Open Access s
—— Revista ———

CEDEPEM

ISSN: 2763-8111

A Interpretagcdo Evolutiva do Direito de Propriedade pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos:
Uma Andalise a partir da Sentenca da Corte no Caso
“Comunidade Xakmok Kasek versus Estado do Paraguai”

The Evolutionary Interpretation of the Right to Property by the
Inter-American Court of Human Rights:An Analysis Based on the Judgment in the
Case of 'Xakmok Kasek Community v. Paraguay’

Paulo Henrique Salmazo de Souza (https://orcid.org/0000-0002-9167-0717)

http://lattes.cnpq.br/2286053900707878
Doutorando do Programa de Relagdes Internacionais San Tiago Dantas (UNESP, UNICAMP, PUC/SP)
E-mail: phss@unemat.br

Resumo: A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) se consolidou como
instrumento juridico internacional mais relevante para protecdo da dignidade humana,
estabelecendo direitos e principios que se propuseram a ser universalmente reconhecidos.
Destarte, com fundamento na DUDH se estabeleceu o sistema internacional de protegdo de
direitos humanos, criando mecanismos de protecdo sobre diversos temas relativos ao assunto.
Influenciados pelo sistema global de protecdo criado pela ONU, varias regides trataram de criar
seus proprios sistemas regionais de prote¢do de direitos humanos, com destaque para o sistema
regional interamericano, o qual vem se destacando nas tltimas décadas pela promocao de direitos
humanos, sobretudo na consolida¢do de uma jurisprudéncia transformadora ¢ notadamente
Latino-Americana. Nesse contexto, a presente pesquisa possui como objetivo investigar quais sdo
os parametros de direitos humanos para os povos indigenas estabelecidos por meio da sentenga
da Corte Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do Caso da Comunidade Xakmok
Kasek versus Estado do Paraguai? Portanto, para tingir o objetivo proposto, realizou-se um estudo
teorico de revisdo bibliografica e uma analise descritiva da mencionada decisdo. Entendendo ser
um método adequado a pesquisa proposta e para alcangar a base logica da investigacdo, sera
utilizado o método dedutivo. Quanto a abordagem, a presente pesquisa sera qualitativa e quanto
a analise dos dados, a pesquisa tera natureza exploratoria, identificando e analisando os
fenomenos relacionados ao objeto proposto, bem como os principais pensamentos sobre o tema.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos; Comunidade Xakmok Kasek;
Interpretagdo Evolutiva do Direito de Propriedade.

Esta obra esta licenciada sob uma Licenca Internacional Creative Commons Atribuic&o 4.0.
EY Qualquer reprodugdo deste material, total ou parcial, deve citar a fonte.



Revista CEDEPEM, Pelotas, RS, Vol. 5, N. 2, Mai./Ago., Ano 2025. ISSN: 2763-8111.

Open Access [Dossié “Amazonia Estratégica: Seguranga, Povos Indigenas e Conflitos Contemporaneos”]

Abstract: The Universal Declaration of Human Rights (UDHR) has established itself as the most
relevant international legal instrument for the protection of human dignity, establishing rights and
principles intended to be universally recognized. Accordingly, the international system for the
protection of human rights was founded upon the UDHR, creating protection mechanisms
addressing various topics related to the subject. Influenced by the global protection system created
by the UN, various regions sought to establish their own regional human rights protection
systems. Particular emphasis is placed on the Inter-American regional system, which has
distinguished itself in recent decades through the promotion of human rights, especially regarding
the consolidation of a transformative and notably Latin American jurisprudence. In this context,
this research aims to investigate the human rights standards for indigenous peoples established by
the Judgment of the Inter-American Court of Human Rights in the case of Xakmok Kasek
Community v. Paraguay. Therefore, to achieve the proposed objective, a theoretical literature
review and a descriptive analysis of the aforementioned decision were conducted. Considered an
appropriate method for the proposed research and to establish the logical basis of the
investigation, the deductive method will be employed. Regarding the approach, this research is
qualitative; regarding data analysis, it is exploratory in nature, identifying and analyzing
phenomena related to the proposed subject, as well as the main perspectives on the topic.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; Xakmok Kasek Community; Evolutionary
Interpretation of the Right to Property.

Introducao

O pressuposto sobre a existéncia de um valor absoluto e universal acerca da dignidade da
pessoa humana, aplicavel a todas as nagdes e em todos os periodos historicos, corresponde
a um fundamento fragil para a conceituagdo e aplicagdo dos direitos humanos. A ideia
sobre o que seria dignidade humana ¢ influenciada pelo contexto historico e desenvolvida

por cada sociedade e sua respectiva cultura.

O excesso cometido pelo relativismo cultural se demostrou ineficaz para uma abordagem
antropolégica dos direitos humanos. Apesar do pensamento relativista ser valido na busca
de um olhar a partir do ponto de vista de outras culturas além da ocidental, este por sua
vez ndo pode anular a validade dos preceitos de direitos humanos consolidados a partir

do consenso entre os Estados.

Destarte, nao se deve pensar em total incompatibilidade entre o universalismo e o
relativismo antropologico, mas “uma relagao de complementaridade, pois a concretizagao
dos valores universais dos direitos humanos pressupde a consideragdo dos diversos valores
culturais das sociedades. A complementaridade entre a Antropologia e o Direito, nos casos
relacionados a Tratados Internacionais e direitos de comunidades tradicionais, se demostra

no fato de que ambas as ciéncias fazem uso da hermenéutica em suas atividades.
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Reivindicagdes de direitos humanos de minorias ou de povos tradicionais devem ser
utilizadas como instrumentos de reconhecimento de direitos e mudangas juridicas. Os
debates propostos sdo evidenciadas na decisdao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre o caso da Comunidade Xakmok Kasek e o Estado do Paraguai. A Corte
se apropria de uma interpretacdo construtiva da Conven¢do Americana para a
concretizagao do direito a propriedade comunitaria. Em sua interpretagdo fica claro a

afirmacao sobre a indivisibilidade e interdependéncia de todos os direitos humanos.

A Proteciao dos Povos Indigenas nos Sistemas Internacionais e

Regionais de Protecio dos Direitos Humanos

A partir do desenvolvimento de instituigdes e do direito internacional dos direitos humanos,
foi possivel avangos nos direitos de povos originarios na seara internacional. Os primeiros
instrumentos internacionais de protecdo foram a protegdo de direitos humanos
estabelecidos, como por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das
Nagoes Unidas (DUDH) e os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e

o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

De acordo com o processo historico da internacionalizacao dos direitos humanos, os
primeiros instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos indigenas, tratam-se da
Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948 e a Carta das Nag¢des Unidas. No
entanto, tal protecao nao ¢ diretamente mencionada nestes instrumentos, mas a partir de
uma protecao geral que alcanca também os povos indigenas e populacdes tribais. A Carta
das Nagoes Unidas traz em seu artigo 1° paragrafo 3° que

[...] s@o objetivos das Nagdes Unidas conseguir uma cooperagio internacional

para resolver os problemas internacionais de carater econdmico, social,

cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos

humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢ao de raga, sexo,
lingua ou religido.!

Wolfrum (2010, p. 601) esclarece que a Carta estabelece a protecao dos povos contra

qualquer forma de discriminacdo racial, e a partir de uma interpretagdo extensiva entende-

! Brasil, Decreto n. 19.841, de 22 de outubro de 1945. Promulga a Carta das Nacdes Unidas. Presidéncia
da Republica—Casa Civil. Rio de Janeiro, 1945. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf. Acesso em: 15 dez. 2024.
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se que “estabelecida a proibicdo da discriminagao racial, se efetivamente implementada,

pelo menos assegura que os membros de povos indigenas teriam os mesmos direitos [...]”.

No artigo VII, a DUDH prescreve que “todos sdo iguais perante a lei, e tem direito, sem
qualquer distingdo, a igual protecio da lei.”” Nesse sentido, “o primeiro artigo da
Declaracdo afirma o direito a igualdade, o segundo artigo adiciona a clausula da proibi¢ao
da discriminacao de qualquer espécie, como corolario do principio da igualdade”
(Piovesan, 2010, p. 54). Da mesma maneira que a DUDH, o PIDCP reconhece
indiretamente a protecdo dos direitos indigenas ao trazer em seu texto direitos protetivos
das minorias no que diz respeito a vida cultural, a pratica de sua propria religido, uso de
lingua prépria e autodeterminacao (Ikawa, 2010, p. 497-524). Na leitura do artigo 27 do

PIDCP, pode ser claramente observada esse pressuposto:

No caso em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a estas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter,
conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural,
de praticar ¢ professar sua propria religido, e usar sua propria lingua.3

Considerando que o PIDCP trata da defesa de direitos individuais, o exercicio de tais
direitos pelo individuo dentro de sua comunidade proporciona uma protecao indireta da
coletividade a que este faz parte, como por exemplo uma comunidade tribal ou indigena.
Algumas discussdes permeiam a interpretagao do artigo 27 do Pacto no que diz respeito
a extensdo da protecdo aos povos indigenas. Uma das discussdes diz respeito ao
questionamento sobre se os povos indigenas devem ser tratados como uma minoria,
contrapondo-se a ideia de que a protecao deve acontecer no campo do direito individual

ou coletivo (Ikawa, 2010).

De acordo com a concepg¢do da maioria dos povos indigenas, estes ndo se identificam
como minorias, mas se declaram povos indigenas, tendo em vista compartilharem um
mesmo territorio, lingua, religido e demais tradi¢cdes. Neste mesmo sentido € o
entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual reconhece os povos

indigenas ndo como uma minoria ou raca. O Comité de Direitos Humanos do PIDCP, a

2 Organizacdo das Nagdes Unidas. Declarag¢iio Universal dos Direitos Humanos. Unic/Rio/005, janeiro
2009. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf. Acesso em: 15 dez.
2024.

3 Brasil. Decreto n° 592 de 06 de julho de 1992. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Poder
Executivo, Brasilia/ DF, 06 jul. 1992. D.O.U. 7.7.1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em: 17 dez. 2024.
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partir de uma interpretacdo extensiva, respaldou direitos de povos indigenas no artigo 27
do Pacto* e, nesse sentido Nowak (apud Ikawa, 2010, p. 505) esboga sua conclusio sobre

a questdo:

Ao tratar especificamente do artigo 27 do Pacto, por exemplo, indica a
possibilidade de reconhecimento como minoria se o grupo indigena puder ser
identificado como uma minoria linguistica, religiosa ou étnica; se a demanda for
individual; e se o direito demandado for um direito a ser fruido em conjunto com
outros membros do grupo. Essa resposta remete as duas outras questdes tangentes

ao carater individual ou coletivo do direito e as peculiaridades desse direito.

Sobre o PIDESC, Flavia Piovesan (2010) leciona que o instrumento traz em seu texto
uma prote¢do geral contra a discriminacao e que pode ser estendido aos direitos dos povos
indigenas. A Recomendac¢ao Geral n. 16 do PIDESC esclarece sobre a necessidade de que
a garantia de ndo discrimina¢do deva ser respaldada pela lei e por politicas publicas que
proporcionardo com que essa igualdade e ndo discriminagdo ocorra de fato. Destarte, a
legislagdo que promova a igualdade e ndo-discriminagdo promovera a igualdade formal,
enquanto a igualdade material pode ser efetivada através de leis, politicas e programas que
venham a diminuir a diferen¢a entre determinadas camadas da sociedade. Da mesma forma,
além de legislacdo especifica, politicas e programas devem ser desenvolvidos para garantir
materialmente os direitos de igualdade e ndo-discriminagdo dos povos indigenas, tendo

em vista que possuem concepgdes diferentes de modo de vida, propriedade, cultura etc.

Para Flavia Piovesan (2010, p. 56) o PIDESC tem desenvolvido por meio do Comité de
Direitos Humanos e de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais um importante trabalho
de interpretacdo construtiva dos dispositivos do Pacto. As recomendagdes gerais dos
Comités supracitados vém buscando o desenvolvimento de jurisprudéncias que objetivam
a concretizacao da prote¢do da igualdade e ndo-discriminagdo, a qual pode ser alcancada
mediante uma interpretacdo que diferencia a igualdade formal da igualdade material. De

acordo com o entendimento do Comité, a igualdade formal prescrita no Pacto deve ser

4 “Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas
minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua
propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua” (Brasil. Decreto
n° 592 de 06 de julho de 1992. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Poder Executivo,
Brasilia/ DF, 06 jul. 1992. D.O.U. 7.7.1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em: 17 dez. 2024.
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acompanhada de politicas publicas ou agdes afirmativas por parte dos Estados, objetivando

a garantia de fato dos direitos humanos a igualdade e ndo-discriminagao tutelados.

Os direitos gerais de protecao dos direitos dos povos indigenas podem ser encontrados na
Carta da ONU, na DUDH, e nos Pactos Internacionais de Direitos Civis e politicos e de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Todavia, e tendo em vista as peculiaridades que
envolvem os povos indigenas, varios instrumentos especificos de protecdao desses povos
foram criados, proporcionando uma melhor tutela de seus direitos (Terezo, 2011). Dentre
os principais, podem ser citados a Conven¢ao Internacional sobre a Eliminac¢ao de todas
as formas de Discriminagdo Racial (1965), a qual trata-se do primeiro instrumento
internacional com protegao especifica aos povos indigenas e comunidades tradicionais, a
Convengao 169 da OIT (1989), esta ultima se estabelecendo como ferramenta essencial
para o sistema Interamericano de Direitos Humanos e por fim, depois de muitas rodadas
de debates e reunides, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos

Indigenas (2007).

O Caso da Comunidade Xakmok Kasek vs Estado do Paraguai:

Direito de Propriedade Comunitaria, Garantia e Protecao Judicial

Por sete votos a um, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte) decidiu que o
Estado do Paraguai violou o direito a propriedade comunal, julgamento justo a protegao
judicial da Comunidade Xakmok Kasek, com fulcro nos artigos 21.1, 8.1 e 25.1 da
Convengao Americana de Direitos Humanos. Por esta violagdo, a Corte determinou que
o Estado do Paraguai devolvesse 10.700 hectares reclamados pela mencionada
comunidade indigena, garantindo imediatamente que o territorio reivindicado ndo seja

objeto de acdo do Estado ou de terceiros.

Para sustentar sua decisdo a Corte levou em consideragdo que os povos indigenas
possuem uma relagdo de vinculo com suas terras tradicionais € seus recursos naturais,
devendo esse direito de propriedade ser garantido nos termos do artigo 21 da Convengao
Americana. O conceito de propriedade empregado para os povos tradicionais vao além
do conceito comum de propriedade, representando para esses povos 0 seu sustento,
cultura e sobrevivéncia, como pode ser observado na transcri¢ao a seguir referente a

argumento da Corte sobre o assunto:
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Ademais, a Corte tem levado em consideracdo que entre os indigenas existe
uma tradi¢gdo comunitaria sobre uma forma comum de propriedade coletiva da
terra, no sentido de que sua propriedade ndo ¢ de um individuo, mas sim do
grupo e sua comunidade. Os indigenas por sua propria existéncia tém direito
de viver livremente em seus territorios. A estreita relagdo que os indigenas
mantinham com a terra deve ser reconhecida ¢ compreendida como base
fundamental de sua cultura, sua vida espiritual, sua integridade ¢ sua
sobrevivéncia econdmica. Para os povos indigenas, a sua relacdo com a terra
ndo ¢ somente questao de posse e producdo, mas sim um elemento material e
espiritual que devem gozar plenamente, inclusive para preservar seu legado
cultural e transmiti-lo as futuras geragdes (Corte IDH, 2010, p. 23-24).
Fica evidenciado no entendimento da Corte que o direito de propriedade para as
comunidades indigenas e tradicionais possui uma significacdo coletiva, sendo que a
propriedade pertence ao grupo e nao ao individuo. Esse conceito, apesar de suplantar o
entendimento tradicional de propriedade, deve ser amparado pelo artigo 21 da Convengao
Americana. Refor¢ando esse entendimento, a decisdo da Corte menciona que
“desconhecer as versoes especificas do direito ao uso e gozo, equivaleria a sustentar que
s0 existe uma forma de usar e dispor dos bens, o que por sua vez significaria fazer ilusoria

a protecao do artigo 21 da Convencao para milhdes de pessoas” (Corte IDH, 2010, p. 24).

Conceitos de Terras Indigenas,

Terras Tradicionalmente Ocupadas e o Direito de Propriedade

Na decisao da Corte Interamericana, no que diz respeito a propriedade comunitaria, ¢
possivel observar alguns dos pressupostos modernos do conceito de terra indigena. O
entendimento sobre a ligacao de populagdes a determinados territorios € objeto de estudos
antropologicos, bem como faz parte de uma concep¢do popular. No entanto, esse
entendimento “ndo deriva necessariamente da vinculacdo natural de determinada
populagdo a um determinado lugar, ou apenas a concepcdes nativas de territorialidade,

inscritas nas praticas ou na cosmologia dessa populagao” (Oliveira, 2012, p. 369).

Com isso, quer se dizer que uma terra se torna indigena de fato, ndo pela simples
afirmagao de nativos ou da prépria sociedade, mas consuma-se o direito a propriedade
indigena quando o conjunto de interesses, quais sejam, estatais, politicos, burocraticos e

sociais convergem para essa finalidade.

Apesar das expectativas de que terras indigenas correspondam as concepcdes
nativas desse espago, os processos de estabelecimento desses territorios
levadas a cabo pelo estado nacional s3o efeito de um feixe de propostas,
legislagGes, interesses e estratégias de territério que raramente expressam a

12
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representacdo fidedigna do que os grupos indigenas concebem como o proprio

territorio (Oliveira, 2012, p. 371).
Deve-se levar em consideragdo quando se propde a defesa do reconhecimento de uma
propriedade indigena, ou mesmo na presente analise de Sentenca da Corte, os fatores
politicos, histdricos, contextuais e processuais que envolvem a criagdo de uma terra
indigena. Esses pressupostos podem ser observados na Sentenca da Corte no caso
Xakmok kasek vs Paraguai, onde se denota que, apesar do estado paraguaio dispor de
legislagao especifica e protetiva aos direitos indigenas, grandes empecilhos postos pelo
mesmo estado para o reconhecimento do direito de propriedade comunitaria dos

indigenas.

Fica evidenciado no presente caso a real protecdo de interesses econdmicos em
detrimento da comunidade, mais precisamente quando se observa os varios mecanismos
utilizados pelo estado paraguaio como justificativa ao ndo reconhecimento do direito de
propriedade da comunidade. Um desses mecanismos utilizados foi a criagdo de reserva
natural particular em parte do territorio reclamado pela Comunidade, sem que esta fosse
consultada e sem levar em consideragdo a reivindicagao feita pela mesma. De acordo com
a lei do Estado paraguaio a reserva natural particular ndo pode ser objeto de expropriagao
e restrigdes de uso e dominio que incluem as praticas tradicionais da comunidade como
cacga, pesca etc. Por este ato de arbitrariedade do Estado, a comunidade promoveu uma
Ac¢ao de Inconstitucionalidade, que restou inefetiva, tendo o estado paraguaio suspendido

os procedimentos de analise da acao proposta (Corte IDH, 2010).

Sobre a criacdo de reserva natural privada, claro se observa o mecanismo criado por
interesses maiores para obstaculizar o reconhecimento da propriedade da comunidade, o
que pode ser identificado nas consideragdes do perito Rodolfo Stavenhagen (Corte IDH,

2010, p. 43) utilizadas para fundamentar decisao da Corte Interamericana sobre o assunto:

[...] e assim como a declaragdo de reserva natural privada de parte do territorio
reclamado, ndo s6 impede o desenvolvimento de suas atividades tradicionais
sobre as mesmas, como também sua expropriacdo e ocupagdo. Resulta em
especial preocupagdo para esta Corte as consideragdes do Perito Rodolfo
Stavenhagem, segundo as quais, a declaragdo de area silvestre protegida
poderia constituir uma nova e sofisticada forma que os proprietarios privados
podem adotar em relag@o a territorios reclamados por comunidades indigenas
para obstaculizar a reclamagdo de territdrio de povos tradicionais, sempre
alegando formas legais e invocando finalidades puras como a conservagao do
meio ambiente.
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O procedimento administrativo estabelecido pelo Estado paraguaio excede o prazo
razoavel estabelecido pela Carta Americana de Direitos Humanos, pelo que a Corte
reiterou que “o procedimento administrativo de reivindicagao de terras tém sido inefetivo
e ndo tém mostrado uma possibilidade real para que os membros da Comunidade Xakmok

Kések recuperem suas terras tradicionais” (Corte IDH, 2010, p. 154).

Da analise da sentenca da Corte Interamericana no caso em questdo, se depreende a
concepgado contemporanea de terras tradicionalmente ocupadas. Com respeito a isso “os
preceitos evolucionistas de assimilagdo dos povos indigenas tribais na sociedade
dominante foram deslocados pelo estabelecimento de uma nova relagao juridica entre o
estado e esses povos” (Almeida, 2012, p. 375). Apesar dessa ruptura que levou os Estados
a adotarem uma postura pluriétnica e reconhecer em seus estatutos varios desses direitos,
ndo foram adotados por muitos paises, mecanismos e politicas ptblicas sistematicas para

tornar esses direitos efetivos, como exemplo o Estado do Paraguai no caso em debate.

O Estado do Paraguai até reconhece o direito da comunidade as terras reclamadas, no
entanto sua defesa respalda-se no fato de ndo ser possivel a outorga do direito de
propriedade a Comunidade sem ferir o direito de propriedade individual daqueles que
estdo em posse da terra, além de alegar prescri¢ao no direito de reivindica-la, oferecendo
terras alternativas para resolver o litigio. Sobre essa alegacdo do Estado do Paraguai, a

Corte assevera que:

O Estado sustenta que o direito dos membros da comunidade poderia ser
satisfeito com terras alternativas as reclamadas, ja que as terras tradicionais
ndo se limitam as terras reclamadas. Nao obstante, o estado ndo indica quais
seriam as terras alternativas, de igual extensao e qualidade que possa satisfazer
areclamac¢do da comunidade. [...] Nao basta que haja outras terras outras terras
disponiveis. Tal como indicou o representante do estado, para a outorga de
terras alternativas as reclamadas, estas devem ao menos ter certas aptiddes
agroecologicas e ser submetidas a um estudo que determine seu potencial de
desenvolvimento por parte da comunidade (Corte IDH, 2010, p. 31 sentenga).

Como reagdo ao alegado pelo Estado de que se havia prescrito o direito de reivindicagao
das terras, a Corte ndo acata o argumento proposto pelo mesmo, alegando que “a base
espiritual e material de identidade dos povos indigenas se sustenta principalmente em sua
relagdo unica com suas terras tradicionais, pelo que enquanto existir essa relagdo, o direito

de reivindicacao de tais terras permanecera vigente” (Corte IDH, 2010, p. 30).
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O Estado do Paraguai ndo nega a existéncia de direito por parte da comunidade, mas
questiona a legitimidade de terras ancestrais das vitimas, uma vez que a comunidade
historicamente habitava em uma extensdo de area muito superior a reclamada e que a
mesma se mobilizava dentro da 4rea em constantes migra¢des internas. Desta maneira
argumenta que a area particular reclamada nunca foi um lugar definitivo de morada da
comunidade e que a mesma a reivindica por simples ato de vontade, nao justificando para
o Estado a desapropriagao de uma estancia particular produtiva em prol da Comunidade

(Corte IDH, 2010).

A Corte por sua vez, através dos laudos antropolédgicos, decidiu favoravelmente a
Comunidade considerando que a area tradicional corresponde sim a uma area bem mais
ampla do que a requerida, no entanto, o nomadismo da comunidade se dava de forma
circular seguindo um ciclo anual. Demonstrou ainda que “os lugares indicados pelos
membros da comunidade como aldeias, zonas de caga, pesca, lugares de enterro, fontes
de plantas medicinais e pontos relevantes em sua historia obedecem a este padrao exposto

pelos especialistas” (Corte IDH, 2010, p. 25).

Paralelo a este entendimento da Corte, os estudos antropoldgicos demonstram que o
conceito de terra tradicional atualmente se tornou mais complexo e mais amplo em
decorréncia de grandes mobiliza¢des étnicas dos povos indigenas, o que ocorre no caso
em tela, sendo que o conceito de populagdes tradicionais “afasta-se mais e mais do quadro
natural e do dominio de “sujeitos biologizados” para abarcar agentes sociais que assim se
autodefinem, isto €, que se mostram conscientes de suas condigdes socioeconomicas”

(Almeida, 2012, p. 380).

Ampliando a concepgao do conceito de terras tradicionalmente ocupadas e reconhecendo
a auto-identificagao como critério de classificacao de grupos sociais, a Convengao n° 169
de 1989 da Organizagdo Internacional do Trabalho estabeleceu em seu artigo 2° que “a
consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser tida como critério fundamental

para determinar os grupos os quais se aplicam as disposi¢des desta Convengao”.

Os artigos 14 e 16 da mencionada Convengdo, vao ao encontro ao exposto pela Corte na

Sentenga, quais sejam:

Art. 14 — Dever-se-4 reconhecer aos povos interessados os direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
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Art. 16 — Sempre que for possivel, esses povos deverdo ter o direito de voltar
as suas terras tradicionais assim que deixarem de existir as causas que
motivaram seu traslado ou reassentamento.

A comunidade Xakmok Kasek, expulsa de seu territério por motivos diversos, tais como
empreendimento agropecuarios, movimento de colonizacao e outros mais, possui direito
claro ao retorno as suas terras ancestrais, conforme os enunciados da OIT, e da mesma
maneira, conforme a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos que ndo
deixou de contemplar o direito dos povos tradicionais neste caso. A comunidade alegou
a existéncia de uma afetacao na identidade cultural dos membros como consequéncia da
ndo restituicdo do territorio tradicional, argumentando que seu territério ¢ a “base
fundamental para o desenvolvimento de sua cultura, sua vida espiritual, sua integridade e

desenvolvimento economico”.

A cultura dos membros de comunidades indigenas se distingue das demais culturas,
possuindo uma estrita vinculagdo com a terra, sem a qual ndo podem prestar seus cultos
por eles estarem vinculados a suas terras ancestrais e exercer sua identidade. A Corte bem
asseverou que “quando se trata de povos indigenas ou tribais, as posses tradicionais de
suas terras e os padroes culturais que surgem dessa estreita relagao formam parte de sua

identidade” (Corte IDH, 2010, p. 44).

A esse estreito vinculo de etnias que “formam grupos sociais com vida coletiva ligados a
constru¢do de uma territorialidade” (Laraia, 2012, p. 70) da-se o nome de comunidades
étnicas. Essas comunidades étnicas sao caracterizadas “por controlar parte dos processos
de socializagdo de seus membros e demarcar um territorio, permanente ou transitorio, ao

qual atribui valor pratico e simbdlico” (idem, p. 70).

De forma acertada, a Corte identificou a violagao sofrida pela comunidade por ter sido
afetada sua identidade cultural, sendo que a principal causa desta violacao se da pela
auséncia de seu territério. A aplicacdo de reparagdes e recomendagdes ao Estado do
Paraguai traduz-se em uma efetiva ferramenta para preservagao da identidade cultural da
comunidade Xékmok Kasek pois “a adocdo de politicas que reconhecam direitos
coletivos aos portadores de uma identidade étnica leva a mudanga nos processos de
constituicdo dessa mesma identidade, verifica-se um fortalecimento do grupo como

instancia legitimadora da identidade” (Pinto, 2012, p. 77).
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O Direito de Propriedade Comunitaria e a

Interpretacio Evolutiva do Direito

A Corte, na interpretagao construtiva do direito de propriedade comunitaria, conseguiu
inovar na interpretacdo do artigo 21 da Convencdo Americana, no intuito de garantir o
direito de propriedade indigena alcangando os conceitos de terras tradicionais,
territorialidade, cultura etc., necessarios a concretizagdo dos direitos requeridos pela

comunidade.

A Corte observou que os conceitos de propriedade e posse nas comunidades
indigenas podem ter um sentido coletivo, no sentido de que a propriedade da
terra ndo se concentra em um individuo, mas sim no grupo e sua comunidade.
Esta no¢do de dominio e posse ndo corresponde necessariamente a concepgao
classica de propriedade, mas merece igual protegao do artigo 21 da Convengao.
Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso e gozo dos bens, dado
pela cultura, usos, costumes e crengas de cada povo, equivaleria a sustentar
que sO existe uma forma de usar e dispor dos bens, o que por sua vez
significaria fazer ilusoria a protecdo do artigo 21 da Convencao para milhdes

de pessoas (Corte IDH, 2010, p. 24).

O artigo 21 da Comissao interamericana dispde que toda pessoa tem direito ao uso e gozo
de seus bens, protegendo, do ponto de vista positivista da norma, somente o direito
individual de propriedade. A Corte Interamericana, ao interpretar este artigo, juntamente
com o entendimento do artigo 14 e 16 da Convencdao 169 da OIT, promoveu uma

interpretacdo construtiva da norma.

O alcance que o Direito Civil outorga ao direito a propriedade privada ndo sao
suficientes para abarcar um conjunto mais amplo de realidades relacionadas
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Assim, a Corte
Interamericana entendeu que o Direito & Propriedade Privada, no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, tem um significado distinto que no
Direito Civil e, a partir dessa compreensdo, interpretou o artigo 21 da
Conven¢do Americana com sentido ¢ alcances concordes com as realidades
emergentes as quais coube a ela enfrentar (Melo, 2006, p. 34).

A Corte, com a interpretacdo dada ao artigo 21 da Convencao Americana demonstra a
natureza diferenciada do conceito de propriedade para as comunidades indigenas, sendo
esta, um fator diretamente relacionado a preservacdo de sua cultura, identidade,
desenvolvimento e at¢ mesmo de sua sobrevivéncia, fatos que justificam a restri¢do da

propriedade privada face ao interesse coletivo dos indigenas. A interpretacdo da
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Convencao realizada pela Corte encontra amparo nos pressupostos do Direito como
integridade propostos por Ronald Dworkin. O autor ensina que o direito ¢ apresentado
como uma atitude interpretativa que vai analisar ndo a vontade do autor, mas o proposito
do intérprete, respaldando-se na histéria do direito, na equidade, justica e devido processo

legal, oferecendo a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel,
que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios sobre
justica, equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliquem nos novos casos que se lhe apresentem, de tal modo que a situagdo
de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas (Dworkin,
2003, p. 291).
A integridade “interpreta a pratica juridica contemporanea como uma politica em
: 29 A . . L, .
processo de desenvolvimento”, no qual se garante a coeréncia dos principios, buscando-
se nao as contradigdes e conflitos entre eles, mas as decisdes que os harmonize, sendo
que na incidéncia de véarios principios a0 mesmo caso, vai-se buscar a medida de
aplicacdo de cada um. A integridade ensina que as decisdes do passado servem sim para
fundamentar e garantir direitos, mas que os direitos mutdveis devem ser sempre
reinterpretados no intuito de adequar o caso concreto a finalidade do direito. Dworkin
(2003, p. 286) ensina que “o veredito do juiz — suas conclusdes pos-interpretativas — deve

ser extraido de uma interpretacdo que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e

os justifique, até onde isso seja possivel”.

Observa-se nas decisdoes da Corte Interamericana, € mais especificamente no caso da
Comunidade Xakmok Kasek, além de uma interpretagao construtiva do direito, a
fundamentag¢ao de suas decisdes com fulcro nos valores basilares e universais dos Direitos
Humanos. A fundamentacao de uma decisdo com fulcro nos valores maiores de uma
nacdo, quais sejam, das constituigdes nacionais, € em se tratando de decisdes
internacionais, decisdes fundamentadas nos valores universalmente aceitos, sao

condicdes de legitimidade de uma decisdo (Streck, 2010).

Uma decisdo de Corte Internacional mal fundamentada, ou seja, que nao se respalda nos
valores universalmente aceitos, quer sejam os valores dispostos na Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos ou em outras convengdes as quais o Estado em julgamento seja
parte, ndo pode ser revestida de legitimidade. A Corte fundamentou sua decisdo nos

valores dispostos na declaracao Universal de Direitos Humanos, bem como na Convengao
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Americana de Direitos Humanos, fato que legitima a condenagao do Estado do Paraguai.
Somado a isso, a interpretacdo construtiva ou evolutiva dos direitos humanos, e mais
especificamente na interpretagdo do direito de propriedade comunitaria dos indigenas, ¢
condig¢do essencial para que a Corte alcance através de suas decisdes o objetivo maior da
protecdo dos direitos humanos, haja vista uma comunidade universal em constante

transformagao.

Consideracoes Finais

Do mesmo modo que se desenvolveu uma hermenéutica inovadora por diversos Estados
Nacionais na aplicag@o do principio constitucional da igualdade, objetivando ndo somente
uma igualdade formal, mas principalmente material, no direito internacional alguns
grupos vulneraveis devem contar com protecdo especial visando a concretizagdo dessa

isonomia, fato que foi demonstrado pela Corte na sentenga em analise.

Um importante fator a ser observado na Sentenca em comento, diz respeito ao fato de que
quando ha reivindicacdo a uma Corte Internacional, significa que a protecao requerida
esta ausente no ordenamento juridico nacional ou se presente no ordenamento, este

instrumento consubstancia-se inefetivo.

Reivindicagdes de direitos humanos funcionam como uma espécie de recurso face ao
ordenamento juridico nacional, significando que o ordenamento encontra sérias
deficiéncias na protecao dos direitos humanos. Estas reivindica¢des constituem-se em um
grande instrumento de reformas no direito interno visando mudangas politicas, juridicas
e sociais. Esse pressuposto pode ser observado nas medidas de reparacdo impostas pela
Corte ao Estado do Paraguai, entre elas, a determinagdo da Corte que o Estado adeque

sua legislag@o aos principios e normas estabelecidos na Convengao.

A sentenga da Corte Interamericana de Direito Humanos no presente caso reforca o
trabalho da protecdo internacional dos direitos humanos em garantir em que os estados
participantes da Convenc¢do tornem efetivos os direitos tutelados. Da mesma maneira, ao
identificar falhas no ordenamento juridico interno dos paises, as recomendagdes e
medidas de reparagdes impostas pela Corte, impulsionam os mesmo a adotarem politicas

publicas e mudancas legislativas adequadas aos principios e normas convencionadas.
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A partir da analise da sentenga do caso em comento, pode-se afirmar que de fato o Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direito Humanos ¢ uma importante ferramenta para
consecugao dos valores humanos universalmente aceitos. Tais valores, compreendido
pela Corte a partir de uma perspectiva relativizante dos valores ocidentais, e apropriando-
se de uma interpretag@o construtiva dos direitos humanos, faz ampliar o entendimento de

que os direitos humanos sao exequiveis, justiciaveis e dotados de legitimidade.
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