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Resumo

Este estudo contribui para o desenvolvimento do direito de propriedade indigena
decolonial, com foco no Commonwealth Caribenho. Sdo usados trés exemplos de ndo
reconhecimento de titulos indigenas a terra: quanto aos Marrons jamaicanos, aos Maias
de Toledo em Belize e aos Amerindios na Guiana. Embora as trés comunidades sejam
muito distintas, a pesquisa comparativa decolonial demonstra que as questdes que
envolvem o titulo indigena sdo conceitualmente similares, transcendem as fronteiras do
direito positivo e devem ser abordadas a partir de diversas abordagens metodolégicas. O
reconhecimento dos direitos territoriais indigenas transcende o dominio do direito de
propriedade como um componente do direito privado e requer o envolvimento do direito
constitucional, das normas de direitos humanos e do direito internacional. Essas disputas
incluem temas de dindmica de poder, legados coloniais, discriminagdo, luta social e
resisténcia cultural. Incorporar as tradicdes juridicas indigenas é central na jornada rumo
a descolonizagao do direito de propriedade nessas sociedades.

Palavras-chave: Titulo Indigena de Terra; Commonwealth Caribenho; Propriedade de
Terras Ancestrais.

Abstract

This article advances a decolonial approach to indigenous property law in the
Commonwealth Caribbean, challenging colonial legacies that shape legal thought and
obstruct the recognition of ancestral land rights. The author presents three case studies
of (non-)recognition of indigenous land titles—Jamaican Maroons, Toledo Maya in Belize,
and Amerindians in Guyana—which demonstrate that claims to ancestral land transcend
conventional property law categories and reveal the limitations of Western legal
paradigms in addressing indigenous rights. Through comparative analysis, the author
explores how coloniality persists in judicial reasoning and state governance even in post-
independence contexts. The cases illustrate challenges such as rigid definitions of
indigeneity, tensions between courts and governments, and the marginalization of local
legal traditions in favor of Common-law and Civil-law models. Postcolonial states must
reassess indigenous property rights and adopt innovative judicial methods. A decolonial
shift is essential for justice, cultural survival, and legal innovation in the region.
Keywords: Indigenous Title to Land; Ownership of Ancestral Lands; Commonwealth

Caribbean.
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1. Introducao

Este estudo visa contribuir para o desenvolvimento do direito decolonial da propriedade
indigena, com particular enfoque no Commonwealth Caribenho. Essa regidao, muitas vezes
negligenciada e sub-representada no direito comparado convencional, raramente foi foco
de pesquisas juridicas abrangentes (OSTROUKH, 2016, p. 1230) especialmente no que diz
respeito as reivindicagdes de terras indigenas. Os estudos sobre o problema das
reivindicacOes indigenas a terra a partir de uma perspectiva do direito comparado sdo
excepcionais, enquanto as reflexdes sobre a possivel descolonizacdo dessa area do direito
de propriedade sdo praticamente inexistentes.

A regido do Commonwealth Caribenho ostenta uma variedade incomparavel de
tradicGes legais, compreendendo sistemas juridicos de paises independentes e territérios
ultramarinos britanicos. Inclui exemplos de jurisdicdes da tradicdo da Common law e
mistas da Common-Civil law. A mistura se deve a uma mudanca de soberania da Franga
para a Gra-Bretanha, como no caso de Santa Lucia, ou da Holanda para a Gra-Bretanha,
como no caso da Guiana, espelhando experiéncias em Quebec, na Louisiana e Africa do
Sul. Além disso, alguns paises desta regido reconhecem as tradicGes religiosas de
comunidades especificas, nomeadamente muculmanos e hindus (OSTROUKH, 2016, p.
1220).

No entanto, no Commonwealth Caribenho, um foco exclusivo nas tradi¢cGes do
Common law e Civil law negligencia e marginaliza as tradi¢des juridicas indigenas. Tal
negligéncia se deve ao colonialismo. Os colonizadores britanicos, movidos por interesse
econdmico, apropriaram-se dos recursos das col6nias caribenhas, oprimindo
severamente a populagdo indigena e negando o reconhecimento de suas histdrias e
tradicGes juridicas, e reivindicagdes das terras ancestrais. Embora mais tarde o poder
colonial e os governos pds-independéncia tenham reconhecido, até certo ponto, o direito
costumeiro das populagdes indigenas e seus direitos as terras ancestrais, essa tradicao
juridica permanece na periferia dos sistemas e estudos juridicos nesta regiao.

Como em outras jurisdicGes que possuem populacdes indigenas, na
Commonwealth Caribenho, a drea em que a tradig¢do juridica indigena é mais reconhecida
(ou rejeitada) e discutida é o direito fundiario. Em vdrias jurisdicdes caribenhas, as

comunidades indigenas reivindicam direitos de propriedade sobre suas terras comunais,
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e os governos, tanto coloniais quanto pds-coloniais, enfrentam a questdo do
reconhecimento desses direitos.

Este estudo examina o (ndo) reconhecimento dos direitos indigenas a terra em
trés jurisdicdes do Commonwealth Caribenho — Jamaica, Belize e Guiana — por meio de
uma lente do direito comparado decolonial. Nao se trata apenas de um estudo das leis
estatais ou das suas respostas as tradi¢des juridicas indigenas; em vez disso, concentra-se
na interacdo entre as reivindica¢Ges indigenas, os legados juridicos coloniais, o direito
constitucional e os direitos humanos, o raciocinio judicial e as lutas sociopoliticas mais
vastas por terra e identidade. O estudo é comparativo e contextual, atento tanto a
doutrina juridica como as experiéncias vividas. Explora a forma como os legados coloniais
e as tradig¢Oes juridicas ocidentais herdadas continuam a moldar, distorcer ou obstruir as
reivindicagdes indigenas de terras ancestrais, mesmo em estados pds-coloniais
formalmente independentes.

O objetivo central aqui é criticar e reconceituar algumas nogdes e principios do
direito de propriedade a partir de uma ampla perspectiva decolonial, expondo as
limitagOes dos arcabougos juridicos ocidentais na abordagem das reivindica¢des de terras
indigenas. Por meio de um estudo pormenorizado das lutas dos Marrons jamaicanos, dos
Maias de Toledo e dos Amerindios da Guiana pelo reconhecimento dos seus direitos
ancestrais a terra, o estudo demonstra a inadequacao das regras, principios e paradigmas
do Common law e do Civil law para acomodar as tradi¢Ges juridicas indigenas, que sado
anteriores as imposi¢cdes coloniais das leis ocidentais e operam de acordo com
entendimentos comunais, espirituais e politicos distintos da terra.

A dimensdo decolonial do estudo é tripla. Em primeiro lugar, expGe a persisténcia
da colonialidade no pensamento juridico e na governanga, mesmo em estados do Caribe
ostensivamente independentes. Em segundo lugar, apela ao reconhecimento formal das
tradicGes juridicas indigenas como componentes iguais dos sistemas juridicos nacionais —
desafiando assim o binarismo convencional entre Common e Civil law nos estudos do
direito comparado. Em terceiro lugar, este estudo critica a concepc¢do ocidental de
propriedade como inerentemente individualista, argumentando que este paradigma nao
consegue acomodar as relagdes coletivas indigenas com a terra como elemento central

para a identidade e a sobrevivéncia.

> Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 04, 2025, p. 1-32.
Copyright © 2025 Asya Ostroukh
‘ https://doi.org/10.1590/2179-8966/2025/94544 | ISSN: 2179-896 | €94544



2. Direitos a terra dos Marrons jamaicanos

O problema das reivindicagGes indigenas de terras no Commonwealth Caribenho tem
especificidades regionais substanciais, em comparag¢do com outras jurisdicdes. Um estudo
aprofundado dessas especificidades revela a inaplicabilidade dos estudos juridicos
internacionais sobre indigeneidade e das pesquisas de outros paises nessa area.
Especificamente, a presenca no Commonwealth Caribenho dos Marrons jamaicanos —um
grupo que se considera uma populagdo indigena — ndo se encaixa na compreensdo
classica do que sdo povos indigenas. Originalmente, os Marrons eram escravizados
fugitivos que as vezes se misturavam com populagdes indigenas, como os Tainos na
Jamaica. Eles formaram suas préprias comunidades durante o final do periodo colonial
espanhol e inicio do britanico, sobrevivendo da agricultura e da caga (para a histdria dos
Marrons jamaicanos, consulte MAVIS, 1988). Sua identidade estd enraizada na resisténcia
a escraviddo e aos governos oficiais (coloniais e pds-coloniais), bem como na posse
comunal de terra. Entretanto, em termos raciais, linguisticos e culturais, eles ndo eram
significativamente diferentes da populagdo negra geral da Jamaica. Ambos os termos —
“indigena” e “povo”! — quando aplicados aos Marrons jamaicanos, podem ser criticados
sob as abordagens tradicionais da indigeneidade. Sua histéria e identidade podem ndo se
alinhar com a definicado amplamente difundida de povos indigenas como “os
descendentes vivos dos habitantes anteriores a invasdo de terras agora dominadas por
outros” (ANAYA, 2004, p.3), “povos em paises independentes que sdo considerados
indigenas por causa de sua descendéncia das popula¢des que habitavam o pais, ou uma
regido geografica a qual o pais pertence, no momento da conquista ou coloniza¢do ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais...” (Art. 1, 1. b) of ILO C169 - Indigenous
and Tribal Peoples Convention, 1989) ou grupos que tém "continuidade histdrica com as
sociedades pré-coloniais” (COBO, 1986). No entanto, um forte senso de identidade e
distingdo exibido pelos Marrons jamaicanos n3ao nos permite descartar seu
reconhecimento como povos indigenas. Tal reconhecimento requer uma reconceituagdo
das definicOes tradicionais de indigeneidade que por muito tempo refletiram a visao
colonial do que significa ser indigena. Quanto a desafiar a definicao tradicional de

indigeneidade do direito internacional, os Marrons jamaicanos podem ser comparados,

1 «Pessoas» no sentido de um grupo organizado de pessoas com caracteristicas étnicas comuns.
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por exemplo, ao povo beduino do Negev em Israel? que recentemente tém pressionado
por um reconhecimento como nacdo indigena (FRANTZMAN, KARK & YAHEL, 20123, p.
78). Embora os estudiosos tenham desafiado os argumentos de que os beduinos
poderiam ser considerados indigenas (FRANTZMAN, KARK & YAHEL, 2012b, p. 3), a
propria tentativa de estender a noc¢do de indigeneidade torna essa afirmacdo semelhante
a luta pelo reconhecimento da comunidade distinta dos Marrons jamaicanos.

Embora um forte senso de identidade e distingdo possa nao ser suficiente por si
sé para a indigeneidade, é um componente central e cada vez mais reconhecido de
indigeneidade, particularmente no discurso juridico internacional e dos direitos humanos
na contemporaneidade. O entendimento moderno de indigeneidade mudou
significativamente de critérios rigidos e essencialistas (como a ocupacdo ininterrupta
desde 'tempos imemoriais' (para mais informagdes sobre estes critérios mais antigos, ver
GILBERT, 2016, pp. 17-22) para arcaboucos mais inclusivos que ddo grande peso a
autoidentificagdo. Esta mudanca reflete-se, por exemplo, em 2005 no Relatdrio do Grupo
de Trabalho de Peritos da Comissdo Africana sobre Popula¢ées/Comunidades Indigenas,
que enfatiza que a identidade indigena n3ao deve ser imposta externamente, mas
reconhecida em termos definidos pelas préprias populagées. O relatério afirma:
"deveriamos colocar muito menos énfase nas primeiras definicdes focadas na
aborigineidade... O foco deveria ser colocado nas abordagens mais recentes que se focam
na autodefinicdo como indigena e distintamente diferente de outros grupos dentro de
um Estado..." (Report of the African Commission Working Group, 2005, pp. 92-93). Esta
abordagem foi endossada a nivel global por Victoria Tauli-Corpuz, Relatora Especial da
ONU para os Direitos dos Povos Indigenas, no seu comentario de 2014 sobre as normas
de reconhecimento (UN SPECIAL RAPPORTEUR, 2014, para. 16). No contexto latino-
americano, a Comissao Econdmica das Na¢Ges Unidas para a América Latina e o Caribe
(CEPAL) publicou em 2014 o relatério "Garantir os direitos dos povos indigenas na América
Latina: Progressos na Uultima década e desafios remanescentes”, que sublinha a
importancia da autoidentificacdo na recolha de dados censitarios. O relatério observa que
a maioria dos paises da regido pede agora aos individuos que se autoidentifiqguem como
indigenas, refletindo uma mudanga em relagdo as praticas anteriores que se baseavam

principalmente em critérios linguisticos ou ancestrais (ECLAC, 2014, p. 36). Numa

2 Agradeco ao Dr. Ahmad Amara pela sugest3o de discutir a definicdo de indigeneidade no que diz respeito aos
beduinos do Negev.
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perspectiva decolonial, a autoidentificacdo representa uma forma de resisténcia
epistémica as categorizacdes coloniais, tornando-se uma base politica e ética significativa
para o reconhecimento.

Assim, quando os Marrons jamaicanos afirmam uma identidade indigena —
fundamentada em instituicdes comunitdrias distintas, vinculacdo a terra, continuidade
cultural e resisténcia histdrica ao poder colonial e pds-colonial (Ver, por exemplo,
PERKINS, 2024, p. 259, SHEPHERD, 2022 e WYNTER, 1970, p. 36)° — esta autoidentificacio
deve ser levada a sério, particularmente quando é consistente e estd incorporada a sua
consciéncia coletiva e praticas quotidianas.

O reconhecimento juridico e politico da indigeneidade n3ao é meramente
simbdlico. Tem implicacBes para os direitos a terra, a protecdo cultural e a participacado
na governanga. Para os Marrons jamaicanos, o fato de serem reconhecidos como
indigenas pode proporcionar bases mais solidas para reivindicarem os seus direitos
comunais a terra, exigirem autonomia cultural e resistirem as pressdes assimilacionistas
das estruturas estatais jamaicanas. Mais importante ainda, em termos comparativos, a
luta dos Marrons pelo reconhecimento reflete as limitagdes dos arcabougos atuais e
sublinha a necessidade de reconceituar a indigeneidade para além das ldgicas
eurocéntricas e colonialistas. O seu caso serve ndo apenas como um apelo a inclusdo, mas
também como um desafio a definicdo de controle que tem excluido comunidades
igualmente marginalizadas e autoidentificadas. Assim, embora a autoidentificacdo por si
sé possa ndo conferir automaticamente a indigeneidade, é um ponto de partida
fundamental, particularmente quando associada a outros fatores presentes no caso dos
Marrons — como a marginaliza¢do histérica, instituicGes distintas e resiliéncia cultural. A
importancia do reconhecimento aqui reside em seu potencial transformador: permitir
uma abordagem mais justa e sensivel ao contexto da indigeneidade em sociedades pos-
coloniais como a Jamaica.

Embora os Marrons jamaicanos nao satisfacam algumas caracteristicas exigidas
para o reconhecimento da indigenidade apresentadas na literatura (i.e, habitantes
originais, vivendo em suas terras desde tempos imemoriais e possuir soberania pré-
colonial), eles satisfazem outros requisitos importantes (experiéncia de opressdo por uma

cultura e regime juridico estrangeiros; apego do grupo a terra; ser uma populacdo

3 Bilby n3o classifica explicitamente os Marrons jamaicanos como um povo indigena no sentido juridico ou
politico convencional. No entanto, a sua obra True-Born Maroons sublinha a sua identidade cultural, espiritual
e territorial distinta, que se alinha com muitas carateristicas dos povos indigenas (BILBY, 2005).
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marginalizada distinta; presenga de instituicdes costumeiras, culturais, econémicas,
sociais e politicas separadas; e autoidentificagdo como indigenas). Este exemplo de
fracasso em criar uma definicdo universal de indigeneidade demonstra como a teoria
decolonial "rejeita a construcdo da colonialidade das classificacdes nacionais, raciais,
étnicas, religiosas e de género como categorias universais" (SALAYMEH & MICHAELS,
2022, p. 179).

Os Marrons preservaram sua identidade cultural mesmo apds a emancipagdo dos
escravizados e a aquisicdo da independéncia pela Jamaica. Eles nunca foram derrotados
por nenhum dos governos nem assimilados pela populacdo geral do pais. Na Jamaica,
existem atualmente quatro comunidades marrons sendo a maior, chamada Accompong,
composta por 600 habitantes, localizada em Cockpit Mountains (THOMPSON, 2012, p. 1).

Inicialmente, como uma comunidade livre, independente e auténoma que
possuia e explorava recursos naturais, os Marrons representavam uma ameaga constante
ao governo oficial e a instituicdo da escravidao. Assim, os britanicos fizeram um enorme
esforco para destruir a comunidade Marron que ja os enfrentava por mais de oitenta anos
(1655 a 1739). No entanto, esses esforcos ndo foram bem-sucedidos e, em 1739, ambas
as partes firmaram um tratado de paz, segundo o qual os Marrons permaneceriam livres
e poderiam continuar vivendo em suas dreas tradicionais. A condicdo para essa liberdade
era a obrigacdo de ajudar a reprimir rebelides de escravizados e devolver os que fugissem
(THOMPSON, 2012, p. 3). Assim, segundo uma expressdo afortunada de Michelle
Thompson, “o tratado converteu os Marrons em uma forca paramilitar destinada a
manter a instituicdo da escraviddo” (THOMPSON, 2012, p. 3).

No rescaldo da emancipagdo dos escravos no Império Britdnico em 1833, o papel
das comunidades Marrons sob o Tratado teve que ser substancialmente revisado, pois
toda a populagao Negra do pais se tornou formalmente livre.

Consequentemente, a administracao colonial decidiu integrar as comunidades
Marrons a sociedade jamaicana. E a ferramenta escolhida para tal integra¢do foi a
conversao de suas terras comunais em propriedades individuais controladas pelas regras
da Common law britanica e sujeitas a impostos individuais sobre a propriedade. Para
atingir esse objetivo, em 1842, foi promulgado o Land Allotment Act [Lei de Loteamento
de Terra]. De acordo com a Lei, os Marrons ndo seriam mais donos de suas terras
concedidas pelo tratado de 1739 coletivamente. Em vez disso, cada individuo recebeu o

direito de possuir cinco acres de terra para uso pessoal, sujeito ao imposto sobre a
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propriedade individual (An Act to Repeal the Several Laws of This Island Relating to
Maroons, 1842). Thomson sugere que outro objetivo oculto por tras da Lei era a
expectativa da administracao colonial de que os Marrons falhariam em pagar os impostos.
O governo poderia entdo expulsa-los e, sem terras, teriam que trabalhar nas plantacdes
(THOMPSON, 2012, p. 4). Além desse aparente objetivo econémico, outro objetivo oculto
plausivel da Lei poderia ter sido a assimilacdo cultural dos Marrons, ameacando sua
identidade coletiva por meio do desmantelamento de seu estilo de vida coletivo e
privando-os da base econdmica para a sobrevivéncia do grupo.

Mas, quaisquer que fossem os objetivos diretos ou indiretos da Lei, ela foi um
exemplo ilustrativo, replicado em muitas sociedades coloniais, da imposicdo de uma
compreensdo colonial Ocidental sobre a propriedade como um continuum individual de
direitos e deveres relacionados a exploragdo privada da terra e seus recursos. Essa nogdo
colonial de propriedade tinha como objetivo minar a compreensdo dos Marrons sobre a
propriedade como uma instituicdo comunal que contribuia para a prosperidade de todo
0 grupo, sua resisténcia ao governo colonial e o desenvolvimento de uma identidade
comum. Os Marrons jamaicanos desenvolveram uma relagdo distinta e duradoura com
suas terras, fundada na resisténcia, nos direitos dos tratados e na posse comunal
costumeira. Para os Marrons, a terra ndo é uma mercadoria, mas uma heranca coletiva.
Tal como acontece em muitas nagdes indigenas, a terra tem um profundo significado
cultural e espiritual, formando um elemento central da identidade Marron. Zips
estabelece conexdes entre praticas ligadas a terra dos Marrons — como rituais, costumes
funerarios e locais sagrados — e tradi¢des africanas, particularmente as dos Asante (ZIPS,
2011, pp. 86-88, 127-128).

O direito costumeiro Marron rejeita a posse individual da terra; em vez disso, a
terra é mantida comunalmente para o beneficio de toda a comunidade. Este principio é
encapsulado no ditado: "A terra é para os nascidos e para os ndo nascidos" (ZIPS, 2011,
p.201). Ele permanece central em lugares como Accompong, onde a terra ndo pode ser
vendida ou usada como garantia e é administrada sob a autoridade de conselhos e
estruturas tradicionais de lideranca. A terra ndo é subdividida em lotes alienaveis com
titulos privados, refletindo a crenga fundamental de que a terra ndo deve ser
mercantilizada. Em vez disso, pertence coletivamente aos ancestrais, aos vivos e as

geracgOes futuras.
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Esse sistema de posse comunal ndo apenas preserva a identidade cultural, mas
também constitui uma forma de resisténcia contra invasdes externas — particularmente
aquelas associadas a mineragdo, ao desenvolvimento imobilidrio ou a privatizacdo
impulsionada pelo Estado. A relagdo dos Marrons com a terra diverge fundamentalmente
das nocbes ocidentais de propriedade e é definida por um profundo compromisso
histérico, espiritual e politico com a administracdo comunal e a autodeterminacao.
Naturalmente, os Marrons resistiram com veeméncia a essas incursdes em seus direitos
comunitarios e em sua identidade, recusando-se a obter parcelas individuais de terra e
ignorando as novas disposicoes da lei que contradiziam as disposi¢Ges do tratado de 1739
(THOMPSON, 2012, p. 4). Eles também conseguiram nao pagar impostos sobre a terra,
argumentando que "um soberano ndo tinha obrigacdo de pagar outro"”, enquanto o
governo britanico os rotulou de "ladrdes infantis que nao pagam impostos" (THOMPSON,
2012, p. 4, p. 231).

Essa contradi¢gdo na percep¢do do mesmo processo por um governo colonial e
uma comunidade indigena demonstra claramente que as disputas de terras envolvendo
na¢les indigenas ndo podem ser confinadas ao dominio do direito privado, que
normalmente rege as disputas de propriedade nos sistemas juridicos ocidentais. Em tais
sistemas, o titulo de propriedade é geralmente adjudicado por meio de arcaboucos do
direito privado que se concentram nos direitos de propriedade individual. Em contraste,
o problema do titulo indigena envolve questdes mais amplas, como soberania, identidade
coletiva, e sobrevivéncia do grupo, que se estendem além do escopo da lei convencional
de propriedade privada. Como Coulthard argumentou de forma convincente, a politica de
reconhecimento dentro das estruturas legais e politicas coloniais muitas vezes serve para
reproduzir as relagdes coloniais de poder, em vez de resolvé-las, uma vez que as
reivindicagdes indigenas sdao reformuladas por meio de categorias ocidentais
(COULTHARD, 2014).

Os Marrons entendiam que sua propriedade comum da terra era crucial para sua
soberania e identidade. E por isso que, mesmo agora, eles veem o tratado de 1739 como
o documento fundador de sua nagdo ou a "carta sagrada" de seu "estado" (ZIPS, 2011, p.
200; KOPYTOFF, 1979, p. 45). Assim, o governo colonial nunca conseguiu cobrar impostos
sobre a terra dos Marrons. Esse fracasso criou uma disposicdo do direito costumeiro
segundo o qual os Marrons nao podiam ser tributados, o que tem sido eficaz

independentemente de qualquer lei oficial promulgada (THOMPSON, 2012, p. 240). Este
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costume satisfaz facilmente os trés requisitos para uma regra costumeira valida sob o
direito comum: que o costume tenha sido praticado "pacificamente e continuamente
desde tempos imemoriais"; que seja razodvel, certo e obrigatdrio; e que esteja limitado a
uma localidade especifica (CUSTOM: ENGLISH LAW, 2024). Na verdade, ele ndo foi
contestado até agora: ndo houve um Unico precedente de coleta bem-sucedida de
impostos sobre a terra dos Marrons.

Assim, apesar da promulgacdao da Lei de Loteamento de Terras, o governo
jamaicano ndo conseguiu converter as terras comunais dos Marrons em propriedades
individuais que refletissem a compreensdo individualista colonial da propriedade. Este
exemplo demonstra como a resisténcia indigena a aplicagdo da lei colonial pode minar
eficientemente os conceitos coloniais de propriedade e o arcabouco juridico a partir do
qual operam.

Essa resisténcia teve consequéncias ndo apenas para o direito privado. De acordo
com Thompson, ao resistir a reforma da lei governamental, os Marrons acrescentaram
sua propria visdo a definicdo de liberdade na Jamaica. Para eles, “a liberdade incluia ser
proprietario de terras sem a influéncia do estado colonial além daquela expressa no
tratado”. Da mesma forma, os Marrons criaram “uma definicdo diferente do que
significava ser Negro na Jamaica pds-emancipacdo” e resistiram efetivamente aos
esforcos do governo colonial de “impor uma visdao monolitica dos Negros”, uma vez que
os Marrons ndo sentiam qualquer afinidade com os ex-escravizados (THOMPSON, 2012,
p. 240). Isso prova mais uma vez que as disputas de terra envolvendo comunidades
indigenas transcendem o espago dos debates de direito privado e envolvem discussdes
fundamentais sobre identidade e colonialidade.

Seria de se esperar que, apds a independéncia da Jamaica em 1962, os Marrons
obtivessem mais autonomia e seguranga no que diz respeito aos seus direitos a terra. No
entanto, foi o governo pés-independéncia que criou o maior desafio aos direitos a terra
dos Marrons, reforcando assim uma visdo colonial do Estado, da sociedade e da
propriedade da terra, mesmo na auséncia do governo colonizador. A constituicdo da
independéncia do pais, de 1962, ndo abordou a questdo do status legal das comunidades
marrons e de suas posses de terra (BILBY, 2010). De acordo com Bilby, o governo de
independéncia provavelmente agiu com base na suposicdo de que o tratado de 1739 e a
autonomia legal ou politica resultante dele seriam automaticamente invalidados pela

criacdo de um novo Estado independente (BILBY, 2010). No entanto, os Marrons
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continuaram a insistir na validade do tratado — o Unico texto de direito positivo do
governo colonial que reconheciam. Nas décadas de 1960-1970, o governo tentou forcar
as pessoas que viviam em terras Marrons a pagar impostos sobre os lotes individuais que
ocupavam (BILBY, 2010). Isso significa que o governo pds-colonial continuou a impor uma
visdo colonial aos Marrons, exigindo a mesma coisa que a administracdo colonial britanica
— para cumprir a Lei de Loteamento de Terras de 1842 (BILBY, 2010). Os Marrons, no
entanto, resistiram a qualquer subdivisao e tributacdao das suas terras comunais
“tratadas”. Este exemplo comprova outro principio maior do direito comparado
decolonial, segundo o qual “o fim formal dos Estados coloniais ndo pés fim a
colonialidade” e que “a colonialidade é um modo de pensamento que legitima o
colonialismo e o neocolonialismo” (SALAYMEH & MICHAELS, 2022, p. 177). Parece nao
haver maiores obstaculos legais ou culturais ao reconhecimento dos direitos distintivos
dos Marrons sobre suas terras, além da forca da tradicdo e da mentalidade colonial
herdada pelo Estado pés-colonial. No entanto, assim como a administracdao colonial
britanica, o governo jamaicano pds-independéncia, devido a resisténcia efetiva as suas
politicas, ndo tentou fazer cumprir a legislagdao formal, e os Marrons em duas de suas
comunidades nunca pagaram impostos sobre suas terras coletivamente possuidas (BILBY,
2010). Mas essa toleradncia de facto ndo equivale ao reconhecimento legal formal dos
direitos de algum grupo — algo que os Marrons jamaicanos definitivamente precisam.

De uma perspectiva do direito comparado, a luta dos Marrons jamaicanos por sua
identidade, estilo de vida e posse comunal da terra ndo é um caso isolado. No Brasil, um
grupo muito semelhante de pessoas, chamados Quilombolas, passou por desafios
semelhantes, com resultados um tanto mistos.* Apesar do reconhecimento constitucional
formal dos direitos territoriais dos Quilombolas, o processo de aquisicdo de titulos tem
estado no centro de uma luta politica acirrada com, por vezes, avangos bastante
moderados. No entanto, embora o processo tenha sido corretamente descrito como
cheio de "atrasos indevidos, promessas ndo cumpridas e a constante criacdo de novas
barreiras ao titulo" (Between the Law and their Land, 2008, p. 4), o préprio fato de ao
menos haver o reconhecimento legal formal de um titulo de terra em seu favor é um sinal

positivo.

4 Pela sugest3o de discutir as reivindicacdes territoriais dos Marrons Brasileiros, sou grata a Elionice Conceicio
Sacramento, pescadora da comunidade Quilombola de Conceicdo (Bahia), da Ra¢a de Filomena e cofundadora
da Rede Nacional de Pescadoras.
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O direito de propriedade é tradicionalmente considerado como pertencente ao
direito privado. No entanto, no caso dos Marrons jamaicanos, podemos constatar que
seus direitos a terra comunal nunca foram sujeitos a regras de direito privado e
permanecem até hoje regulados pelo direito publico (o tratado com o governo). O direito
as terras Marrons continua sendo um direito coletivo isento de impostos governamentais.
Todas as tentativas das administragcdes coloniais e pds-coloniais de assimilar terras
Marrons com outras terras de propriedade individual sujeitas a regras de propriedade
privada falharam. Podemos, assim, concluir que tal pratica criou o direito indigena publico
e nao privado, pelo menos no que diz respeito as relagdes entre a comunidade indigena
e o governo oficial do Estado.

Além disso, quando analisamos a questdo mais de perto, podemos ver que
dificilmente se trata de uma questdo de direito formal, pelo menos no sentido positivista
do termo “direito”. O Tratado de 1739, ao qual os Marrons tém se referido desde que foi
firmado, sofreu uma tentativa de anulagao com a promulgacao da Lei de Loteamento de
Terras de 1842. Da mesma forma, o governo pds-independéncia tentou revogar
implicitamente o tratado ao adotar a constituicdo da independéncia. No entanto, devido
a resisténcia dos Marrons a subdivisao e tributacao de suas terras, todos os governos de
facto reconheceram (ou pelo menos ndo contestaram) o titulo indigena de terra dos
Marrons e ndo aplicaram a lei oficial do Estado. Assim, podemos dizer que toda a situacao
resultou na emergéncia de regras de direito costumeiro relativas ao titulo indigena do
povo em questdo. No entanto, o status de facto nao é tdo certo e seguro quanto o
reconhecimento de jure do direito de alguém. Sendo uma minoria absoluta no seio do
Estado jamaicano, os Marrons ndo tém outra alternativa a ndo ser recorrer a regras
formais e a estruturas governamentais para garantir a seguranga das suas terras
comunais. Ndo existem autoridades formais juridicamente vinculativas sobre esta matéria
(jurisprudéncia ou decretos executivos). Por essa razdo, o processo de descoloniza¢do do
pensamento juridico na Jamaica precisaria comegar com um reconhecimento formal dos
direitos indigenas dos Marrons a terra, pela lei positiva da Jamaica, semelhante ao que foi
realizado no Brasil, mas considerando todas as armadilhas do processo de titularidade

neste pais.
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3. Direitos a terra do Maias de Toledo em Belize

A semelhanca dos Marrons jamaicanos, as comunidades Q'eqchi' e Mopan Maya do sul
de Belize mantém uma relacdo espiritual coletiva de longa data com as suas terras
ancestrais, encarando-as ndo como uma mercadoria, mas como a base da identidade e
dos meios de subsisténcia, cuja preserva¢do é considerada um dever sagrado (ANAYA,
1998, pp. 18-19; The Maya Leaders Alliance, 2015, [10]). A terra é considerada como um
patrimonio comunal transmitido através das geracgGes, intimamente ligada a cosmologia
maia e ao principio coletivo de se’' komonil — o ethos da dignidade, cooperacdo e
responsabilidade coletivas (GAHMAN, PENADOS & GREENIDGE, 2020, p. 243).

A posse costumeira da terra entre os Maias é gerida coletivamente, embora as
unidades individuais ou familiares recebam direitos de usufruto sobre parcelas para
habitacdo e agricultura. Estes direitos ndo sao aliendveis e ndao conferem propriedade
exclusiva; a terra ndao pode ser vendida ou hipotecada, mas é devolvida a comunidade se
for abandonada. O direito de usar a terra esta condicionado a continuacdo da ocupacao
e a contribuicdo para a comunidade. O respeito pela terra e pelos direitos dos outros é
uma obrigacao fundamental. Violagdes — como o uso excessivo, cercas ou a venda nao
sancionada — podem resultar na revogacdo do acesso a terra (Cal and Others v Attorney
General of Belize, 2007, [59] — [71]).

A posse costumeira da terra pelos Maias é regida por regras ndo escritas e
sustentada pelo sistema Alcalde — uma forma tradicional de governanca indigena. Dentro
deste sistema, cada aldeia elege dois Alcaldes, que atuam como lideres civicos e guardides
do direito costumeiro. Estes lideres supervisionam a distribuicdo de terras, resolvem
disputas e asseguram que os membros da comunidade cumpram as normas locais (COC,
2015). Estas praticas costumeiras constituem um sistema normativo que funciona
independentemente do reconhecimento do Estado. Representam uma jurisprudéncia
indigena original em que a terra é vista como uma entidade viva, indispensdvel para a
sobrevivéncia cultural, a estrutura social e a ordem moral da vida Maia (SIOUI, 2021, pp.
81-114). O regime costumeiro proporciona, assim, ndo apenas uma ordem juridica
funcional, mas também uma contranarrativa a mercantilizagdo capitalista da terra,
afirmando uma visdo indigena da terra como vida, identidade e responsabilidade
comunal. Se os Marrons jamaicanos resistiram a quaisquer intromissdes do governo nos

seus direitos a terra indigena através de tumultos e ameacas de guerra, o povo Maia do
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distrito de Toledo, em Belize, adotou uma abordagem diferente. Desde o inicio, insistiram
no reconhecimento oficial do seu titulo de propriedade por parte do governo e
suportaram anos de litigio nos tribunais nacionais de Belize, bem como processos em
organizagdes internacionais de direitos humanos, que decidiram a favor dos Maias. O
Comité dos Direitos Humanos das NacGes Unidas e a Comissdo Interamericana dos
Direitos Humanos recomendaram que o governo de Belize reconhecesse os direitos a
terra dos Maias e se abstivesse de emitir concessdes de extragdao de recursos que
pudessem comprometer os interesses desta comunidade (Maya Indigenous Community
of the Toledo District v Belize, 2004, [727]). No entanto, obter o reconhecimento judicial
dos direitos de alguém é uma coisa, mas garantir a execugao das decisdes judiciais pelo
governo do pais é muito mais desafiador.

Durante décadas, o governo de Belize contestou que os Maias tivessem direitos
costumeiros a terra, enquanto os Maias insistiam em sua titularidade sobre as terras
ancestrais (para mais informagdes sobre o contexto etnografico e juridico-politico da
interacdo dos Maias com o governo e sua luta pelos direitos indigenas, consulte KROSHUS
MEDINA, 2024).

Em 1997, o governo decidiu converter varias aldeias Maias em um parque
nacional sem o consentimento das comunidades indigenas (DELUCA, 2015). Os Maias
insistiram na existéncia dos seus direitos comunais a terra, apesar da auséncia de
qualguer concessdo ou reconhecimento governamental, buscando obter a confirmacao
de que “detém direitos de ocupar, cacar, pescar e usar” as terras em questdo e que tais
direitos, “em conformidade com o direito comum britdnico o direito internacional
aplicavel, decorrem e sdo proporcionais aos padroes de posse costumeira da terra pelos
Maias de Toledo” (DELUCA, 2015). O judiciario ficou do lado dos Maias, confirmando sua
reivindicacdo de terras ancestrais duas vezes na Suprema Corte, em 2009 e em 2010, e
mais uma vez na instancia recursal, em 2013 (DELUCA, 2015). No entanto, o governo
tentou evitar a implementacdo dessas decisdes recorrendo das decisGes do Supremo
Tribunal e concedendo concessdes petroliferas sobre o Parque Nacional Sarstoon-Temash
a uma empresa norte-americana. Este exemplo de Belize, semelhante ao caso dos
Marrons da Jamaica, demonstra como um governo pds-colonial de um pais independente
pode se envolver em praticas neocolonialistas, negando direitos as comunidades

indigenas, explorando seus recursos naturais e invadindo sua identidade.

> Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 04, 2025, p. 1-32.
Copyright © 2025 Asya Ostroukh
‘ https://doi.org/10.1590/2179-8966/2025/94544 | ISSN: 2179-896 | €94544



16

Assim, os Maias recorreram ao Tribunal de Justica do Caribe ... em busca de
justica.

O Tribunal de Justica do Caribe (CCJ), um drgdo judicial exclusivo da regido do
Caribe, é a instancia recursal final para certas ex-colonias britanicas (atualmente Belize,
Barbados, Guiana, Santa Lucia e Dominica), que substituiu o Comité Judicial do Conselho
Privado Britanico (Privy Council). Também atua como tribunal de jurisdicdo originaria para
interpretar e aplicar o Tratado Revisado de Chaguaramas, o tratado que estabeleceu a
Comunidade do Caribe (Caribbean Community). E essa dupla fungdo jurisdicional (recursal
e originaria) que torna este tribunal Unico (OSTROUKH, 2016, p. 1218).

Os Maias apelaram para o Tribunal de Justica do Caribe como o mais alto tribunal
recursal de seu pais, esperando que seu julgamento fosse mais vinculativo para o governo.
Em 2015, no caso A Alianga dos Lideres Maia contra o Procurador-Geral de Belize (The
Maya Leaders Alliance v the Attorney General of Belize, 2015), o Tribunal de Justica do
Caribe reafirmou as decisGes da Suprema Corte nacional de que a comunidade indigena
Maia do sul de Belize tinha direitos sobre as terras que tradicionalmente usavam e
ocupavam. Tendo admitido que o atual sistema de lei de terras de Belize ndo estendia a
protecdo aos direitos fundidrios individuais e coletivos que surgiram sob o sistema Maia
de posse costumeira da terra, o Tribunal de Justica do Caribe enfatizou que a obrigacao
do Estado decorre necessariamente do reconhecimento de que "a posse costumeira da
terra Maia, uma espécie de direito de propriedade ndo previsto no atual sistema juridico
de Belize, é protegido pelas secbes 3 (d) e 17 da Constituicdo" (The Maya Leaders Alliance,
2015, [57],[60]). Com base em casos do Canada, EUA, UE, Indonésia, Suriname, Guiana e
autoridades internacionais, a Corte confirmou que os direitos tradicionais a terra dos
Maias constituiam propriedade com legitimidade igual a qualquer outra forma de
propriedade sob a lei de Belize. O julgamento também exigia que o governo de Belize
demarcasse e registrasse as terras das aldeias dos Maias e "cessasse e desistisse" de
qualquer interferéncia, destruicdo ou uso das terras que interferisse no gozo delas pelos
povos Maias (The Maya Leaders Alliance, 2015, [60]).

Finalmente, esse julgamento confirmou a visdo do direito internacional de que os
povos indigenas tém direitos de propriedade coletiva com base em seus préprios sistemas
costumeiros de posse da terra, mesmo sem titulos formais ou outro reconhecimento
oficial desses direitos, e que os Estados devem reconhecer e proteger esses direitos. A

Corte fez referéncias especificamente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
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Convencgdo sobre a Prevengdo e Puni¢do do Crime de Genocidio, ao Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, a Convencdo sobre os Direitos da Crianga e a Declaracdo
Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem.

A decisdo do Tribunal de Justica do Caribe é extremamente importante ndo
apenas para a protecdo dos interesses de propriedade desses povos sobre a terra, mas
para reforcar sua identidade em geral. Pablo Mis, coordenador do programa da Alianga
de Lideres Maias, fez uma declaragdo muito vivida e apaixonada:

Fomos arrastados para os tribunais, colocados uns contra os outros e
chamados de imigrantes nas terras onde repousam os 0ssos sagrados dos
nossos ancestrais. Como as arvores da nossa terra, balangamos sob pressao,
mas continuamos a procurar a luz do sol. O nosso espirito nunca foi quebrado
(DELUCA, 2015).

Esta declaracdo relata um exemplo de resisténcia notavel de uma comunidade
indigena a exploracdo colonial e pds-colonial das suas terras e explica também por que
razdo as disputas sobre os direitos indigenas a terra envolvem nao apenas o direito de
propriedade, mas também o direito internacional, os direitos humanos
constitucionalmente reconhecidos e a identidade comunal.

Ao discutir este caso, devemos reconhecer os louvaveis esforcos do Tribunal de
Justica do Caribe para supervisionar a implementacdo de sua decisdo pelo governo de
Belize. A ultima audiéncia sobre este assunto, realizada em novembro de 2022, enfatizou
a necessidade de o governo de Belize se empenhar no processo de reconciliagdo com as
comunidades indigenas. Este caso e a abordagem adotada pelo CCJ nesta matéria
confirmam o seu crescente status como tribunal pds-colonial independente, que
representa uma alternativa melhor do que o Comité Judicial do Conselho Privado, ao qual
a maioria dos paises do Commonwealth Caribenho ainda adere como tribunal de ultima
instancia. O Tribunal de Justica do Caribe ndo apenas promove a mixité juridica e
reconhece a tradicao juridica indigena, mas também desempenha um papel fundamental
na descolonizacdo e indigenizagdo do direito caribenho (para mais informacdes sobre o a
crescente importancia do Tribunal de Justica do Caribe e o seu papel no desenvolvimento
das tradicOes juridicas, vide OSTROUKH, 2024, pp. 666—669).

Apesar da vitdria final no caso Maia, podemos fazer as mesmas perguntas que
fizemos no caso do titulo indigena dos Marrons jamaicanos. Quanto do direito de

propriedade, enraizado no direito privado (civil), estd presente nesse reconhecimento?
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Todas as decisdes judiciais foram baseadas no argumento de que o governo de Belize
estava violando os direitos humanos em relagdo aos Maias, reconhecidos pela legislacdo
constitucional e internacional. Isso demonstra que o direito de propriedade indigena
transcende a dicotomia tradicional Ocidental entre direito privado e direito publico (que
estd no cerne das classificagdes tradicionais do direito comparado dos sistemas legais) e
estd se desenvolvendo como uma entidade juridica distintiva que combina elementos de
varios ramos tradicionais do direito (civil, constitucional e internacional), bem como do
direito indigena.

Outra similaridade com o caso dos Marrons é que uma das partes envolvidas na
disputa pela terra se recusou a cumprir a lei oficial do pais. No entanto, no caso dos Maias,
foi o governo que se recusou a cumprir as decisdes dos seus préprios tribunais, enquanto
a comunidade indigena demonstrou forte apego a lei oficial do pais e utilizou todos os
canais formais para proteger os seus interesses. Embora seja uma situacdo inversa, em
comparag¢do ao caso dos Marrons, isso também demonstra que o reconhecimento de
facto e de jure dos direitos indigenas a terra deve andar de maos dadas, e que somente o
reconhecimento de facto (caso dos Marrons) ou o reconhecimento de jure (caso dos
Maias) é insuficiente para garantir a seguranga da posse da terra pelas comunidades
indigenas nas sociedades pds-coloniais. Isso é especialmente verdadeiro para as
comunidades que representam minorias absolutas em seus paises e que ndo tém outra
opgao a ndo ser confiar no reconhecimento formal do Estado para garantir a seguranca

dos seus direitos a terra.

4. Direitos a terra dos Amerindios na Guiana

Das trés jurisdicdes em questdo, a Guiana é o Unico pais onde a questao do titulo indigena
da terra foi reconhecida de jure e de facto pelo governo e tem sido objeto de discussdo
académica. Isso distingue positivamente essa jurisdicdo da Jamaica e de Belize. Como sera
demonstrado mais adiante, o Estado da Guiana reconhece legalmente, em certa medida,
as reivindicacGes indigenas a terra (embora ndo de forma plenamente satisfatéria para as
comunidades Amerindias), ao contrdrio do caso dos Marrons da Jamaica, enquanto o
governo da Guiana e seus representantes nao ignoram esses direitos de propriedade de

forma tdo flagrante como o governo de Belize faz com relacdo aos direitos dos Maias.
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No entanto, esta pratica ja estabelecida de lidar com as reivindicag¢des territoriais
indigenas tem o seu proprio custo, nomeadamente — a perpetuacdo da abordagem
colonial a tais reivindicagcOes e a relutancia por parte do governo e dos juristas em
descoloniza-la.

Existem nove grupos indigenas Amerindios distintos na Guiana, constituindo
menos de 10% da populagdo nacional, um nimero significativo em comparagdao com
outras ilhas do Caribe. Eles formam a maioria da populagdo nas florestas tropicais e
savanas. Suas terras sdo ricas em florestas e recursos minerais (TOPPIN-ALLAHAR, 2014,
p. 45).

Tal como os Marrons jamaicanos e os Maias de Belize, os povos Akawaio e
Arekuna do Alto Mazaruni, na Guiana, mantém uma relacdo profundamente espiritual,
comunal e intergeracional com as suas terras ancestrais. A terra ndo é concebida como
uma mercadoria aliendvel, mas como um fundo sagrado enraizado na meméria coletiva,
na cosmologia e nas praticas de subsisténcia. O direito costumeiro —em grande parte oral
e nunca formalmente registrado — fornece o arcabougco normativo que rege o acesso, as
responsabilidades e as obrigagdes no seio da comunidade.

Entre os povos Akawaio e Arekuna, ndo existe um sistema formal de posse ou
heranca de terras. O direito de ocupar ou usar a terra surge por ser um membro da
comunidade e ndo por meio da propriedade individual. De forma mais ampla, muitas
comunidades indigenas acreditam que a terra pertence somente a Deus, tornando
inadequadas as reivindicacdes pessoais de propriedade. Esta perspectiva se alinha com
seu modo de vida tradicionalmente movel, onde é comum a realoca¢do para fixacdo ou
para subsisténcia (EDWARDS, 1977, p. 12). A terra era e continua a ser considerada
propriedade comunal, com familias individuais ou grupos ocupando areas especificas. E
frequentemente usada pelas mesmas familias ao longo de multiplas geragdes, refletindo
padrdes de uso da terra de longa data que, embora por vezes sazonais ou ciclicos, ndo sdo
ndémades (Mendason v Attorney General of Guyana, 2022, [64], [66]). Os direitos a terra
baseiam-se no parentesco, na residéncia de longa duragdo e nos lagos ancestrais, e ndo
conferem titulos alienaveis.

As aldeias gerem os seus territdrios por meio de lideranga tradicional,
normalmente um capitdo e um conselho de aldeia. Dentro das comunidades, os ancidos
desempenhavam um papel importante na orientacdo e regulacdao do uso da terra,

concedendo permissdao ou aconselhamento sobre atividades, assentamento, caga ou
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pesca. Também houve evidéncias de gestdo ambiental tradicional, incluindo praticas
destinadas a conservar a vida selvagem e os recursos aqudticos para assegurar a sua
regeneragao natural.

Este sistema de regulacdo baseado na comunidade promove a coesao social e a
sustentabilidade, funcionando efetivamente sem lei escrita ou dependéncia de
instituicdes externas. Embora a Constituicdo da Guiana independente reconheca que "os
povos indigenas tém direito a protecdo, preservacdo e promulgacdo de suas linguas,
patrimonio cultural e modo de vida" (Art. 149G da Constitui¢cdo da Guiana), ela ndo aborda
expressamente os direitos a terra das comunidades indigenas.

Contudo, ao contrario da Jamaica e de Belize, o governo da Guiana reconheceu
os direitos dos Amerindios a terra, ainda que fora da Constituicdo.

Durante o periodo colonial britanico, embora n3do tenha sido concedido
reconhecimento juridico positivo ao direito costumeiro dos indigenas sobre a terra,
também ndo ocorreu uma expropria¢cdo legal generalizada dos Amerindios (BULKAN,
2008, p. iv).

Apds a conquista da independéncia em 1966, foi criada uma Comissao de Terras
Amerindias para conceder a propriedade legal ou direitos de ocupacdo sobre dreas onde
as comunidades amerindias normalmente residiam ou se estabeleceram, bem como
outros direitos legais, tais como direitos de passagem, em relacdo a quaisquer outras
terras onde gozavam de facto de liberdades e permissées (Ordinance 23 of 1966, 2002).
No entanto, o texto do Amerindian Act (Lei Amerindia), de 1951, emendado em 1961 e
1976, tratava da concessao de direitos, o que significa que, naquela época, o governo ndo
considerava que os Amerindios tivessem qualquer reivindicacdo formal sobre as terras
gue usavam e ocupavam. Como resultado dessa abordagem, as comunidades amerindias
receberam apenas metade das terras que estavam reivindicando.

Ao resolver disputas sobre o titulo indigena de terra, além de argumentos
constitucionais e de direito internacional, os tribunais e juristas da Guiana também
usaram argumentos emprestados de casos canadenses e australianos sobre o titulo nativo
(aborigene), embora as abordagens dos tribunais canadenses e australianos ao problema
do titulo indigena tenham sido corretamente criticadas em estudos académicos (Ver, por
exemplo, MCNEIL, 2009). Tais esforcos por parte dos tribunais guianenses teriam sido
louvaveis, dada a rica experiéncia em adjudicacGes sobre titulos indigenas no Canada e na

Australia, se a Guiana ndo fosse uma jurisdicdo mista de Common-Civil law. A maioria dos
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juizes e académicos ndo questiona a aplicabilidade a Guiana das autoridades modernas
sobre titulos “nativos (aborigenes)” das jurisdicbes do Common law, apesar da forga
continua do direito fundiario romano-holandés no contexto de disputa de terras.

Assim, em Conselho Municipal de Thomas & Arau contra Procurador-Geral da
Guiana e Comissdo de Geologia e Minas da Guiana (Thomas and Arau Village Council v
Attorney General of Guyana and Guyana Geology and Mines Commission, 2009), o
tribunal se envolveu em uma extensa discussdo de jurisprudéncia do Common law e
acabou rejeitando a reivindicagdo do titulo indigena devido a falta de evidéncias da
ocupacdo da area pela comunidade Arau desde tempos imemoriais e de suas leis e
praticas costumeiras em relagdo a posse da terra (TOPPIN-ALLAHAR, 2014, p. 48). No
entanto, o tribunal reconheceu os direitos de usufruto da comunidade sobre as florestas,
rios e riachos no territério como direitos de propriedade sui generis que existem como
um Onus sobre o titulo legal e benéfico do Estado sobre a terra. O tribunal também
declarou que “na medida em que o Common law inglés reconhece os direitos e interesses
dos povos indigenas na terra e sobre ela, os tribunais devem considerar tais direitos como
de jure e ndo de facto” (Thomas, 2009).

No ultimo caso decidido em 2022 — Mendason e Outros contra Procurador-Geral
da Guiana (Mendason and Others v Attorney General of Guyana), 2022), cuja resolucdo
levou mais de vinte anos, os demandantes — comunidades amerindias de Akawaio e
Arekuna — reivindicaram seus direitos a terra ancestral sob o Common law e a equidade
ou, alternativamente, sob o direito Romano-holandés. A presidente do Supremo Tribunal
da Guiana, Roxane George, que decidiu o caso, declarou que as comunidades indigenas
“t&m titulo comunal aborigene para as terras em questdo”,> mas ndo “com exclusio de
todos os outros”. Tal declaracdo falha definitivamente no teste dos elementos
constitutivos da propriedade na tradicdo do direito civil que, desde a aboligdo do
feudalismo, enfatiza que a propriedade é um direito real absoluto que seu titular desfruta
exclusivamente e que n3o pode ser dividido®. Além disso, Toppin-Allahar estd certo ao

afirmar que, de acordo com o direito Romano-holandés, "o 'titulo' indigena per se nao

50 “titulo aborigene” é uma nocdo desenvolvida pela tradicdo do Common law em jurisdigbes como os Estados
Unidos, Canada e Australia.

6 Sylvio Normand oferece uma reflexdo convincente sobre porque é t3o dificil categorizar a no¢3o de common
law do titulo aborigene, que é semelhante ao dominio pleno, dentro da estrutura dos direitos reais
tradicionalmente reconhecidos na tradi¢cdo do direito civil (civil law), como propriedade ou usufruto. Esse
desafio o leva a concluir que, dentro da tradigdo civil, o titulo aborigene deve ser entendido como um direito
real inominado — seja como uma modalidade ou um desmembramento da propriedade. (NORMAND, 2019,).
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pode coexistir com o titulo benéfico absoluto do Estado, a ndo ser como um
desmembramento da propriedade; portanto, a ocupacdo desde tempos imemoriais
poderia, na melhor das hipoteses, conferir aos Amerindios apenas um direito real menor
sobre a terra (TOPPIN-ALLAHAR, 2014, p. 51). A decisdo no caso Mendason tem muita
cara de “Common-law” e se encaixa bem na compreensao relativista da propriedade, tdo
caracteristica dessa tradicdo juridica. Para chegar a tal declaracdo, a Presidente do
Supremo Tribunal fez referéncia a casos do Canada e de outras jurisdicdes de tradicdo
Common Law (Australia, Nigéria e Malasia), baseando-se principalmente no raciocinio do
caso Delgamuukw contra Columbia Britdnica (1997), o que confirma sua inclina¢do para
seguir a pratica crescente de resolver disputas sobre reivindica¢des indigenas de terras
sob os principios e autoridades do Common Law.

Da perspectiva do direito comparado tradicional, essa escolha de abordagem
puramente do Common Law ao titulo aborigene é outro fator que contribui para a
“commoniza¢dao” da ramificagdo Romano-holandesa da tradigdo do direito civil na Guiana,
especialmente considerando que a lei de propriedade imobilidria foi especificamente
excluida da aplicagdo dos principios do Common Law pela Law of British Guiana Ordinance
n2 15 de 1916 (agora Lei de Direito Civil da Guiana).

Isso é diferente da Africa do Sul, outra jurisdicdo mista pds-colonial que tem que
reconciliar o Common Law britdnico com o Direito Civil romano-holandés e onde ha uma
extensa discussdo sobre como introduzir a doutrina do titulo aborigine em um sistema
juridico misto e sobre a aplicabilidade das autoridades do Common Law (Ver, por exemplo
BENNETT & POWELL, 1999). A discussdo em Alexcor Limited contra Comunidade
Richtersveld (Alexcor Limited V Richtersveld Community, 2004) transcendeu a mera
escolha entre o Common Law e o direito romano-holandés e deu passos importantes para
o reconhecimento da tradi¢do juridica indigena no que diz respeito aos direitos a terra. O
Tribunal Constitucional decidiu que “[...] o verdadeiro carater do titulo que a comunidade
de Richtersveld possuia sobre as terras em questdo era um direito de posse comunal ao
abrigo do direito indigena” e que “embora no passado o direito indigena fosse visto
através da lente do Common Law, agora deve ser considerado parte integrante do nosso
direito” (Richtersveld, [62], [51]).

Os juizes guianenses parecem até agora ndo ter aproveitado a vasta experiéncia
em lidar com reivindicagdes indigenas de terras provenientes da Africa do Sul. Um dos

autores do conceito de jurisdicdes mistas, Thomas B. Smith, observou com razao que os
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advogados em sistemas mistos tendem a trabalhar isoladamente e a esquecer que os
“vizinhos no direito” ndo sdo necessariamente aqueles que estdo mais proximos
geograficamente (PALMER, 2012, p. 23). No caso da Guiana, o “vizinho juridico” mais
relevante é a Africa do Sul, cuja vasta experiéncia com reivindicacdes de terras indigenas
em um sistema juridico misto poderia oferecer orientag¢des valiosas, em vez de jurisdi¢Ges
de Common Law como o Canada, cujas decisdes sao mais frequentemente citadas pelos
juizes da Guiana. Na maioria dos casos da Guiana, é apenas o caso Richtersveld que é
referenciado, mas apenas para ser rejeitado como uma autoridade (mesmo persuasiva)
na Guiana. No caso Mendason, o juiz se recusou a reconhecer um titulo aborigene sob o
direito Romano-holandés, argumentando que os autores da a¢do ndo apresentaram os
textos e materiais que sustentavam essa reivindicagao (Mendason, 2022). Seria desejavel
que os juizes, advogados e académicos guianenses analisassem mais profundamente a
experiéncia sul-africana, a fim de decidir sobre sua aplicabilidade as circunstancias locais,
0 que poderia ser Gtil para determinar como os direitos indigenas a terra podem ser
incorporados ao sistema juridico misto deste pais.

Embora Toppin-Allahar analise o direito do vizinho Suriname, uma jurisdi¢ao
regida pelo Civil law holandés, a fim de encontrar alguma inspiracdo para o
reconhecimento dos direitos territoriais indigenas na Guiana dentro das nocles e
principios da tradicdo do Civil law, acho essa jurisdicdo menos util, dado que o Suriname
é até agora "o Unico pais das Américas que ndo reconheceu legalmente os direitos
coletivos dos povos indigenas e tribais as terras e recursos que ocuparam e usaram por
séculos (KAMBEL, 2007, p. 69).

A abordagem dos tribunais guianenses que se inclina para o Common law quanto
ao titulo nativo foi justamente criticada por Toppin-Allahar e Bulkan, que apresentaram o
argumento de que as concessGes de terras holandesas na Guiana transmitiam
propriedade total e a divisdao feudal do titulo caracteristico do Common law nunca foi
introduzida. Com a lei de terras romano-holandesa permanecendo em vigor, ndo poderia
haver duvida de que o Estado detinha um titulo final ou radical de terras privadas na
Guiana e, portanto, tais no¢cdes do Common law ndo deveriam se aplicar as reivindicacdes
de titulos indigenas (TOPPIN-ALLAHAR, 2014, pp. 49-52; BULKAN, 2008, pp. 92-94).

No entanto, a aplicabilidade dos principios do Common law na Guiana foi
confirmada legislativamente pela nova Lei Amerindia de 2006, que inclui um mecanismo

recém-introduzido para reger os pedidos dos povos indigenas para a concessao de titulos
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de propriedade comunitdria e especifica um procedimento detalhado para reivindicagdes
de terras. A lei ndo exclui a reivindicacdo do reconhecimento de um titulo aborigene ao
abrigo do Common law, permitindo que uma comunidade ou aldeia sustente a sua
reivindicacdo com base nos principios relevantes do Common law (BULKAN, 2008, p.140).

A reacdo das comunidades amerindias a lei foi negativa, mas ndo se baseou na
divisdao Common-Civil law. O conselheiro da aldeia de Warawatta explicou a visdo de sua
comunidade sobre a lei: "Quando se trata de pedir terras — esse é um conceito que me
irrita. Todos os nomes das montanhas, riachos e assim por diante sdo nossos nomes —
nomes Aekuna, nomes Akawaio. Eles estdo nos pedindo para solicitar terras que ja
possuimos” (conforme citado por BULKAN, 2008, p.440). Isso indica que as comunidades
indigenas da Guiana consideram sua tradi¢do juridica costumeira, anterior a ambas as
tradi¢Ges juridicas europeias, como a Unica fonte legitima de seu titulo nativo, embora
ndo tenha sido oficialmente reconhecido pelo governo.

E essa consideragdao é algo que falta nas decises judiciais, mas que é muito
importante para a descolonizacdo do direito de propriedade na Guiana. Por exemplo, a
reflexdo sobre a tradicdo juridica indigena autbnoma, que é anterior a ambas as tradigdes
juridicas coloniais, estd ausente do caso Mendason mais recente. A adicdo de alguns
argumentos, decorrentes dessa perspectiva, além de refletir a experiéncia sul-africana,
poderia ter contribuido para a descolonizagao do sistema juridico guianense em geral e
de seu direito de propriedade em particular. Quando entrevistei a juiza Roxane George,
gue decidiu o caso Mendason, ela indicou que teria considerado quaisquer argumentos
decorrentes do reconhecimento da tradicdo juridica indigena, mas que estes
simplesmente n3ao estavam presentes nas alegacdes do requerente. Isso sugere que a
equipe juridica dos demandantes, embora defendesse a causa certa e justa (reconhecer
seus direitos de demandante as terras ancestrais) ficou presa entre as duas tradicGes
juridicas coloniais e ndo ousou ir além delas, reproduzindo assim a mentalidade colonial
no pensamento juridico. Consequentemente, pode-se ver que a descolonizagao do direito
de propriedade da Guiana ndo pode ser alcangada sem a descolonizagdo da mentalidade
dos profissionais do direito, o que significa que o estudo e o ensino da tradicdo juridica
indigena sdo extremamente necessarios neste pais.

Além disso, a negligéncia com a tradicdo juridica indigena vai além dos debates
de direito privado, mas também se manifesta em disputas politicas e de direito

internacional. Por exemplo, o fato da negacdo da tradicdo juridica indigena é evidente na
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mais recente disputa territorial entre a Guiana e a Venezuela sobre a regido de Essequibo.
Desde o inicio dessa disputa, quando foi estabelecida a chamada Linha Schomburgk’, que
delimita as fronteiras da Guiana, Brasil e Venezuela, as comunidades Akawaio e Arekuna
nado foram envolvidas nesse levantamento geografico (Mendason, 2022 [69]). Durante a
eclosdo da disputa em 2023, os argumentos de ambos os paises ainda giravam em torno
da questdo de qual poténcia colonial (Gra-Bretanha ou Espanha) tinha o direito mais
legitimo sobre aquela terra, o que provaria se a Guiana ou a Venezuela independentes
tinham o titulo mais legitimo (para mais informagdes sobre a disputa, consulte BETHELL,
2024). Isso também se traduziria nos direitos de qualquer um dos Estados para explorar
os ricos recursos petroliferos que essa regido possui. As vozes das comunidades indigenas
nao foram consideradas mais uma vez e, muito provavelmente, ndo serdo ouvidas nas
audiéncias na Corte Internacional de Justica, o que seria a perpetuagao da abordagem do
primeiro mundo tanto do direito internacional quanto do direito de propriedade.

Assim, a colonialidade persistente na abordagem das reivindicagdes territoriais
indigenas na Guiana transcende as fronteiras do litigio de Common-Civil law. Neste pais,
o problema do titulo indigena acrescenta desafios a natureza mista de seu sistema juridico
e convida a uma revisao do conceito de mixité no direito comparado tradicional. Por um
lado, os principios do Common law relativos ao reconhecimento dos direitos indigenas
ndo sdao compativeis com o direito Romano-holandés de propriedade que, segundo
académicos do direito, deveria reger os casos relativos as reivindicagGes indigenas por
terras. Por outro lado, ha fortes vozes das comunidades indigenas que insistem no
reconhecimento dos direitos de propriedade costumeiros sui generis. O reconhecimento
dessa tradicdo juridica indigena neste pais poderia acrescentar outra camada de mixité ao
sistema juridico nacional, e provavelmente é a coisa certa a fazer para descolonizar o

direito de propriedade da Guiana.

5. Analises e conclusoes

Este estudo é sobre trés paises diferentes, trés comunidades indigenas diferentes e trés

casos diferentes de reivindica¢Ges indigenas a terra. No entanto, apesar dessas diferencas

7 Sir Robert Hermann Schomburgk (1804 - 1865) foi um explorador prussiano da América do Sul e das indias
Ocidentais.
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aparentes, ha uma semelhanga ébvia em todos os trés casos. E a histéria de trés paises
pds-coloniais tentando superar seu legado colonial no direito de propriedade e na relagdo
entre a maioria dominante e as minorias indigenas nas respectivas sociedades. Embora
0s casos e as solucdes sejam diferentes, o que os unifica é a necessidade de repensar as
abordagens tradicionais da titulacao da terra nativa.

O estudo de caso das trés jurisdicdes demonstra que o reconhecimento do titulo
nativo e a definicdo do escopo dos direitos de propriedade das nagdes indigenas ndo é
apenas uma questdo de direito privado (civil) (ao contrario das disputas de terra entre
dois vizinhos individuais). A discussdo e o reconhecimento desses direitos também
envolvem o direito constitucional, a lei dos direitos humanos e o direito internacional.
Além disso, ao discutir reivindicacGes de propriedade de na¢Ges indigenas, podemos ver
claramente que esta ndo é apenas uma questdo de direito positivo, ndo importa quantos
ramos estejam envolvidos. Essas disputas e as tentativas em resolvé-las envolvem
questdes mais amplas de poder, colonizagdo, discriminagdo, luta social, resisténcia e
sobrevivéncia cultural. Sem transcender os limites do direito positivo, é impossivel discutir
o problema da titularidade indigena sobre a terra em toda a sua amplitude.

O caso dos Marrons jamaicanos pode ser fundamental para a revisdao da nogao
tradicional de indigeneidade que tem dominado o direito internacional. Tal excegao
demonstra até que ponto o direito internacional continua sendo, em sua maior parte, um
direito de primeiro mundo e precisa ser complementado com uma abordagem crescente
do terceiro mundo.

O caso dos Maias em Belize nos convida a refletir sobre dois aspectos
importantes. O primeiro é o problema da implementacéo de facto de uma decisao judicial
contra um governo por esse mesmo governo. Um governo que é formalmente
independente, mas que ainda se engaja em todos os tipos de prdticas coloniais,
permitindo a exploragdo de recursos naturais pertencentes a uma comunidade indigena
gue sdo extremamente importantes para a sobrevivéncia fisica e cultural dessa
comunidade. O segundo é o papel crescente do Tribunal de Justica do Caribe como um
tribunal pds-colonial independente que tem boas chances de se tornar um tribunal
decolonial e uma excelente alternativa ao Comité Judicial do Conselho Privado — o tribunal
de apelacdo herdado por muitos paises de Common Law como resultado de sua histéria
colonial. O Tribunal de Justica do Caribe ndo apenas se posicionou a favor da comunidade

Maia em sua decisdo inicial, como também empreendeu esforcos importantes para fazer
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com que o governo de Belize cumprisse a decisdo nos anos seguintes, o que demonstra o
compromisso do tribunal com a protecao das minorias indigenas na regido.

O caso dos Amerindios na Guiana contribui de forma importante para a discussao
sobre a necessidade de descolonizar a compreensado tradicional dos sistemas juridicos
mistos que dominou o direito comparado convencional durante décadas. Parece que, em
muitos paises pds-coloniais, a abordagem tradicional da mixité como uma mistura de
tradicées de Common Law e Civil Law é discriminatdria em relacdo as populagGes
indigenas. Tribunais e juristas na Guiana tém debatido se é o direito Civil romano-
holandés ou o Common Law britanico que deve se aplicar ao titulo nativo de terra,
ignorando a tradigdo juridica indigena que antecede as duas tradi¢Ges coloniais europeias.
O reconhecimento desse elemento do sistema juridico da Guiana e a possivel
consideracdo da experiéncia sul-africana contribuiria para a originalidade de seu cenario
juridico, para o novo tipo de mixité emergente neste pais e para a reducdo de praticas
discriminatdrias em relagdo as comunidades indigenas. De uma perspectiva comparada,
o reconhecimento de um novo elemento de mixité (tradi¢do juridica indigena) pode ser
de interesse para outras jurisdicdes mistas de Common-Civil law com populagGes
indigenas, como Canadd e Africa do Sul.

Os estudiosos do direito tém sugerido que, na Guiana, as reivindicacdes de terras
indigenas devem ser tratadas com base no direito Romano-holandés, pois é o que se
aplica a bens imdveis sob a Lei de Direito Civil da Guiana. No entanto, em Belize, nunca
houve qualquer contestacgdo a aplicabilidade do Common Law as reivindica¢Ges indigenas
de terras. Se, no futuro, a Guiana e Belize passassem a se basearem exclusivamente no
direito Romano-holandés e no Common Law, respectivamente, isso separaria as
profissdes juridicas dos dois paises na discussdo sobre as reivindicagdes de terras
indigenas — um resultado indesejdvel, dada a estreita interagdo entre as sociedades e os
sistemas juridicos do Commonwealth Caribenho. Em vez disso, o reconhecimento da
tradicdo juridica indigena como aquela que rege as reivindicagGes de terras seria um
ponto em comum para as duas jurisdi¢des que reconhecem o Tribunal de Justica do Caribe
como seu tribunal de Ultima instancia e que sdo os Unicos dois paises do Commonwealth
Caribenho que tém casos relativos a reivindicagdes indigenas por terras. Tal mudanca da
dicotomia Civil-Common law para ainclusdo de um terceiro elemento seria mais um passo
em direcdo a descolonizagdo dos sistemas e do pensamento juridicos da Commonwealth

Caribenho.
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Até agora, todos os trés governos independentes foram pegos na armadilha de
reproduzir a colonialidade mental ao abordar o problema das reivindicacdes indigenas a
terra, concentrando-se principalmente na compreensao legal-formalista e individualista
da propriedade e dos direitos que a acompanham. No entanto, quando se trata de terras
ancestrais de comunidades indigenas, a relagdo entre o Ser-humano e a terra ndo é mais
uma espécie de personificacdo hegeliana da liberdade individual, o chamado "primeiro
passo da externalizagcdo do livre-arbitrio no estagio do direito abstrato" (HEGEL, 1896, p.
48) —uma abordagem caracteristica da tradi¢ao juridica ocidental. O reconhecimento dos
direitos das comunidades indigenas a sua terra e, mais ainda, da compreensao indigena
de tais direitos, € uma questdo de sobrevivéncia fisica e cultural, personalidade coletiva e
identidade.

Os estados pds-coloniais independentes do Commonwealth Caribenho com
populacdes indigenas devem mudar sua compreensado sobre os interesses de propriedade
desses grupos, bem como as abordagens judiciais e doutrinarias para o problema do titulo
indigena. O pleno reconhecimento da tradicdo juridica indigena como uma tradic¢do igual
as tradi¢des do direito civil romano-holandés e do Common Law pode ser um esforgo util

para descolonizar o direito de propriedade nas sociedades pds-coloniais.
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