
indigenas o direito de exigir o reconhecimento oficial de suas propriedades a partir do seu
registro e titulo efetivo (CORTE IDH, 2014).

No ano seguinte, em 2015, a Corte IDH veio a julgar dois casos relativos ao Estado de
Honduras: o caso da Comunidade Garifuna de Punta Piedra e da Comunidade Garifuna Triunfo
de la Cruz. Em ambos, a responsabilidade do Estado se deu em virtude da ndo efetivacdo dos
direitos de propriedade; primeiro, pelo ndo saneamento dos territdrios, e segundo, pela falta de
demarcacdo e titulacdo. Sendo assim, o Tribunal estabeleceu a necessidade de se demarcar,
titular e sanear as terras pertencentes a comunidades indigenas (CORTE IDH, 2015a; 2015b).

Logo apds, no mesmo ano, o Suriname foi mais uma vez demandado por violacdes aos
direitos indigenas. Desta vez, em virtude do caso dos Povos Kalifia e Lokono, o Estado foi
condenado pela auséncia de um marco normativo que permitisse o reconhecimento do direito
de propriedade das comunidades indigenas. Desse modo, determinou-se na sentenca que 0
Estado deveria garantir os direitos territoriais dos povos indigenas através do reconhecimento
legal e oficial desse direito (CORTE IDH, 2015c). Foi estipulado que o pais adotasse as medidas
necessarias para criar um mecanismo efetivo de delimitacdo, demarcacdo e titulacdo dos
territorios indigenas no Suriname.

No que concerne ao Brasil, 0 pais s veio a ser julgado pela Corte IDH, em relacdo aos
direitos dos povos indigenas, em 2018. No caso, que se refere ao Povo Indigena Xucuru, 0
Estado foi responsabilizado pela violagdo do direito a propriedade coletiva em virtude da
demora de mais de 16 anos no processo administrativo de reconhecimento, titulagéo,
demarcacdo e delimitacdo das terras indigenas; além de ter sido condenado pelo atraso na
desintruséo total desse territorio (CORTE IDH, 2018).
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A Corte IDH ressaltou, no julgamento, que ndo bastava a existéncia de uma norma
legitimando os processos destinados a titulacdo, delimitagdo e demarcagdo dos territérios
indigenas. E importante que esses processos tenham efetividade direta, pois enquanto nio se
garantir a seguranca juridica dos povos indigenas para o exercicio pleno dos seus direitos
territoriais, as instancias nacionais ndo teréo sido completamente eficazes na garantia dessa
norma (CORTE IDH, 2018). Para garantir o uso e gozo do direito de propriedade coletiva, 0s
Estados devem assegurar que nao exista interferéncias externas dentro do territorio indigena,
sendo entdo necessario realizar a desintrusao e o saneamento destes.

Mais recentemente, em 2020, a Corte IDH veio a julgar, o caso das Comunidades
Indigenas Membros da Associacdo Lhaka Honhat (Nossa Terra) vs. Argentina, que também
esta relacionado a violacdo do direito de propriedade comunal sobre o territdrio ancestral. Nas
suas consideracdes, a Corte IDH ressaltou, novamente, que a titulacdo e demarcacédo adequada
das terras indigenas representa seguranca juridica para a comunidade (CORTE IDH, 2020); e
que o Estado deve se abster de realizar atos que possam afetar a existéncia, o valor, 0 uso ou
gozo dos territorios indigenas (CORTE IDH, 2020).

Diante desses casos, € possivel perceber que o Sistema Interamericano manifesta uma
grande preocupacdo em relacdo aos povos indigenas e 0s seus direitos sobre as terras ancestrais.
Ao expressar a necessidade da protecdo, demarcacao, titulacdo e saneamento desses territorios,
0 SIDH exige que os Estados cumpram com as obrigacdes internacionais e com as normas
existentes dentro do ordenamento doméstico dos Estados.

A Tabela 6 apresenta um resumo das medidas de reparacdo determinadas pela Corte
IDH, no que tange especificamente as violacdes territoriais dos povos indigenas, e as
modificagdes percebidas dentro dos Estados. Percebe-se que em muitos casos, o Tribunal
solicitou o reconhecimento, a delimitacdo e a demarcagdo das terras indigenas, assim como a
preservacao do territorio contra a ocupacao de terceiros. Nos casos envolvendo a Argentina, o
Equador, a Nicaragua, o Paraguai e o Suriname, a Corte IDH exigiu também a criacdo de
mecanismos legais capazes de garantir o processo de identificacdo, demarcacéo e titulacdo das

propriedades indigenas.

Tabela 6 - Sentencas da Corte IDH.

CASO MEDIDAS MODIFICAQC)ES
Comunidades “Adotar as medidas legislativas e/ou de
Indigenas outra natureza que sejam necessarias
Membros da para dar seguranca juridica ao direito Sem modificacGes
Associacdo Lhaka
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Honhat vs.
Argentina (2020)

de propriedade comunitaria indigena”
(CORTE IDH, 2020, p. 123).

Povo Indigena
Xucuru e seus
membros vs. Brasil
(2018)

“Garantir, de maneira imediata e
efetiva, o direito de propriedade do
Povo Indigena Xucuru sobre seu
territério, de modo que ndo sofram
nenhuma invasdo, interferéncia ou
dano, por parte de terceiros ou agentes
do Estado” (CORTE IDH, 2018, p. 54).

Sem modificacGes

Povo Indigena
Kichwa de
Sarayaku (2012)

“Adotar as medidas legislativas,
administrativas ou de qualquer
natureza que sejam necessarias para
estabelecer, em um prazo razoavel, o
direito a consulta prévia dos povos
indigenas e comunidades indigenas”
(CORTE IDH, 2012, p. 100).

Em 2022, o Tribunal
Constitucional do Equador
estabeleceu o direito a
consulta prévia dos povos
indigenas, através do
julgamento do caso da
Comunidade A’i Cofan de
Sinangoe.

Comunidade
Garifuna de Punta
Piedra e seus

“Garantir 0 uso ¢ o gozo, através do
saneamento, das terras tradicionais que
foram tituladas pelo Estado em favor da

Sem modificacGes

membros vs. comunidade” (CORTE IDH, 2015, p.
Honduras (2015) | 106).
Comunidade “Proceder com a demarcagdo das

Garifuna Triunfo
de La Cruz e seus

terras, consideradas de propriedade
coletiva da comunidade; (...) outorgar

Sem modificacGes

membros vs. titulo de propriedade coletiva”
Honduras (2015) | (CORTE IDH, 2015, p.81).
“Adotar em seu direito interno todas as | Promulgacéo da Ley n° 445
medidas legislativas, administrativas e | que visa regulamentar o
Comunidade de qualquer outra natureza que sejam | regime de propriedade
Mayagna (Sumo) | necessarias para criar um mecanismo | comunal das terras

Awas Tingni vs.

efetivo de delimitacdo, demarcagéo e

indigenas e estabelecer os

Nicaragua (2001) | titulacho das  propriedades de | procedimentos legais

comunidades indigenas” (CORTE | necessarios.

IDH, 2001, p. 87).

Povos Indigenas 0] Estado cumpriu
Kuna de “Demarcar e titular as terras | parcialmente com tal
Madungandi e pertencentes a comunidade” (CORTE | medida, pois titulou parte
Embera vs. IDH, 2014, p. 73). das terras que ja
Panama (2014) pertenciam a comunidade.
“Adotar em Seu direito interno, em um | Em dezembro de 2021,
prazo razoavel, as medidas legislativas, | foram entregues a
Comunidade administrativas e de qualquer outra | comunidade os titulos de

Indigena Yakye
Axa vs. Paraguai
(2005)

natureza que sejam necessarias para
garantir o efetivo gozo do direito de
propriedade dos povos indigenas”
(CORTE IDH, 2005, p. 110).

propriedade referentes aos
seus territorios.



Comunidade
Indigena
Sawhoyamaxa vs.
Paraguai (2006)

“Adotar todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra
natureza que sejam necessarias para
garantir o efetivo gozo do direito de
propriedade dos povos indigenas”
(CORTE IDH, 2006, p. 105).
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Em dezembro de 2021,
foram entregues a
comunidade os titulos de
propriedade referentes aos
seus territorios.

Comunidade
Indigena Xakmok
Kések vs. Paraguai
(2010)

“Devolver aos membros da
comunidade o territério reivindicado
(...); remover os obstaculos formais e
titular 1.500 hectares” (CORTE IDH,
2010, p. 86)

Em dezembro de 2021, os
titulos de propriedade
dessas terras foram
entregues a comunidade.
Anteriormente, o Estado ja
teria cumprido com a
medida de remover o0s
obstaculos e titular o0s
1.500 hectares.

Povo Saramaka vs.
Suriname (2007)

“Delimitar, demarcar e outorgar titulo
de propriedade coletiva aos membros
da comunidade; (..) eliminar ou
modificar as disposicOes legais que
impedem a protecdo do direito de
propriedade; (...) adotar, na sua
legislacdo interna, medidas legislativas
ou de outra natureza necessarias para
reconhecer, proteger e tornar efetivo o
direito da comunidade em ser titular do
territorio que tradicionalmente
ocupam” (CORTE IDH, 2007, p. 65-
66).

Sem modificacOes

Povos Kalifa e
Lokono vs.
Suriname (2015)

“Adotar todas as medidas necessarias
para criar um mecanismo efetivo de
delimitacdo, demarcacdo e titulagédo
dos territérios dos povos indigenas no
Suriname” (CORTE IDH, 2015, p. 89).

Sem modificacGes

Fonte: Elaboracdo prdépria com base em informagdes extraidas do site da Corte IDH (https://www.corteidh.or.cr/).

De acordo com essas informacfes, o Equador, a Nicaragua, o Panama e o Paraguai

deram cumprimento total as medidas de reparacdo determinadas pelo tribunal a respeito das

violagOes territoriais. Por outro lado, observa-se que a Argentina, o Brasil, Honduras e o

Suriname nédo apresentaram qualquer tipo de modificacdo a respeito. Para verificar o que foi

que possibilitou essas diferencas entre os paises, nods iremos no proximo capitulo fazer a

aplicacdo do QCA.
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CAPITULO 3: FATORES PARA O (NAO) COMPLIANCE DOS ESTADOS — UMA
ANALISE EMPIRICA

4.1 0O METODO QCA

O QCA foi desenvolvido por Charles Ragin na década de 1980 como um método
comparativo que possibilita avaliar, dentro de um nimero pequeno ou intermediario de casos,
a relacdo causal entre um conjunto de condic¢des que podem explicar (ou ndo) um determinado
resultado (FREITAS; NETO, 2016). E uma abordagem metodoldgica que tem como principal
vantagem a andlise dos casos sem que ocorra a perda da complexidade de cada situacéo,
conferindo ao pesquisador a chance de encontrar configuracdes especificas para a existéncia ou
auséncia de um determinado fendmeno (BETARELLI JUNIOR; FERREIRA, 2018).

Tendo como fundamentacédo a teoria dos conjuntos e da algebra booleana, 0 QCA se
concentra em Varias caracteristicas, sendo a principal delas a da causalidade complexa. A
causalidade complexa do QCA abarca em trés dimensdes: 1) a da equifinalidade, onde varias
combinacg6es de condi¢cdes podem levar a um mesmo resultado; 2) da causalidade conjuntural,
onde as condic¢des ndo necessariamente conduzem ao resultado de modo isolado uma da outra,
mas sim combinadas entre si; e 3) da causalidade assimétrica, que trata do fato de que nédo
somente a ocorréncia do fenémeno requer analise separada, mas também a sua auséncia — uma
vez que a auséncia e a presenca de uma condi¢cdo podem gerar resultados diferenciados
(BETARELLI JUNIOR; FERREIRA, 2018).

Dentro do QCA, os casos sdo analisados de acordo com uma estrutura de dados que
permite avaliar as relagdes entre as condi¢cdes em termos de propriedades de suficiéncia e de
necessidade (BETARELLI JUNIOR; FERREIRA, 2018). A suficiéncia de uma condigo
determina que toda vez que ela estiver presente sempre haverd também a presenca do resultado,
de tal modo que ndo ha a possibilidade de existir um caso em que a condicao esta presente e
haja a auséncia do resultado. A necessidade, por outro lado, ocorre quando o resultado ndo pode
existir sem a presenga da condi¢éo, isto €, sempre que o resultado estiver presente, a condicdo
também estara - de tal maneira que ndo ha nenhum caso com resultado presente, em que a
condigdo necesséaria esteja ausente (BETARELLI JUNIOR; FERREIRA, 2018).

A suficiéncia e a necessidade podem estar ligadas as condi¢cGes de maneira isolada,
porém, tendo em vista a propria esséncia do QCA, é mais comum que elas estejam associadas
a um conjunto de condicBes especificas que venham a explicar o resultado proposto.

Especificamente no que tange a esse conjunto de condic¢des que tendem a explicar o resultado,
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é importante ressaltar que tais conjuntos podem ser mensurados de acordo com a consisténcia
(consistency) ou cobertura (coverage) dos mesmos. A medida de consisténcia € responsavel por
medir o grau de concordancia dos casos que compartilham uma combinacgéo de condigdes com
o resultado; ja a medida de cobertura®, avalia 0 grau em que uma combinacéo de condicdes
conta para o resultado — informa a propor¢édo do resultado que é explicada por esse conjunto de
condigdes (BETARELLI JUNIOR; FERREIRA, 2018).

Todas essas questdes sdo possiveis de serem analisadas a partir da elaboracao da tabela
verdade (truth table). Independentemente do tipo de QCA (crisp-set ou fuzzy-set), a tabela
verdade consiste em uma parte fundamental da aplicagdo do método, pois é ela que fornecera
quais condicGes sdo necessarias para o aparecimento do resultado, e de que maneira elas devem
estar combinadas para que esse resultado ocorra. A tabela verdade € formulada a partir da matriz
de dados; sendo esta, por sua vez, o quadro contendo quais sdo as condi¢Ges presentes ou
ausentes em cada caso especifico. A diferenca entre uma tabela verdade e uma matriz de dados
esta no “significado das linhas; enquanto, em uma matriz de dados, cada linha representa um
caso diferente (...); na tabela verdade cada linha representa uma combinagdo (ou
configuraco) de condicBes logicamente possiveis” (BETARELLI JUNIOR; FERREIRA,
2018, p.80).

A elaboracdo da tabela verdade é um passo necessario para 0 processo de minimizagao
I6gica que vai reduzir a complexidade da tabela verdade e, consequentemente, possibilitar a
construcdo da formula minima (que é a solucdo da aplicacdo do QCA). Para isso, porém, €
importante determinar o grau de consisténcia da tabela verdade, uma vez que somente as linhas
consideradas suficientes serdo utilizadas na minimizacdo légica. Em um modelo crisp-set de
QCA — que sera utilizado na presente pesquisa, 0 grau de consisténcia de cada linha deve ser
de no minimo 0.75%, o que significa que a proporgdo de casos em uma linha da tabela verdade
que exibe o resultado deve ser de 75%.

Avaliacéo de consisténcia para as linhas da tabela verdade permite que, no processo de
minimizacdo logica, sejam selecionadas as condigdes que efetivamente tenham relevancia para
o0 surgimento do resultado, de modo a estabelecer um conjunto de condigdes capazes de explicar
o fendmeno estudado. Esse conjunto de condic¢Bes é denominado de formula minima e consiste

na solucéo final do QCA. Desse modo, da aplicacdo do QCA tém-se ao final um conjunto

33 A medida de cobertura pode ser diferenciada ainda entre cobertura bruta (raw coverage) e cobertura Unica
(unique coverage). A cobertura bruta mede a proporcao do resultado que é explicada por cada termo da solucéo,
isto €, por cada condicdo de maneira especifica. Ja a cobertura Unica, quantifica a propor¢do que é unicamente
explicada por cada condicdo (BETARELLI JUNIOR; FERREIRA, 2018).

34 Para 0 modelo fuzzy-set a consisténcia deve ser de 0.8.
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composto pelas condi¢fes que apresentaram ser as mais capazes de explicar o resultado
proposto.

4.2 APLICACAO DO METODO QCA

Desse modo, para verificar as possiveis mudangas na politica territorial indigena as
condicgdes causais analisadas no presente trabalho serdo: 1) Movimentos Sociais; 2) Poder
Legislativo; 3) Poder Judiciario; e 4) Poder Executivo. As informacGes referentes a essas
condicGes foram coletadas a partir da midia, da legislacdo de cada Estado e dos casos que foram
judicializados nesses paises. O outcome (resultado) sera considerado a partir dos relatorios de
supervisdo de cumprimento de sentenca emitidos pela Corte IDH3®, que s&o responsaveis por
indicar o cumprimento ou ndo pelo Estado das medidas determinadas pelo Tribunal.

No Quadro 1 é possivel verificar as condigdes causais utilizadas na pesquisa e quais

foram os critérios para considerar as mesmas como presentes ou ausentes.

Quadro 1 - Condig¢des causais.

Set scores
Movimentos | 0 — Auséncia de protesto e manifestacdes indigenas
Sociais (MS) | 1 — Presenca de protesto e manifestacdes indigenas

Poder 0 — Auséncia de legislacdo
Legislativo 1 — Presenca de legislacdo
(PL)
Poder 0 — Auséncia de casos judicializados
Judiciario (PJ) | 1 —Presenca de casos judicializados
Poder 0 — Auséncia de a¢des por parte do Executivo

Executivo (PE) | 1 — Presenca de acdes por parte do Executivo
Fonte: Elaboragdo propria.

A literatura levantada sugere que para a mudanca da politica territorial indigena, no que
diz respeito aos aspectos normativos, é necessario que o0s Estados tenham um Poder Legislativo
gue seja a0 mesmo tempo forte e coeso, a fim de poder influenciar os demais atores sociais e
impedir a atuacdo dos denominados “veto players”. Do mesmo modo, sugere-se que 0S

Movimentos Sociais Indigenas sdo de extrema importancia para a modificacdo da realidade

35 No caso do Equador e do Paraguai, o Gltimo relatério de cumprimento de sentenca dos casos data de 2016 e
2019, respectivamente. Desde entdo, mudancas significativas foram efetuadas na politica de reconhecimento
territorial indigena nesses dois paises sem que houvesse, por parte do Tribunal, uma nova audiéncia para o
supervisionamento da sentenca. Desse modo, apesar de ndo ter um comunicado oficial da Corte IDH, consideramos
os resultados do Equador e do Paraguai como sendo positivo.
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estatal, uma vez que é a partir da mobilizagdo que os povos indigenas sdo capazes de pressionar
0 Governo, pressionar o Poder Judiciério e o Poder Legislativo, além de demonstrarem assim a
sua forca coletiva como aliados politicos para as estratégias do Estado.

Para mais, de acordo com a teoria, 0 estabelecimento de precedentes e acdes por parte
do Poder Judiciario contribuiria para a mudanca do status quo juridico no que tange aos povos
indigenas, favorecendo assim as modificacGes na interpretacdo juridica vigente. Por fim, a
acOes do Poder Executivo poderia vir a determinar o cumprimento da sentenca a nivel nacional
e, consequentemente, facilitar ou dificultar as mudancas na politica territorial indigena.

Sendo assim, é a partir dessas perspectivas que nos elaboramos a Tabela 7, onde
estabelecemos a auséncia ou presenca das condi¢bes em cada caso em especifico.

Tabela 7 - Matriz de Dados.

Casos MS PL PJ PE Resultado
Argentinal 1 0 0 1 0
Brasill 1 0 1 0 0
Equadorl 1 1 1 0 1
Hondurasl 1 0 0 1 0
Honduras?2 1 0 0 1 0
Nicaragual 1 1 1 1 1
Panamal 1 0 1 1 1
Paraguail 1 1 1 1 1
Paraguai2 1 1 1 1 1
Paraguai3 1 0 1 1 1
Surinamel 1 0 0 0 0
Suriname?2 1 0 0 0 0

Fonte: Elaboragdo propria.

De maneira preliminar é possivel extrair que Equadorl, Nicaragual, Panamal,
Paraguail, Paraguai2 e Paraguai3 sdo 0s casos em que o resultado € positivo, isto é, sdo casos
em que, apés a sentenca da Corte IDH, verificou-se uma mudanca efetiva na politica de
reconhecimento territorial indigena. Enquanto isso, Argentinal, Brasill, Hondurasl,
Honduras2, Surinamel e Suriname2 sdo casos em que o resultado € negativo, ou seja, ndo
apresentaram mudancas na politica adotada a nivel interno.

De posse da matriz de dados, 0 passo seguinte corresponde a montagem da tabela
verdade. Para a elaboracdo da tabela (e para os demais procedimentos realizados na presente
pesquisa) utilizamos o software fsQCA (versdo 3.1) disponivel no site:
<https://www.socsci.uci.edu/~cragin/fsQCA/software.shtml>. Esse software foi desenvolvido

pelo proprio Charles Ragin, e apresenta uma configuracdo que nos permite examinar todas as
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questdes relevantes (como a necessidade, suficiéncia, cobertura e consisténcia das condigdes)
para a realizacdo de uma andlise utilizando o QCA.

A construcdo da tabela verdade, como ja dito, trata-se de uma etapa de fundamental
importancia, onde cada linha representa uma possivel combinacdo das condi¢cdes. O nimero
total de linhas de uma tabela verdade é 2¥, onde o 2 representaria a auséncia ou presenca da
condicdo e o k corresponderia ao numero de condicdes utilizadas. Como na nossa pesquisa sao
4 condices, o0 nimero total de linhas é 2%, o que ira resultar em 16 linhas — ou dezesseis
configuracBes que sdo possiveis de aparecer na presente pesquisa. Tais configuracdes estdo

demonstradas na Tabela 8.

Tabela 8 - Tabela Verdade.

Casos MS PL PJ PE Resultado
Argentinal, Hondurasl, Honduras2 1 0 0 1 0
Nicaragual, Paraguail, Paraguai2 1 1 1 1 1
Surinamel, Suriname2 1 0 0 0 0
Panama, Paraguai3 1 0 1 1 1
Equadorl 1 1 1 0 1
Brasill 1 0 1 0 0
Contrafactual 1 0 0 0 0 ?
Contrafactual 2 0 1 0 0 ?
Contrafactual 3 1 1 0 0 ?
Contrafactual 4 0 0 1 0 ?
Contrafactual 5 0 1 1 0 ?
Contrafactual 6 0 0 0 1 ?
Contrafactual 7 0 1 0 1 ?
Contrafactual 8 1 1 0 1 ?
Contrafactual 9 0 0 1 1 ?
Contrafactual 10 0 1 1 1 ?

Fonte: Elaboragao propria.

As chamadas configuracGes contrafactuais representam casos que ndo possuem
correspondéncia empirica, isto €, ndo ha uma representacdo deles no universo de casos
selecionados (que na presente pesquisa corresponde aos casos julgados pela Corte IDH). Os
casos contrafactuais, também chamados de remanescentes légicos, dificultam o processo de
minimizacgdo logica, e comprometem a solucéo final derivada da aplicacdo do QCA. Dessa
maneira, é necessario que os casos contrafactuais sejam excluidos antes da minimizacéo logica,
de modo a restar somente as configuragdes que possuem de fato representagéo dentro nos casos
analisados. Assim, com a exclusao dos casos contrafactuais € possivel reduzir a Tabela 8, com

16 configuracdes, em uma tabela com apenas 6 configuracdes, tal qual disposto na Tabela 9.
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Tabela 9 - Tabela Verdade com a exclusao de casos contrafactuais.

Casos MS PL PJ PE Resultado
Argentinal, Honduras1, Honduras2 1 0 0 1 0
Nicaragual, Paraguail, Paraguai? 1 1 1 1 1
Surinamel, Suriname?2 1 0 0 0 0
Panam4, Paraguai3 1 0 1 1 1
Equadorl 1 1 1 0 1
Brasill 1 0 1 0 0

Fonte: Elaboragéo propria.

Nesta tabela, é possivel verificar trés configuracbes com outcome positivo (1), trés
configuracBes com o outcome negativo (0), e nenhuma configuracdo contraditéria (ou seja,
todas as configuracbes possuem apenas um outcome). A inexisténcia de configuracdes
contraditérias, permite que possamos passar para a proxima etapa sem precisar realizar
procedimentos adicionais para a resolucéo desse conflito.

No proximo passo iremos determinar quais as condicdes podem ser consideradas
suficientes; para isso € preciso determinar um indice de consisténcia (percentual de ocorréncia
do resultado de interesse nos casos em analise). No presente caso determinamos o grau de
consisténcia como sendo de 0.75, uma vez que para 0 modelo crisp-set esse deve ser o grau
minimo. Com a determinacdo do indice de consisténcia, o software é capaz de nos mostrar as
trés solucbes onde a combinacgdo das condi¢Ges causais foi capaz de levar um resultado. Tais
solucBes correspondem: a solugdo complexa, a solu¢do parcimoniosa e a solucao intermediéria.

A solucdo complexa, como o proprio nome sugere, apresenta a combinagdo de
condic¢des mais dificil de ser analisada. A interpretacao dessa solucao geralmente nédo contribui
para a analise dos dados, uma vez que opera simultaneamente varias condicGes causais
dificultando a assimilacdo nos casos. A solucdo parcimoniosa, por sua vez, é a versao mais
simplificada possivel da combinagéo dos fatores que levam ao resultado. Por ser a versao mais
“facil”, ela acaba por excluir certas condi¢cbes que foram anteriormente consideradas pela
solucdo complexa, reduzindo demasiadamente a profundidade na andlise final do resultado.

Por fim, a solucdo intermediaria (ao fazer parte da solucdo complexa e, a0 mesmo
tempo, abranger a solugdo parcimoniosa) pode ser entendida como a combinagdo que inclui
tanto as condicBes essenciais presentes na solu¢do complexa, como também inclui as condi¢des
periféricas — aquelas que foram excluidas durante a simplificacdo da solug¢do parcimoniosa. A
solucdo intermedidria apresenta entdo uma combinacdo capaz de explicar melhor o resultado,

jaque a sua interpretacdo nao chega a ser inacessivel e nem superficial demais.
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Nos estudos envolvendo o QCA, apesar de ndo ser obrigatério a utilizacdo das trés
solucBes para a anélise do resultado, € aconselhdvel que todas elas sejam apresentadas ao leitor.
A transparéncia nessa parte da pesquisa possibilita o entendimento dos parametros de cada
solucédo, e ajuda a compreender os motivos da escolha feita pelo autor. Sendo assim, a partir da

aplicacdo do QCA, temos como resultado da nossa pesquisa as seguintes solugdes:

a) Solucdo Complexa

--- COMPLEX SOLUTION ---

frequency cutoff: 1

consistency cutoff: 1

raw coverage unigue coverage consistency
MS*PL*PJ 0.666667 0.166667 1
MS*PJ*PE 0.833333 0.333333 1

solution coverage: 0.833333

solution consistency: 1

Cases with greater than 0.5 membership in term MS*PJ*PE: Nicaragual (1,1), Panamal (1,1),
Paraguail (1,1), Paraguai2 (1,1), Paraguai3 (1,1)

Para a solugdo complexa, o conjunto que melhor explica a mudanga na politica territorial
indigena seria formado pelas condi¢cdes: Movimentos Sociais, Poder Judiciario e Poder
Executivo. Todos os casos que possuem esse conjunto de condi¢cdes (Nicaragual, Panamal,
Paraguail, Paraguai2 e Paraguai3) apresentam um resultado positivo, motivo pelo qual o nivel
de consisténcia dessa combinacdo é 1. Entretanto, essa solucdo em especifico so é capaz de
explicar cinco casos dentre os seis que possuem um resultado positivo, ndo podendo ser
aplicada para o caso do Equadorl — uma vez que ele ndo apresenta a condi¢cdo do Poder

Executivo. Por esse motivo, a cobertura bruta desse conjunto é de apenas 0.833333.



b) Solucéo Parcimoniosa

--- PARSIMONIOUS SOLUTION ---

frequency cutoff: 1
consistency cutoff: 1

raw coverage
PL 1
PJ*PE 0.833333

solution coverage: 0.833333
solution consistency: 1

unique coverage

0.666667
0.333333

consistency

0.166667
1
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Cases with greater than 0.5 membership in term PJ*PE: Nicaragual (1,1), Panamal (1,1),

Paraguail (1,1), Paraguai2 (1,1), Paraguai3 (1,1)

Em contrapartida, na solucéo parcimoniosa, temos 0s Movimentos Sociais como sendo

uma condicdo considerada como ndo relevante para a explicacdo do resultado, motivo pelo qual

ela foi excluida da solucéo final. Essa modificacdo ndo veio a alterar de maneira significativa

0s nhiveis de consisténcia e cobertura. Tal qual a solu¢do complexa, a solu¢do parcimoniosa

também apresenta um nivel de consisténcia de 1, ja que todos os casos com esse conjunto

também apresentam um resultado positivo. Semelhantemente, a cobertura € de apenas

0.833333, uma vez que o caso do Equadorl continua ndo sendo possivel de ser explicado por

essa combinag&o.

¢) Solugdo Intermediaria

--- INTERMEDIATE SOLUTION ---

frequency cutoff: 1
consistency cutoff: 1
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raw coverage unique coverage consistency
MS*~PL 0.333333 0 0.25
MS*PJ 1 0.666667 0.857143

solution coverage: 1

solution consistency: 0.857143

Cases with greater than 0.5 membership in term MS*PJ: Brasill (1,0), Equadorl (1,1),
Nicaragual (1,1), Panamal (1,1), Paraguail (1,1), Paraguai2 (1,1), Paraguai3 (1,1)

Por fim, para a solucdo intermediaria, os Movimentos Sociais em conjunto com o Poder
Judiciario, seriam as condi¢des que melhor explicariam o resultado. A partir dessa combinacéo,
todos os seis casos que possuem resultado positivo (Equadorl, Nicaragual, Panamal,
Paraguail, Paraguai2 e Paraguai3) passam a ser contemplados, de modo que a cobertura bruta
desse conjunto é 1. Porém, para além dos casos que possuem resultado positivo, essa solucédo
também acaba por incluir o caso do Brasill, que apresenta o resultado negativo. Sendo assim,
a consisténcia desse conjunto é de apenas 0,857143.

De modo geral, ao se examinar qual a melhor solucéo para determinada pesquisa, deve-
se ter em consideracdo tanto a consisténcia como a cobertura da mesma. Se uma solucao
apresenta um grau de consisténcia muito baixo, a mesma deve ser desconsiderada em relacao a
outras solugdes com um grau de consisténcia mais elevado. Da mesma forma, deve-se se dar
prioridade para solugdes com um grau de cobertura maior, tendo em vista que quando a solucgéo
apresenta uma cobertura muito baixa, ela ndo tem capacidade para explicar o resultado e,
consequentemente, a grande maioria dos casos. Assim, o ideal é encontrar o equilibrio entre a
cobertura e a consisténcia.

Levando em consideracdo que o grau de consisténcia, para ser considerado significativo,
deve ser superior a 0,8 — e que todas as solugdes aqui apresentadas cumprem com esse requisito
—, resolvemos considerar que a melhor solucéo para a nossa pesquisa, deveria ser a que tivesse
0 maior grau de cobertura possivel. Como 0 nosso objetivo é tentar encontrar os fatores
explicativos para as mudancas ocorridas na politica de reconhecimento territorial indigena em
virtude das sentencas da Corte Interamericana, acreditamos que a solugdo por ndés escolhida
deveria abarcar, se possivel, todos os casos que apresentassem um resultado positivo. Em
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virtude disso, resolvemos explicar 0s casos e os resultado a partir da solucéo intermediaria, uma

vez que € a Unica a conter todos 0s casos positivos.

4.3 ANALISE DO RESULTADO

Por se tratar de um método comparativo, a explicacdo dos resultados a partir das
circunstancias e do contexto de cada caso, representa um passo analitico crucial na conducéo
do QCA. Os resultados encontrados nas trés solucdes aqui apresentadas lancam luz sobre as
combinac@es de condi¢des que sdo importantes para as mudancas da politica territorial indigena
na Ameérica Latina. Tais combinacdes, em diferentes arranjos, sugerem que 0s Movimentos
Sociais, o Poder Judiciario e o Poder Executivo sdo pecas fundamentais para as alteracdes
observadas; o Poder Legislativo, do mesmo modo, aparenta ter uma relevancia significativa,
porém sé aparece em quatro dos seis casos positivos. De posse desses achados, passaremos
agora para a execucdo do préximo passo, que consiste na analise do resultado a partir da revisao

dos casos.

4.3.1 Dos casos positivos

4.3.1.1 Nicaragua

Em um dos casos em que o Poder Legislativo se faz presente, ele ndo apenas ajuda na
modificacdo da politica territorial indigena, como também é o motivo principal para a
ocorréncia dessa mudanca. Essa situacdo diz respeito a Nicaradgua, onde — na senten¢a do Caso
Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni —a Corte IDH veio a determinar a “criagdo de um
mecanismo efetivo de delimitacédo, demarcacéo e titulacao das propriedades de comunidades
indigenas” (CORTE IDH, 2001, pag. 87). Nessa situacdo, para o cumprimento da sentenca, era
essencial que o Estado criasse um procedimento normativo especifico que pudesse resolver
tanto as demandas relacionadas a demarcacao e titulacdo de terras indigenas, como também
pudesse determinar as competéncias institucionais para a execucao de tais procedimentos.

Em virtude disso, em 2002 o Estado criou, em conjunto com 0s representantes da
comunidade indigena, uma comissao denominada “Comision II” para tratar do cumprimento
da sentenca e, em especifico, da elaboracdo da nova legislacdo. Como consequéncia dos
trabalhos dessa comissdo, o Poder Legislativo veio a aprovar, em 2003, a Ley n° 445 — Ley del

Régimen de la Propiedad Comunal de los Pueblos Indigenas y Comunidades Etnicas — que
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estabeleceu o procedimento de legalizacdo das terras indigenas, por meio do processo de
demarcacao e titulacéo.

Como decorréncia da nova lei, foi demandado a suspensao das emissdes de titulos de
propriedade sobre as terras reivindicadas por comunidades indigenas. Tal exigéncia foi
reforcada pela Corte Suprema de Justicia da Nicaragua que, em seu informe, determinou que
ndo fossem autorizados instrumentos publicos que envolvessem bens e propriedades comunais
indigenas de territorios ja demarcados ou que se encontrassem em processo de demarcacgéo;
demonstrando assim, que o Poder Judiciario também se encontrava disposto a dar cumprimento
as novas disposicoes envolvendo os direitos territoriais indigenas.

De certo, toda essa movimentacéo em favor da criacdo da nova legislagéo so foi possivel
em virtude do trabalho continuo dos movimentos sociais indigenas. Desde 0s anos 80, 0S povos
e comunidades indigenas na Nicaragua tem lutado pelo reconhecimento e pela efetivacdo de
seus direitos. Uma das grandes conquistas dessa mobilizacdo foi sem divida a Constituicdo de
1987 — responsavel por reconhecer a existéncia dos povos indigenas e os seus direitos
territoriais; e a Ley n° 28, que estabeleceu o regime de autonomia das regides da Costa do
Caribe. Especificamente no que tange ao caso Mayagna, a forte pressdo exercida pela
comunidade durante a supervisao de cumprimento de sentenca e o trabalho desenvolvido dentro
da Comission 1l favoreceu a realizacdo das mudangas normativas.

Desse modo, observou-se que, a partir do julgamento da Corte IDH, foi possivel criar,
em um curto espaco de tempo, uma agenda governamental capaz de possibilitar e impulsionar
a alteracdo legislativa (MURUA, 2016). A disposicdo do Governo em dar cumprimento a
sentencga (vontade esta que foi expressa a partir da criacdo da Comissién 1) facilitou que os
demais poderes aderissem a causa, impulsionando e acelerando a execucgdo da sentenca. Tudo
isso foi de certa maneira apoiado pelo trabalho de base dos movimentos sociais indigenas, uma
vez que a mobilizagao deles em torno da sentenca ajudou a pressionar o Poder Executivo para

a tomada de iniciativa.

4.3.1.2 Paraguai

Sobre a situagdo das comunidades indigenas do Paraguai, a Corte IDH teve a
oportunidade de se pronunciar em trés ocasifes diferentes: no caso da Comunidade Yakye Axa,
da Comunidade Sawhoyamaxa e no caso da Comunidade Xakmok Kasek. De modo semelhante
ao da Nicaragua, nos dois primeiros casos o Poder Legislativo do Paraguai representou um
papel fundamental para a mudanca da politica territorial indigena do pais. Em ambos o0s casos,

a Corte IDH determinou a “adoc¢do de todas as medidas legislativas, administrativas e de



81

qualquer outra natureza” (CORTE IDH, 2005, p. 110) que fossem necessarias para garantir a
efetivacdo do direito de propriedade dos povos indigenas. Desse modo, o Tribunal veio a
estipular a delimitacéo, demarcacdo e titulacao das terras das comunidades.

Para a execucdo dessas medidas, o Estado do Paraguai enfrentou certos obstaculos que
demandaram a acdo das instituigdes estatais e, em especial, do Poder Legislativo. No que tange
ao primeiro caso, para a delimitacdo e demarcacao do territorio da Comunidade Yakye Axa, era
necessario a expropriacdo de aproximadamente 15 mil hectares que estavam, a época, ocupados
por empresas estrangeiras. Em virtude do insucesso nas negociacdes relacionadas a
expropriagdo desse territorio, 0 Governo resolveu fazer a entrega de terras alternativas —
possibilidade que veio a ser sugerida pela propria Corte Interamericana.

A Comunidade Yakye Axa aceitou que lhe fossem entregues terras alternativas que
fossem da mesma natureza que o territério anteriormente reivindicado; entretanto exigiu a
construcdo de um caminho que facilitasse o acesso da Comunidade as cidades vizinhas. Essa
nova requisicdo impOs ao Estado a obrigacdo de desapropriar duas parcelas de terras
pertencentes a pecuaristas. Tal demanda foi satisfeita em novembro de 2019, quando a Camara
dos Senadores aprovou um Projeto de Lei que permitia a desapropriacdo das parcelas de terras
necessarias para a construcdo do referido caminho.

Anteriormente em 2015, o Poder Judiciario ja havia concedido, como medida cautelar,
uma autorizacdo que garantia o acesso e a livre circulagdo da comunidade por esse territério,
além de ter ja tomado as devidas medidas judiciais necessarias para a expropriacdo do mesmo
(CORTE IDH, 2015). Em dezembro de 2021, o Governo do Paraguai entregou oficialmente a
Comunidade Yakye Axa, o0s titulos de propriedade, dando assim cumprimento as medidas
estipuladas pela Corte IDH.

No caso da Comunidade Sawhoyamaxa, pesava sobre o Estado uma obrigagdo
semelhante: de adotar todas as medidas necessarias para entregar fisica e formalmente as terras
tradicionais da comunidade indigena. Porem, diferente do caso Yakye Axa, as terras da
Comunidade Sawhoyamaxa puderam ser expropriadas sem muitos problemas. Em um Projeto
de Lei, iniciado pelo Executivo, e aprovado pela Camara dos Deputados e dos Senadores em
2014, foi possivel restituir 14.404 hectares do territério ancestral para a comunidade indigena
Sawhoyamaxa. Apesar da lei ter sido objeto de duas ac¢des de inconstitucionalidade promovidas
por particulares que detinham a propriedade desse territorio, a Corte Suprema de Justicia do
Paraguai, em ambas as ac¢les, considerou a causa como inadmissivel, dando autorizacdo para

que a comunidade comecasse a ocupar suas terras.
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A formalizacdo do territorio (através da emisséo do titulo de propriedade), porém, se
encontrou pendente devido a agdes interpostas para a discusséo dos valores das indenizagdes.
O caso s0 veio a ser resolvido plenamente quando o Poder Executivo concedeu, em dezembro
de 2021, titulos de propriedade para a comunidade; cumprindo assim, plenamente, com a
medida estipulada pela Corte IDH.

Desse modo, nota-se as medidas estipuladas pela Corte IDH ndo apenas tiveram a
mesma natureza, como 0 modo de execucdo por parte do Estado foi igual. No primeiro caso, a
iniciativa partiu do Poder Executivo, que decidiu pela entrega de terras alternativas. Tendo em
vista que a entrega desse territdrio estava condicionada a realizagdo de um caminho de acesso,
a decisdo do Governo veio a necessitar do apoio do Poder Judiciario e do Poder Legislativo,
que auxiliaram com as medidas judiciais e legislativas pertinentes. Uma vez que esse obstaculo
foi superado, o Poder Executivo pode enfim oficializar a entrega do territdrio a partir da emissdo
titulo de propriedade.

Igualmente, no caso da Comunidade Sawhoyamaxa, a primeira a¢do foi tomada pelo
Poder Executivo gque teve, com a aprovacao da lei expropriatoria, o apoio do Poder Legislativo
na concretizacdo desse ato. Mais adiante, houve a ratificacdo pelo Poder Judiciario, que veio a
declarar a constitucionalidade da lei por meio da negativa das a¢6es que foram interpostas em
sentido contrario. Por fim, o Poder Executivo veio a emitir os devidos titulos de propriedade, e
confirmar as agdes realizadas pelos demais poderes.

Apesar da mobilizacdo desses poderes, é necessario enfatizar que — em ambos 0s casos,
e em todos 0s momentos desse processo — 0 movimento indigena se fez presente e atuante. Em
2020, por exemplo, um grupo da Comunidade Yakye Axa chegou a bloquear uma rodovia entre
a cidade de Pozo Colorado e Concepcion (onde a comunidade estava estabelecida até ent&o)
para protestar contra a demora do governo em garantir a restituicao e o0 acesso as suas terras, o
que estava prejudicado devido ao atraso na constru¢cdo do caminho. Da mesma maneira, a
Comunidade Sawhoyamaxa pressionou as autoridades, desde 2009, para conseguir a execucao
a sentenca interamericana e o retorno para as suas terras.

De modo geral, a atuagdo dos movimentos indigenas no Estado do Paraguai € bastante
forte e incisiva. Nos ultimos anos, as a¢fes se concentraram principalmente na oposi¢do as
tentativas do Governo em criminalizar a invasdo de terras, ato que poderia vir a prejudicar 0s
povos indigenas que lutam pela restituicdo de suas terras.

No caso da Comunidade Xakmok Kasek, um grupo de quase cem pessoas chegou, em
2016, a viajar mais 355 quilémetros até Assuncao para protestar, em frente ao Ministério da

Fazenda, pela execucdo da sentenga da Corte Interamericana. O protesto da Comunidade era
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uma tentativa de forcar as autoridades agilizar o cumprimento da medida estipulada pelo
Tribunal que determinava “a devolu¢do aos membros da comunidade do territorio
reivindicado” (CORTE IDH, 2010, p. 86).

A época dos protestos, 0 Governo do Paraguai, por meio do INDI (Instituto Paraguaio
do Indigena), j& teria adquirido parte do territorio pertencente a comunidade, mas a titulacdo
dessas terras se encontrava paralisada em virtude de uma questdo notarial. Para a resolugéo
dessa situacdo foi necessario que o Estado arbitrasse, por meio do Poder Judiciario — que € o
orgao responsavel pelos registros pablicos no pais —, 0s meios necessarios para proceder com a
inscricdo do territério no nome da comunidade (CORTE IDH, 2019). Esse empecilho s6 foi de
fato solucionado em dezembro de 2021, com a entrega efetiva do titulo de propriedade aos
membros da comunidade.

E interessante constatar que nesse caso ndo houve a participacdo do Poder Legislativo,
uma vez que ndo foi preciso a expropriacdo do territorio indigena, tendo o INDI adquirido as
terras por meio da negociacdo direta com as empresas proprietarias. Houve entdo o
envolvimento apenas do Poder Executivo e do Poder Judiciario, sendo esse o grande diferencial
para 0s demais casos paraguaios.

A colaboracéo do Poder Legislativo pode ser explicada pela dificuldade do processo de
expropriacao das terras indigenas. Onde a desapropriacdo constituiu-se como um obstéculo, foi
necessario a promulgacdo de uma lei que obrigasse a desocupacao desse territorio; no caso em
que essa desocupacdo foi negociada, ndo foi exigido a imposicdo legal. Por fim, é curioso
observar, que em todos 0s casos a iniciativa partiu do Poder Executivo; e que o Poder Judiciario

se fez presente para corroborar as decisdes tomadas.

4.3.1.3 Panama

No caso do Panam4, a tabela verdade mostra que a participagdo dos Movimentos
Sociais, do Poder Executivo e do Poder Judiciario € essencial para a producao de um resultado
positivo. Com a mesma configuracdo do caso Xakmok Kasek, a medida estipulada pela Corte
IDH no Caso dos Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Embera de Bayano determinava ao
Estado a demarcacéo e titulagdo das terras pertencentes a comunidade (CORTE IDH, 2014) —
terras estas que foram concedidas pelo Estado apés a inundacéo do territorio tradicional em
virtude da construcao, em 1972, da hidrelétrica na regido de Alto Bayano.

A construcdo de hidrelétricas tem sido a principal causa de protestos indigenas no pais.
Desde 1980 que os povos e comunidades tem manifestado a sua forte oposi¢do contra 0s

projetos hidrelétricos desenvolvidos dentro, ou nas proximidades, dos territorios indigenas.
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Apesar das manifestagdes contraria, a construcdo desses empreendimentos consegue muitas
vezes ser realizados, fazendo com que as comunidades passem a exigir a indenizacéo pelos
danos causados, tal qual no presente caso.

A Comunidade dos Povos Indigenas Kuna e Embera tem lutado, desde a década de 70,
pelo reconhecimento e pela regularizagcdo do seu novo territorio, algo que foi negado pelo
Estado até a sentenca da Corte IDH. Com a decisdo do Tribunal, o Governo, por meio da
ANATI*® (Autoridad Nacional de Administracion de Tierras), comegou a tomar as providéncias
necessarias para a titulacao dos territdrios, o que posteriormente veio a ser efetivado.

Logo apos a sentenga do Tribunal, a Corte Suprema de Justicia deve que se pronunciar,
em 2015, a respeito de uma acéo de inconstitucionalidade contra a Ley n° 24 que criou em 12
de janeiro de 1996 a comarca da comunidade Kuna de Madungandi. Na ocasido, a Corte
Suprema declarou que ndo houve qualquer violagdo a Constituicdo, uma vez que a propria carta
constitucional atribuia ao Estado o poder de garantir as comunidades indigenas as terras
necessarias e a propriedade coletiva de seus territorios. Adicionalmente, a Corte Suprema ainda
ressaltou que os tribunais de justica do pais devem tomar as suas decisdes baseadas nas
consideracOes e determinacdes da Corte Interamericana — alegacao que serviu para reforcar o
dever do Estado em dar cumprimento a sentenca.

Assim, neste caso, a pressao — tanto dos Movimentos Indigenas, quanto do Poder
Judiciario — ajudou a estimular e a incentivar a acdo do Poder Executivo em prol do
cumprimento da sentenca. Desse modo, diferente dos demais casos mostrados até entdo, a

iniciativa ndo partiu do Governo, mas sim dos demais atores sociais.

4.3.1.4. Equador

De igual maneira, no Equador a iniciativa, para dar cumprimento as determinacGes da
Corte IDH, ndo apenas partiu dos demais poderes do Estado, como o proprio Poder Executivo
ndo teve qualquer tipo de participacdo na execucdo da sentenca. Ao invés disso, foi o Poder
Judiciario que veio a exercer um papel para o caso.

Segundo a sentenca da Corte, o Estado deveria adotar as medidas legislativas,
administrativas ou de qualquer outra natureza que fossem ‘“necessarias para estabelecer o
direito a consulta prévia dos povos e comunidades indigenas” (CORTE IDH, 2012, p.100).
Tendo em vista que a violacdo do direito de propriedade do Povo Kichwa de Sarayaku ocorreu

devido a inexisténcia, dentro dos aparatos normativos do Estado, de mecanismos especificos

% Orgao representante do Ministerio de Vivienda y Ordenamiento Territorial, responsavel pela regulamentacéo e
aplicacdo das politicas, leis e regulamentos territoriais e agrarios.
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para a realizacdo da consulta prévia; era indispensavel a criagdo de uma legislacdo que pudesse
cumprir com o0s requisitos internacionais a respeito da matéria.

Entretanto, devido a inércia do Estado, foi necessario que o Poder Judiciario tomasse a
iniciativa e resolvesse a questao. Em 4 de fevereiro de 2022, a Corte Constitucional del Equador
publicou a sentenca do caso da comunidade A'i Cofén de Sinangoe, na qual exige a realizacéo
de um processo de consulta aos povos indigenas antes da implementacéo de qualquer medida,
investimento ou projeto extrativista em seus territorios ancestrais que possa vir a afetar seus
direitos e interesses. Apesar de ser uma decisdo que esta relacionada a um caso especifico, tal
sentenca serve como precedente para 0s demais casos semelhantes. Inclusive, entre os
argumentos utilizados pelo Tribunal Constitucional, consta o caso do Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku, tendo as determinag6es da Corte IDH servido como fundamento para a defesa da
consulta prévia.

Por se tratar de uma sentenga recente, a Corte IDH ainda néo teve oportunidade de se
pronunciar — através de uma resolucdo de supervisdo de cumprimento de sentenca — acerca
dessa situacdo. Entretanto, uma vez que a determinacdo da Corte IDH estipulava a ado¢éo de
uma medida, de qualquer natureza, que fosse capaz de garantir o direito de consulta prévia aos
povos indigenas, é possivel considerar que a sentenca do Tribunal Constitucional é suficiente
para satisfazer essa medida.

Para mais, logo ap6s a sentenca do Tribunal Constitucional, foi apresentado a
Assembleia Nacional um projeto de lei a respeito da consulta prévia dos povos indigenas. 1sso
s6 demonstra como a atitude do Poder Judiciario foi capaz incitar o Poder Legislativo a tomar
as medidas cabiveis para regulamentar de fato a matéria. Esse caso evidencia que na falta da
iniciativa do Governo é capaz que agdo de outro ator estatal consiga fazer com que haja a

mudanca na politica territorial indigena.

4.3.2 Dos casos negativos

4.3.2.1 Brasil

No caso brasileiro, o Poder Judiciario também demonstra ser bastante importante para
a garantia dos direitos territoriais dos povos indigenas, mesmo apés algumas recentes
contradi¢Ges por parte deste. Um bom exemplo diz respeito ao caso dos Povos Indigenas
Xucuru, cuja demanda na Corte IDH determinou que o Estado garantisse, de maneira imediata
e efetiva, o direito de propriedade da comunidade, “de modo que nao sofram nenhuma invasao,

interferéncia ou dano, por parte de terceiros, ou agentes do Estado” (CORTE IDH, 2018, p. 54).
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Nesta situacdo, o territorio chegou a ser demarcado e homologado em 2001, porém a
falta de saneamento permitiu que, mesmo apo6s a demarcacdo fisica, terceiros nao-indigenas
continuassem ocupando a area, prejudicando o efetivo exercicio do direito territorial da
comunidade. Desse modo, a condenacdo pela Corte IDH estabeleceu a necessidade de que se
realizasse a retirada dos ocupantes ndo-indigenas, mediante uma justa indenizacéo. Contudo, o
andamento dessa obrigacdo se viu prejudicado em virtude das acOes interpostas que
contestavam a demarcacao da area.

Em tal contexto, o Poder Judiciario passou a ser o responsavel pela garantia do territorio
indigena, j& que estava encarregado de resolver essas questdes juridicas. Com isso, a
desocupacdo das terras do Povo Indigena Xucuru vem acontecendo de maneira gradual,
restando, para além dessa situacao, a resolucdo de uma acédo de reintegracao de posse pendente
no Tribunal Regional Federal.

Assim, o Judiciario tem demonstrado ser um grande aliado no cumprimento das
sentengas da Corte IDH, de um modo geral. Em 2021, o Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ)
aprovou uma recomendacdo para que 0s magistrados, em suas sentencas, levassem em
consideracdo ndo apenas os tratados e convencdes em que o Brasil era signatario, mas também
a propria jurisprudéncia da Corte IDH e os casos em que o pais foi sentenciado — incluindo
assim o Caso do Povo Indigena Xucuru.

Trata-se de uma recomendacdo deveras importante para garantir o cumprimento das
sentencas e a observancia da jurisprudéncia internacional. Entretanto, ndo podemos deixar de
notar que essa instrucdo é um tanto contraditéria com as decisfes atuais envolvendo os
territdrios indigenas, principalmente quando levamos em consideracdo a atual discussdo
envolvendo a tese do marco temporal. Sobre essa questdo prevalece uma forte mobilizagédo
indigena, sendo os grandes protestos um dos motivos para o constante adiamento do caso.

Sobre o Poder Legislativo e o Poder Executivo, vale a pena ressaltar que auséncia no
presente caso ndo € um tanto incomum. Tanto o Poder Legislativo, quanto o Poder Executivo
possuem agendas totalmente contrarias aos interesses indigenas, em especial em relagdo ao uso
do territorio. Essa constatagdo pode ser facilmente comprovada pelos Projetos de Lei

recentemente aprovados e pela falta de homologac&o dos territorios indigenas no atual Governo.

4.3.2.2 Argentina
De maneira oposta ao caso brasileiro, o Estado da Argentina ndo apresenta um Poder
Judiciario capaz de colaborar com a luta dos povos indigenas. Pelo contrario, o judiciario

argentino demonstro ser, em inimeras ocasides, um grande obstaculo para a garantia e execugédo



87

dos direitos territoriais indigenas. No caso especifico das Comunidades Indigenas Membros da
Associacdo Lhaka Honhat, a Corte Suprema de Justicia de la Nacion chegou a ser acionada
diversas vezes, mas como geralmente acontece nessas agdes, declarou incompeténcia para
julgar o caso de maneira originaria.

Essa atitude, por parte da Corte Suprema, é algo relativamente comum. Em casos
semelhantes, envolvendo a demanda pelo reconhecimento da posse e propriedade indigenas, o
Tribunal declarou que a competéncia para estes casos seria dos tribunais locais. Entretanto,
apesar do sistema federativo argentino possibilitar que as provincias tenham a capacidade de
resolver certas questdes relacionadas aos povos indigenas, no que tange as questdes territoriais
tém-se o entendimento de que a competéncia seria sim da esfera federal.

A atitude do judiciario é semelhante a atitude do Poder Legislativo. A Constitui¢do do
Estado garante o direito dos povos indigenas ao territério tradicional de suas comunidades;
porém, ndo regulamenta um procedimento especifico para a reivindicacdo dessas terras. As
provincias possuem a competéncia para ditar normas especificas aos povos indigenas, porém
na questdo do reconhecimento territorial é dever da instancia federal garantir a seguranca
juridica do direito da propriedade comunitaria indigena, tal como determinado pela Corte IDH

Assim, percebe-se que na Argentina os poderes Legislativo e Judiciario estdo menos
dispostos a dar cumprimento a sentenca da Corte IDH. O Poder Executivo, por outro lado,
demonstrou essa disposicao ao estipular a criagdo de uma comissao especifica para a execugéo
dessa sentenca. Infelizmente, tal medida nédo foi suficiente para que o Estado pudesse alcancar

um resultado positivo.

4.3.2.3 Honduras

Com a mesma configuracdo que a Argentina, Honduras também possui problemas no
gue tange ao interesse do Poder Legislativo e do Poder Judiciario em contribuir com o
cumprimento das determinacdes da Corte IDH. Nos dois casos em que o Estado foi sentenciado
(Comunidade Garifuna Triunfo de la Cruz e Comunidade Garifuna de Punta Piedra), as medidas
de reparagdo consistiram na demarcacao das terras indigenas e na realizacdo do saneamento
dessas terras.

Assim, mediante um Acordo Executivo do Presidente da Republica, Honduras criou a
“Comision Interinstitucional para el Cumplimento de las Sentencias Internacionales” para
facilitar a execucdo das a¢Oes necessérias para o cumprimento das medidas estipuladas pelo

Tribunal internacional. Apesar da criacdo dessa comissdo ser um aspecto favoravel, as medidas
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tomadas pela mesma possuiram apenas um carater procedimental, sendo necessario a adogao
de medidas concretas para a sua efetividade.

Tais medidas poderiam ter sido tomadas pelos demais poderes, porém 0s mesmos tem
se mostrado contrarios a defesa dos direitos dos povos indigenas. O Poder Legislativo, por
exemplo, vem desde 2018 tentando aprovar um Projeto de Lei sobre consulta prévia que ndo
esta de acordo com as normas internacionais e que ndo contou com a participacdo dos povos
indigenas no momento de sua elaboracdo. O Poder Judiciario, de igual maneira, tem tomado
decisbes favorecendo projetos que podem prejudicar a comunidade e seus territérios. Um
exemplo disso é a recusa da Corte Suprema de Justicia de declarar inconstitucional o projeto
ZEDE, projeto este que tem o intuito de criar Zonas de Emprego e Desenvolvimento em
diversas areas do pais e que estariam sujeitas a um “regime especial” administrado por
investidores.

Os movimentos sociais indigenas no pais, apesar da grande forca e mobilizacéo,
infelizmente se mostram ineficazes diante dos recentes projetos legislativos e dos projetos que
visam a criacdo das zonas especiais. Sem o apoio efetivo do Poder Legislativo e do Poder
Judiciéario, a pressdo exercida pelos movimentos indigenas ndo é capaz de exercer algum tipo
de mudanca. O Poder Executivo também ndo demonstra essa capacidade pois, apesar de em um
primeiro momento mostrar interesse pelo cumprimento da sentenga, ndo tomou qualquer outro

tipo de medida para a sua execucéo.

4.3.2.4 Suriname

Por fim, temos o caso do Suriname que demonstra ser um tanto peculiar, tendo em vista
que ndo é possivel perceber a atuagdo de nenhum dos trés poderes em prol do cumprimento da
sentenga. Nos dois casos em que o pais foi sentenciado pela Corte IDH (Povo Saramaka e Povos
Kalifia y Lokono), o Estado ndo chegou a cumprir nenhuma das medidas determinadas para
proteger o direito dos povos indigenas, seja para garantir a delimitacdo, demarcacéo e titulacao
desses territdrios, ou para a criacdo e adocdo das disposicdes legais necessarias para a
reivindicacdo territorial.

O grande problema do Suriname consiste no ndo reconhecimento legal dos direitos
indigenas, seja nas legislacfes inferiores como na propria constituicdo, que sequer chega a
mencionar a populacédo indigena. A falta de normas dificulta a judicializacéo e a resolucéo dos
casos que, quando conseguem chegar aos tribunais, sdo resolvidos de modo desfavoraveis.
Demonstrando assim, que o Poder Judiciario ndo esta comprometido com o direito dos povos

indigenas no pais.



89

Da mesma maneira, 0 Poder Legislativo ndo demonstra disposi¢do para ajudar no
cumprimento das determinacGes da Corte IDH. O recém apresentado projeto do National
Environmental Law, de 2021, ndo reconhece e nem protege 0s povos indigenas, muito menos
leva em consideracdo a opinido destes, tendo em vista que foi elaborado sem a sua consulta.
Além disso, o processo legislativo é, de modo geral, lento e marcado por grandes conflitos de
interesses. Para mais, a atitude do Governo para com a populagdo indigena é marcada pela
imposicdo de politicas publicas, que sdo desenvolvidas sem contar com a participacdo indigena
e sem levar em consideracdo os costumes e as questdes diferenciais dessa populacéo.

Assim, percebe-se que apesar da forte mobilizagdo e dos constantes protestos, 0S povos
e comunidades indigenas do Suriname ndo contam com recursos oficiais e legais para lutar
contra a violages de seus direitos e para pressionar o Governo pelo cumprimento das sentencas
da Corte IDH. Motivo pelo qual, o Estado ndo conseguiu alcancar um resultado positivo a

respeito disso.

4.4 EXPLICANDO OS CASOS DE SUCESSO: 0OS MOVIMENTOS SOCIAIS INDIGENAS
E O PODER JUDICIARIO COMO ALIADOS

Desta forma, a partir da analise minuciosa dos casos e tendo em consideracéo o resultado
apresentado na solucdo intermediaria, observa-se que a combinagdo dos movimentos sociais
com o Poder Judiciario é que faz a diferenca para se alcancar o cumprimento das sentencas da
Corte IDH e, consequentemente, para modificar a politica de reconhecimento territorial
indigena.

Esta descoberta vem a sustentar o trabalho de Hunneus (2011), que argumenta que 0
Poder Judicidrio doméstico é o verdadeiro responsavel pela efetivacdo das sentencas
internacionais. Segundo a autora, a condenagéo da Corte IDH se dirige, de maneira geral, para
0 Executivo, uma vez que este € 0 encarregado de conduzir as relagdes internacionais do pais e
de coordenar os compromissos perante o Sistema Interamericano. Entretanto, as medidas que
geralmente séo determinadas pelo Tribunal, muitas vezes, ndo sdo capazes de serem executadas
somente pelo Poder Executivo; sendo, inclusive, impossibilitada que o0 mesmo venha a tomar a
iniciativa para o seu cumprimento.

Assim, em algumas situacdes, devido a natureza e a complexidade das medidas, €
necessario a atuacdo dos demais atores, seja para auxiliar ou para dar inicio ao processo de
cumprimento da sentenca. E nessas ocasides que o Poder Judiciario acaba se sobressaindo

perante os demais poderes, uma vez que ele pode tanto acelerar o processo de execucdo das
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medidas internacionais, quanto pode fornecer protecdo contra a manipulacao politica existente
no decorrer desse processo.

Pelo seu carater independente, o Poder Judiciario ndo é fortemente pressionado para dar
cumprimento as sentencas da Corte IDH; do mesmo modo que, a sua atua¢do nao depende da
“aprovacgdo” de eleitores ou da sociedade em geral. Por esse motivo, o judicidrio estaria mais
disposto a tomar medidas eficazes para a modificacdo de uma determinada politica, sem ser
prejudicado por essa atitude — tal qual o Legislativo e o Executivo geralmente o sdo.

Ademais, o Poder Judiciario tem a capacidade de fornecer experiéncia no que tange a
interpretacdo e implementacédo de decisdes, podendo ainda a ajudar a esclarecer as obrigagdes
proferidas pelos tribunais e a eliminar a ambiguidade que muitas vezes tende a travar a atitude
de alguns governos. Ao realizar as suas atribui¢des, o judiciario disponibiliza meios para a
discussdo de casos, podendo contribuir com alteracbes e modificacbes significativas. O
estabelecimento de precedentes também é um forte colaborar para a mudanca status quo de
determinadas politicas, pois estabelece novos padrées e possibilita a resolucéo de mais litigios.

Por tudo isso, o Poder Judiciario é essencial para a modificacdo das politicas de um
Estado. Seja fortalecendo e ratificando decisdes tomadas por outras esferas, como no caso da
Nicaragua e do Paraguai, onde o Judiciario confirmou as decisdes do Executivo e defendeu as
novas normas implementadas pelo Legislativo; ou dando inicio ao cumprimento das sentencas
internacionais, como no caso do Panaméa e Equador, em que o judiciario incentivou que 0s
demais poderes dessem prosseguimento ao processo de execuc¢do das medidas.

De modo contréario, a falta da participacdo do Poder Judiciario, pode explicar a auséncia
de resultados positivos na Argentina, em Honduras e no Suriname. Nessas ocasides, o judiciario
poderia tanto ter a disposicdo para comecar 0 processo de cumprimento das sentencas (como
nos casos da Argentina e Suriname, em que a mudanca legislativa determinada pela Corte IDH
poderia ter sido realizada de inicio pelo judiciario do pais — como ocorreu no Equador); como
também poderia corroborar a decisdo de outros atores e sociais e ajudar na implementacao das
mudancas (como no caso de Honduras, em que a tentativa do Governo em dar cumprimento a
sentenga, através da criacdo de uma comissdo, poderia ser fortalecida pelas a¢des dos demais
poderes).

Um ponto que se faz necessario ressaltar é que o Poder Judicirio muitas vezes so atua
quando é devidamente provocado, ou seja, € a partir da judicializacdo dos casos que se faz
possivel a sua atuacdo. Nesse sentido, 0s movimentos sociais sdo de grande importancia, pois
eles desempenham um papel fundamental para a apresentac¢do dos casos aos tribunais nacionais

e internacionais. Além disso, uma vez que 0s casos sdo sentenciados, 0s movimentos sociais
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ajudam a pressionar o governo para cumprir com as decisdes, ajudando assim a colocar a
execucao das sentencas na agenda politica doméstica.

Em todos os casos aqui estudados, mesmo naqueles com resultados negativos, foi
visualizada a presenc¢a dos movimentos sociais indigenas. Ainda que néo fosse possivel efetivar
a mudanga da politica territorial, a existéncia dos movimentos indigenas foi capaz de realizar
acOes para proteger e defender os direitos dos povos indigenas. E por esse motivo que 0
conjunto dos Movimentos Sociais com o Poder Judiciario se mostra eficiente para impulsionar
as modificaces internas.

E interessante analisar ainda que por mais que a combinagio dos Movimentos Sociais e
do Poder Judiciério seja a melhor solucdo para explicar os resultados positivos observados na
presente pesquisa, em nenhum dos casos esse conjunto apareceu sozinho. Seja acompanhado
pelo Poder Legislativo, pelo Poder Executivo, ou por ambos, tal conjunto sempre necessitou da
presenca de outro ator social para se tornar efetivo.

No Unico caso em que o Poder Judiciario aparece apenas na companhia dos Movimentos
Sociais, ndo é possivel observar mudancgas concretas na politica territorial indigena. Essa
situacdo corresponde ao caso do Brasil, onde o Poder Judiciario tem realizado acGes em prol do
cumprimento da determinacdo do Tribunal internacional, porém ndo possui a assisténcia dos

demais poderes para tal.



92

CONCLUSAO

O objetivo inicial do nosso trabalho consistia na analise das mudancas sofridas pela
politica de reconhecimento territorial indigena dos paises da América Latina a partir das
sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O nosso argumento central era de que
certas circunstancias (como a atuacdo dos Movimentos Sociais Indigenas, as alteracGes
legislativas aprovadas pelo Poder Legislativo, os julgamentos realizados pelo Poder Judiciario
e as acdes do Poder Executivo) seriam relevantes para a ocorréncia das modificacOes
observadas na politica de reconhecimento territorial.

Para sustentar a nossa hipotese, argumentamos que o cumprimento das sentencas da
Corte IDH, por ser um processo inerente as relacbes domésticas do Estado, ndo dependeria
exclusivamente da vontade politica do Poder Executivo. Demais atores sociais, como a
sociedade civil, o Congresso e as instituicBes judiciarias no geral, seriam essenciais para a
execucdo da sentenca internacional e, consequentemente, para a transformacdo da politica
territorial indigena.

Assim, um dos propdsitos da nossa pesquisa era estabelecer um dialogo critico com o
trabalho desenvolvido pela autora Courtney Hillebrecht (2014) — que entendia que a atuacéo
dos atores sociais somente serviria para facilitar e influenciar a decisdo do Poder Executivo;
sendo este, em Ultima instancia, que teria de fato o poder de efetivar as determinacGes do
Tribunal.

Com os resultados da aplicacdo do QCA, foi possivel constatar que a relacao entre as
quatro condic¢des analisadas no trabalho (Movimentos Sociais, Poder Legislativo, Poder
Judiciario e Poder Executivo) realmente se desdobra de maneira diferente ao idealizado por
Hillebrecht. Ao invés do Poder Executivo atuar como gatekeeper — controlando a insercdo da
sentenca da Corte IDH de modo a influenciar o comportamento dos demais - descobrimos que,
na verdade, o Poder Executivo acaba sendo compelido a agir pelos demais atores,
especificamente no que diz respeito aos Movimentos Sociais e Poder Judiciario.

A interagdo entre Movimentos Sociais e o Poder Judiciario é, segundo as nossas
observagdes, a configuracdo mais propicia para a ocorréncia de modificagcdes na politica de
reconhecimento territorial com a presenca de uma sentenca internacional. Em todos os casos de
resultados positivo, foi possivel perceber a atuacdo dessas duas condi¢fes de modo a instigar a
conduta dos demais atores (Poder Legislativo e Poder Executivo) ou a confirmar as acoes
realizadas por eles.
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De modo geral, podemos dizer que os Movimentos Sociais tiveram o papel de maior
importancia para o cumprimento das sentencgas da Corte IDH. Isso porque a judicializa¢do dos
casos no ambito internacional sé foi possivel devido a articulacdo interna dos povos indigenas.
Uma vez que os casos foram sentenciados, 0s movimentos sociais trabalharam para pressionar,
tanto o Poder Executivo quanto os demais poderes, em prol da execugdo das sentencas e da
resolucéo definitiva das suas demandas.

Esse achado veio a confirmar o trabalho de Scholtz (2006), que considera o0s
Movimentos Sociais Indigenas como capazes de impactar, de forma consequente, a agenda
politica dos Estados. A mobilizacdo indigena, segundo a autora, demonstra a competéncia dos
povos tradicionais em se fazer presente e manifestar o seu potencial dentro de uma futura
estratégia politica (SCHOLTZ, 2006). Por meio dos protestos e demais acdes, € possivel que as
organizagOes e comunidades indigenas demonstrem a sua forca coletiva e a sua capacidade de
acionar uma agenda politica favoravel aos seus interesses.

Na nossa pesquisa, foi possivel comprovar essa tese ao se verificar que toda a
movimentacdo em prol do cumprimento das sentencas da Corte IDH partiu inicialmente dos
Movimentos Sociais Indigenas. A atuacdo deles ndo se limitou ao julgamento dos casos, mas
também veio a impactar a fase de execucdo das sentencas, impulsionando e pressionando os
demais atores.

No Equador por exemplo, desde a aprovacao da nova Constituicdo em setembro de 2008
as comunidades e povos indigenas ja& demandavam a regulamentacdo do direito a consulta
prévia prevista no texto constitucional. Em 2012, com a sentenca da Corte IDH, as
reivindicagdes nesse sentido aumentaram, com a Confederacgdo de Nacionalidades Indigenas do
Equador (CONAIE) exigindo, em comunicado oficial, a emissdo de uma lei para a
regularizacdo dos direitos coletivos de consulta prévia®’; e com a apresentacdo de mais de
365.000 assinaturas, por parte das comunidades, no Tribunal Constitucional do Equador para
que a instituicdo pudesse garantir o direito ao consentimento prévioe.

Ja no caso da Nicaragua, a atuacdo dos Movimentos Sociais Indigenas se concentrou
nas acOes realizadas dentro da Comision Coordinadora de Demarcacion Territorial (CCDT),
6rgdo criado por lideres de associacBes indigenas que contava com a presenca de varias
comunidades e liderancas indigenas da Regido Auténoma do Atlantico Norte (RAAN) e da

Regido Auténoma do Atlantico Sul (RRAS), além de Universidades e ONGs, locais e

S7https://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/549709-consulta-previa-17-anos-em-divida-com-os-povos-e-
nacionalidades-indigenas-do-equador
38 https://www.istoedinheiro.com.br/indigenas-do-equador-exigem/
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internacionais (ACOSTA,2013). O CCDT foi responsavel por discutir junto as comunidades
indigenas uma proposta de lei favoravel as demandas indigenas e por elaborar planos de agdo
para obter a aprovacdo da lei dentro da Assembleia Nacional (ACOSTA,2013).

Nos casos Paraguaios, a mobilizacdo dos povos indigenas ocorreu principalmente por
meio de protestos. Em 2016, os membros da comunidade Xakmok Kések acamparam em frente
ao Ministério da Fazenda para exigir a restituicdo do seu territdrio®; e em 2020, a comunidade
Yakye Axa blogueou a estrada entre as cidades de Pozo Colorado e Concepcion para demandar
a execucdo total da sentenca da Corte IDH*. Do mesmo modo, no Panama, a comunidade
Bayano realizou protestos para reivindicar os seus direitos territoriais®.

Em relagdo ao Poder Judiciario, inicialmente é preciso ressaltar a responsabilidade das
sentencas da Corte IDH nas mudancas da politica territorial indigena. Apesar de ndo ser
unanime em relacdo a todos 0s casos da nossa amostra, é certo que nas situacées em que se foi
possivel verificar um resultado positivo, a sentenca internacional permitiu a abertura de uma
agenda politica que, ao ser explorada pelos Movimentos Sociais Indigenas, possibilitou a
ocorréncia de mudancas na politica de reconhecimento territorial. Assim, mais que apenas
condenar o Estado as sentencas do Tribunal serviram como um instrumento de pressdo capaz
de ser utilizado pelos povos indigenas contra o Estado.

Dessa maneira, além da importancia dos Movimentos Sociais, o presente trabalho pode
verificar ainda que o Poder Judiciario também veio a desempenhar uma fungdo importante nas
modificacdes da politica de reconhecimento territorial indigena. De modo contrario as
mobilizacGes indigenas — que sempre se apresentaram como o ponto inicial para o cumprimento
das sentencas —, o Poder Judiciario demonstrou comportamentos diversificados a depender do
caso, muitas vezes ratificando as decisdes que ja foram tomadas ou ajudando a impulsionar a
atuacdo de outros atores e poderes.

No Equador, impulsionado pelos Movimentos Sociais, o Poder Judiciario foi quem
tomou a iniciativa para dar cumprimento as medidas da Corte IDH ao determinar, no julgamento
do caso A’i Cofan de Sinangoe, a obrigatoriedade do processo de consulta prévia aos povos
indigenas. Nos casos referentes ao Paraguai, a pressdo dos Movimentos Sociais permitiu que o
Poder Executivo realizasse as primeiras diligéncias em prol da execugdo da sentenca, porém

devido a obstaculos encontrados foi necessario a atuacdo do Poder Judiciario para que se

39 https://www.ultimahora.com/indigenas-acampan-centro-asuncion-exigir-el-pago-sus-tierras-n985255.html
“https://www.efe.com/efe/america/sociedad/veinticinco-anos-en-los-arcenes-de-una-ruta-la-lucha-indigenas-
paraguayos/20000013-4274312

41 https://www.panamaamerica.com.pa/nacion/crece-tension-por-protestas-de-indigenas-en-bayano-299602
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pudesse dar prosseguimento na sentenca. J& no caso do Panama e da Nicaragua, os Movimentos
Sociais permitiram a mobilizagdo dos demais poderes, que chegaram a cumprir com as
obrigacdes que Ihe foram impostas; contudo, fez-se necessario a a¢do do Judiciario para tornar
efetiva as medidas adotadas.

Assim, percebe-se que o Poder Judiciério atuou de modo a: 1) possibilitar o inicio do
cumprimento da sentencga; 2) auxiliar no seu prosseguimento; e 3) corroborar e confirmar as
acOes tomadas pelos outros Poderes. Desse modo, temos que a atuacdo do Judiciario serve para
auxiliar o cumprimento da sentenca em qualquer etapa da sua execucgdo, o que vem a demonstrar
a importancia dessa condicéo.

Tal andlise reforca a ideia de Hunneus (2011) no que diz respeito a necessidade do
envolvimento dos sistemas judiciais nacionais para que o cumprimento das sentencas da Corte
IDH seja efetivo. Segundo a autora, a tendéncia no SIDH € de que quanto mais instituicdes e
atores estatais estiverem envolvidos no cumprimento de uma ordem, menor sera a probabilidade
da sua implementacdo. Essa probabilidade ainda vem a diminuir quanto a medida a ser
cumprida requer a participacdo do Poder Judiciario, pois € o poder que possui menos incentivos
para cumprir com as sentencas da Corte IDH. Dessa forma, com a participacdo do Poder
Judiciario sdo maiores as chances para que haja o compliance com as decis6es do Tribunal. Por
esse motivo, Hunneus defende que é fundamental a cooperacdo do judiciario nacional para que
as sentencas internacionais possam ser cumpridas.

A nossa analise vem a demonstrar exatamente tal situacdo. A participacdo do Poder
Judiciario permite e possibilita a efetivacdo das sentencas da Corte Interamericana. Nota-se que
0s Movimentos Sociais s@o essenciais para induzir os Poderes do Estado a tomarem a iniciativa
para a adocdo das medidas necessarias; sendo o Poder Judiciario, o responsavel pelo comeco
desse processo ou pelo auxilio aos demais poderes em outras etapas desse procedimento.

Quanto as modificacBes percebidas na politica de reconhecimento territorial indigena,
constatou-se que elas tratavam basicamente de alteracdes legislativas ou de medidas
administrativas que possibilitaram a demarcacéo e titulacdo das terras indigenas. I1sso vem a
demonstrar que para a Corte IDH ou os Estados ndo apresentavam normativas suficientes para
proteger os direitos territoriais indigenas (sendo assim necessario a adogdo de nova legislacéo);
ou as leis que os Estado ja possuiam ndo aparentavam ter efetividade suficiente para serem
cumpridas.

Como ja dito, foi possivel observar tais mudangas nos seis casos que apresentaram
resultado positivo. Em alguns deles, é possivel explicar essas transformacdes a partir das teorias

do policy change. No caso da Nicaragua, por exemplo, em que a sentenca da Corte IDH
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culminou na promulgacéo da Ley n° 455 — que regulamenta o regime de propriedade comunal
indigena, pode-se utilizar a teoria do Advocay Coalition Framework para entender toda a
movimentacao realizada que foi necessaria para a ocorréncia dessa aprovacao legislativa.

No ACF, as mudancas das politicas sdo explicadas a partir da coalizacdo formada por
diferentes atores que compartilham as mesmas crencas politicas e 0s mesmos objetivos, como
influenciar as decisdes governamentais. De acordo com a teoria, as mudangas ocorreriam entéo
a partir de eventos externos; eventos internos; por meio do policy-oriented learning; ou por
meio de acordos e negociacdes entre coalizdes conflituosas.

No caso da Nicaragua, a mudanga da politica territorial indigena aconteceu devido a um
evento externo (a sentenca da Corte IDH), que possibilitou o surgimento de uma agenda politica
favoravel a realizacdo das modificacdes legislativas. A partir disso, houve um esforco por parte
de todos o0s atores sociais para dar cumprimento a sentenca. Os Movimentos Sociais Indigenas
fizeram pressao suficiente para o que o Poder Executivo criasse uma comissdo especifica para
cumprir com as determinacgdes da Corte IDH; logo depois, a Comissao foi capaz de apresentar
uma proposta de lei que foi posteriormente aprovada pelo Poder Legislativo; e o Poder
Judiciario ratificou essas acdes realizadas por meio da harmonizacdo das sentencas e da
definicdo de precedentes. Assim, verificou-se que por meio da coalizdo de todos os atores
sociais foi possivel modificar a politica de reconhecimento territorial indigena

J& nos trés casos do Paraguai, a transformacdo da politica territorial é mais bem
explicada por meio do Institutional Change, onde as mudancas tendem a ocorrer de forma
gradual. Dentro dessa teoria, tém-se cinco modelos de mudancgas: deslocamento, layering, drift,
conversdo e exaustdo. O melhor modelo para descrever os trés casos paraguaios é o layering,
pois este compreende as situacdes em que as modificacdes na politica sdo feitas por meio da
introducdo de novos elementos.

Isso porque, no caso do Paraguai, as mudancas na politica de reconhecimento territorial
indigena foram feitas aos poucos. Primeiro, houve a pressdo dos Movimentos Indigenas que
possibilitou a acdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo (houve variagdo nos casos);
apos as medidas legislativas/administrativas tomadas foi necessario que o Poder Judiciario
atuasse de modo a eliminar os obstaculos que estavam atrapalhando o andamento do processo;
por fim, o Poder Executivo precisou atuar novamente para estabelecer medidas capazes de
finalmente efetivar as mudancas executadas. Percebe-se assim que até o cumprimento da
sentenga, foi necessario a realizacdo de varios procedimentos que foram gradativamente se

complementando, o que caracteriza o denominado layering.
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N&o obstante as teorias do Policy Change serem em sua maioria utilizadas para explicar
as mudancas politicas, elas também podem ser usadas para compreender 0s casos que
apresentaram um resultado negativo, como € o caso do Path Dependence. Segundo essa teoria,
a modificacdo das politicas ja consolidadas é extremamente dificil, pois mudancas geralmente
envolvem custos elevados correspondentes a quebra de um padréo seguido até 0 momento. A
reproducdo institucional € o resultado mais comum, porém pode-se haver pequenas mudancas
ou mudangas ocorridas de maneira abrupta.

Apesar do Suriname ndo possuir de fato uma politica de reconhecimento territorial
indigena (e de ser esse o principal problema para o cumprimento das sentencgas da Corte IDH),
0 Estado ndo possui condicOes suficientes para modificar essa conjuntura. A falta de
dispositivos sobre direitos indigenas na Constituicdo de 1987, faz com que o Estado se encontre
em um vazio legislativo bastante dificil de ser revertido, uma vez que ndo possui 0sS
instrumentos necessarios para essa mudanca, sendo o esfor¢o para mudar essa situacao bem
maior do que nos outros casos. Desse modo, o Estado acabou por ficar dependente das escolhas
efetuadas anteriormente, e a sentenca da Corte IDH acabou por ndo representar um choque
grande o suficiente para desencadear uma mudanca brusca.

Assim, foi dentro dessas perspectivas das teorias do Policy Change que podemos
observar as mudancas da politica de reconhecimento de terras indigenas. Nos outros casos
(tanto positivos quanto negativos), ndo percebemos uma compatibilidade tdo grande com as
teorias para que as mesmas pudessem ser utilizadas para a analise dos casos. Talvez uma
deficiéncia do nosso trabalho consiste na ndo utilizacdo da teoria do punctuated equilibrium
(equilibrio pontuado), que tende a ser um bom fundamento para os casos envolvendo judicial
shock. Apesar disso, acreditamos que na falta da explicacdo por meio das teorias do policy

change, foi perfeitamente possivel a utilizagdo das teorias do compliance.

5.1 LIMITACOES DE NOSSA PESQUISA E UMA AGENDA QUE SE ABRE

Durante a execug¢do do nosso trabalho, acabamos por nos deparar com diversas
limitagdes. Em relacdo especificamente aos aspectos tedricos da nossa pesquisa, a tentativa de
se agregar, em um mesmo trabalho, tanto as teorias do compliance como as teorias do policy
change mostrou ser um grande desafio, tendo em vista a singularidade dessa juncao.

Sobre iss0, nos arriscamos a afirmar que poucos (ou até mesmo nenhum) trabalho tenha
até entdo procurado fazer essa ligacdo entre compliance e policy change, de modo que foi dificil

encontrar a melhor maneira de conduzir essa pesquisa. Para mais, a falta de uma literatura
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latino-americana especializada no que diz respeito ao compliance significou uma maior
dependéncia em relacdo as teorias de origem anglo-saxonicas, 0 que pode ter impactado o
trabalho na analise dos paises estudados. Além disso, percebe-se uma certa falta de interesses
das Ciéncias Sociais pelo estudo dos povos indigenas, o que dificulta a utilizacdo de fontes
provenientes dessa area.

Do ponto de vista metodoldgico, a utilizacdo do QCA como ferramenta foi, em varios
sentidos, o grande obstaculo para a conclusdo dessa pesquisa. Primeiro, pelo desconhecimento
da ferramenta, que nos levou a gastar grande parte do nosso tempo com capacitacdo; segundo,
pela escassa quantidade de trabalhos que utiliza esse método, sobretudo no contexto brasileiro;
e por fim, pela quantidade dos casos, 0 que veio representou uma certa limitacdo para 0 nosso
estudo.

Por mais que a técnica do QCA comporte um estudo com 10 a 50 casos, € ideal que esse
namero seja definido de acordo com o nimero de condigdes utilizadas. Em uma pesquisa com
quatro condigdes, é aconselhavel que se utilize 16 ou mais casos. Como 0 nosso estudo parte
das sentencas da Corte IDH, e trata-se de universo pequeno, s6 pudemos utilizar os 12 casos
existentes que dizem respeito ao direito de propriedade indigena. Assim, é possivel que 0 nosso
resultado pudesse ser diferente se o trabalho comportasse uma amostra maior. Apesar disso,
acreditamos que os 12 casos apresentaram situacOes diversificadas e suficientes para uma
analise competente.

No que tange a coleta de dados, as limitacGes encontradas nesse aspecto foram as mais
frustrantes no nosso ponto de vista. Isso porque tivemos dificuldades de encontrar informacdes
a respeito da Nicaragua, Honduras e Suriname. Em relacdo a Nicaragua, a dificuldade se
concentrou na coleta de dados juridicos, tendo em vista que o site do Poder Judiciario do pais
apresenta restric0es de acesso para pesquisadores estrangeiros. Assim, todas as informagoes
juridicas do pais foram provenientes de artigos ou livros. Essa mesma situa¢do ocorreu com
Honduras. A diferenca é que o site do Poder Judiciario do pais ou se encontra fora do ar desde
0 inicio da nossa pesquisa, ou realmente ndo € possivel fazer o acesso do Brasil.

Ja no caso do Suriname, a dificuldade nédo foi especificamente a coleta dos dados, uma
vez que ndo tivemos problemas em acessar os sites oficiais do Governo, do Poder Judiciario e
da Assembleia Legislativa. O transtorno foi realmente a escassez de dados no sentido de que ha
pouquissimas informacdes oficiais a respeito dos povos indigenas no pais, evidenciando o tanto
que a populacdo indigena é negligenciada pelo Estado. Para mais, também a falta de uma
literatura especializada sobre o Suriname, uma vez que o pais ndo é objeto de estudo em muitas

pesquisas.
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No que tange aos aspectos pessoais, 0 maior desafio foi, evidentemente, realizar uma
pesquisa em meio a pandemia da Covid-19. Em situa¢cdes normais, ndo é facil desenvolver um
estudo independentemente da sua magnitude. Porém, desde 2020, essa situacdo foi agravada
para todos os pesquisadores devido a situacdo vivenciada no Brasil e no mundo. Assim, a
concluséo desse trabalho representa uma grande conquista.

N&o obstante todas essas limitagdes, acreditamos que foi possivel desenvolver um
trabalho satisfatorio e que representa o inicio de uma agenda de pesquisa em relacdo a politica
de reconhecimento territorial indigena na América Latina. Para além dos resultados aqui
apresentados, surgem questionamentos a respeito das trajetdrias que podem ser iniciadas a partir
daqui.

De longe, 0 maior campo de pesquisa que se abre consiste na exploracao da relagdo
entre 0s Movimentos Sociais Indigenas e o Poder Judiciario. Aprofundar o modo como essa
interacdo acontece, demonstra ser o caminho mais propicio para a expansdo dos resultados aqui
encontrados; é possivel que os Movimentos Sociais Indigenas consigam influenciar o Judiciério
sem a sentenca da Corte IDH? Em paises do common law o resultado seria 0 mesmo?

Para mais, a judicializacdo das questdes territoriais indigenas é uma tematica que ainda
tem muito a oferecer, do ponto de vista da América Latina. Expandir essa pesquisa para demais
paises seria bastante interessante, principalmente para paises como México, Bolivia e Peru que,
segundo o relatorio Who Owns the World’s Land de 2015 do Rights and Resources Initiative,
possuem respectivamente 52%, 36%, e 34% do territério como terra indigena. Assim, em paises
com uma maior quantidade de terras indigenas, o resultado se manteria 0 mesmo? Nesses
paises, o Poder Judiciario é constantemente acionado como nos demais casos? E ainda, a falta
de uma sentenca da Corte IDH reflete necessariamente uma maior efetivacdo dos direitos
indigenas?

De modo geral, as mudancas politicas, quando favoraveis, representam sempre um
aspecto positivo para a populacdo indigena. Porém, na realidade, sabemos que muitas vezes
uma alteracdo legislativa ou uma medida administrativa nem sempre é capaz de atingir o
resultado esperado ou de tornar efetivo os direitos reivindicados. O recurso de judicializacdo
dos casos também ndo demonstra ser uma alternativa vidvel a longo prazo, uma vez que por
mais favoravel que sejam, esses sistemas juridicos sdo baseados na légica do Estado que, desde
a sua concepcdo, ndo tem favorecido os povos indigenas. Talvez, a melhor saida seja a
autonomia desses povos, pois somente a populacéo indigena é capaz de determinar a melhor

forma de conduzir os seus territorios.
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