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APRESENTACAO

Sur - Revista Internacional de Direitos Humanos é uma publicagdo semestral que
apresenta uma perspectiva analitica e reflexiva sobre os direitos humanos no contexto
dos paises do Hemisfério Sul. Com o objetivo de fortalecer o didlogo Sul-Sul e Sul-
Norte entre ativistas de direitos humanos, académicos e funcionarios das Nagdes Unidas,
a revista promove um debate critico sobre varios assuntos relacionados ao tema. Rompe
consensos e abre espagos para o aperfeicoamento dessa discussdo. Assim, faz um convite
ao dissenso, na convicgdo de que uma doutrina de direitos humanos consistente somente
serd estabelecida depois de um intenso intercambio de idéias.

Por estarmos convencidos da importancia de uma ampla divulgagdo desse debate,
produzimos a revista em trés idiomas (inglés, portugués e espanhol). Cerca de 6 mil
exemplares das duas primeiras edi¢cdes foram distribuidos gratuitamente em mais de
100 paises. Para estender ainda mais o alcance da publicagdo, colocamos disponivel no
site <www.surjournal.org> a versdo integral dos artigos nos trés idiomas.

Para esta edigdo, foram submetidos trabalhos de treze paises (Argentina, Brasil,
Camardes, Chile, Estados Unidos, India, Irlanda, Namibia, Nigéria, Reino Unido, Suica,
Tanzania e Uganda). Apés a selecdo feita por um Conselho Editorial Internacional,
formado por professores e especialistas em direitos humanos e por funcionarios das
Nagdes Unidas, estamos publicando oito trabalhos, um dos quais relata um projeto de
pesquisa. Os temas abordados sdo: seguranga e direitos humanos; comércio e direitos
humanos; acesso a justica nos ambitos nacional e internacional; e reforma agraria.

Dois dos artigos sdo colaboragdes de participantes do Grupo de Reflexdo,
organizado pela Sur em abril de 2005, e versam sobre o tema comércio e direitos
humanos. Caroline Dommen discute mecanismos que, ao proteger os direitos humanos,
favorecem as praticas comerciais nas quais estdo inseridos. Carlos Correa descreve os

avangos realizados no processo de flexibilizagdo do Acordo TRIPS para medicamentos



e mostra como a Declaragdo de Doha e a Decisdo do Conselho do TRIPS, de 2003, sdo
insuficientes para garantir a redugdo dos pregos e a negociacdo de licengas voluntarias.

Delineando uma ponte entre seguranca e direitos humanos, o artigo de Bernardo
Sorj aborda o tema sob o ponto de vista dos problemas latino-americanos.

Quatro artigos — de Alberto Bovino, Nlerum S. Okogbule, Maria José Guembe e
José Roberto Cunha — discutem diferentes aspectos do tema acesso a justi¢a, nos ambitos
nacional e internacional. Sob uma perspectiva internacional, Bovino estuda as
peculiaridades da valoragdo da prova pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
destacando a flexibilidade demonstrada por esse 6rgdo jurisdicional ao apreciar graves
violagdes de direitos. Okogbule avalia os obstaculos especificos que dificultam o acesso
a justica no contexto da Nigéria. Guembe discute a decisdo da Corte Suprema da
Argentina que julgou inconstitucionais as leis de anistia em beneficio dos militares
envolvidos em violagdes aos direitos humanos durante a ditadura. Cunha apresenta os
resultados de sua pesquisa realizada no Rio de Janeiro, Brasil, sobre o grau de
familiaridade dos magistrados com o direito internacional em questdes relativas aos
direitos humanos, bem como o uso que fazem desse conhecimento.

A reforma agraria na Namibia é tema do texto de Nico Horn, que considera as
implicagdes do processo de colonizagdo e do direito consuetudinario.

Embora muito diversos em seus temas e abordagens, todos os artigos tém um
ponto de partida em comum — a contextualizacdo dos direitos humanos — e buscam
contribuir para a reconstrugdo desses direitos, tendo em vista sua implementacdo e a
garantia de um melhor atendimento as demandas locais e regionais.

Para encerrar esta edicdo, apresentamos o resumo do Plano de Acdo da Alta
Comissaria para os Direitos Humanos, Louise Arbour, que propde mecanismos para
aumentar a efetividade na protecdo aos direitos humanos nos diversos paises-membros

das Nacgdes Unidas.
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NICO HORN

Diretor Executivo do Centro de Documentacdo e Direitos Humanos da Faculdade de Direito,

Universidade da Namibia, e editor do Namibian Online Human Rights Journal.

RESUMO

O que h4 de comum entre as pequenas Ilhas Murray, no Estreito de Torres, ao largo da
costa da Austrdlia, com menos de 9 km? de extensio, e a Namibia? Por certo ndo é a
geografia, nem a histéria da ocupagio. Mesmo assim, ambos os povos compartilham uma
histdria de submissio a um poder colonial e, embora tenham sido autorizados a permanecer
em sua terra ancestral, jamais lhes foi informado que haviam sido colonizados. Gragas a
uma agio movida pelo povo das Ilhas Murray, no chamado “caso Mabo”, acabou sendo
abandonada uma das mais antigas justificativas para a ocupagio de terras habitadas, a
chamada regra da terra nullius. O exemplo do caso Mabo possibilitou que o programa de
reforma agrdria da Namibia fosse olhado sob uma nova perspectiva, pelo menos nas regies
central e sul do pais. A Constitui¢io da Namibia garante direitos de propriedade privada.
No entanto, a idéia de que pode existir mais de um direito sobre uma propriedade estd
presente tanto no common law quanto no direito codificado do pais. Neste artigo, o autor
apresenta o processo em que s3o adotadas diversas estratégias para alcangar o objetivo final:
uma distribui¢do justa da terra a todos os povos da Namibia, de modo a contribuir para a

paz, a prosperidade e a estabilidade. [Artigo original em inglés.]

PALAVRAS-CHAVE

Direitos sobre a terra — Direitos coloniais — Res nullius — A questdo agrdria na Namibia —

Genocidio dos hererds
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EDDIE MABO E A NAMIiBIA: REFORMA AGRARIA
E DIREITOS PRE-COLONIAIS A POSSE DA TERRA

Nico Horn

As agbes e os eventos por meio dos quais a teoria juridica da desapropriagio foi
posta em prética compdem o aspecto mais sombrio da histéria desta nagio. A
nagio como um todo permanecerd diminuida enquanto nio houver o
reconhecimento das injusticas do passado e sua retratagio. Nessas circunstincias,
nao hd duavida de que a Corte tem obrigacio de reexaminar as duas questdes.
Por razdes que j4 apresentei, tal reexame impoe a rejei¢do de ambas. As terras
deste continente nao eram ferra nullius ou “praticamente nio-ocupadas” em
1788. A propriedade da Coroa no territério de New South Wales era, sob o
common law que passou a vigorar a partir do estabelecimento da col6nia, em
1788, delimitada ou restringida pelo direito consuetudindrio de propriedade
das tribos e dos clas aborigines as 4reas em que eles viviam ou utilizavam para

fins tradicionais.’

As pequenas Ilhas Murray, conhecidas como Ilhas Mer por seus habitantes,
estdo situadas no Estreito de Torres, ao largo da Costa de Queensland, na
Austrilia. Com sua 4rea de menos de 9 km2, o que podem ter em comum
com a Namibia? Por certo nao ¢ a geografia, nem a histéria da ocupagio. Ao
contrdrio das sangrentas guerras dos colonizadores alemaes contra os hererés
e namas, nenhum tiro foi disparado quando o governo de Sua Majestade, em

Queensland, assumiu as Ilhas Murray como colénia do Império Britanico,
em 1879.

1. Juizes Deane e Gaudron em Eddie Mabo e Outros vs Estado de Queensland, decisdao do Tribunal
Superior da Australia, FC 92/014, proferida em 2 jun. 1992, item 9.
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O governador de Queenstown j4 exercia algum poder sobre as ilhas desde
1870, embora elas ainda nao fizessem parte da coldonia. Em 1878, a Rainha
Vitéria assinou Cartas de Privilégio, incluindo as ilhas que os ingleses
denominaram Murray (bem como outras do Estreito de Torres) na colénia de
Queenstown. O povo meriam, que ali vivia, ficou sabendo de sua nova
condi¢io de sdditos britdnicos em setembro de 1879.

De acordo com a legislagao colonial da época, quando um territério se
tornava parte dos dominios da Coroa, as leis da Inglaterra, sempre que fosse
possivel ajustd-las as condi¢bes coloniais, passavam a reger o territério. E foi
isso que ocorreu com as Ilhas Murray. Sua Majestade tornou-se proprietdria
absoluta de todas as terras ali localizadas. Nem o povo meriam, nem os
individuos que viviam nas ilhas detinham qualquer direito sobre terra alguma
no territério: apenas a Coroa tinha o poder de conferir posse ou propriedade
a quem quer que fosse.”

J4 a ocupagao da Namibia, ao contrdrio do que ocorreu nas Ilhas Murray,
foi um ato sangrento. Como na maioria dos paises africanos, as fronteiras da
Namibia foram definidas pelas poténcias coloniais européias, no final do século
19. Antes da ocupagdo alema, a populagao da Namibia resumia-se a cerca de
doze tribos, de costumes bem distintos, e a autoridade de reis tribais se
impunha sobre 4reas vagamente demarcadas.

Entre 1884 ¢ 1890, a Namibia estendia-se do Rio Orange, na fronteira
meridional com a Africa do Sul, aos rios Kunene e Okavango, ao norte; e do
Oceano Atlantico, no oeste, ao paralelo 21, a leste. Mais tarde, as autoridades
coloniais alemas obtiveram uma faixa de terra acompanhando o Rio Zambeze.
A Baia de Walvis nao fazia parte da Namibia, pois havia sido ocupada pela
Gra-Bretanha.

As sociedades missiondrias européias iniciaram seus trabalhos na
Namibia na década de 1840. Mas foi a partir de 1890 que as forgas alemas
encetaram uma vigorosa cruzada para sujeitar as tribos nativas, resultando no

2. Principio confirmado pelos tribunais da Coroa por mais de um século, comecando pelo caso da
Procuradoria-Geral vs Brown (1847), 1 Legge 312, e confirmado sistematicamente ao longo dos
anos. Ver R. vs Kidman (1915) 20 CLR 425; Liquidators of Maritime Bank of Canada vs Receiver-
General (New Brunswick, 1892), AC 437; Commonwealth vs New South Wales (1923) 33 CLR 1.

3. Ver Mabo e Outros vs Queensland (n. 2, 1992) 175 CLR 1 F.C. 92/014, item 20: “Sem nos
delongarmos em uma investigagao acerca das bases juridicas para o ‘sistema de autogoverno’ instituido
por Douglas ou para a jurisdigdo do Tribunal da Ilha, tudo indica que o povo meriam acabou em
grande medida acatando pacificamente o controle por parte das autoridades de Queensland e que os
funcionarios do governo de Queensland se acostumaram a exercer sua autoridade administrativa
sobre as Ilhas Murray. A anexacao formal foi seguida pelo exercicio efetivo do poder administrativo

por parte do governo de Queensland”.
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NICO HORN

exterminio de 75% da populagao hererd, e de 50% dos namas e dos damaras.

Os dois povos tém, portanto, uma histéria comum de submissio a
um poder colonial. A autoridade britdnica sobre os merians, em
Queensland, permitiu que continuassem a viver na terra ancestral, sem
jamais informar-lhes que haviam sido colonizados, com o pretexto de estar
ali para ajudar a populagio.’ J4 a dominagao colonial imposta pelos alemaes
aos namibios estava decidida a expulsar os hererds de sua terra natal, ou
extermind-los.*

Os dois povos também compartilharam os efeitos resultantes da
interpretagdo freqiiente da lei ocidental, no sentido de negar seus direitos a
terra ancestral. Na determinacao dos direitos de propriedade, pouco importava
se a terra havia sido ocupada, cedida ou conquistada.” De acordo com a légica
do direito colonial do século 19 e inicio do século 20, toda “terra nio-
descoberta”, ou seja, onde os europeus nao haviam se estabelecido, era
considerada res nullius. Era irrelevante o fato de um povo nativo haver ocupado
a terra previamente.

Por mais arrogante que a mentalidade colonial do século 19 possa parecer,
faz sentido classificar a terra inabitada como res nullius, pelo menos no contexto
juridico. Entretanto, nao hd 1égica alguma em se chamar de res nullius a terra
habitada hd séculos. Para dar sentido a tal despropdsito, os juristas tiveram de
conferir ao termo uma definigao que transcendesse a clareza e a légica de seu
significado. Inicialmente, o termo foi ampliado para incluir o solo nio-
cultivado pelos habitantes nativos. No entanto, nem mesmo essa definigao
se aplicava aos povos da Namibia ou das Ilhas Murray, jé& que em ambos os
casos, o solo havia sido cultivado.”

Outros filésofos teorizavam com base no pressuposto da supremacia das

4. 0 decreto do General Lothar von Trotha é bem conhecido: 0 povo herer6 terd de deixar o pais.
Caso contrario, precisarei forca-los com o uso de armas. Cada hereré encontrado dentro das fronteiras
alemds, armado ou desarmado, com bens semoventes ou ndo, sera morto. Nao aceitarei mais mulheres
nem criancas. Irei manda-los de volta para seu povo — caso contrario, darei ordens para que sejam

executados. Assinado: o Grande General do Poderoso Imperador, von Trotha”.

5. E. Evatt, “The Acquisition of Territory in Australia and New Zealand”, em Grotian Society Papers
(1968), p 16.

6. Vattel, The Law of Nations, Livro I, pp. 100-101 (1797). Ver também Castles, An Australian Legal
History (1982), pp. 16-17, citado no caso Mabo, item 33.

7. Trata-se de argumento utilizado com freqiiéncia na Namibia. Ver Horn, Land Claims and History
(palestra ndo-publicada proferida em Seis Farmers Community) em margo de 2003. Entretanto,
embora a terra ndo estivesse cultivada no sentido ocidental do termo, os povos hereréd e nama eram

conhecidos pela criagdo de gado, atividade na qual eram muito bem-sucedidos.
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nagdes européias sobre os territérios das nagdes atrasadas.® Essa teoria foi
revestida de moralidade pelos juristas, que chamavam a atengao para os
beneficios que o cristianismo, a cultura e a civilizagao levariam a esses povos
atrasados.’

J4 na primeira metade do século 19, os filésofos do direito questionavam
a moralidade existente em matar, massacrar e destruir as comunidades locais,
para depois classificar seus territérios como res nullius.' Nao era possivel a
reconciliagdo entre os ideais morais de cristianizar e civilizar os povos atrasados
da Africa e o édito perverso e sidico do General von Trotha.

Entretanto, por mais ilégica que a teoria possa parecer, acabou dando origem
a outra fic¢ao juridica no direito colonial britinico: todas as terras coloniais
adquiridas pelos suditos das poténcias européias pertenciam ao soberano ou a
Coroa da poténcia colonial. Os tribunais determinaram, ainda, que tal posse deveria
incluir tanto a titularidade sobre a terra quanto o governo soberano. Em outras
palavras, apds a colonizagio, independentemente da forma, o soberano europeu
se tornava senhorio politico e proprietdrio de facto de todas as terras do pais.
Significava também que o ponto de partida do representante do soberano era
uma tdbula rasa, como se as terras incorporadas fossem, de fato, res nullius. Em
conseqiiéncia, apenas os direitos de propriedade reconhecidos pelo soberano eram
considerados vélidos. E, como norma, seus representantes sé outorgavam titulos
de propriedade a colonos europeus.'

Por mais de um século, os tribunais britinicos e coloniais seguiram a
ficgao do poder e da titularidade supremos nos paises colonizados.'? Apesar
de a Inglaterra ter ocupado e administrado a Bafa de Walvis como parte de
suas coldnias sul-africanas, nao houve um sé caso de reivindicagio pelos nativos

8. Ver Lindley, The Acquisition and Government of Backward Territory in International Law (1926),

capitulos III e 1V, citados pelo juiz Brennan em Mabo e Outros, op. cit., item 47.
9. Johnson vs Mclntosh (1823) 8 Wheat 543, p. 573 (21 US 240, p. 253).

1. J. Blackstone, Commentaries on the Laws of England (1830), 17. edicdo, Livro II, capitulo 1, p. 7:
“[...] desde que se restrinja a pastagem e ao cultivo de paises desertos, mantendo-se estritamente nos
limites da lei da natureza. Porém, até que ponto a captura de paises ja povoados e a expulsdo ou massacre
de nativos inocentes e indefesos, apenas porque diferem de seus invasores em idioma, religido, costumes,
governo ou cor; até que ponto tal conduta era condizente com a natureza, a razdo ou o cristianismo,

merece ser avaliado por aqueles que imortalizaram seus nomes ao civilizar assim a humanidade”.

11. Ver em Attorney-General vs Brown um exemplo de como os tribunais controlados pelos britanicos

lidavam com os desafios a autoridade da Coroa sobre as terras em suas coldnias.

12. Ver New South Wales vs Commonwealth (1975) 135 CLR 337; Wade vs New South Wales
Rutile Mining Co. Pty. Ltd. (1969) 121 CLR 177; e Randwick Corporation vs Rutledge (1959)

102 CLR 54, para detalhes sobre julgamentos referentes ao caso Attorney-General vs Brown.
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namibios contra a Inglaterra nos tribunais da Africa do Sul.”® Talvez o que
mais se aproxime da Namibia seja o caso da Rodésia do Sul, em 1919.'* Nesse
processo, a justiga, assim como os tribunais de outras partes da Comunidade
Britinica, se basearam na premissa da irreconciliabilidade dos sistemas tribal
e colonial:

Determinar até onde vio os direitos das tribos aborigines é uma tarefa inerentemente
drdua. Algumas tribos ocupam wma posi¢io tio baixa na escala da organizagio
social que ndo hd como conciliar seus costumes e suas concep¢oes de direitos e
deveres com as instituicoes, ou com os principios juridicos da sociedade civilizada.
Nio hd como transpor tal abismo. Seria iniitil imputar a esses povos qualquer
sombra dos direitos reconhecidos por nossa legislacio, para depois transmutd-la na

esséncia daquilo que entendemos por direitos transferiveis de propriedade.”

Em conseqiiéncia, a questao nio era exatamente saber se os povos nativos
tinham direito as terras, mas sim se tais direitos se aproximavam daquilo
que o direito britdnico definia como terra e como posse. Se, por qualquer
motivo, 0s povos nativos nio passassem na segunda parte desse teste, nio
teriam direito a terra. O que prejudicava em particular os demandantes era
o fato de possuirem uma organizagio social tao precdria “que nio havia como
conciliar seus costumes e suas concepgdes de direitos e deveres com as
institui¢bes, ou com os principios juridicos da sociedade civilizada. Nao h4
como transpor tal abismo”.

Os tribunais superiores rejeitaram a reivindica¢ao dos demandantes, que
afirmavam ser “proprietdrios de terras nao-alienadas muito antes de a
Companhia ou a Coroa se importarem com elas e desde tempos imemoriais
[...] e que as terras nio-alienadas ainda lhes pertenciam”, pois a manutengio
de tais direitos era incompativel com a ocupagao pelos brancos e com o sistema
que levara ao desenvolvimento do pais. Em conseqiiéncia, o sistema aborigine
foi substituido por outro.'

13. J. Sarkin, 0 advento das agbes movidas no Sul pela reparagdo por abusos dos direitos humanos”,
em SUR Revista Internacional de Direitos Humanos n. 1 (Sao Paulo: SUR — Rede Universitaria de
Direitos Humanos, 2004), pp. 88-89, enfatiza que apenas em 2001, onze anos ap6és a independéncia
da Namibia, a Herero People’s Corporation moveu a primeira agdo que se remetia ao periodo
colonial, contra o Deutsche Bank, a Terex Corporation e a Woermann Line pelas atrocidades
decorrentes da lei colonial.

14. In re Rodésia do Sul (1919) AC 211.
15. 1d., pp. 233-234.

16. Id., ibid.
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A irreconciliabilidade dos direitos dos nativos com a nogao juridica de
direito de propriedade ocidental prevaleceu como padrio, em especial no
common law britinico e na legislagao colonial, por mais de um século.

Os precursores de Mabo

Enquanto os tribunais da Comunidade Britinica praticamente ignoraram as
mudangas radicais nas relagdes internacionais, iniciadas com a formagio das
Nagoes Unidas apés a Segunda Guerra Mundial, e que ganharam impeto com
a independéncia das colonias africanas e asidticas nos anos 50 e 60, o direito
internacional deu seus primeiros passos para avaliar o significado de
descolonizagao.

O Tribunal Superior da Australia reconheceu o direito internacional, em
particular o parecer da Corte Internacional de Justica para o Saara Ocidental.'”
Neste caso, o voto majoritdrio definiu o conceito de terra nullius como um

territério que nao pertence a ninguém,'®

e que somente nesse caso poderia
haver uma ocupagio juridicamente vélida, além dos casos de cessio ou
sucessio.

No caso Mabo (item 40), o juiz Brennan resume o parecer sobre o Saara

Ocidental da seguinte forma:

Sejam quais forem as divergéncias de opinido entre os juristas, a prdtica do
Estado, no periodo em questio, indica que os territdrios habitados por tribos
ou povos com alguma organizagio social e politica nio eram considerados terrae
nullius. Mostra como, no caso desses territérios, a obtencio da soberania ndo
era em geral considerada como efetuada de forma unilareral mediante a
“ocupacio” de terra nullius com titularidade original, mas sim por meio de
acordos estabelecidos com governantes locais. As vezes, é verdade, o termo
“ocupacio” foi utilizado em seu sentido nio-técnico, denotando simplesmente
a aquisi¢iio de soberania. Nio significou, porém, que a obtengdo da soberania
por meio de tais acordos com as autoridades locais fosse considerada a
“ocupacio” de uma “terra nullius”, no sentido estrito desse termo. Ao contrdrio:
esses acordos com governantes locais, independentemente de serem considerados
uma “cessdo” real do territério, eram vistos como derivados de raizes de
titularidade, e ndo como direitos de propriedade originais obtidos pela ocupagio

de terrae nullius.

17. International Criminal Justice Review (ICJR, 1975).
18. Ver também Legal Status of Eastern Greenland, P.C.I1.J., Séries A/B, n. 53, pp. 44 e 63.

19. ICJR, 1975, op. cit., p. 39.
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Os juizes foram uninimes na decisio de que o Saara Ocidental no era res
nullius ao ser ocupado pela Espanha, em 1884.%

O julgamento no caso Mabo

Com um voto divergente, os sete magistrados do Tribunal Superior da Austrilia
decidiram a favor da parte reclamante. Eddie Mabo havia falecido antes do
julgamento, porém o direito as Ilhas Murray foi outorgado aos outros dois
demandantes, representantes do povo meriam. Seus titulos especificos de
propriedade deveriam ser determinados segundo as leis ou costumes
tradicionais.”!

Nio ¢ importante, para os propésitos deste artigo, apresentar todos os
detalhes do julgamento. A esséncia do processo consiste no reconhecimento,
por parte do Tribunal Superior da Austrélia, de que os direitos dos aborigines
sobre as terras pré-coloniais ndo apenas sobreviveram ao colonialismo, mas
sao impostos pela lei. Na medida em que o juiz Brennan, que redigiu o voto
majoritdrio, confiou plenamente na evolu¢io do direito internacional, a
sentenga foi taxativa quanto 2 exeqiiibilidade desses direitos nos tribunais
municipais da Austrélia.

Conforme mencionado anteriormente, o parecer consultivo da Corte
Internacional de Justi¢a no caso do Saara Ocidental exerceu papel decisivo na
argumentag¢io do tribunal. Ainda mais interessante é o fato de os dois juizes
reconhecerem separadamente a avaliagdo positiva do vice-presidente
Ammoun.”* O vice-presidente Ammoun havia se referido de modo afirmativo
a um dos argumentos das partes no sentido de que a esséncia dos direitos dos
povos nativos a terra estd no vinculo espiritual e “ancestral entre a terra, ou

20. ICJR, 1975, op. cit., p. 86.

21. 0 Acé6rdao estabelece: “(1) que as terras das Ilhas Murray ndo pertencem a Coroa na
interpretacdo do termo em S. 5 da Lei de Terras de 1962-1988 (Q.); (2) que o povo das Ilhas
Murray detém o direito, oponivel contra o resto do mundo, de possuir, ocupar, utilizar e desfrutar
a Ilha de Mer, exceto na area arrendada aos Fiduciarios do Conselho Australiano de Missdes e
os pequenos lotes de terra (se existentes) que foram validamente apropriados para uso e fins
administrativos, sendo tal uso incompativel com a fruicdo continua dos direitos e privilégios
do povo meriam nos termos do direito de propriedade nativo; (3) que o direito de propriedade
do povo meriam esté sujeito ao poder do Parlamento de Queensland e ao poder do Governador
no Conselho de Queensland para extinguir o direito pelo exercicio valido de seus respectivos
poderes, desde que qualquer exercicio de tais poderes ndo seja incompativel com as leis da

Comunidade Britanica”.

22. Ttens 40 e 41 do voto do juiz Brennan e item 19 do voto do juiz Toohey.
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‘mie natureza’, ¢ 0 homem nela gerado que permanece ligado a ela e deve, um
dia, a ela retornar para se reunir com seus ancestrais”.”> E prosseguiu:

Isso corresponde a negar o proprio conceito de terra nullius no sentido de uma
terra que pode ser apropriada por alguém nio gerado por ela. Trata-se da
condenacio do conceito moderno, definido por Pasquale Fiore, que considera
terrae nullius os territdrios habitados por populacées cuja civilizagdo, no sentido
do direito piblico da Europa, é atrasada, e cuja organizacio politica nio foi

criada com base nas normas ocidentais.

A importincia do caso do Saara Ocidental estd na exclusio da possibilidade
de considerar a terra habitada como terra nullius com base em critérios
técnicos ou em alguma prova de civilizagdo. Segundo o juiz Brennan, se o
conceito de terra nullius como terra habitada jd nao ¢ corroborado pelo direito
internacional, entao as doutrinas desenvolvidas pela justica para defendé-lo
também devem ser abandonadas. A posigio no caso da Rodésia,**
considerando que os povos nativos estao “tao baixo na escala da organizagio
social” que é impossivel outorgar-lhes o direito de propriedade nos termos
da legislac¢ao ocidental, obviamente nao se alinha ao direito internacional.
O common law niao ¢ estdtico e, ji no passado, acompanhou a evolugio do
direito internacional; portanto, nada o impede de corrigir o pensamento
ilégico do passado.”

Os juizes Deane e Gaudron chamaram a aten¢ao para o fato de que, até
mesmo de acordo com a conservadora jurisprudéncia da Comunidade
Britinica, ao menos alguns direitos de propriedade dos povos nativos foram

nio sé reconhecidos, mas também protegidos pelo novo poder colonial.?

Assim, em In re Rodésia do Sul,”” o Conselho Privado reconheceu explicitamente
que existem ‘direitos de propriedade privada”, como o interesse na propriedade
da terra, de uma categoria tal que “em uma conquista é possivel presumir que,
na auséncia de confisco expresso ou de uma lei de desapropriacio subseqiiente,
tais direitos tenham sido respeitados pelo conquistador, abstendo-se de qualquer

acio para restringi-los ou modificd-los”. Por analogia, em Amodu Tijani vs

23. ICJR, 1975, op. cit., pp. 85-86.

24. In re Rodésia do Sul (1919) AC, pp. 233-234.
25. Voto do juiz Brennan, item 41.

26. Juizes Deane e Gaudron, item 10.

27.1d.(1919) AC 211, p. 233.
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Secretdrio, Nigéria do Sul (“Amodu Tijani”),”® o Conselho Privado afirmou ¢
fez uso do principio “comum”, “nos termos da lei britdnica [...]”, segundo o qual
“os direitos de propriedade dos habitantes (devem) ser totalmente respeitados”
nos casos de ocupagio por cessio.

Embora nio se tenha dado o reconhecimento pleno do direito a titularidade,
mas sim sob a forma de ocupagao usufrutudria, a Coroa respeitou tais direitos.
No caso Adeyinka Oyekan vs Musendiku Adele,” o Conselho Privado declarou
que os tribunais nas colénias partiam do pressuposto de que a Coroa respeitaria
os direitos de propriedade dos nativos e os indenizaria pelas terras
desapropriadas.

O tribunal considerou ainda algumas restri¢des ao que entendia por
titularidade nativa, mas nio ¢ necessdrio, para os fins deste artigo, esmiugar
os detalhes. Entretanto, tais direitos conferidos aos povos nativos das colonias
britinicas tinham pouca importincia, uma vez que era praticamente impossivel
para eles defender tais direitos nos tribunais.’® No entanto, tais direitos nao
eram de todo irrelevantes para os magistrados:*'

A incapacidade pritica de os habitantes nativos de uma colénia britdnica
defenderem qualquer titularidade nos termos do common law por meio de
agoes legais, no caso de ameaca ou contravengio real por parte da Coroa ou
de seus agentes, nio significa, porém, que o reconhecimento desse direito pelo
common law seja irrelevante do ponto de vista prdtico. Os direitos pessoais
a titularidade nio eram ilusérios: poderiam, por exemplo, ser assegurados
por meio de defesa, tanto em processos penais quanto civeis (por exemplo, o
suposto furto de produtos, ou esbulho possessério apds pretensa extingdo do
direito pela Coroa, por meio de simples aviso, se distingue de uma outorga
inconsistente ou outra negociag¢io). O mais importante é que, se a lei interna
de wuma coldnia britdnica reconbecesse e protegesse as reivindicagoes legitimas
de habitantes nativos por seus territérios tradicionais, o préprio fato
restringiria, de certa forma, as acoes da Coroa e de seus agentes, mesmo que
os habitantes nativos estivessem essencialmente desamparados, que sua
titularidade tivesse sido erromeamente extinta, ou que sua posse ou seu

usufruto fossem encerrados com violéncia.

28.(1921) 2 AC 399, p. 407.
29.(1957) 1 WLR 876, p. 880.
30. Item VI do voto dos juizes Deane e Gaudron.

31. 1d., item 30.
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Os juizes Deane e Gaudron avaliaram aquilo que denominavam Desapropriagao
dos Habitantes Originais.”* Seu voto, apds analisarem a desapropria¢ao histérica
dos aborigines e sua exclusio do Parlamento britinico, baseou-se na teoria de
que, de acordo com a lei, New South Wales era zerra nullius ao ser ocupada em
1788, e a ela ndo se aplicava qualquer titularidade nativa.

O caso Mabo é importante para os povos nativos destituidos de suas
terras nas antigas coldénias européias no mundo todo. Basicamente, por uma
razio: o Tribunal Superior da Austrdlia nio sé reconheceu os significativos
avangos em prol da justica obtidos pelo direito internacional, mas de fato
alterou o common law australiano, alinhando-o aos principios internacionais
de justiga. Nesse processo, renunciou-se a regra de terra nullius, uma das mais
antigas justificativas para a ocupagao de terras habitadas.

Além disso, ao reconhecer a existéncia de direitos pré-coloniais & posse
da terra, tornou possivel aqueles que haviam sido destituidos de suas terras
defender seus direitos nos tribunais. Em conseqiiéncia, nio servem mais
como justificativa para o nao-reconhecimento dos direitos pré-coloniais as
teorias racistas que haviam introduzido questdes e conceitos do direito
ocidental, como a categoria de “direito a propriedade privada’; ou a idéia de
que “os nativos estdo em uma posi¢ao tdao baixa na escala da organizagao
social que n3o hd como conciliar seus costumes e suas concepgoes de direitos
e deveres com as instituigbes, ou com os principios juridicos da sociedade
civilizada”.%

Criticas ao processo Mabo*

O processo Mabo nio permaneceu inconteste, e as criticas sao familiares para
os estudiosos da Namibia. Cooray considera que foi muito mais um édito do
que uma decisao judicial. Galligan também acusa o Tribunal Superior de
formular leis, mas acrescenta que, no fundo, sempre fez isso.”> Cooray compara
os resultados do caso Mabo ao apartheid:

Isso serd andlogo as famigeradas homelands da Africa do Sul. Mas haverd

diferencas em relagio a experiéncia sul-africana, no sentido de que os habitantes

32.1d., item X.
33.1d. (1919) AC 211.

34. Este capitulo se baseia no artigo de L. Cooray, " The High Court In Mabo — Legalist or L’égotiste”
(1992). Disponivel em <www.users.bigpond.com/smartboard/mabo/index.htm>. Acesso em 28 out.
2005.

35. B. Galligan, “The Power of Seven” (The Weekend Australian, 17-18 jul. 1993).
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dos territérios da Austrdlia estardo sobre vastos recursos econdmicos e de
minerag¢do. O solo agricola produtivo e as dreas ricas em minérios estavam fora
das homelands sul-africanas. Na Austrdlia, os beneficidrios serdo uma pequena
minoria e os excluidos serdo a grande maioria do povo. No apartheid da Africa
do Sul, os beneficidrios eram uma pequena minoria e os excluidos constituiam a

vasta maiorid.

Marchant critica os juizes e os acusa de serem desonestos com a histéria.*
Ele se preocupa principalmente com a possibilidade de uma decisao relativa a
um grupo de fazendeiros das Ilhas Murray vir a ser aplicdvel aos povos
aborigines do continente australiano.

Brunton reproduz a visio tipicamente paternalista de que o povo nativo
deveria ser grato pela desapropriagdo, uma vez que os conquistadores haviam
trazido consigo as vantagens da civilizagao ocidental.”

Como viveriam os aborigines se a Austrdlia nio tivesse sido conquistada? Serd que
sua situagdo econdmica seria melhor? Serd que a lei e os costumes tribais seriam
superiores & mescla de common law e lei escrita que prevalece nos dias de hoje?
Serd que teriam desenvolvido a terra da mesma forma? O bom senso e a légica

levam-me a responder negativamente is trés vltimas perguntas.

Cooray argumenta que a abordagem constitucional contemplada pelo juiz
Brennan®® confere aos magistrados uma fung¢ao mais politica que juridica.
A critica parece revelar que os opositores a decisio do caso Mabo temiam
que os direitos dos atuais detentores da propriedade (no final das contas,
todos brancos) fossem afetados pela decisio e que pudessem vir a ser, afinal,
desapropriados. Como os aborigines constituem uma minoria pobre na
Australia, tais temores parecem infundados e praticamente impossiveis para
um observador da Namibia. Entretanto, se o Tribunal Superior da Namibia

36. L. Marchant, Law of Nations and European Annexation of Australia (1993), do manuscrito

inédito de livro a ser publicado, citado por B. Galligan, op. cit. (ndo conferido pelo autor).
37. R. Brunton, “*Mabo and Reconciliation” (IPA Review, vol. 46, n.2,1993).

38. Juiz F. Brennan, “The High Court of Australia in Mabo AMEC Leederville” (trabalho inédito,
apresentado em Camberra em 16 jul. 1992 durante uma Conferéncia sobre Direitos Humanos e
mencionado em P. Connolly & S. Hulme, 1993, citado por Cooray, 1992, op. cit.). O juiz alegou que
uma Declaragdo de Direitos e Garantias incluiria os tribunais no processo politico como nova forca
dominante. “Uma vez definido o direito, o tribunal deve pesar o interesse coletivo contra o direito
individual. Trata-se de uma questao politica, porém uma Declaragdo de Direitos e Garantias pretende

transformar o debate politico em juridico e considerar questdes politicas e morais a luz da justica”.
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chegar a aplicar algo semelhante, o temor de uma apropria¢ao nio-judiciosa
sem duvida poderd ameagcar os filhos e filhas dos colonos europeus.

A Namibia e Eddie Mabo

A Constitui¢ao da Namibia garante direitos de propriedade privada.”” O
governo sempre se comprometeu a obedecer a Constitui¢io em qualquer
programa de reforma agréria. No entanto, nem sempre o debate transcorreu
em um nivel de mitua aceita¢ao de bona fides. Uma das principais razoes
para tanto ¢ possivelmente o fato de o governo adotar uma premissa bem
especifica, no sentido de que a reforma agrdria deveria ter por objetivo
devolver aos habitantes originais as terras que hoje estio em poder dos
brancos.

Um exemplo é a entrevista dada por Sam Nujoma, presidente da Namibia,
a Baffour Ankomah, editor da revista New African. Nujoma afirma que os
principios constitucionais foram introduzidos por americanos e britdnicos “para
favorecer os interesses dos colonizadores brancos que, ‘por bem ou por mal’,
haviam adquirido e ocupado o territério da Namibia durante o periodo
colonial”. O presidente prosseguiu insistindo que a cliusula da espontaneidade
(willing buyer/willing seller] estabelecida pela Constitui¢io, jamais esteve
alinhada com o plano politico da SWAPO (South West African People’s
Organization) para lidar com a questio agrdria.

Por outro lado, os fazendeiros brancos enfatizaram seus direitos
constitucionais nos termos do Artigo 16. Entretanto, nenhuma das partes
tentou, até agora, situar seus pontos de partida no contexto histérico. Para o
governo, falar dos habitantes originais da terra é referir-se a um povo
anteriormente desfavorecido. Os fazendeiros brancos, por sua vez, ainda nio
chegaram a fazer algum esforgo para considerar que possam existir outros
direitos sobre suas propriedades.

Na Namibia, a possibilidade de existir mais de um direito sobre uma
mesma propriedade nio é um conceito novo nem no common law nem no
direito codificado. Os direitos de um fazendeiro sobre suas terras, por exemplo,
podem ser restringidos por um contrato de arrendamento vigente na ocasiao

39. 0 Artigo 16 tem a seguinte redagdo: (1) Todo individuo tera direito, em qualquer parte da Namibia,
a adquirir, possuir e vender todos os tipos de bens méveis ou imdveis, individualmente ou associado a
terceiros, e legar seus bens a seus herdeiros ou legatarios, ressalvado que o Parlamento podera, por lei,
proibir ou regulamentar a seu critério o direito a aquisicdo de bens por individuos que ndo sejam
cidaddos da Namibia. (2) O Estado ou um 6rgdo competente ou autorizado por lei podera desapropriar
uma propriedade no interesse publico, mediante pagamento de uma compensagao justa, de acordo com

os requisitos e procedimentos a serem determinados por Lei aprovada pelo Parlamento”.
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da compra.” Os direitos de mineragio nao estao incluidos entre os direitos
de um proprietdrio de terras agricolas.

O exemplo do caso Mabo permite analisar o programa de reforma agriria
sob uma perspectiva diferente, a0 menos nas regides central e meridional do
pais. Ndo vou questionar se a guerra entre os alemies e os hereréds foi um ato
de genocidio.?! Para os objetivos deste artigo, pode-se dizer que a Namibia,
tal como o Saara Ocidental, nio era rerra nullius quando da ocupagio alema.
Além do mais, aceito a essa altura que as evidéncias confirmam os direitos de
propriedade dos povos hererd e nama a época da ocupagao alema.*?

Se os direitos dos hererés e namas puderem ser demonstrados ao menos
para algumas partes do territério, o debate pode ser elevado a um novo patamar,
permitindo identificar os povos que sofreram sob as regras coloniais. Segundo
o vice-presidente Ammoun, da Corte Internacional de Justica, eles podem ser
reconhecidos pelos fazendeiros brancos, atuais proprietdrios das terras, ou
mesmo pelo governo que, em dltima instincia, decidird o futuro das terras
como pessoas que possuem “vinculos ancestrais com a terra, ou ‘mae natureza’,
e o povo nela gerado, que permanece ligado a ela e deve, um dia, a ela retornar
para se reunir com seus ancestrais”.*

Um tribunal pode ser instalado para ouvir as demandas especificas de
pessoas ou povos. A Lei da Reforma Agrdria jd prevé o estabelecimento desse
tribunal. Pequenas emendas a Lei permitirio que o tribunal trate de
reivindicagbes decorrentes das guerras de 1904. Um tribunal que trata de
reivindicagdes referentes a questdes de terra ja funciona na Africa do Sul h4
vérios anos e pode ser um exemplo util.

Se uma reivindicagao for provada, o governo poderd encaminhar o processo
de acordo com um programa preestabelecido, sem deixar de reconhecer, ao
mesmo tempo, os direitos constitucionais dos atuais proprietdrios. Embora os
direitos pré-coloniais tenham sobrevivido ao colonialismo, deve-se sublinhar

40. 0 dito do common law, “huur gaat voor koop” (o arrendamento prevalece sobre a compra), em

regra é cumprido pelos tribunais da Namibia.

41. Concordo em grande parte com um trabalho de J. Sarkin ainda ndo publicado: embora o termo
genocidio ndo fosse conhecido em 1904, os atos das forgas alemas e as comunicagdes do comandante,
General L. von Trotha, podem ser avaliados a partir da definicdo que se tornou parte do direito
internacional. Ver também o artigo ja citado (Sarkin, 2004, nota 12), pp. 67-126; e M. Hinz “One
Hundred Years Later: Germany on Trial in the USA — The Herero Reparations Claim for Genocide”

(Namibian Human Rights Online Journal, vol. 1, n. 1, 2003).

42. Tais pressuposi¢des se baseiam em discussdes preliminares com autoridades tradicionais dos

povos nama e hererdé em workshops realizados em Windhoek e Keetmanshoop (2004).

43. ICJR, 1975, op. cit., note 17, pp. 85-86.
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que tais direitos nio podem simplesmente destruir os atuais direitos de
propriedade garantidos pela Constitui¢ao, assim como a colonizagao nao pdde
destruir os direitos de propriedade dos povos nativos.

Entretanto, a prova do direito as terras nativas no deixa de ter sentido.
O governo (ou mesmo o tribunal) pode comegar a negociar com o atual
proprietdrio, com base no principio de espontaneidade (willing buyer/willing
seller). Se o governo e o atual proprietdrio chegarem a um acordo, a dnica
questdo em aberto serd o valor a ser pago pela propriedade. Como as demandas
serdo individuais, ou as vezes tribais, é bem provdvel que extrapolem as atuais
provisdes or¢amentdrias do governo (50 milhdes de délares namibios, no
tltimo ano fiscal). Contudo, pode ser solicitada a ajuda financeira de virios
paises doadores, e até mesmo da Unido Européia, nessa parte do processo. No
passado, tanto a Unido Européia quanto a Alemanha se mostraram dispostas
a auxiliar a Namibia no programa de reforma agraria.

E bem verdade que, na prética, o processo pode nio ser tio trangiiilo quanto
parece no papel. O que aconteceria se o atual proprietdrio no fosse mais um
individuo branco, e sim alguém de um grupo anteriormente desfavorecido? Ou
qual serd a atitude do governo se o atual proprietdrio se recusar a negociar ou,
apés a negociagdo, se recusar a vender sua propriedade? Quais seriam as
conseqiiéncias se mais de um grupo reivindicasse a mesma terra?

Nio cabe aqui discutir em detalhe cada uma das questdes acima. Basta
lembrar que, sob determinadas circunstincias, o governo pode ser convencido
de que a desapropriagao atenderd melhor aos interesses nacionais, ao passo
que as partes prejudicadas sempre terdo o direito de levar a questdo a juizo. O
legislador talvez queira recorrer a um tribunal superior, ou simplesmente
determinar que o Tribunal Superior, ou a Suprema Corte, seja o érgao
responsivel pelo julgamento dos recursos. Se nio for encontrado um doador,
o governo pode optar por realocar nesse projeto parte da verba originariamente
destinada a reforma agréria.

Conclusao

Com certeza os principios estabelecidos no caso Mabo nio constituirao o
tinico processo capaz de fazer a reforma agrdria avangar. O reconhecimento
dos direitos pré-coloniais trard uma série de vantagens. Criard um mecanismo
para lidar com algumas das pdginas mais tristes da histéria da Namibia.
Também levard justica a povos que quase foram extintos pelas maos dos
colonizadores europeus. E recuperard os direitos territoriais da segunda e da
terceira geragoes de descendentes dos proprietdrios pré-coloniais.

E ébvio que nio hd programa capaz de reparar todas as injusticas do
passado. Os que se opdem 2 recuperagao dos direitos sobre terras pré-coloniais
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podem alegar que tal reparagio nio tratard igualmente todas as pessoas do
pais que sofreram as conseqiiéncias da ocupagio sul-africana e do apartheid.*
Infelizmente, esse programa nio trata da segunda grande injustiga cometida
contra o povo da Namibia, mas n3o se pode negar o fato de que permitird
lidar de forma efetiva com a injustica cometida em 1904.

Alguns argumentardo que o programa nao tratard das injustias das guerras
pré-coloniais entre os grupos do sul e do centro do pais, enquanto outros vao
querer saber como um tribunal abordaria as injustigas cometidas antes, durante
e apds a colonizagao, contra grupos némades, como os san e os himbas.

Mas, nio é intengdo deste trabalho recomendar a restauragio dos direitos
pré-coloniais como a melhor, ou tnica, possibilidade para a reforma agréria
na Namibia, mas sim propor um processo que inclui virias estratégias para
atingir uma meta final: a distribuigio justa de terra entre todos os povos da
Namibia, de modo a contribuir para a paz, a prosperidade e a estabilidade
do pais.

Portanto, de acordo com a cldusula da espontaneidade (willing buyer/
willing seller), o programa pode prosseguir, a0 mesmo tempo que o governo
dd andamento a seus projetos de desapropriagio de propriedades de fazendeiros
estrangeiros ausentes e de outras terras, na medida em que for de interesse
nacional.®

Um tribunal de terras para lidar com os direitos perdidos durante a
colonizagdo alema poderd dar uma nova dimensao a questao da reforma agrdria.

44. Ver Sarkin, op. cit., nota 12, pp. 92-93.

45. Como o programa ainda se encontra em fase de planejamento, teremos de aguardar que o governo

defina o interesse nacional, ou inicie o processo, antes de discutirmos os prés e contras da questao.

Traduzido do inglés por Denise Kato
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