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RESUMO

MUNHOS, Luyse Vilaverde Abascal. Direito Internacional dos Direitos Humanos e o
direito de circulacio dos povos indigenas em mobilidade transfronteirica no estado de
Mato Grosso Do Sul. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2022.

O fenémeno da mobilidade transfronteiriga ¢ uma pratica costumeira relacionada ao modo de
ser “caminhante” caracteristico da cosmologia Guarani ¢ Kaiowa (tekoguata guasu), sendo
essencial para a manutencdo da cultura, da identidade e, consequentemente, para a garantia de
uma vida digna, pois estd relacionada a processos de construcdo de identidade, memoria
coletiva e lagos sociais e comunitarios. A formulagdo conceitual da mobilidade entre
fronteiras como um fendmeno cultural ¢ extraida de estudos em interdisciplinaridade com a
Antropologia, visto que, ao tratar de direitos conferidos aos povos indigenas, ¢ necessario
adotar uma abordagem que ofereca subsidios para compreender as praticas culturais desses
povos, mediante perspectiva de alteridade e diversidade. De acordo com o parametro da
interculturalidade dos direitos humanos, fornecido pela Teoria Critica do Direito, percebe-se
que o deslocamento transfronteirico dos povos Guarani e Kaiowa nada mais ¢ do que o
exercicio do direito de ir e vir sob nova perspectiva, pois ndo esta relacionado as liberdades
individuais do sujeito, mas sim ao carater coletivo dos direitos originarios ao territdrio
tradicionalmente ocupado. A partir desse cendrio, a pratica cultural da circula¢do no territorio
ancestral acaba por reconhecer fronteiras étnico-culturais que transcendem os limites dos
Estados, visto que o elemento identitario dos povos indigenas demanda o reconhecimento da
categoria da etnocidadania indigena, pautada pelo pertencimento étnico, que se materializa no
mundo fatico de forma transnacional. Ocorre que tais concep¢des de mundo entram em
conflito com a logica oficialista da dogmatica juridica, resultando na colisdo entre a ordem
constitucional estatal e a realidade dos povos indigenas, tratada pelo presente trabalho como
uma ordem normativa extraestatal. Nitido exemplo de referida colisdo ¢ o veto presidencial
ao paragrafo 2° do art. 1° da Lei de Migracdo, que acabou por contrariar os tratados
internacionais, aos quais o Brasil ¢ signatario, deixando de reconhecer a mobilidade
transfronteirica dos povos indigenas como um direito origindrio e negando protecdo juridica
as familias indigenas praticantes da mobilidade. A pesquisa adota como problema a seguinte
questdo: ¢ possivel afirmar que o sistema juridico doméstico brasileiro reconhece o direito de
circulacdo dos povos indigenas em mobilidade transfronteirica? A relagdo entre Direito
Internacional dos Direitos Humanos, Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o Brasil,
proporciona a assungao da hipotese de que a auséncia de reconhecimento legal do direito de
circulagdo dos povos indigenas pela Lei de Migracdo representa uma postura de ndo
conformagdo com o ordenamento interamericano e internacional, mas nao equivale a dizer
que referido direito inexiste na ordem interna nacional. Para tanto, o objetivo geral ¢ analisar
o reconhecimento do direito de circulagio dos povos indigenas em mobilidade
transfronteiriga a partir do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). O norteamento metodolégico se da por meio de
pesquisa descritiva e exploratdria, do método hipotético-dedutivo e pela analise bibliografica
e documental, a partir de livros, artigos, declaragdes e convengdes internacionais.

Palavras-chave: Ius Constitutionale Commune Latino-americano. Fronteiras Nacionais. Lei
de Migragdo. Veto presidencial. Responsabilidade internacional.



ABSTRACT
MUNHOS, Luyse Vilaverde Abascal. International Human Rights Law and the right of
movement of indigenous peoples in cross-border mobility in the state of Mato Grosso Do

Sul. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Mato Grosso do Sul, 2022.

The phenomenon of cross-border mobility is a customary practice related to the “walker”
way of being characteristic of Guarani and Kaiowa cosmology, being essential for the
maintenance of culture, identity and, consequently, for the guarantee of a dignified life, as it
is related to processes of identity construction, collective memory and social and community
ties. The conceptual formulation of cross-border mobility as a cultural phenomenon is drawn
from interdisciplinary studies with Anthropology, since, when it comes to rights conferred on
indigenous peoples, it is necessary to adopt an approach that provides subsidies to understand
the cultural practices of these peoples, through perspective of alterity and diversity.
According to the parameter of interculturality of human rights, provided by the Critical
Theory of Law, it is clear that the cross-border displacement of the Guarani and Kaiowa
peoples is nothing more than the exercise of the right to come and go under a new
perspective, as it is not related with individual liberties, but rather the collective character of
the right to the territory traditionally occupied. From this perspective, the cultural practice of
circulation in the ancestral territory ends up recognizing ethnic-cultural borders that transcend
the limits of states, since the identity element of indigenous peoples demands the recognition
of the category of indigenous ethnocitizenship, guided by ethnic belonging, which
materializes in the factual world in a transnational way. It so happens that such conceptions of
the world come into conflict with the official logic of legal dogmatics, resulting in the
collision between the state constitutional order and the reality of indigenous peoples, treated
by the present work as an extra-state normative order. A clear example of this collision is the
presidential veto of paragraph 2 of art. 1 of the Migration Law, which ended up contradicting
international treaties to which Brazil is a signatory, failing to recognize the cross-border
mobility of indigenous peoples as an original right and denying legal protection to indigenous
families who practice mobility. The research takes as a problem the following question: is it
possible to say that the Brazilian domestic legal system recognizes the right of indigenous
peoples to move in cross-border mobility? The relationship between International Human
Rights Law, the Inter-American System of Human Rights and Brazil, provides the
assumption that the absence of legal recognition of the right of movement of indigenous
peoples by the Migration Law represents a posture of non-compliance with the
inter-American and international law, but this is not the same as saying that this right does not
exist in the national domestic order. Therefore, the general objective is to analyze the
recognition of the right of movement of indigenous peoples in cross-border mobility based on
International Human Rights Law (IDHR) and the Inter-American System of Human Rights
(IAHR). The methodological guidance is given through descriptive and exploratory research,
the hypothetical-deductive method and bibliographic and documental analysis, based on
books, articles, declarations and international conventions.

Keywords: Latin American Ius Constitutionale Commune. National Borders. Migration Law.
Presidential veto. International liability.
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INTRODUCAO

A proposta tematica estampada no presente trabalho foi primeiramente concebida em
pesquisa desenvolvida a partir do Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica
(PIBIC), promovido pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, em 2015. O plano de
trabalho desenvolvido com referida tematica estava inserido no projeto “Fronteiras
Etnico-culturais: analise do trafico e migragdes de pessoas nas fronteiras de Mato Grosso do
Sul” (CNPq/FUNDECT), coordenado pelo Professor Dr. Antonio Hilario Aguilera Urquiza.

Referido projeto de pesquisa, posteriormente, deu origem a outro projeto intitulado
“Oguata Guasu e Territorio: Uma andlise antropoldgica da mobilidade guarani nas fronteiras
de Mato Grosso do Sul”, financiado pelo CNPq e também coordenado pelo Professor Dr.
Antonio Hilario Aguilera Urquiza, onde se insere esta dissertacdo. Ambos incentivam o
estudo de graduandos e pos-graduandos de Ciéncias Sociais e Direito a respeito da regido de
fronteira do estado de Mato Grosso do Sul, com enfoque em minorias étnicas e populacdes
marginalizadas.

Apesar do objeto de estudo, qual seja, a mobilidade transfronteirica Guarani e
Kaiow4, estar presente tanto no plano de trabalho de 2015, quanto na presente dissertacao, o
aporte teorico fornecido pelo Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFMS possibilitou
o aperfeicoamento e melhor conducdo da pesquisa. Inclusive, novos temas foram
incorporados, como a pluralidade de ordens juridicas e a protecdo multinivel dos direitos
humanos, principalmente, em ambito do Sistema Interamericano, bem como, adotou-se a
teoria do transconstitucionalismo como vetor de inferéncia para a constru¢do de novas
elucidagdes a respeito da garantia dos direitos dos povos indigenas.

A andlise juridica proposta pela pesquisa se da a partir do estudo do sistema global de
protecao dos direitos humanos e do sistema interamericano de prote¢ao de direitos humanos,
tendo em vista os processos de interacdo entre eles € o sistema doméstico brasileiro. A
articulacdo entre referidos sistemas ¢ fundamental para atingir o fim comum de proteger os
direitos dos povos indigenas, a partir da conexao entre cortes judiciais nacionais e regionais e

agentes publicos em ambito doméstico.
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A partir da interdisciplinaridade com a Antropologia do Direito!, logo se constatou
que o fendmeno da mobilidade transfronteiriga, caracterizado como uma pratica cultural
comum na etnia Guarani e Kaiowd, é compreendido dentro do espectro protetivo dos direitos
dos povos indigenas, seja porque ¢ uma pratica cultural relacionada ao modo de ser Guarani,
constituindo-se em um direito de personalidade associado a garantia da vida digna do sujeito
indigena, seja porque faz parte do exercicio do direito originario as terras tradicionalmente
ocupadas, pois representa uma extensao do direito ao usufruto do territorio ancestral.

Uma vez que representa um direito inerente aos povos indigenas, a circulacdo ao
longo do territério tradicionalmente ocupado deve ser garantida pelas autoridades estatais,
ainda que importe em permitir-lhes o translado entre as fronteiras estabelecidas entre paises,
pois ¢ atribuicdo do Estado, em tese, ndo obstruir nem dificultar o exercicio do direito
cultural de uma minoria étnica. Contudo, ndo apenas a circulagdo no territério ancestral ¢
obstaculizada pelos agentes estatais, também, a protecdo juridica a este direito foi
expressamente descartada pelo Estado brasileiro, deixando de constar na Lei de Migracao
que, anteriormente, em seu projeto, concedia referida protecdo juridica.

Apesar de existir expressa previsdo e reconhecimento do direito de circulagcdo dos
povos indigenas tanto em normativas do sistema global de protegao direitos humanos quanto
no sistema interamericano de prote¢do de direitos humanos, no ambito doméstico brasileiro
ndo existe nenhuma prote¢do juridica especifica do direito a livre mobilidade dos povos
indigenas. A tentativa de reconhecimento juridico, representada pelo §2° do art. 1° da Lei n°
13.445/2017, foi vetada pelo Poder Executivo a partir de uma andlise constitucional, sem que
tenha sido realizado controle de convencionalidade com os sistemas internacionais aos quais
o Brasil faz parte.

Diante dessas inquietagdes, o problema de pesquisa surge da constatagdo de que, a
despeito do veto ao §2° do art. 1° da Lei n° 13.445/2017, o direito de circulagao dos povos
indigenas em mobilidade transfronteirica ¢ reconhecido pela ordem normativa das proprias
comunidades indigenas, bem como, pelo artigo 32 da Conveng¢do n° 169 da OIT, pelo artigo
36 da Declaragdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 e pelo artigo XX

da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Sintetiza-se, entdo, o

' Defende-se o compromisso com o didlogo constante entre os profissionais dos dois campos do saber, pois a
Antropologia do Direito contribui para a compreensio das reivindicagdes indigenas, que acompanham
linguagens e significados distantes das concepgoes legalistas de direitos fundamentais presentes na dogmatica
juridica. Segundo Geertz (1989), a interdisciplinaridade entre Direito e Antropologia da-se na forma da
Antropologia do Direito, da Antropologia Juridica ou da Antropologia Legal, a depender da abordagem
pretendida, de modo que, a partir dessas areas do conhecimento, € possivel realizar uma espécie de “tradugdo
cultural” focada no pluralismo de perspectivas e no exercicio da alteridade.
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problema de pesquisa na seguinte pergunta: ¢ possivel afirmar que o sistema juridico
doméstico brasileiro reconhece o direito de circulagdo dos povos indigenas em mobilidade
transfronteiriga?

A hipétese adotada pelo estudo parte do entendimento de que a protegdo multinivel do
direito de circulagao dos povos indigenas em mobilidade transfronteiriga, na pluralidade de
ordens juridicas internacionais e regionais, viabiliza o reconhecimento da livre mobilidade
indigena no Brasil. Tendo em vista que o Brasil integra o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, estando, inclusive, sob a jurisdicdo da Corte Interamericana, que vem construindo
um [us Constitutionale Commune em matéria de protecao dos povos indigenas, defende-se
que a mobilidade transfronteiri¢ca dos povos indigenas integra o ordenamento juridico interno
brasileiro, visto que o bloco de constitucionalidade vigente no Brasil ¢ composto pelas
normas constitucionais e pelos tratados de direitos humanos ratificados pelo pais.

Além disso, a mobilidade transfronteirica ¢ uma pratica cultural desempenhada pelos
povos indigenas e prevista pela propria ordem normativa de suas comunidades, que possuem
concepcdes proprias de dignidade humana e suas proprias institui¢des de regulamentacdo
social. A partir da técnica de analise proporcionada pela teoria do transconstitucionalismo,
elaborada por Marcelo Neves (2012), cuja principal contribui¢ao ¢ a elucidacao da relagao
entre ordem constitucional estatal e ordens normativas extraestatais indigenas, entende-se que
os povos indigenas possuem experiéncias juridicas impares de regulacdo de sociedades
milenares, que sdo reconhecidas pelo bloco de constitucionalidade convencionado e ampliado
vigente no Brasil.

Nesse contexto, o objetivo geral do estudo € analisar o reconhecimento do direito de
circulagdo dos povos indigenas em mobilidade transfronteirica a partir do Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH). Para tanto, adotam-se como objetivos especificos, a serem trabalhados em
cada capitulo: compreender como se da a pratica da mobilidade transfronteiri¢a pelos Guarani
e Kaiowd de Mato Grosso do Sul, a partir de uma perspectiva antropoldgica e do pluralismo
juridico; analisar a protecdo conferida aos direitos dos povos indigenas pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos e pelo Sistema Interamericano, em especial, ao direito de
circulacao entre fronteiras; e, por fim, verificar o reconhecimento do direito de circulagdo dos
povos indigenas em mobilidade transfronteirica a partir do bloco de constitucionalidade
vigente no Brasil e da ordem normativa extraestatal Guarani e Kaiowa.

O primeiro capitulo, por conseguinte, busca, a partir da Antropologia do Direito,

caracterizar o significado da caminhada para os Guarani e Kaiow4 (Oguata Guasu), que, na
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tentativa de traduzir para termos juridicos, pode ser interpretada como exercicio do ir e vir
nas terras tradicionalmente ocupadas e do direito de circulacdo e residéncia, previsto no
artigo 22 da Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Aproximadamente, a
caminhada praticada pelos Guarani e Kaiowa pode ser compreendida como um fendmeno
cultural relacionado ao direito de personalidade, de integridade fisica e cultural e ao direito
das futuras geragdes dos povos indigenas.

Faz-se necessario, para levar a efeito tal entendimento, uma abordagem
interdisciplinar com a Antropologia do Direito para que a pesquisa tenha em consideragdo as
diferentes perspectivas atribuidas pelos povos indigenas aos conceitos de migracao, fronteira
e dignidade humana. Vislumbra-se a possibilidade de relacionar a perambulagdo indigena
dentro do territorio ancestral como um direito coletivo de usufruto do territorio ancestral e
como o exercicio do direito de personalidade Guarani ¢ o modo de ser caminhante
caracteristico desse povo.

Ao buscar compreender como se da a pratica da mobilidade transfronteiri¢a pelos
Guarani e Kaiowa de Mato Grosso do Sul, o primeiro capitulo enfrenta importantes
tematicas, como o contexto da Terra Indigena Nande Ru Marangatu, no municipio de
Antbnio Jodo/MS, tradicionalmente ocupada pela etnia Kaiowa®. A expropria¢do das terras
Kaiowd em Mato Grosso do Sul obrigou a pratica do deslocamento forcado até a colonia
Pysyry, no Paraguai, isso porque a extensdo do territério tradicional de Nande Ru Mangaratu
engloba areas localizadas tanto no municipio de Antonio Jodo, no Brasil, quanto na coldnia
Pysyry, no Paraguai. Apos praticarem a mobilidade de retorno nos anos 1990 e de volta a
Terra Indigena Nande Ru Marangatu em Antdnio Jodo, contudo, as familias Kaiowa
permanecem mantendo contato com seus parentes em Pysyry, que os recepcionaram em sua
comunidade quando da expropriagdo territorial que desabrigou muitas familias.

Encerra-se o primeiro capitulo com a perspectiva do pluralismo juridico e da Teoria
Critica dos Direitos Humanos, tendo em vista que empreender uma caminhada em dire¢do a
terra ancestral de abundancia, ou para visitar os parentes alocados em outros pontos do
territério tradicional Guarani e Kaiowa (7ekoha Guasu), sdo direitos reconhecidos por sua
ordem normativa extraestatal, entendida como uma experiéncia juridica que coexiste com a

ordem constitucional estatal, e que deve ser respeitada em funcdo dos compromissos

2 Importante destacar que o povo Guarani engloba os Kaiowa, os Nandeva e os Mby’a, os quais sio integrantes
do tronco linguistico Tupi e da familia linguistica Tupi-Guarani (Pereira, 1999, p. 14). O presente trabalho tem
como foco a populacio dos Kaiowé da Terra Indigena Nande Ru Marangatu, que se autodenomina Kaiowa no
Brasil e Pai Tavyterd no Paraguai, em razdo da pratica da mobilidade transfronteiriga na faixa de fronteira entre
Mato Grosso do Sul e o Paraguai.
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internacionais assumidos pelo Brasil e do mandamento constitucional protetivo dos direitos
culturais dos povos indigenas.

O segundo capitulo expde a relagdo entre Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) e os direitos dos povos indigenas, acompanhando o progresso do DIDH,
principalmente no que tange a atengdo dada as demandas dos povos indigenas, e apurando o
estabelecimento da pluralidade de ordens juridicas de prote¢ao multinivel dos direitos dos
povos indigenas. Inclusive, momento oportuno para apresentar o debate a respeito do Jus
Constitutionale Commune na América Latina, elaborado e desenvolvido com énfase na
justica constitucional regional, posto que o contexto latino-americano apresenta uma
arquitetura protetiva dos povos indigenas que incentiva a abertura ao didlogo entre ordens
juridicas dentro do Sistema Interamericano de prote¢ao dos direitos humanos.

O terceiro capitulo, por fim, trabalha a hipdtese do reconhecimento do direito de
circulacdo dos povos indigenas em mobilidade transfronteirica a partir do didlogo entre a
ordem domeéstica brasileira e o SIDH. Importante pontuar que o principio do pacta sunt
servanda e a ratificacdo, por parte do Brasil, de tratados internacionais protetivos dos direitos
dos povos indigenas, que expressamente reconhecem o direito de circulacdo, permitem
conceber a mobilidade transfronteirica como direito cabivel aos indigenas em transito entre
Brasil e Paraguai.

Nesse momento, também se discute a atuacao das autoridades brasileiras no processo
de elaboragcdo normativa da Lei de Migragdo, que adentrou o ordenamento juridico interno
sem contar com a prote¢do juridica inicialmente conferida aos povos indigenas para circular
no territdrio ancestral. A abordagem empregada pelo estudo vale-se da Mensagem de Veto n°
163 para examinar os argumentos utilizados pelo Presidente da Republica, visto que, se
empregado o controle de convencionalidade, levando em conta a inser¢cdo no SIDH e os
tratados ratificados pelo pais, o dispositivo que previa o direito originario dos povos
indigenas a livre circulagdo em terras tradicionalmente ocupadas ndo softreria veto.

Da mesma forma, além da critica a atividade estatal brasileira de resisténcia ¢ de nao
conformacdo com o ordenamento juridico interamericano, verifica-se que o reconhecimento
do direito de circulacao dos povos indigenas em mobilidade transfronteirica ndo se da apenas
pelo bloco de constitucionalidade vigente no Brasil, mas também pela ordem normativa
extraestatal Guarani e Kaiowa. A partir da técnica de andlise conjuntural proporcionada pela
teoria do Transconstitucionalismo, elaborada por Marcelo Neves (2012), considera-se que as
demandas e reivindicagdes dos povos indigenas pressupdem uma ldgica ontologica concreta

que contrasta com a positivagdo na norma escrita, de modo que € necessario estabelecer um
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incentivo cognitivo para que as autoridades estatais adotem uma postura transversal reflexiva,
que leve em consideragdo a ordem normativa extraestatal das comunidades indigenas como
fonte de ingeréncia legitima.

A pesquisa se justifica na medida em que € pertinente conduzir os estudos a respeito
dos direitos dos povos indigenas para além da dogmatica juridica, mediante proposta
interdisciplinar que englobe a perspectiva do Direito Internacional dos Direitos Humanos, do
didlogo entre ordenamentos juridicos, da prote¢do multinivel de direitos humanos, do
pluralismo juridico e da Antropologia do Direito. Tratar da circulagdo transfronteirica pelo
territorio tradicionalmente ocupado como um direito coletivo e originario que decorre dos
direitos territoriais e da dignidade humana dos povos indigenas ¢ relevante, principalmente,
dado o contexto regional em que a pesquisa se insere.

A propésito, a realidade sul mato-grossense teve grande pertinéncia para o estudo do
direito indigena de circulacao no territorio ancestral, dada a condi¢do de estado divisa com
outros paises latino-americanos e que comporta alta representatividade indigena em sua
populacao geral. Nessa perspectiva, a tematica oferece um enfoque abrangente a respeito do
direito a livre mobilidade territorial, comportando tanto a previsdo normativa internacional
quanto a perspectiva antropologica, para depois demarcar a condi¢dao fatica vivida pelos
Kaiowa da Terra Indigena Nande Ru Marangatu, no municipio de Anténio Jodo/MS, que
enfrentam violentas disputas fundiarias com os fazendeiros da regido, os quais, inclusive,
utilizaram-se de argumento, contrario a demarcacao do territorio indigena, que poe em duvida
a nacionalidade dos indigenas reivindicantes.

A ideia proposta pela presente investigagdo almeja, de maneira idealista, contribuir
para a constru¢do de elucidacdes interessadas em erguer pontes e refletir sobre o papel do
Direito na consagracao dos direitos previstos no texto escrito da norma, seja internacional,
seja interna, que atribui protecdo juridica aos povos indigenas e suas singularidades étnicas.
Isso porque, na pratica, a ratificagcdo de tratados internacionais e a previsdo constitucional ndo
impedem interpretacdes contrarias as demandas indigenas pela préxis juridica dos trés
poderes da Republica.

O norteamento metodologico fundante para a elaboracdo da pesquisa utiliza o
paradigma sociocritico, tendo em vista que a tematica abarca questdes interdisciplinares de
relagdo com a Antropologia, bem como, o enfoque também sociocritico, por apresentar uma
perspectiva critica em matéria das questdes indigenas e de reconhecimento das reivindica¢des
que emergem de culturas marginalizadas. Além disso, a pesquisa conta com o método

hipotético-dedutivo, com o intuito de estabelecer uma relacdo légica entre a existéncia
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juridica do direito de circulagdo dos povos indigenas em mobilidade transfronteirica no
ordenamento juridico brasileiro, a partir do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A pesquisa ¢ exploratdria e descritiva, a fim de analisar o fendmeno da mobilidade
transfronteirica mediante a utilizagdo do método qualitativo de percepcdao de resultados,
levando-se em conta o contexto de sua pratica, os fatores a ela entrelagcados e as
consequéncias da auséncia de protecdo juridica. Por fim, quanto as fontes, a pesquisa ¢
bibliografica, marcada pelo emprego de artigos e peridodicos encontrados nas bases cientificas
disponiveis na internet e acessiveis ao publico, e documental, na medida em que se propde
uma analise de declaragdes e convengdes internacionais no tocante aos direitos dos povos

indigenas.
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1. MOBILIDADE TRANSFRONTEIRICA GUARANI E KAIOWA E O
DIREITO DE CIRCULACAO NO TERRITORIO ANCESTRAL

A pratica da mobilidade territorial ancestral envolve o reconhecimento de fronteiras
¢tnicas que transcendem os limites dos Estados, sendo determinante para a presente analise
apontar a sobreposi¢ao juridica dos territorios tradicionalmente habitados por povos
originarios, que configuram, para além de um espaco geografico, um ambiente de construgdo
de identidade étnica, de fortalecimento de lagos de parentesco, de alianca politica, de
reciprocidade comunitdria e também de engajamento coletivo na busca por um local
amoldado as necessidades de consumagao do modo de ser Guarani.

Por meio deste capitulo, visa-se compreender as diferentes perspectivas atribuidas
pelos povos indigenas aos conceitos de mobilidade humana, fronteira e vida digna, uma vez
que a dignidade humana predominantemente amparada pelo Direito € aquela concebida por
moldes aos quais os povos indigenas, sua relagdo com o territdrio ancestral, sua no¢ao de
pertencimento étnico, de etnocidadania, e sua concepg¢do de mobilidade humana, ndo se
encaixam. Para tanto, a tematica dos povos indigenas em mobilidade transfronteiriga no
estado de Mato Grosso do Sul demanda, em um primeiro momento, a andlise da etnicidade
Guarani e Kaiowa envolvida na pratica da perambulacao espacial, de modo que o Estados e
os agentes publicos promovam o respeito aos direitos humanos dos povos indigenas, segundo
os termos da propria etnia e em cooperagdo com a Antropologia Juridica.

Para tanto, a ciéncia antropoldgica contribui na busca por significagdo para o
reconhecimento do direito de circulagdo dos povos indigenas, tal como defende Geertz
(1989), a proposta da pesquisa ¢ interpretar a teia de saber referente as concep¢des Guarani e
Kaiowa sobre mobilidade entre fronteiras e sua relagdo com a identidade étnica e cidadania
indigena, afinal, ¢ necessario contextualizar a realidade social destes povos para que nao se
perca de vista os mais importantes significados desta relacdo entre perambulagao,
territorialidade e etnicidade.

Examina-se, também, os dados etnograficos provenientes do laudo antropologico
realizado por Jorge Eremites de Oliveira e Levi Marques Pereira (2009) no municipio de
Antonio Jodo, em Mato Grosso do Sul, visto que a mobilidade entre a aldeia Campestre
(Nande Ru Marangatu), em Antdnio Jodo, e a Colonia Pysyry, no Paraguai, justificou-se pelo

compartilhamento da identidade étnica e da correspondéncia territorial entre as comunidades,
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visto que, na concepcao Kaiowd, a extensdo do territorio ancestral engloba diferentes regides
e diferentes nucleos de parentela.

Além disso, emprega-se a perspectiva de direitos humanos dada pela teoria critica,
mediante conceitos como pluralismo juridico, alteridade e interculturalidade, dado que apenas
uma abordagem pluralista e intercultural é capaz de conceber o direito a livre mobilidade
indigena como um exercicio do direito de ir e vir para além da dogmatica juridica. A adocao
desse parametro viabiliza a constru¢do de cenarios de reconhecimento e de afirmacgdo de
Direitos Humanos pensados a partir das proprias comunidades indigenas, o que demanda a
abertura do ordenamento juridico-constitucional as percepcdes de dignidade humana

concebidas externamente ao Direito estatal.

1.1 OGUATA GUASU E OS DESAFIOS DA ANTROPOLOGIA DO DIREITO

Sendo a pratica da mobilidade transfronteirica um fendomeno antropologico concreto
presente no cotidiano de muitas comunidades tradicionais, como ¢ o caso da etnia Guarani e
Kaiowa, localizada na fronteira entre o estado brasileiro de Mato Grosso do Sul e o Paraguai,
¢ fundamental que a analise juridica de referido fendmeno se dé fora do marco interpretativo
do Direito hegemdnico. Para tanto, os direitos dos povos indigenas devem ser compreendidos
em seus proprios termos, de modo que a politica indigenista® garanta espago para o respeito

aos direitos indigenas.

O aporte fornecido pela Antropologia do Direito possibilita a interpretagdo dos
fendmenos sociais e culturais presentes na cultura indigena, descartando a analise a partir do
saber juridico dogmatico, normativo, formal e hierarquizado. Segundo Kant de Lima (2008),
a interdisciplinaridade com a Antropologia do Direito proporciona considerar-se a
multiplicidade de “modos de vida” existentes, sendo que, para o autor, o Direito ¢ apenas um
modo de vida e significado de conceitos entre muitos outros, motivo pelo qual se defende a
importancia da constituicdo de um campo de pesquisa empirica, de base critica, na area do

Direito e em constante didlogo com a Antropologia.

3 Salienta-se a importincia da diferenciacio entre os conceitos de direito indigena e direito indigenista, afinal, a
ordem constitucional vigente garante a observancia de ambos. Segundo Eloy Amado (2014), o direito
indigenista ¢ o conjunto de normas elaboradas pelos ndo indios para os indios, enquanto que o direito indigena
diz respeito a pratica juridica das sociedades indigenas, cada qual com seus costumes, organizagdes sociais,
politicas e sistemas de resolugao de conflitos.
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No que tange a mobilidade espacial dos Kaiowa Pai Tavyterd*, o exercicio da Oguata
Guasu representa uma amostra da existéncia de realidades juridicas complexas que se
mantém paralelamente ao Direito estatal positivado na norma juridica. Isso porque a
mobilidade no territorio tradicionalmente ocupado pressupde concepgdes holisticas de
realidade e propostas de vida ligadas ao modo de ser e viver tradicional, ao territorio ancestral

¢ a crengas enraizadas nas tramas familiares e sociais da comunidade.

Assim, importante, primeiramente, apresentar a presen¢ca marcante e dinamica das
populagdes indigenas em regides fronteiri¢as, com o auxilio da Antropologia do Direito, para
que se compreenda o fendmeno antropologico da Oguata Guasu, diferenciando referida
pratica do nomadismo® e do mero fluxo migratorio e, também, afastando a perspectiva
legalista do direito de circulagdo dos povos indigenas. A relacdo intrinseca com o territdrio
ancestral, e a expressividade dos Guarani e Kaiowda a partir da figura do modo de ser
caminhante, demonstram que a perambulagcdo transfronteirica representa um direito
compreendido pelo ordenamento juridico indigenista e que exige tratamento diferenciado, o
justifica o debrucamento tedrico na pratica da caminhada e sua particular manifestacdo no

cotidiano dos povos tradicionais.

Também, ainda em associacdo com a Antropologia do Direito, ¢ imperioso incluir a
perspectiva da idealizagdo e procura de um espaco fisico simbdlico que motiva a existéncia
Guarani em torno da perambulagdo e da mobilidade. Referida contribuicdo advém da
pesquisa e vivéncia do autor Almires Martins Machado (2015), ao demonstrar que a vida dos
Guarani Mbya do tekoa Nova Jacund4, municipio de Rondon do Pard/PA, ¢ norteada pela
logica da busca da Terra Sem Males, onde ha a garantia da sobrevivéncia fisica, cultural e
espiritual da coletividade. A relagdo intrinseca entre a perambulag@o no territorio ancestral e a
persecugdo das condigdes ideais de viver segundo a tradigdo Guarani € de extrema valia para
a pesquisa, pois constata a relevancia de referida pratica para a conservagdo de uma cultura

milenar e sua transmissdo as geragdes futuras.

* Adota-se referida nomenclatura tendo em vista que a populagdo Guarani representa uma das mais numerosas
dos povos origindrios, sendo representados pelo subgrupo Kaiowa, que no Brasil engloba os Kaiowa, os
Nandeva e os Mby’a (PEREIRA, 1999, p 14), mas que no Paraguai, o mesmo subgrupo étnico se autodenomina
Pai Tavyterd. Desse modo, a expressdo Kaiowad Pai Tavyterd remete ao carater transacional de referida
etnicidade, que compartilha tradigdes, parentelas, territorio e ancestrais, mas que ¢ dividida pelas fronteiras dos
Estados nacionais.

5 A pratica da Oguata Guasu em nada se assemelha ao nomadismo, visto que a pratica da perambulagdo indigena
esta relacionada a elementos étnico-culturais associados a territorialidade, isto €, “as familias transitam limitadas
ao espaco de seu tekoha guasu, ou seja, o grande territorio tradicional, na busca de subsisténcia, aliancas
politicas, arranjos matrimoniais, visitagdes e até mesmo em decorréncia de conflitos” (CAVARARO
RODRIGUES, 2019, p. 20).
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1.1.1 A pratica da mobilidade transfronteirica sob perspectiva antropologica

A falta de didlogo interdisciplinar entre o Direito e a Antropologia constitui-se em
Obice a realizacdo dos direitos humanos dos povos indigenas, pois apenas com a
instrumentalizagdo do ponto de vista antropoldgico que € possivel vislumbrar as diferentes
concepcoes de dignidade adotadas pelos povos indigenas, em contraposi¢do ao conceito
sedimentado e universalizante de dignidade da pessoa humana propagado pela sociedade

ocidental.

A fim de se estabelecer uma conexdo para a fundamentagdo da mobilidade
transfronteirica Guarani como uma extensdo da dignidade humana, ¢ necessario adotar uma
abordagem antropologica que oferega subsidios para compreender as praticas culturais dos
povos indigenas mediante a perspectiva da alteridade e da diversidade. Afinal, como
argumenta Panikkar (2004, p. 217), os direitos humanos sdo apenas uma janela através da
qual os seres humanos vislumbram uma ordem humana justa, de forma que, diante dos
desafios da teoria dos direitos humanos na atualidade, torna-se imperioso reconhecer a

pluralidade de janelas, isto €, de perspectivas no que tange a uma vida humana digna.

A populacdo Guarani ¢ uma das mais numerosas no Brasil, e o povo Kaiow4 se refere
aos representantes desse subgrupo pertencentes ao tronco Tupi, da familia linguistica
Tupi-guarani, que no Brasil engloba os Kaiow4, os Nandeva e os Mby’a (PEREIRA, 1999,
p. 14). Conforme Rosa Colman (2015), o povo Kaiowd tem por tradicdo cultural a
pratica da mobilidade espacial, baseada na pratica milenar e muito conhecida dentre os

povos indigenas como Oguata Guasu.

Além de ser uma manifestacao cultural, consoante Cavararo Rodrigues (2019, p. 106),
a pratica do Oguata Guasu estd diretamente relacionada ao direito das futuras geragdes dos
Guarani e Kaiowd, pois ¢ transmitida de geragdo em geracdo com base nos costumes e
praticas imemoriais. Isto posto, ¢ possivel afirmar que a mobilidade espacial dos povos
indigenas se diferencia da migragdo humana propriamente dita e, em geral, entendida
pelo Estado como decorrente de fatores economicos e pela busca de trabalho (CAVARARO
RODRIGUES; COLMAN; AGUILERA URQUIZA, 2019, p. 53).

Cavararo Rodrigues (2019, p. 20) considera que a pratica da mobilidade dos Kaiowa
nas regides de fronteira entre Brasil e Paraguai ¢ mais um dos elementos que integram a

dindmica de sua constitui¢do e da permanéncia de sua identidade étnica. Essa existéncia
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singular, marcada por realidades impares e concep¢des distintas, requer uma andlise
descentralizada e pluralista, visto que, a fim de conferir protegdo juridica pelos mecanismos
institucionais formais, primeiro, é necessario compreender a estrutura que fundamenta a

pratica da mobilidade transfronteiri¢a no territdrio ancestral.

Tendo em vista a especial vinculagdo entre mobilidade territorial e a cosmologia
Guarani, a constru¢ao da rede ideologica coletiva ocorre através da dinamica ao longo do
territorio ancestral, de maneira que o deslocamento e sua reproducdo no tempo/espago mitico
podem ser considerados principios reguladores constitutivos da concep¢do do seu universo,
dos mundos e do desenvolvimento de sua existéncia humana, sendo a forma que os

individuos se reconhecem e constroem sua presenca no mundo (CICCARONE, 2004).

Ou seja, para os Guarani e Kaiowd, os movimentos transfronteiri¢os fazem parte de
sua nocdo de mundo, estando presentes desde a sua construcdo, € por mais que os
deslocamentos tenham naturezas e motivos diversos, ndo s3o antagdnicos’, mas sim
complementares e interligados através de suas causas (LADEIRA, 2001). Estudos
antropologicos buscaram entender este fendmeno empirico que apenas se materializa na
vivéncia cotidiana e no contato simbolico com o territdrio ancestral, de maneira que a
racionalidade cientifica identificou a natureza dos processos de deslocamentos espaciais, na
tentativa de tentar compreender a mobilidade territorial ancestral e sua importancia para a

cultura indigena.

Inclusive, a pratica da mobilidade ¢ concretizada de acordo com elementos como a
busca por atividades produtivas; participagdo em rituais; disponibilidade de locais que
comportem recursos naturais; proximidade de parentelas aliadas, sendo a rivalidade com os
vizinhos um acontecimento suficiente para provocar o deslocamento; capacidade do cabeca
de parentela e do lider da comunidade de conduzir eficazmente a vida comunitaria, ou seja,
de demonstrar habilidade para unir os parentes e resolver problemas de convivéncia entre os

fogos domésticos’; e, até mesmo, a incidéncia ou ndo de doengas ou mortes repentinas

6 O contexto do tekoha guasu Nande Ru Marangatu, por exemplo, exemplifica que, apesar do primeiro
deslocamento ter sido realizado em virtude da expropriagdo de seu territorio, configurando, assim, um
deslocamento forgado, esse historico ndo anula a pratica da mobilidade ancestral que ¢ desempenhada
atualmente entre a aldeia Nande Ru Marangatu em Antdnio Joao/MS e a Coldnia Pysyry, no Paraguai, que hoje
¢ justificada pela manutengdo das redes de reciprocidade e pertencimento étnico ainda mantidos com a parentela
que uma vez amparou os parentes expulsos de seu territério no lado brasileiro. Tal perspectiva ¢ melhor
trabalhada no item 2.2.3. da dissertagdo.

" Fogos domésticos sdo redes sociais formadas por parentelas que estabelecem aliangas politicas, religiosas e
colaborativas em meio as suas atividades cotidianas. Além disso, a movimentagao e dinamicidade entre os fogos
domésticos é constantemente realizada em meio a comunidade Kaiowa, casamentos, mobilidade, aliangas, etc
promovem a saida de alguns membros e a entrada de outros. Os fogos domésticos organizam-se territorialmente
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provocadas por causas consideradas ndo-naturais (PEREIRA, 2007).

Além disso, destaca-se a pratica da mobilidade como um fenémeno diferente dos
fluxos migratorios, pois esta diretamente ligada a identidade Guarani. Nesse sentido, para

Brand (2008, s/p)

E importante ter presente que a discussdo sobre identidade guarani remete,
diretamente, para a ideia de pertencimento e para as relagdes de parentesco —
atualizadas por filiagdo e descendéncia, memoria e comunica¢dao. Sdo Guarani
aqueles que se assumem como descendentes e que sdo reconhecidos como tais,
sendo que a ideia de cidadania guarani especifica esta associada ao conceito de
pertencimento. Dai a importdncia da concepg¢do de territorio como espaco de
comunicag¢do, com as suas marcas referidas e atualizadas pela memoria.

Enquanto o ordenamento juridico nacional dispde a respeito do territério como um
elemento essencial a existéncia do Estado, de forma a instituir os limites do poder
soberanamente exercido, a cosmologia Guarani, por outro lado, atribui ao territorio um
carater comunicativo que possibilita o “Oguata”, que quer dizer, genericamente, “caminhar”,
na lingua Guarani. O caminhar ou andar faz parte do universo cultural desses povos (MELIA,
2008; PISSOLATO, 2007; PEREIRA, 2007), de forma a integrar sua identidade e remeter ao
modo de ser coletivo proposto pelas regras de conduta comunitarias. Por conseguinte, sob a
Otica Guarani, o territdrio € o espago no qual as relacdes de parentesco, com suas complexas
redes de comunicagdo, se reproduzem, formando um territorio transnacional entre os paises

em que as comunidades se instalam e por onde circulam.

Apesar da delimitagcdo geografica reconhecida pelo mapa politico perpetuar uma
imposicdo colonial de fronteiras artificiais, a cosmologia Guarani atribui nog¢des proprias ao
conceito de fronteira, capaz de definir quem pertence e quem ndo pertence a determinada
coletividade, assim sendo entendida como redes dindmicas, € ndo fixas, suscetiveis a ser
relativizadas em caso de casamentos ou de formagdo de aliangas, por exemplo (MELIA,

2008).

Como abordado em topico anterior, os deslocamentos espaciais transfronteiricos tém
como cenario o territorio ancestral, isto €, trata-se de um fendmeno anterior a formagao das
fronteiras nacionais e coloniais, o que demonstra que a imposi¢ao das fronteiras pelo Estado

ignora a realidade concreta das fronteiras culturais indigenas, as quais sdo definidas e

de acordo com as relagdes sociais, politicas e econdmicas estabelecidas na aldeia, motivo pelo qual Pereira
(1999) propde uma analogia entre as ligagdes internas de uma comunidade indigena com a figura geométrica
concéntrica “(...) a existéncia de pequenos circulos de pessoas que se consideram proéximos e entre os quais
existe um alto grau de solidariedade, com unidades socioldgicas maiores e mais abrangentes”. (PEREIRA, 1999,
p. 49). Para mais detalhes, conferir em: PEREIRA, Levi Marques. Parentesco e organizagdo social Kaiowa.
Dissertagdo de Mestrado, Universidade estadual de Campinas, Campinas, SP, 1999.
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redefinidas a partir de relagdes sociais de reciprocidade e parentesco, de perfil dinamico e
marcadas pela persisténcia transfronteirica de suas redes de relacionamento dentro do mesmo

tekoha guasu.

No entanto, apesar das imposi¢des promovidas pelo Estado representarem um
desrespeito a diversidade cultural, social e juridica destes povos, as praticas comunitarias de
deslocamento transfronteirico permanecem vigentes, através das quais os Guarani de Mato
Grosso do Sul, do litoral e de outras regides do Brasil, seguem mantendo intensas e variadas

trocas com seus parentes que residem na Argentina e no Paraguai (COLMAN, 2015).

O fato ¢ que a territorialidade Guarani independe das fronteiras
politico-administrativas dos paises, por isso o conceito de migracdo que mais se aproxima do
conceito de mobilidade territorial ¢ aquele que atribui ao territério um carater circulatorio,
que confere sentido social e cultural ao movimento espacial e empreende diversos saberes
tradicionais para formagdo de territorios engendrados por populagdes circulantes, cujos
processos de construcao de identidade, memdria coletiva, lagos sociais e critérios de pertenca

parecem se dissociar do pressuposto da sedentarizagao (TARRIUS, 2000).

Além disso, as tradicionais dinamicas circulatorias Guarani revelam o perfil
expansionista do territdrio, que ultrapassa as fronteiras nacionais, uma vez que, na visao
Guarani e Kaiowd, o mundo ¢ produzido a partir da logica espiritual, onde a terra esta sempre
se expandindo através da mobilidade tradicional (andar, caminhar, mover), que representa
uma maneira de ocupar o espaco de forma a ndo produzir fixagio no mesmo lugar

(BENITES, 2014).

Entdo, o conceito de territorio tradicionalmente ocupado como sendo um espaco
transnacional, propiciado pela perspectiva intercultural, demonstra que a circulacdo dentro
desse territorio ndo reconhece fronteiras artificiais criadas por instituicdes estatais
provenientes da cultura ocidental ndo-indigena, de modo que os ramos tradicionais do Direito
pecam em compreender dinamicas de mobilidade que permanecem vinculadas ao local de

origem ao mesmo tempo em que se conectam com o local de destino.

Cita-se, também, a respeito dos motivos para o deslocamento, que os Guarani e
Kaiowa vivem a experiéncia da mobilidade espacial de diversas formas, tanto no sentido
cultural, ou de harmonia comunitaria, quanto o deslocamento forcado, seja a partir do
processo de expulsdo e confinamento, significando a desintegragcdo e desestruturagdo social,

seja com a migracdo pendular forcada, trabalhos assalariados fora das aldeias, os quais
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tornaram-se praticamente o Unico meio de sobrevivéncia desses grupos, principalmente em

Mato Grosso do Sul (COLMAN, 2015).

Diante das concepgdes apresentadas, infere-se que a estrutura organizacional que
compde a sociedade Guarani e Kaiowa ¢ pautada pelo exercicio do caminhar no espago
habitado por seus ancestrais, reconhecendo as redes de comunicagdo que compdem a
identidade étnica e que sdo compartilhadas por parentes em uma trama transnacional cujos
limites ndo sdo visiveis nem escritos, mas sim vivenciados no cotidiano comunitario e
empirico de comunidades milenares que existem e resistem apesar dos entraves que o Estado

posiciona a sua frente.

Para além das concepg¢des trazidas, salienta-se o componente da idealizacdo, dos
sonhos e da persecucdo simbolica de uma terra moldada aos principios e tradi¢cdes da
coletividade indigena, em que a subjetividade Guarani pode desfrutar do jeito de ser e de
viver ideologicos, a partir da pratica profética da busca da Terra Sem Males realizada pelos
Guarani Mbya. Referido conceito antropoldgico advém dos estudos realizados por Hélene
Clastres (1978), que trouxeram a perspectiva da mobilidade como um movimento messianico
em prol da vivéncia em plenitude da comunidade, e que possuem grande valia para a pesquisa
ao acrescentar a perspectiva profética e religiosa em relagdo ao direito de circulagao
transfronteirica dos povos indigenas, contribuindo para a fundamentacdo de tratamentos

diferenciados aplicaveis em contexto fronteirico.

1.1.2 A busca pela Terra Sem Males e 0 modo de ser caminhante Guarani

Apesar do foco da pesquisa estar na pratica da mobilidade transfronteiri¢a dos Kaiowa
Pai Tavyterd na faixa de fronteira entre Mato Grosso do Sul e Paraguai, a mobilidade espacial
rumo a chamada Terra Sem Males® praticada pelos Guarani Mbya demonstra, além do perfil
dindmico e transnacional da etnicidade indigena, o sentido religioso e ecologico presente
nessa pratica cultural ancestral, tendo em vista sua relagdo com a persecu¢do de um espago
fisico e simbolico em harmonia com um ambiente saudavel e preservado para a comunidade

indigena e para as futuras geracdes do povo Guarani.

8 Segundo Cavararo Rodrigues (2019, p. 35), “a Terra sem mal significa um lugar que ndo foi modificado pela
acdo do homem, que possui recursos naturais, sendo extremamente importante para a qualidade de vida desta
populagao indigena”.
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A pratica profética em busca da terra sem males estd presente no passado milenar
dessas subjetividades indigenas, conforme analisa Cavararo Rodrigues (2019, p. 33), existem
estudos historicas que destacam o traco da logica espiritual tradicional na cosmologia
Guarani, em que se manifesta uma visao transcendental capaz de instruir a constante busca de
uma nova regiao, livre de ameacas ¢ em equilibrio ecolégico com o meio ambiente € com o0s
elementos sobrenaturais compreendidos pela tradigdo.

Nesse mesmo sentido, Almires Martins Machado (2015) faz importantes
consideragdes a respeito do caminhar Guarani, afastando a ideia presente na etnologia
contemporanea de que a busca da Terra Sem Males retrataria uma certa cegueira religiosa
através do profetismo. Pelo contrario, o autor argumenta que a perambulagdo pelo territdrio
faz parte do “ciclo da vida guarani e da vida guarani na caminhada, sendo a propria memoria
ancestral em movimento” (MACHADO, 2015, p. 52).

Interessante compreender a mobilidade também sob a perspectiva da religiosidade
tradicional, intrinsecamente relacionada a preservagao da cultura dos povos originarios, dever
estatal assumido na Constitui¢do Federal de 1988. Contudo, a busca pela Terra Sem Males
demanda, da mesma forma, o entendimento a respeito da relagdo entre etnicidade Guarani e
preservacao do meio ambiente, para que seja mantida a ligagdo com o mundo sobrenatural,
ou seja, para a sua propria pratica cultural (BRAND, 1997). O modo de ser identitario
Guarani, portanto, estd intrinsecamente ligado a busca de um lugar que seja vidvel para a
vivéncia plena de acordo com as tradigdes sociais e espirituais, sendo este lugar fisico e
simbolico delimitado pelas concepgdes de territorialidade e ancestralidade, mas que nao
coincidem com a imposicao das fronteiras nacionais dos Estados latino-americanos.

A partir do aporte fornecido pela Antropologia, a perambulagdo Guarani ressignifica a
concepgdo de mobilidade humana a partir de uma perspectiva muito particular, conforme
aponta Machado (2015, p. 58), cuja pesquisa tem como foco as praticas culturais dos Guarani
Mbya de caminhada em direcdo ao estado do Pard, onde se estabeleceram no municipio de
Rondon do Para, local que foi “guaranizado” e transformado em nova morada (tekod pyau’).
Percebe-se que, no caso dos Mbya de Rondon do Para, a mobilidade se deu dentro do mesmo
pais, mas entre diferentes estados da unidade federativa do Brasil, o que, apesar de também
ndo ser um fendmeno reconhecido expressamente pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo
gera dubiedade sobre a identidade étnica dos indigenas, como ocorre quando a mobilidade

tem carater transfronteirigo.

° Segundo Machado (2015), tekod pyau refere-se ao local para onde a comunidade se destina e onde ddo
continuidade ao seu modo de ser.
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Outro ponto que merece destaque ¢ o que Machado (2015) aponta como guaranizacao
da terra em que ¢ realizada a caminhada, pois o fendmeno da mobilidade acaba por
ressignificar e reterritorializar o lugar de expressio do modo verdadeiro de ser (nhandereko’)
e crer (nhande rovid'') Mbya Guarani. Nesse sentido, a busca incessante pela Terra Sem Mal
também pressupde a transformacao do local de destino em uma nova morada, simbolizando a
guaranizagdo de uma terra que ¢ diferente daquela de onde a comunidade partiu. O exercicio
da guaranizacdo, nesse caso, faz referéncia a ancestralidade, & cosmologia e a rede de
significacdes que proporcionam a vida digna almejada segundo seus proprios principios e
tradigdes.

Para os Kaiowa Pail Tavytera de Mato Grosso do Sul e Paraguai, e nesse momento ¢
oportuno destacar a diversidade étnica do grupo Guarani, visto que as praticas culturais dos
Kaiowé distinguem-se das praticas culturais dos Mbya, ainda assim, € possivel afirmar que
essa populagdo possui um modo de ser identitario em conformidade com “a memoria coletiva
de sua comunidade, sendo motivo de fortalecimento deste povo no ideal de retornar a viver
numa Terra sem mal, como foi o territério de seus ancestrais” (CAVARARO RODRIGUES,
2019, p. 35). A histoéria vivida pela comunidade est4 associada ao passado de seus ancestrais
€ a memoria coletiva de producdo da vida material e espiritual, por isso ¢ relevante apresentar
o sentido cultural e mitico dessa mobilidade espacial.

Segundo Rosa Colman (2017), para os Guarani e Kaiowa, a Oguata Guasu possui
essa perspectiva mitica de busca de territérios com melhores recursos naturais, a chamada
“Terra Sem Males”, tal qual os Mbya, onde os Guarani podem realizar o seu jeito de ser e de
viver (Nande Reko'). O modo de ser e viver Guarani ndo pode se dissociar do territorio
original, ancestral e tradicional, que, para os Kaiowa em Mato Grosso do Sul, encontra-se
dividido ao meio pela fronteira entre o Brasil e o Paraguai, sendo, também, alvo de
degradacao ambiental pelo nao indigena.

A questdo do equilibrio ecologico e a busca por uma nova morada estdo relacionados

a manifestagdo e a manuten¢do do 7iande reko, tanto que, segundo Melia (1991, p. 6), “de los

19 Segundo Machado (2015), o nhandereko corresponde ao modo de ser e existir dos Mbya Guarani, que nio se
perde nem mesmo com a aproximacdo da comunidade aos centros urbanos, isso porque o modo de viver ¢
reinterpretado e ressignificado como forma de resisténcia que permite aos Guarani uma constante remodelagdo
do seu ser.

" Segundo Machado (2015), a nhande rovid é um aspecto da vivéncia dos Mbya Guarani, que diz respeito ao
modo de crer tradicional e tem fundamental papel na vida dos Mbya, relacionando-se, inclusive, com os direitos
das futuras geracdes, pois ¢ uma exteriorizagdo da memoria coletiva ancestral que emerge no presente como
verdadeiras “bibliotecas vivas da comunidade” (MACHADO, 2015, p. 86).

12 Para os Guarani e Kaiowa, Nande Reko significa “nosso modo de ser, nosso costume, nosso sistema e
condicdo, nossa lei e habito” (CAVARARO RODRIGUES, 2015, p. 28).
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tres espacios por los que se mueve y en los que habita el Guarani, sea tal vez el espacio
ceremonial la centralidad misma de la vida Guarani, donde el fiande reko se estrutura en sus
aspectos economicos, sociales y politicos”

O resgate do 7iande reko (modo de ser e de viver), para a garantia da vida digna e do
exercicio da personalidade e etnocidadania indigenas, decorre da necessidade de reconstruir
determinada rela¢do especifica, cultural e historicamente definida com a terra, dentro do
territorio tradicional, com o objetivo de “possibilitar a caminhada (Oguata), ou resgatar
caminhos neste mundo, onde os Kaiowa/Guarani possam construir e reconstruir suas aldeias,
além de manter bem abertos os caminhos de sua relacio com o sobrenatural, através da
pratica da religido” (BRAND, 1997, p. 8-9).

Para tanto, parte-se para a andlise das concepg¢des de territorio e territorialidade, a
partir da antropologia e da nog¢ao de que aos Guarani e Kaiowa foi imposta significativa
perda de seu territorio que se organizava de modo totalmente diverso do estabelecido pelo
mapa politico, que deixa de levar em conta a presenca dindmica dos indigenas fronteirigos e o
modo de ser caminhante caracteristico de uma etnicidade que se entende no mundo enquanto
sonhadores e persecutores do ideal da Terra conectada com a memoria coletiva de seus

antepassados e em equilibrio com o meio ambiente.

1.2 TERRITORIALIDADE GUARANI E KAIOWA EM MATO GROSSO DO SUL
E A ETNOCIDADANIA INDIGENA

A interdisciplinaridade do tema demanda o debate a respeito da formagdo das
fronteiras nacionais e sua relacdo com a estrutura estatal de subjugacdo e marginalizagdo dos
povos indigenas, cuja existéncia foi desconsiderada quando da delimitagdo geografica do
poder soberanamente exercido pelo Estado. Assim, ¢ imprescindivel para a presente pesquisa
o estudo das fronteiras étnico-culturais reconhecidas pelos povos indigenas, afinal, segundo
Aguilera Urquiza (2013), a regido fronteirica do Mato Grosso do Sul torna-se um verdadeiro
laboratério de estudo do processo de inser¢do dos migrantes, sendo um espaco privilegiado
para a discussdo dos temas acerca da diversidade e da trajetoria historica e cultural de povos

tradicionais.
Ainda que de forma fragmentaria, também ¢é imperioso um apanhado
historico-juridico da subjugacgdo politica e epistemologica dos povos indigenas praticada pelo

Estado moderno, bem como, a constatagdo dos impactos da colonialidade na cultura e
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politica-juridica da América-Latina. Afinal, a diversidade cultural dos povos indigenas
contesta a logica do Estado moderno e da unicidade do elemento constitutivo que diz respeito
ao povo, isso porque a forma classica de Estado foi imaginada a partir do conceito de nagdo e
sua unidade cultural homogénea, motivo pelo qual o projeto de construcao da identidade

nacional perpassa a supressao da multietnicidade.

Os povos indigenas representam uma das minorias étnicas mais violentadas do
continente latino-americano, como resultado de complexos processos sociais € historicos que
estabeleceram praticas discriminatorias persistentes até o presente € que implicaram na
desapropriacao sistematica de seus territorios € modos de vida. Diante de tais constatagoes,
propde-se uma contextualizacdo do processo de supressdo da multietnicidade para a
construc¢ao da identidade nacional e da delimitacdo das fronteiras nacionais dos Estados, isso
porque a forma cléssica estatal foi imaginada a partir do conceito de na¢do e sua unidade
cultural homogénea, o que contrasta intrinsecamente com diversidade cultural dos povos
indigenas presentes na regido latino-americana e sua pratica de perambulagdo cultural e

religiosa ao longo do territério transnacional.

Em complemento a conjuntura apresentada, destacam-se os problemas decorrentes da
auséncia de reconhecimento da mobilidade territorial entre fronteiras, bem como, o impacto
nas familias indigenas afetadas cotidianamente, uma vez a mobilidade ¢ um fendmeno
concreto relacionado diretamente com o direito originario dos povos indigenas ao usufruto
das terras tradicionalmente ocupadas, com o direito de personalidade indigena a partir das
concepgoes de etnicidade e ancestralidade. Esse viés permite a constatagdo pratica de que o
tratamento estatal dispensado as familias Kaiowa Pai Tavyterd ¢ discriminatdrio e violador de
direitos humanos basicos e de direitos étnicos diferenciados devidos aos povos indigenas,
mas cuja concretizagdo ¢ impossibilidade devido a dubiedade relativa a identidade étnica dos
indigenas em situagdo fronteirica, que sdo considerados estrangeiros pelos agentes estatais,

ainda que estejam em seu proprio territorio ancestral.

Apods a andlise de tais aspectos, passa-se ao exame dos dados etnograficos sobre a
Terra Indigena Nande Ru Marangatu, uma vez que a conjuntura do territorio Kaiow4 entre
Brasil e Paraguai envolve processos de expropriagdo e fragmentacao do territorio ancestral,
mediante a imposicdo de fronteiras pelos Estados nacionais. Nesse sentido, Cavararo
Rodrigues (2019, p. 107) esclarece que as fronteiras para os Guarani e Kaiowa “costumam

ser pautadas em acidentes geograficos, questdes ecologicas e relacdes de parentesco, nio
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existindo dentre a populacdo indigena o conceito de fronteira fixa e rigida, pois esta ¢ uma

concepcao ocidental pautada na ideia de soberania”.

O contexto de Nande Ru Marangatu demonstra que a mobilidade transfronteirica faz
parte do cotidiano das comunidades indigenas separadas pelas fronteiras entre Brasil e
Paraguai. Ocorreu a usurpagao do territorio Kaiowa no lado brasileiro na década de 1950-70
e essas familias estabeleceram moradia ao lado de seus parentes e amigos na Pysyry, no
Paraguai, sendo que apenas apds a promulgagdo da Constituicdo Federal em 1988 os
indigenas retornaram ao seu territorio ancestral, mantendo, ainda, dinamicas com a parentela

localizada em Pysyry.

Também, recorre-se ao aporte tedrico fornecido pelo conceito de etnocidadania, de
modo a convergir com os argumentos anteriormente citados de que o pertencimento étnico
Guarani e Kaiowa materializa-se no mundo fatico de forma transnacional, demandando do
Estado uma postura positiva no sentido de construir processos politicos de atengdo
diferenciadas adequadas que observem as praticas culturais dos indigenas fronteirigos, cuja
complexidade como cidaddos e sujeito de direitos ¢ traduzida mediante o reconhecimento da

dimensdo da cidadania étnica.

1.2.1 Formacio artificial das fronteiras nacionais e o impacto nos povos indigenas

O transito entre as fronteiras de Brasil e Paraguai pelos Guarani e Kaiowa, enquanto
pratica milenar desempenhada no territorio ancestral, escancara a sobreposic¢ao das estruturas
hegemonicas discriminatorias que extirparam os territdrios tradicionais e interceptaram os
movimentos de circulagdo de familias entre redes de parentela. E diante de tal constatacio
que se torna necessario interpretar a formacdo das fronteiras nacionais como um processo
artificial pautado pela colonialidade do poder que busca instituir limites ao poder
soberanamente exercido pelo Estado nos moldes da racionalidade moderna'® de exclusdo dos
povos indigenas.

As fronteiras geograficas tragam limites territoriais e garantem o exercicio da

soberania estatal, inclusive, em fun¢do da soberania, o Estado ¢ competente para definir o

13 Segundo Silva (2014, p. 55), o Estado moderno, calcado no racionalismo e no individualismo, surge no final
do século XV em Portugal e Espanha, como ruptura do modelo medieval e sob a forma absolutista, haja vista a
racionalidade moderna ter se cristalizado no momento em que espanhdis ¢ portugueses se lancaram ao mar,
dando origem & doutrina de exclusdo e encobrimento do diverso. Assim, a criagdo de uma identidade moderna
foi essencial para que o Estado fosse pensado como parte da imposi¢do da racionalidade europeia as demais
sociedades, afinal, a constru¢do da subjetividade europeia foi decorrente da negacdo do outro enquanto ser
racional, detentor de sociabilidade e organizagdes proprias.
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status juridico das pessoas em mobilidade em seu territorio, elaborando legislacdo atinente a
regulagdo desse fendmeno. O contexto normativo e a dogmatica juridica que justificam a
atuagdo das institui¢des estatais na tematica migratéria, contudo, devem ser balizados pela
consciéncia de que os povos indigenas ndo sdo meros migrantes, mas sim habitantes
originarios que reconhecem um territério transnacional composto por elementos
étnico-culturais.

Importante observar que a heranca colonial das instituicdes juridicas, aliada ao
modelo de Estado de Direito moderno, demonstram a subjugag¢ao cultural, e, posteriormente,
juridica, presente no discurso colonial que busca justificar a dominagao mediante esteredtipos
a respeito da incapacidade do sujeito colonizado, o que facilita o exercicio de poder
(ACUNHA, 2019, p. 53) e nega ao colonizado a capacidade de autogoverno.

Os impactos da colonialidade na cultura politico-juridica da América-Latina, segundo
a tese de Anibal Quijano (2005), pode exprimir-se nas formas da colonialidade do poder, do
saber e do ser. Nesse sentido, o conceito de colonialidade ndo retrata apenas a imposi¢ao
politica e econdmica exercida pelos Estados sobre minorias étnicas, mas também remete a um
fendmeno complexo de subordinacao epistemologica.

A adogao do classico modelo de Estado nagdo, por exemplo, representa uma faceta da
colonialidade do poder, pois submete os povos indigenas a uma unidade politica pensada para
garantir a concentracdo do poder na regido (LACERDA, 2014, p. 35). Esse modelo de
Estado-nagdo monocultural configura-se sob o principio do monismo juridico, isto €, da
existéncia de um tUnico sistema juridico dentro de um Estado e de uma lei geral para todos os
cidadaos (YRIGOYEN FAJARDO, 2011, p. 139).

Os elementos estruturais classicos do conceito tradicional de Estado enquanto
ordenagdo social, quais sejam, povo, territdrio e governo acabam por representar a imposi¢ao
de uma cultura dominante sobre as demais, a fim de homogeneizar a sociedade em suas
crencgas, ritos e padrdes sociais (DANTAS, 2017, p. 213). O Estado surge, nesse sentido,
como instrumento de imposicdo de uma cultura as demais, e também como local para
concretizagdo de um planejamento moderno que instrumentalizou um movimento politico,
cultural e econdmico identificado como colonialismo (SILVA, 2014, p. 46), o qual gerou,
entre outras consequéncias, o etnocidio dos povos originarios e o epistemicidio de seus

saberes tradicionais.

Assim, qualquer perspectiva de autodeterminacdo das comunidades indigenas acaba

por ser descartada, imperando a ideia da deslegitimacdao dos indigenas como sujeitos
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racionais aptos a criar mecanismos de resolu¢do de conflitos, como se as construgdes
juridicas das comunidades originarias ndo fossem responsaveis pela regulagem da vida em
sociedade desde antes da chegada dos colonizadores.

Outro ponto importante da discussao de ordem epistemoldgica ¢ a visdo eurocéntrica
de conhecimento construida pela colonialidade do saber, a qual estabelece, segundo Lacerda
(2014, p. 37) “uma escala hierarquica em que o grau de validade do conhecimento tende a
decair a medida que seu nucleo de producdo se afasta do centro gravitacional estabelecido
pela ordem colonial”.

A terceira dimensdo da colonialidade, qual seja, a colonialidade do ser, acaba por
resultar do exercicio das anteriores, tendo em vista que a negativa, por parte do Estado nagao,
em reconhecer as coletividades indigenas como verdadeiras na¢des e povos repercute em sua
identidade e subjetividade.

Assim, entende-se que a relacdo entre Estados nacionais e os indigenas foi marcada
pela descaracterizagdo das nagdes indigenas como povos (YRIGOYEN FAJARDO, 2011, p.
141), tendo em vista que um dos preceitos da ideologia liberal era justamente segregar os
indigenas dos elementos coletivos de sua cultura (ACUNHA, 2019, p. 62).

O Estado Moderno como modelo de organizagdo social institucional fundamenta-se
na delimita¢do de um espago territorial, na composi¢ao de uma base social coesa integradora
da nacdo brasileira, e de um governo representante da autoridade do Estado unitario
(DANTAS, 2017, p. 213). Motivo pelo qual véarios paises latino-americanos, inclusive o
Brasil, por muitos anos ficaram alheios ao reconhecimento juridico da pluralidade cultural
existente em seu corpo social, pois a construcdo da identidade nacional se deu mediante um
processo civilizatorio que teve como base a supressao das identidades étnicas discrepantes
(RIBEIRO, 1995, p. 23).

Nesse sentido, as politicas estatais de luta contra as bases da cultura e tradicdo das
comunidades indigenas foi uma pratica de eliminagao fisica, cultural e epistemoldgica, pois a
presenga dos povos indigenas como atores sociais e identidades diferenciadas sempre foi uma
realidade social negada, afinal, o modelo de Estado-nagdo, considerado como culturalmente
homogéneo e soberano, rechaca praticas culturais que possam representar riscos a unidade e
integralidade imposta por seu projeto de identidade nacional, concebido a partir de um
processo civilizatério traumatico (DANTAS, 2017, p. 221).

A identidade cultural, organizagdo politica e estrutura social indigenas sempre foram
deficientemente reconhecidas, afinal, dependem do marco das instituicdes provenientes da

cultura dominante. A ordem juridica hegemonica, resguardada pela ferramenta do monismo
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juridico, cria instituigdes que ndo reconhecem outros modelos de organizacdo em sociedade
para além das formas coloniais, sem considerar as formas simples de elucidacio do direito,
como as normas comunitérias e cédigos de conduta sociais.

Assim, o Estado nacdo ¢ uma fic¢do da cultura ocidental europeia, afinal, ¢
impossivel, na realidade da América Latina, conceber a ideia de coincidéncia entre Estado e
nagdo, isso porque os povos indigenas sdo componentes visiveis de uma diversidade étnica,
cultural e até mesmo juridica (DANTAS, 2017, p. 221). Nessa perspectiva, o processo
civilizatorio latino-americano foi marcado pela sobreposicao de ideias e instituigdes que nao

respeitaram as organizagdes sociais e as normatividades indigenas vigentes na regiao.

A presenca dos povos indigenas como atores sociais e identidades diferenciadas
sempre foi uma realidade social negada, visto que o modelo de Estado-nacao, considerado
como culturalmente homogéneo e soberano, rechaga praticas culturais que possam
representar riscos a unidade e integralidade imposta por seu projeto de identidade nacional,
concebido a partir de um processo civilizatorio traumatico (DANTAS, 2017, p. 221). Tal
perspectiva ¢ comprovada pela recusa do Estado em reconhecer os povos indigenas como
sujeitos legitimos para a producao do Direito, de modo que suas normatividades extraestatais

sao desconsideradas quando da tomada de decisdes na esfera publica.

A Constituicado de 1988, inclusive, ¢ consubstanciada no modelo de Estado-nagao
vinculado ao modelo cléssico, qual seja, o fundamentado pelos elementos povo, territdrio e
governo (DANTAS, 2017, p. 218). Povo esse marcado pela unicidade e coesdo cultural, de
forma que as populagdes indigenas tém destaque apenas enquanto excecdes culturais ou

grupos inexpressivos no contexto nacional mais amplo.

Em outras palavras, ¢ em decorréncia do Estado ter sido formado sem a compreensao
do contexto de diversidade cultural, inclusive negando-a, que a América Latina,
especialmente o Brasil, enfrenta dificuldades em criar um modelo de constitucionalismo
inerente a realidade latino-americana (SILVA, 2014, p. 69). A importacdo de um modelo de
Estado incompativel com a realidade plural do continente ¢ a causa simbolica da
discriminacdo institucional atual contra as comunidades indigenas, cujos reflexos podem ser
percebidos pela pratica monista de desprezo dos conhecimentos tradicionais como fontes do
Direito, bem como, pela légica, ainda vigente, de que as populacdes indigenas seriam

adversarias da soberania nacional e do desenvolvimento econéomico.
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Inclusive, o processo historico de formagdo das fronteiras nacionais ocorreu em
paralelo a expropriacdo do territorio tradicional dos Guarani e Kaiowa e € correlato a adogao
do modelo de Estado moderno, compreendido como uma organiza¢do social institucional
fundamentada na delimitacdo de um espago territorial, na composi¢ao de uma base social
coesa integradora da nacdo, e de um governo representante da autoridade do Estado unitario.
Em andlise das teorias de formacgdo das fronteiras nacionais, Rodrigues (2019, p. 23)
esclarece que as fronteiras artificiais sdo aquelas resultantes da acdo humana, levando em
consideragdo aspectos econdmicos, religiosos e as institui¢des juridicas vigentes, de modo
que o estabelecimento dos Estados nacionais na regido de fronteiras brasileiras seguiu o
modelo de outrora, baseado na forga e na imposi¢do de uma estrutura de poder que ndo
respeitou 0s povos origindrios que se encontravam anteriormente no territorio, forcando-os a
migrar em virtude de conflitos, massacres e falta de alimento em alguns casos.

Nesse mesmo sentido, Cavararo Rodrigues (2019, p. 72) aponta que a formagao das
fronteiras nacionais baseou-se na ideia de ocupacdo da “terra de ninguém”, que comporta
uma ideologia colonizadora que legitima a for¢a e a conquista desenfreada de territérios

habitados por povos tradicionais. Ainda segundo a autora

No principio, as fronteiras eram determinadas por vastas regides de terra
desabitadas e caracterizadas por desertos, pantanos, montanhas e outros obstaculos
naturais, porém devido ao aumento da populacdo, o valor crescente da terra, melhor
utilizada pelo trabalho humano, dentre outros fatores, contribuiram para o
estreitamento das zonas de fronteira, culminando com o estabelecimento de faixas
de fronteira, levando-se em conta a existéncia real e o aspecto peculiar desses
territorios (CAVARARO RODRIGUES, 2019, p. 73).

Essa logica de sujeicdo da territorialidade indigena a novos limites geograficos
tracados artificialmente por uma sociedade nacional que usurpou territorios tradicionalmente
ocupados demonstra uma geopolitica do conhecimento baseada na colonialidade do saber e
do poder. Importante ressaltar que a abordagem conceitual de territério implementada pelo
presente trabalho ultrapassa a concepgao da dogmatica juridica, em que o territorio representa
um dos elementos estruturais classicos do conceito tradicional de Estado enquanto ordenacao

social, bem como os elementos povo e governo.

Para tratar da tematica indigena, e assim compreender os direitos fundamentais
reconhecidos a esses povos, imperioso a instrumentalizagdio de wuma perspectiva
antropoldgica que compreenda territdrio a partir das categorias nativas dos povos Guarani e
Kaiowa, isto €, dos conceitos de tekoha e tekoha guasu, que denotam o antes e o depois do

(des)encontro com os karai, ou seja, com os “brancos” (MOTA, 2015, p. 15).
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A territorialidade para os Guarani e Kaiowa relaciona-se as nog¢des de ancestralidade e
dignidade humana, uma vez que o espago fisico e simbolico deve atender as expressividades
e potencialidades do sujeito kaiowa. E o que se depreende do conceito de tekoha guasu, que
em QGuarani significa territorio grande, e da perspectiva de deslocamento para outros
territorios abrangidos nos limites do tekoha guasu, limites estes que transcendem as fronteiras
nacionais entre Estados (CAVARARO RODRIGUES, 2019, 26). Consoante pontuado,
distingue-se a mobilidade no interior do tekoha guasu da migragdo humana, isso porque os
fluxos migratorios atuais, geralmente, baseiam-se em uma conjuntura macroecondmica
construida pelo fendmeno da globaliza¢do', o que contrasta com a pratica cultural exercida

pelos povos tradicionais em fung¢ao de sua cosmovisao.

Conforme Eremites de Oliveira e Pereira (2009, p. 34), tekoha pode ser entendido
como o territério onde uma comunidade Kaiowd, sendo esta um grupo social composto por
diversas parentelas, vive de acordo com sua organizagdo social e seu sistema cultural, isto €,
segundo seus usos, costumes e tradigdes. Assim, a questdo da territorialidade para os Guarani
¢ Kaiowa relaciona-se com a ideia de territérios €tnicos ancestrais, que sao delimitados nao
por feicdes materiais do espaco geografico, mas, sobretudo, por tramas étnico-identitarias,
narrativas orais, memorias e estratégias cotidianas de resisténcia (MOTA, 2015, p. 15).

Segundo Aguilera Urquiza e Nascimento, (2011, p. 65), “para o povo Guarani
(Kaiowa e Nandeva), seu territério tradicional é conhecido como Tekoha, que significa
espaco, lugar (hd), possivel para o modo de ser e de viver (teko)”. Dessa forma, o fekoha nao
estd ligado apenas ao territorio, pois estabelece relagdo também com a estrutura social e
politica do povo Guarani e Kaiowd (AGUILERA URQUIZA; NASCIMENTO, 2011, p. 65).

Ocorre que os Guarani e Kaiowa em Mato Grosso do Sul enfrentam longos processos
de expulsdo e retomada de seus territdrios ancestrais, sendo que o processo historico
vivenciado por esses povos foi marcado pela perda territorial e pelo confinamento em
reservas, o que impacta em toda a estrutura social, bem como, na reproducdo cultural dos
povos indigenas. A luta pelos direitos territoriais fortaleceu-se com a promulgacdo da
Constituicdo Federal, momento em que se iniciou o processo de retomada da Terra Indigena

Nande Ru Marangatu em que as familias retornaram para as terras de onde seus antepassados

' Segundo Lussi e Durand, as mobilidades que permeiam a vida das pessoas e da sociedade atualmente sdo um
modus vivendi que a globalizag@o introduziu e dos quais a migrag@o ndo ¢ mais que uma de suas formas. Desse
modo, os fluxos migratorios passaram a ser vistos ndo mais como fluxos bilaterais e com prevaléncia
unidirecional, mas como realidades transnacionais, incluindo deslocamentos, atividades e espagos
transnacionais, incluindo-se a gestdo de bens, servicos ¢ variadas formas de comunicag@o. Para mais detalhes:
LUSSI, Carmen, DURAND, Jorge. Metodologia e Teorias no Estudo das Migra¢des. Sdo Paulo: Paco Editorial,
2015.
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viviam e de onde foram expulsos.

Frisa-se que o territorio Kaiowa ¢ anterior a criacdo e a formacdo dos atuais paises e
de suas fronteiras, de modo que o processo de expropriagdo impactou em grande magnitude
esse povo ao longo dos ultimos séculos em virtude da perda de seus tekoha, principalmente
no municipio de Antonio Joao/MS (CAVARARO RODRIGUES, 2019, p. 39). A
territorialidade indigena, uma vez violada, ndo impacta apenas na frui¢do dos direitos
territoriais de acesso ao territoério ancestral, mas repercute em uma gama de direitos
relacionados a consagragdo de uma vida digna, como educagdo, saude, alimentagdo,
personalidade', identidade étnica, dentre outros.

A expropriagdo territorial ocorreu a0 mesmo tempo em que os modos de vida
indigenas eram desconsiderados para fins de instituicdo dos Estados e suas fronteiras,
Eremites de Oliveira e Pereira (2009) afirmam que os trabalhos da Comissao de Limites para
demarcagdo das fronteiras Brasil e o Paraguai, ocorridos entre o periodo de 1872 ¢ 1874,
foram realizados sem observar os territorios indigenas existentes na regido, como foi o caso
do tekoha guasu Nande Ru Mangaratu, que compreende a extensdo do territorio tradicional
entre a localizagdo do municipio de Antonio Joao/MS até a Colonia Pysyry, no Paraguai.

Do mesmo modo assevera Cavararo Rodrigues (2019, p. 41) que as fronteiras
regionais firmadas entre Brasil e Paraguai levou em consideragao critério formal de fronteiras
naturais, como a existéncia de corregos ou rios como divisores naturais, 0 que ignora
completamente a presenca dos povos indigenas, como ¢ o caso do territdrio tradicional
Kaiow4, haja vista bem sabermos que o tekoha guasu Nande Ru Marangatu foi cindido pela
fronteira entre Brasil e Paraguai, mais precisamente tendo o Rio Estrela como divisor entre os
paises.

Esse processo historico é imprescindivel de ser mencionado, pois a perda e retomada
territorial vivenciadas pelos Guarani e Kaiowa marcam os deslocamentos forcados
experimentados pelos indigenas, ameagados pela ocupacdo e expansdo das fronteiras e
Estados nacionais. Apesar da mobilidade territorial configurar um elemento cultural presente
milenarmente na organiza¢do social Guarani e Kaiowa, a perda dos territérios tradicionais

forgaram a pratica da mobilidade de forma forgada, fendmeno que, segundo Colman (2015, p.

15 Os direitos da personalidade, sob o enfoque civilista formal, englobam os direitos de dignidade e integridade,
de forma a resguardar tudo o que ¢é proprio do individuo, como a honra, vida, liberdade, privacidade, intimidade,
etc. Porém, mediante uma abordagem intercultural, ¢ possivel argumentar que a territorialidade indigena ¢ a
relagdo simbdlica que esses povos estabelecem com seu territorio ancestral ¢ um direito da personalidade. Para
mais detalhes a respeito dessa incipiente discussao, conferir: ROCHA, M. V. ; MELO, A. J. M. . Direito a terra
como um direito da personalidade indigena: o estudo de caso do conflito de terras da tribo Guarani-Kaiowa.
Revista Juridica Cesumar. Mestrado , v. 17, p. 635, 2017.
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18) ¢ tratado como o conceito de riemosarambipa (esparramo), ¢ nada mais que € do que a
fragmentacdo de parentelas e o desgaste da rede de comunicagdo e praticas culturais. Adverte

1% ndo pode ser confundido

Cavararo Rodrigues (2019, p. 43), porém, que esse “esparramo
com a mobilidade tradicional, ainda que tenha se incorporado como fator de mobilidade
involuntaria cada vez mais frequente na vida dos povos indigenas.

A questdo, portanto, ¢ que o modo de vida dos povos indigenas fronteiricos contrasta
com a imposi¢do das fronteiras nacionais pelo Estado moderno, pois esse processo ocasionou
a usurpacao gradativa dos territérios tradicionais e o sufocamento das relagdes simbolicas dos
povos originarios com esses territorios. Destaca-se que os indigenas habitantes do fekoha
guasu Nande Ru Marangatu, apds sua expropriagio, socorreram-se em suas parentelas do
outro lado da fronteira, na Colonia Pysyry, localizada no Paraguai, onde estabeleceram
moradia e encontraram certa harmonia, motivo pelo qual o estudo desse contexto ¢ de grande

relevancia para se compreender a tematica da mobilidade transfronteiriga, bem como, a

relagdo entre povos indigenas, Estado e as fronteiras nacionais.

1.2.2 Os problemas decorrentes da auséncia de protecio juridica da mobilidade
territorial ancestral entre fronteiras

Nao ha como negar que a mobilidade transfronteirica dos Guarani e Kaiow4, por ser
praticada ao longo do territdrio ancestral, coincidindo, muitas vezes, com o territorio de mais
de um pais, acaba por produzir consequéncias faticas e juridicas que ultrapassam as fronteiras
internas do Estado, de modo que a violagao dos direitos humanos desses povos representa um

problema comum insuscetivel de ser tratado por uma Unica ordem juridica estatal.

Em relacdo a atencdo dada pelo Brasil as reivindicagdes indigenas, identifica-se a
mora para com a eficacia dos direitos desses povos, ndo havendo harmonia entre texto e
- o . ~ . . . o o
pratica constitucionais, como vislumbra-se pela sangao presidencial ao paragrafo 2° do art. 1
da Lei de Migragdo, que inicialmente previa o direito a livre circulagdo em terras
tradicionalmente ocupadas (BRASIL, 2017). Ao ndo reconhecer a livre circulagdo dos povos
indigenas entre fronteiras, o veto presidencial acabou por submeter a realidade cultural
indigena a clandestinidade, apesar de ser uma pratica milenar desempenhada desde antes da

formacao artificial das fronteiras.

'® Brand (1993, p. 108) define “esparramo” como um evento ocorrido no periodo que vai aproximadamente de
1950 a 1970, que compreende a implantagdo de fazendas e a destruigdo de inimeras aldeias Kaiowa/Guarani, o
que resultou na dispersdo dos moradores e na separa¢ao de familias, que ndo mais encontravam condigdes
necessarias para manter suas praticas religiosas coletivas.
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A principal questdo levantada pela pratica da mobilidade, que permanece a margem
da regulacdo estatal, ¢ a documentacdo basica. De modo geral, a documentagdo passou a
integrar a realidade indigena recentemente, levando em consideragdo a demanda por acesso a
beneficios e servicos sociais € a politicas publicas, pois a emissdo e regularizacao de
documentos ¢ uma medida de seguranga do Estado, mas ndo compde a organizagdo social

tradicional dos povos indigenas.

Ocorre que as acdes de promog¢do do registro civil e da documentacdo basica de
indigenas ndo se adequam a realidade dos povos transfronteirigos que circulam entre
fronteiras, afinal, a dindmica ancestral ¢ vista como fluxo migratério e os indigenas
praticantes vistos como estrangeiros, de modo que até a emissdao do Registro Administrativo
de Nascimento de Indigena (RANI) € restrito a indigenas considerados nascidos em solo

brasileiro.

Apesar dos esforcos do Estado para ampliar o acesso & documentagdo basica e para
erradicar o sub-registro civil de nascimento, mediante a Resolu¢do Conjunta n° 3
CNJ-CNMP de 2012 (BRASIL, 2013), que viabiliza o registro tardio de indigenas e garante o
uso de seus nomes tradicionais, falta sensibilidade estatal no tocante a compreensao das
formas de organizagdo social e cultural desses povos, os quais validam a noc¢do de
nacionalidade de forma diferente daquela presente no ordenamento juridico, reconhecendo

uma identidade €tnica transnacional a partir do exercicio do seu direito a autodeterminagao.

r

A mobilidade transfronteirica ¢ uma pratica cultural relacionada a processos de
construgdo de identidade, memoria coletiva e lagos sociais, por isso € realizada, nao raro, por
grupos familiares extensos que incluem idosos, jovens e criangas. Em relacdo ao acesso a
educacdo escolar, as criangas indigenas em situagdo transfronteirica enfrentam o obstaculo
das restricdes de matricula escolar por falta de documentacio basica ou de documento com
comprovagdo de filiagdo, apesar de possuirem a mesma identidade étnica e cultural das
demais criangas que usufruem da educagdo especifica e diferenciada na aldeia de destino,
conforme art. 210 § 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e artigos 32, § 3° e 78 da Lei
de Diretrizes ¢ Bases da Educagdo Nacional (BRASIL, 1996).

Em pesquisa empirica realizada na aldeia Te’yike, em Caarapo/MS, Colman (2015, p.
183) observou que muitas criangas indigenas, ao solicitarem o ingresso na escola, enfrentam
a incompatibilidade das politicas de garantia a educagao com a mobilidade territorial, visto

que a auséncia de documentagdo, resultante da dindmica entre paises, torna as criangas,
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protagonistas da mobilidade, migrantes informais aos olhos do Estado.

O obstaculo da documentagdo basica também repercute na questdo do acesso a saude,
um direito ndo apenas de carater individual mas também de carater coletivo fundamental,
tendo em vista que o atendimento a saide dos povos indigenas demanda atencdo as
especificidades sociais, culturais e linguisticas, mediante a atuagdo do Subsistema de Aten¢ao
a Satde Indigena no Sistema Unico de Saude. Dessa forma, encontram-se vulneraveis e
enfrentam dificuldades de atendimento, seja pela Secretaria Especial de Satde Indigena
(SESAI), nas terras indigenas, ou pelos hospitais em caso de emergéncia, em que o cartao do

Sistema Unico de Saude ¢ requerido.

Conforme observa Colman (2015, p. 155),

A auséncia de cadastro da FUNASA/SIASI ou de documentagio pessoal impede o
diagnostico e tratamento de enfermidades. Inclusive, ¢ muito comum que os postos
de atendimento, pronto socorro e polos-base, tenham dificuldades burocraticas com
o atendimento de criancas que ndo apresentem o registro de nascimento, resultando
atraso ou até mesmo nao atualizagdo das carteiras de vacinagao.

Além disso, a caréncia de politicas de reconhecimento e regulamentagdo da situagao
dos povos indigenas transfronteiricos acaba por incentivar posturas de hostilidade que
deslegitimam o direito ao usufruto das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos Guarani
e Kaiowd, de forma que os indigenas transfronteiri¢os que praticam a mobilidade carregam o
estigma de serem “indios paraguaios”, o que, segundo esta logica, implica a auséncia de

direito a terra.

Cavararo Rodrigues (2019, p. 24) corrobora tal constatacdo em sua pesquisa de campo
ao observar que os povos indigenas fronteiricos, por vezes, sofrem dubiedade sobre sua
identidade étnica, dificultando sua vida cotidiana no tocante ao acesso a educagdo, a
programas de saude e a previdéncia social. De fato, o atendimento nos postos de satude ¢
voltado aos brasileiros, € somente em casos de extrema necessidade ou emergéncia os
estrangeiros sdo atendidos, também, o acesso a politicas publicas estabelecem critérios que
ndo contemplam a nogdo de pertencimento étnico, como € o caso da obtencdo do beneficio de

prestacao continuada LOAS (CAVARARO RODRIGUES, 2019, p. 24),

Constata-se a demanda por agdes que contemplem a perspectiva de direitos de carater
coletivo dos povos indigenas, como o direito a circular pelo territério ancestral, a acessar
politicas e servigos publicos e a ndo abdicar de sua identidade étnica. Deve-se conceber

alternativas que atendam as especificidades dessas coletividades, considerando que a pratica
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da mobilidade integra formas de organizacdo social e cultural que atribuem diferente
significado a mobilidade humana, ao conceito de dignidade e, at¢ mesmo, a nogdo de

nacionalidade.

Segundo Colman (2015, p. 183),

A auséncia de protecdo juridica destinada a pratica da mobilidade espacial prejudica
diretamente na implementacdo dos direitos dos povos Guarani relativos a
documentacdo, educagdo escolar, direitos territoriais ¢ acesso a satde, uma vez que
as fronteiras nacionais fragmentam um territério determinado ancestralmente,
impondo politicas de registro especificas do Estado soberano, sem levar em conta
que a mobilidade territorial é a maneira de estabelecer ¢ seguir realizando as
relagdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, que tornam possivel a existéncia,
de fato, de um ente socioldgico maior do que o fekoha, denominado Povo Guarani.

Portanto, em decorréncia da auséncia de reconhecimento da mobilidade territorial
ancestral entre fronteiras, as familias indigenas sao diretamente impactadas pela intolerancia
a diversidade étnico-cultural perpetuada pelo Estado, seja pelo clima de violagdo de direitos
resultante do ndo reconhecimento da autonomia dos povos indigenas, seja pela situagdo de
clandestinidade forjada pelo Estado, que, ao ndo conferir prote¢dao juridica a uma pratica

cultural milenar, negligencia as reivindicacdes indigena e deixa a margem familias inteiras.

Dessa forma, entende-se que sociedade ndo indigena e as instituicdes estatais, por
seguirem logicas monistas hegemonicas, tém dificuldade em compreender a pratica cultural
da mobilidade tradicional, visto que, inimeras vezes, esse povo se depara com
questionamentos sobre a motivagdo de seus deslocamentos, principalmente os residentes em
regides de fronteira, que enfrentam violéncias simbolicas, xenofobia e empecilhos
burocraticos frente as institui¢des oficiais no tocante ao acesso a direitos basicos, como
documentacao, saude e educacdo escolar. Diante do impacto negativo sobre os viventes da
norma, isto ¢, os povos indigenas em situacdo de mobilidade entre fronteiras, propde-se a
analise do veto ao dispositivo da Lei de Migragdo que retirou prote¢do juridica ao direito a
livre mobilidade em terras tradicionalmente ocupadas, de forma a debater as razdes utilizadas
pelo chefe do executivo e conjecturar a responsabilidade internacional do Estado brasileiro

frente a violacao de direitos dos povos indigenas.
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1.2.3 Nande Ru Marangatu e o Territério Guarani e Kaiowa na fronteira entre Brasil e
Paraguai

O contexto da Terra Indigena Nande Ru Marangatu, no municipio de Antonio
Jodo/MS, abre portas para discussoes a respeito da regido de fronteira de Mato Grosso do Sul
e da pratica da mobilidade transfronteirica dos Guarani e Kaiowé a partir da perspectiva da
territorialidade. A regido de faixa de fronteira entre os Estados nacionais de Brasil e Paraguai
representa um ponto de convergéncia e heterogeneidade marcado pela diversidade étnica e
pela porosidade das divisas impostas pelo Estado, como se verifica no mapa abaixo, o
municipio de Antoénio Jodo/MS possui grande parte de sua extensdo territorial em
proximidade limitrofe com o Paraguai, o que contribui para experiéncias cotidianas de

relacdes interétnicas e diversidade cultural.

Mapa 1: Municipio de Antonio Joado/MS — Brasil e suas fronteiras
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Fonte:http://www.estatgeo.ibge.gov.br/mapa/mapa.html?ni=6&ui=5000906&nz=9&uz=50010&nm2=1&nm3=
1&nm6=1& nm9=1. Acesso 03/01/2022 - Adaptagdo da autora

A extensdo do territério tradicional de Nande Ru Mangaratu engloba areas
localizadas tanto no municipio de Antonio Jodo, no Brasil, quanto na coldnia Pysyry, no
Paraguai, isso ocorre porque o territério indigena foi desmembrado pelas fronteiras nacionais

tragadas artificialmente sem levar em consideragdo a existéncia dos povos indigenas.

Quando do esbulho de seu territorio no lado brasileiro da fronteira, muitas familias
Kaiowa Pai Tavytera asilaram-se na Colonia Pysyry, carregando consigo, contudo, o desejo

de retornar as terras onde infancias foram vividas e ancestrais foram enterrados. Apds anos
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vivendo no Paraguai, onde os direitos territoriais da comunidade sdo reconhecidos, deu-se
inicio ao que Cavararo Rodrigues (2019, p. 45) descreveu como Oguata Guasu'’ de retorno,

isto €, iniciou-se o processo de volta das familias expulsas a terra tradicional, de modo a

reivindicar seus direitos sobre o territorio Nande Ru Marangatu.

Conforme demonstra-se a seguir, mediante mapeamento da terra tradicionalmente
ocupada pelos Kaiowa Pai Tavytera e suas delimitagdes, a faixa de fronteira entre Brasil e
Paraguai acaba por apartar em dois espagos um territério compartilhado entre coletividades
que partilham identidade étnica, ancestralidade e parentelas. Em ambos os lados das
fronteiras, portanto, estdo presentes elementos étnicos que unem os Kaiowa Pai Tavytera,

apesar das fronteiras nacionais na América do Sul pretenderem desmembrar e obstaculizar o

contato entre os indigenas fronteiricos.

Mapa 2: Tekoha Guasu - Territorio Indigena Nande Ru Marangatu
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Fonte: https://terrasindigenas.org.br/en/terras-indigenas/3926 — Acesso 03/01/2022 - Adaptagdo da autora

O laudo antropologico'® elaborado por Jorge Eremites de Oliveira e Levi Marques
Pereira (2009) exp0s o processo de esbulho sofrido pela comunidade Kaiowé que habitava o
tekoha guasu Nande Ru Marangatu e concluiu pela ocupagio tradicional Kaiowa Pai

Tavytera no territorio, visto que a mobilidade para a Colonia Pysyry ocorreu devido a

7 Como serd abordado no proximo subcapitulo, mais especificamente no item 3.2.1, é entendida pela
cosmologia Guarani e Kaiowa como “uma longa caminhada” no percurso de seu territorio ancestral, atividade
cultural que integra sua identidade étnica.

'8 Sob requisi¢do da 1* Vara Federal de Ponta Pord, 5* Subse¢do Judiciaria de Mato Grosso do Sul, no ano de
2007.
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usurpagao de seu tekoha pelo Estado brasileiro, levando em consideragdo, também a
existéncia de lagco de parentela com as familias habitantes da Pysyry, que compartilham
mesma identidade étnica e o mesmo tekoha guasu. No trabalho de campo realizado pelos
antropologos, averiguou-se que a Colonia Pysyry desfrutava de maior seguranga juridica,
pois era reconhecida pelo governo do Paraguai' na época, o que permitia a realiza¢do do
modo de viver conectado com a identidade étnica Kaiowa Pai Tavyterd, sem que houvesse a
preocupacdo com ameagas de expulsdo ou violéncia por parte de invasores.

De modo geral, o laudo atesta que os Kaiowa Pai Tavyterd ocupam tradicionalmente a
Terra Indigena Nande Ru Marangatu e outras areas de seu entorno desde tempos anteriores &
guerra entre o Paraguai e a Triplice Alianca (1864-1870), ou seja, desde antes da chegada dos
atuais proprietarios de fazendas e seus predecessores, afinal, registra-se que alguns dos
ruralistas mais antigos vieram de Minas Gerais nas décadas de 1940 e 1950, obtendo titulos
de propriedade em Cuiabd e envolvendo-se diretamente na expulsdo de indigenas que ali
viviam (EREMITES DE OLIVEIRA; PEREIRA, 2009, p. 176).

Enquanto que os Kaiowa Pai Tavytera habitantes da Colonia Pysyry possuiam
reconhecimento juridico de sua relagdo ancestral com o tekoha guasu, o qual, sob a Otica
indigena, compartilha dos mesmos limites étnico-culturais que o territério de Nande Ru
Marangatu, em Antdnio Jodo/MS, por outro lado, os habitantes do tekoha guasu localizado
no lado brasileiro apenas obtiveram reconhecimento do Estado em 2005. A respeito do
reconhecimento da TI Nande Ru Marangatu, cujo decurso é conturbado, Rodrigues (2019, p.

49) pondera que

Somente em marco de 2005, essa terra indigena teve sua homologagao
administrativa assinada por meio do Decreto Presidencial de 28 de margo de 2005
do entdo Presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva. Porém esse decreto foi
parcialmente suspenso no mesmo ano pelo entdo ministro do STF Nelson Jobim por
meio de uma liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranca n° 25.463. Em
decorréncia da suspensdo deste decreto, ocorreram graves violéncias fisicas e
psicoldgicas por parte do governo na tentativa de afastar as familias que estavam
buscando os direitos garantidos no art. 231 da Constituigdo Federal de 1988.

Na espera pela demarcacdo da terra indigena e pela seguranca juridica que o
reconhecimento de seus direitos territoriais confere, as familias Kaiowa Pai Tavyterd que
praticaram o Oguata Guasu de retorno realizaram mais uma reocupacao do territério. Dessa
vez, a retomada ocorreu em areas incorporadas por fazendas da regido, ou seja, a morosidade

na protecao juridica da territorialidade indigena provocou embate direto entre indigenas e os

1 O governo paraguaio reconheceu Pysyry como terra indigena em meados da década de 1970, conforme consta
na publicagdo Etnografia guarani del Paraguay contemporaneo: los Pai-Tavyterd, de 1976, trabalho reconhecido
internacionalmente como um cléassico da etnologia guarani, de autoria dos antrop6logos Bartomeu Melia, Friedl
Paz Grunberg & George Grunberg (EREMITES DE OLIVEIRA e PEREIRA, 2009, p. 39).


http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/529150-kaiowa-e-guarani-reivindicam-2-das-terras-do-ms-entrevista-especial-com-spensy-pimentel
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ruralistas, que acabaram por utilizar violéncia para manter sua posse sobre o bem imoével, de
modo que o conflito acabou por tirar a vida de uma das liderangas do movimento de retomada

e por deixar inumeros feridos (CAVARARO RODRIGUES, 2019, p. 47).

A situacio juridica da TI Nande Ru Marangatu permanece como homologada, porém
suspensa parcialmente por liminar do STF, decisdo da Suprema Corte que, apesar de
suspender a homologacao, determinou que os indigenas devem ser mantidos na area até
transito em julgado. A respeito dos tramites judiciais, apos mais de 20 anos em disputa, os
fazendeiros possuidores de propriedades rurais localizadas no Municipio de Anténio Jodo, em
litisconsoércio, tém como pleito declarar o dominio da terra ocupada pela Comunidade
Indigena Nande Ru Marangatu mediante o pedido de nulidade do processo administrativo de

demarcac¢io®.

Recentemente, sentenga proferida pela Vara Federal de Ponta Pora analisou o pedido
de nulidade do processo administrativo de demarcacao interposta por fazendeiros, negando o
pleito e confirmando a validade da demarcacdo. Contraditoriamente e demonstrando o
despreparo do poder judicidrio no tocante aos direitos indigenistas, a sentenga também acaba
por reiterar o dominio de fazendeiros sobre a area alvo da acdo e determinar a indenizagao
por danos morais e materiais aos fazendeiros. Outro ponto que chama a atenc¢do ¢ que a
sentenga determinou a retirada dos indigenas pela Funai depois que o processo transitar na
ultima instancia, fato que carece de logica juridica, uma vez que, ao validar o processo
administrativo de demarcacao feita pela Funai com base no Decreto 1775/96, por forca do
pardgrafo 6 do artigo 231 da Constituicao Federal, a sentenga anulou os titulos, o dominio e a

posse dos fazendeiros sobre o territorio tradicionalmente ocupado pelos indigenas?'.

Defendem Eremites de Oliveira e Pereira (2009, p. 229) que a cadeia dominial das
fazendas situadas no interior da Terra Indigena Nande Ru Marangatu possui um vicio de

origem, haja vista que o governo do antigo estado de Mato Grosso titulou territorios

2 Ao longo dos anos de conflitos, os fazendeiros utilizaram diversos argumentos para desprezar os direitos
territoriais indigenas, uma narrativa muito utilizada defendia que o movimento pela reivindicagdo do territorio
ancestral era fruto de um “recrutamento de indios paraguaios como forma de reforgar e até dobrar o0 movimento
de retomada de terras”, ¢ o que se depreende dos editoriais jornalisticos sul-mato grossenses publicados na
época, analisados na dissertagdo COSTA, Carolina da Silva. Narrativas jornalisticas sul mato-grossense: o
conflito entre indigenas e fazendeiros na terra Nande Ru Marangatu. Dissertagio de mestrado. Programa de
Pos-Graduagdo em Comunicagdo, UFMS, 2017.

2! Justica Federal mantém demarcacgdo das Terras Indigenas Jaguari e Nande Ru Marangatu, do povo Guarani
Kaiowa. Conselho  Indigenista ~ Missionario  (Cimi), 29 out 2019. Disponivel em:
https://cimi.org.br/2019/10/justica-federal-mantem-demarcacao-das-terras-indigenas-jaguari-e-nande-ru-marang
atu-do-povo-guarani-kaiowa/. Acesso em: 11 out 2021.


https://cimi.org.br/2019/10/justica-federal-mantem-demarcacao-das-terras-indigenas-jaguari-e-nande-ru-marangatu-do-povo-guarani-kaiowa/
https://cimi.org.br/2019/10/justica-federal-mantem-demarcacao-das-terras-indigenas-jaguari-e-nande-ru-marangatu-do-povo-guarani-kaiowa/
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indigenas a terceiros, sem que fosse determinada a realiza¢do de qualquer levantamento sobre
a situacdo das familias Kaiowa Pai Tavytera ali estabelecidas ou a respeito da regularizacio
do bem imoével. Assim, uma vez confirmada a validade do procedimento demarcatorio,
reconhecendo a ocupacao tradicional indigena, ¢ inexoravel a nulidade de todos os atos que

tenham por objeto a ocupagao, o dominio e a posse da Terra Indigena.

Importante concluir, entdo, que ha nitida diferenca entre o migrante que se desloca em
busca de trabalho e moradia, o ndmade e a mobilidade dos povos tradicionais, pois esta ¢
motivada por fatores culturais e identitarios, marcados pelo desejo de retornar ao seu
territorio devido aos elementos simbolicos que este possui (CAVARARO RODRIGUES,
2019, p. 98). Além disso, a analise da conjuntura da TI Nande Ru Marangatu contribui para o
entendimento a respeito da dindmica da mobilidade territorial, que envolve lagos de
parentesco, compartilhamento étnico-cultural e correspondéncia territorial com o mesmo
tekoha guasu, motivo pelo qual ndo se sustenta o pedido de nulidade da homologagao da TI
Nande Ru Marangatu, pois o territério ¢ comprovadamente de ocupagdo tradicional Kaiowa
Pai Tavyterd, tendo as familias praticado mobilidade para a Colonia Pysyry em decorréncia
da expropriacdo de seu territorio e pelo descaso do Estado brasileiro em garantir-lhes vida

digna.

1.2.4 Etnocidadania indigena e as fronteiras étnico-culturais

A abordagem da etnocidadania indigena garante tratamentos mais atentos as relacdes
desiguais da sociedade, visto que o conceito de cidadania genérica e abstrata ndao leva em
considera¢do a pluriculturalidade do Estado brasileiro, bem como, o acesso a justi¢a’, na
concepg¢do de acesso a direitos, deve considerar identidades e sujeitos sociais plurais dentro
de uma perspectiva de participacdo democratica de subjetividades a margem da

regulamentagao estatal.

22 Adota-se o conceito de acesso & justica na concepgdo de acesso a direitos, uma vez que a conjuntura de tensdo
e violacdo dos direitos dos povos indigenas demanda a adocdo de formas plurais de acesso a justica que
contemplem a perspectiva de direitos de carater coletivo, como o direito a circular pelo territério ancestral, a
acessar politicas ¢ servigos publicos e a ndo abdicar de sua identidade étnica. Dessa forma, o pluralismo
juridico, como referéncia de uma nova cultura do Direito, ¢ a etnocidadania legitimam manifestagdes
subjacentes ao sistema de justiga oficial, o que garante a atuagdo e participagdo de sujeitos sociais
marginalizados, como € o caso dos povos indigenas, em espagos publicos ndo estatais, ultrapassando-se, assim, a
barreira cultural do acesso a justica, uma vez que possibilita aos povos indigenas o conhecimento prévio de
empreendimentos ou politicas que os afetem, podendo, com base no conhecimento das intengdes estatais,
buscarem a solugao para os conflitos apresentados.



47

Entendendo os povos indigenas como coletividades que pdem em xeque o monopdlio
da producdo juridica por parte do Estado, vé-se necessario o respeito as juridicidades
extraoficiais e a cidadania particular indigena, cuja autonomia e subjetividade sdo
confrontadas por formas de exclusdo social, desigualdade e discriminagdo perpetuadas pelas

proprias instituicdes do Estado brasileiro.

A ideia de configuracdes diferenciadas para pensar a cidadania de povos tradicionais
remota desde o conceito de cidadania multicultural, discutido por Kymlicka (2012), a partir
do marco tedrico do multiculturalismo liberal. A cidadania multicultural também estéd
presente nas obras de Santos (2003) e Yrigoyen Fajardo (2009), quando da andlise do
movimento do constitucionalismo pluralista latino-americano e das reformas constitucionais
em paises como Bolivia e Equador, onde se destacou o avanco de garantias constitucionais
dos povos indigenas e o acolhimento de suas reivindicagdes na condicdo de cidaddos e

membros de grupos étnicos reconhecidos como nagdes.

De modo geral, os conceitos de Etnocidadania (BECKHAUSEN, 2008), Dupla
Cidadania (LUCIANO, 2006), Cidadania multicultural (KYMLICKA, 2012) e Cidadanias
diferenciadas (SEMPRINI, 1999) representam modelos de participacdo que reconhecem o
protagonismo politico dos povos originarios e garantem a efetivacdo do direito a livre
autodetermina¢do e autonomia dos povos indigenas. A cidadania particular dos povos
indigenas compreende, entdo, direitos etnicamente diferenciados em fun¢do da sensibilidade
juridica, no sentido proposto por Geertz (1998), de que o cidaddo indigena possui direitos
especificos relativos a cultura, as tradigdes, aos valores, aos conhecimentos € aos ritos de sua

subjetividade e coletividade.

Ao trabalhar os conceitos de cidadania diferenciada e de pluralismo juridico, Beltrao e

Oliveira (2010, p. 235) discutem que

A cidadania, enquanto conjunto de direitos legitimados por determinada
comunidade politica, quando compreendida pelos valores liberais do nacionalismo —
de direitos e deveres comuns a determinados individuos que partilham
(supostamente) os mesmos simbolos e valores nacionais — ¢ soberania estatal — de
apropriagdo do tempo e do territorio aos ditames do poder central do Estado, fruto
da reivindicagdo da soberania como instrumento de unificagdo do tempo-espago e
controle sobre os distintos grupos sociais — encontra limitagdes que ndo favorecem
aos povos indigenas e que terminam, por vezes, produzindo a emergéncia de
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conflitos entre indigenas e ndo-indigenas em face de interpretacdes que
comprometem os direitos coletivos dos povos indigenas.

Portanto, para que diferentes cidadanias possam coexistir no espago politico-territorial
estabelecido pelo Estado, ¢ necessario que exista uma articulagdo no sentido do pluralismo
juridico para que as reivindicagdes das identidades politicas e €tnicas sejam reconhecidas no
contexto da etnicidade, sem excluir a cidadania diferenciada, pois, uma vez que seja
respeitada a igual dignidade entre culturas, a etnocidadania reflete mais um aspecto do direito

a identidade étnica e cultural dos povos indigenas.

A partir do reconhecimento de outras realidades e praticas juridicas, o pluralismo
juridico® descortina formas diferenciadas de se relacionar com a justica, abrindo canais para
maior participacdo e protagonismo dos povos indigenas, a partir do exercicio de uma
cidadania que leva em conta as particularidades culturais desses sujeitos, conforme preceitua

Antonio Carlos Wolkmer (2001, p. 347)

[...] destinado a se contrapor e a responder as insuficiéncias do projeto monista
legal-individualista, produzido e sustentado pelos 6rgdos do Estado moderno. Este
pluralismo [...] encontra a for¢a de sua legitimidade nas praticas sociais de
cidadanias insurgentes e participativas. Tais cidadanias sdo, por sua vez, fontes
auténticas de nova forma da produgdo dos direitos, direitos relacionados a justa
satisfacdo das necessidades desejadas.

A participagdo democratica e a cidadania intercultural dos povos indigenas
pressupdoem a manutencdo de sua identidade étnica e o respeito as proprias concepgdes do
que entendem pela palavra cidadania e como percebem o exercicio da mesma no dia a dia na
comunidade. Além disso, considerar uma cidadania diferenciada aos povos indigenas inclui a
receptividade de epistemologias fundadas em principios € cosmovisdes adversas aquelas
implantadas pelo Estado em seu ordenamento politico-juridico, ¢ o caso, por exemplo, da

no¢do de pertencimento étnico transnacional concebido por povos que nao reconhecem a

2 O marco tedrico do pluralismo juridico possui diferentes vertentes, quais sejam, o pluralismo juridico
comunitario-participativo e o0 movimento denominado Direito Achado na Rua, que possuem como expoentes 0s
renomados pesquisadores brasileiros Antonio Carlos Wolkmer (2001) e Roberto Lyra Filho (2006). A vertente
do Direito Achado na Rua representa uma manifestagdo do pluralismo juridico que dialoga com a perspectiva
intercultural, cujo cerne sdo as formas juridicas empreendidas na realidade social dos viventes da norma,
esquivando-se do pensamento dogmatico do Direito, que compreende os direitos humanos como sendo um
produto de positivagdo a partir da atividade estatal (LYRA, 2006). Por outro lado, a ideia do pluralismo juridico
comunitario-participativo estd comprometida com a participagdo de novos sujeitos, com a efetiva satisfagdo das
necessidades humanas e com o processo verdadeiramente democratico, descentralizado, participativo e
emancipatorio (WOLKMER, 2001, p. 209).
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imposi¢do das fronteiras nacionais e a designagdo de nacionalidade* feita pelo Estado, que

depende de critérios técnico-juridicos para sua fixagao.

Marcelo Veiga Beckhausen (2008), ao realizar uma abordagem juridica do carater
pluriétnico e multicultural da Republica Federativa do Brasil, inclusive reconhecido pelo
texto constitucional, aponta a superacdo do modelo integracionista indigenista, de modo que,
com o novo paradigma inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, reconhece-se aos
indigenas a sua capacidade e cidadania plenas, porém, diferenciadas, definidas pelo autor

como “etnocidadania”.

O exercicio da cidadania diferenciada garantido aos indigenas pela ordem
constitucional vigente deve ser visto como um instrumento de luta pela preservagdo de sua
cultura e tradigdes, uma vez que a etnocidadania respeita a forma de ser e viver indigena.
Contudo, a conjuntura estatal ¢ responsavel por, recorrentemente, tolher a cidadania indigena
ao promover politicas publicas, elaboracdes legislativas, etc, carregadas de uma carga de
etnocentrismo extremamente prejudicial ao processo democratico de uma sociedade

pluriétnica e multicultural.

Nesse sentido, Manuela Carneiro da Cunha (2009, p. 253) pontua que a etnicidade € o
que distingue os povos indigenas dos demais grupos, pois a partir dela as subjetividades
indigenas constroem a si mesmas como pertencentes a determinadas origens e tradigdes,
motivo pelo qual a nog¢do de cidadania aplicada a esses sujeitos deve ser diferenciada. A
realizacdo da cidadania e do acesso a direitos dessas coletividades pressupde, entdo, a
implementagdo de politicas publicas e o empreendimento de atores estatais comprometidos
com a vitalidade do Estado Democratico de Direito € com o respeito aos compromissos

firmados internacionalmente, a fim de garantir o direito a vida digna, segundo as

2 O vinculo juridico-politico exprimido pelo conceito de nacionalidade decorre do fato de que os elementos
classicos do Estado Moderno sdo seu territorio, sua soberania e seu povo, e, para a formagao deste ultimo, é
necessario que se estabelega um vinculo politico e pessoal entre o Estado e o individuo. E a nacionalidade que
efetiva tal conexdo e faz com que uma pessoa integre dada comunidade politica. Conforme doutrina juridica, as
duas espécies de nacionalidade sdo: a) primaria ou origindria (involuntdria); b) secundéaria ou adquirida
(voluntaria). Ha4 duas formas para adquirir a nacionalidade originaria, que € aquela que se alcanca pelo
nascimento, podem-se apontar dois sistemas legislativos: jus soli e jus sanguinis. No sistema do “Jus Soli”
utiliza-se o critério territorial, em que a nacionalidade originaria ¢ obtida em virtude do territorio onde o
individuo tenha nascido. O “Jus Sanguinis” ¢ fixado mediante critério sanguineo, sendo que ¢ o direito de
sangue em que a pessoa nascida no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde que seja registrada
em reparticdo brasileira competente ou venha a residir na Republica Federativa do Brasil ¢ opte, em qualquer
tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira. No Brasil, o critério é predominantemente
territorial (ius soli), o sistema como um todo ¢é considerado misto.
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cosmovisdes proprias indigenas, sem que haja outorga unilateral por parte do Estado de

concepgdes estranhas a organizagao social da comunidade.

Tendo em vista que o respeito a diversidade cultural e a identidade étnica compde os
pressupostos da etnocidadania, a constru¢do de uma politica migratéria adequada deve
observar as praticas culturais indigenas, afinal, o sujeito de direitos indigenas, e,
consequentemente, a dimensao coletiva que engloba sua comunidade, possui nogdes de
mobilidade humana que se distinguem da conceituagdo de fluxos migratérios adotada pela
sociedade hegemonica, pois envolvem elementos fisicos e culturais transnacionais

relacionados a ancestralidade do territorio e a vida comunitaria, marcada por parentelas

distribuidas no espaco geografico e filiadas pela etnicidade e parentesco.

Isto ¢, para que a etnocidadania seja respeitada, € necessario que seja observado o
direito de circulacao no territorio tradicionalmente ocupado, mesmo que isso implique em
uma mobilidade transfronteirica que ultrapasse fronteiras nacionais instituidas pelos Estados.
Afinal, o reconhecimento pelo texto constitucional do direito a diversidade cultural e da
cidadania diferenciada para os povos indigenas carrega diversas implicagdes, entre elas, o
dever de respeitar as concepc¢des de fronteiras étnico-culturais que nao equivalem a

delimitagao territorial dos Estados latino-americanos.

O Brasil, ao consagrar o multiculturalismo e a plurietnia, assumiu a responsabilidade
de salvaguardar ndo so direitos individuais, mas o dever de elaborar politicas publicas
adequadas a diversidade cultural. Assim, segundo Beckhausen (2008), os direitos sociais
acabam se moldando as praticas culturais das diversas etnias, de forma heterogénea,
apropriados para atender as demandas da coletividade, a0 mesmo tempo em que respeitam a

multiplicidade de identidades culturais, tanto no plano individual quanto coletivo.

Portanto, realidades de violagdo de direitos, como a que ocorre na a aldeia Nande Ru
Marangatu em Antdnio Joao/MS, pdem em cheque a consecu¢ao da missdo constitucional de
defesa da cidadania e dos direitos dos povos indigenas, uma vez que a inércia de politicas
publicas de acolhimento diferenciado aos indigenas que ultrapassam a fronteira acaba por
tencionar uma situagdo de confinamento e um impeditivo a perambulagcdo no territorio
tradicionalmente ocupado. Dessa forma, para que os direitos dos povos indigenas avancem
significativamente no Brasil, o desafio a ser enfrentado diz respeito a criagdo de politicas
pautadas no pluralismo juridico, no acesso a justi¢a diferenciada e a etnocidadania dos povos

indigenas.



51

1.3 PLURALISMO JURIDICO E O DIREITO DE IR E VIR SOB PERSPECTIVA
INTERCULTURAL

Além da perspectiva antropologica, fundamental para o estudo, ¢ importante, também,
explorar a Teoria Critica dos Direitos Humanos e a abordagem intercultural na tentativa de
compreender o fendmeno da mobilidade territorial indigena como um exercicio do direito de
ir e vir e da autodeterminacao dos povos indigenas. Abdicando-se da perspectiva juridica
dogmatica, a analise do objeto de estudo passa a utilizar o marco teorico do pluralismo
juridico, pois a pratica da mobilidade entre fronteiras diverge do modelo oficialista de direitos
humanos ao conceber relagdes simbodlicas para com o territorio ancestral e entender os limites

desse territorio como algo dindmico e expansivo.

A concepcao de direito pluralista, mediante uma abordagem intercultural, contribui
para a analise do fendmeno da mobilidade transfronteirica como uma extensao do direito de ir
e vir, normalmente associado aos direitos fundamentais de primeira dimensao, relacionados
as liberdades individuais e a atuagdo negativa por parte do Estado. Entretanto, na vida
cotidiana dos povos indigenas, com enfoque nos Guarani e Kaiowa de Mato Grosso do Sul, o
modo de ser e habitar o mundo envolve a autonomia para transitar no territorio de seus
ancestrais, exercendo seu direito de ir e vir decorrente da identidade de pertencer a uma
coletividade sem fronteiras, ao menos, ndo as fronteiras impostas pelos Estados nacionais
(CAVARARO RODRIGUES, 2019, p. 24).

Diferentemente do direito a liberdade concebido pela logica dos direitos de primeira
dimensao, o direito de ir e vir dos povos indigenas em seu territorio ancestral demanda uma
atuacao positiva do Estado, de modo que se exige a adogdo de medidas que facilitem os
contatos entre parentelas e que estimule a cooperacdo entre povos indigenas através das
fronteiras. Inclusive, essa responsabilidade estatal ¢ expressamente definida em normativas
internacionais, como pelo artigo 32 da Convengdo n° 169 da OIT, pelo artigo 36 da
Declaragao da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 e pelo artigo XX da
Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Por esse motivo, a perspectiva critica dos direitos humanos, aliada ao estudo da
Antropologia, conduz ao exercicio de pensar a consagracao dos direitos positivados a luz de
outras realidades e outras perspectivas de viver com dignidade. Para tanto, apresenta-se o
pluralismo juridico como pratica de coexisténcia entre normatividades diferenciadas, em que
a mobilidade, entendida Oguata, seja contextualizada a partir da vivéncia tradicional dos

Kaiowa Pari Tavytera.
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Trabalha-se, também em interseccionalidade com a Antropologia do Direito, com a
perspectiva intercultural de direitos humanos e com o conceito de pluralismo juridico, para
que o fundamento da prote¢ao e do reconhecimento do direito a livre mobilidade indigena
ultrapasse a seara da concessao de direitos por parte dos “benevolentes” Estados, de modo a
expandir a percepcao do conceito de dignidade humana para além do entendimento ocidental,

agregando novas percepgoes e realidades como fontes de juridicidade.

1.3.1 A coexisténcia de normatividades diferenciadas e o pluralismo juridico

A interdisciplinaridade do tema demanda a nogdo de “sensibilidade juridica,

cunhada por Geertz (1998), no sentido de que o contetdo simbolico das praticas culturais
indigenas carregam principios proprios de suas juridicidades correspondentes ao saber local,
tendo em vista que o Direito se expressa de acordo com a logica propria de cada sociedade e
que o Direito indigena estd intrinsecamente vinculado aos demais aspectos das culturas em

que estdo inseridos, como a etnicidade, cosmologia, religido e etnocidadania.

Machado (2015, p.31), inclusive, pontua que a teia de significados, concebida por
Geertz (1998), “enreda-se no saber local, dando forma, fluidez, porosidade, permeabilidade,
flexibilidade as fronteiras culturais, reinterpretando, ressignificando, reelaborando a sua
cultura, rede social, modo de pensar, ver e agir, conforme a situagdo o exigir, legitimando-a”.
Isto €, os Direitos indigenas ndo podem ser compreendidos fora do contexto em que sdo
praticados, pois representam um elemento da identidade étnica e do saber local de sistemas

juridicos diferenciados.

Apesar do Estado brasileiro permanecer pautado pelo monismo juridico®, a partir das

nogdes de sensibilidade juridica e de pluralismo juridico, entende-se ndo ser possivel um

2 Nas palavras de Geertz (1998, p. 325), sensibilidade juridica é “esse complexo de caracterizagdes e
suposicdes, estorias sobre ocorréncias reais, apresentadas através de imagens relacionadas a principios
abstratos”. Ainda segundo o autor, a sensibilidade juridica esta diretamente ligada ao conceito de justica e a
nogdo de Direito particular de cada cultura, afinal o Direito é um sistema cultural produzido socialmente entre
quaisquer povos, sendo construido localmente e modificando-se de acordo com a cultura (GEERTZ, 1998).
Nesse mesmo sentido, em contraposi¢do ao modelo positivista juridico vigente, o pluralismo juridico concebe o
Estado como uma das esferas da producdo de juridicidade, ndo a Unica fonte, conceito que dialoga com o de
sensibilidade juridica, uma vez que a nova cultura do Direito tem como origem as reivindicagdes por
reconhecimento e respeito as identidades, justigas e etnocidadania indigenas.

% A perspectiva monista e estatal do Direito foi estabelecida com a consolidagdo do Estado nacional e com a
proclamacdo da Republica o assentamento da jurisdi¢do do Estado nacional valeu-se do monismo juridico, isto
¢, da negativa de valor oficial a formas juridicas distintas das formais, para estimular o processo civilizatorio e
construir uma identidade nacional baseada na comunhdo étnica (DANTAS, 2017, p. 216). Referida teoria
entende que o Estado € o tinico ente capaz de produzir normas juridicas, impedindo a coexisténcia de inimeras
formas de conceber e interpretar as normas juridicas, o que impacta diretamente as comunidades indigenas e
suprime a diversidade étnica-cultural, por possuirem diferentes formas de organizacdo politico-social que, em
muitos casos, diferem dos pardmetros adotados pelo ordenamento considerado oficial pelo Estado.
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Direito universal que pretenda criar regras gerais para todas as sociedades ou para um
conjunto de pessoas de distintas culturas localizadas em um mesmo territdrio, pois implicam

em diferentes sentidos de justi¢a e dignidade, ou seja, em diferentes sensibilidades juridicas.

O reconhecimento de direitos etnicamente diferenciados perpassa, segundo defende
Geertz (1998), a “forja” de uma nova sensibilidade juridica que aplique diferentes nogdes
sobre o que ¢ justi¢ca, dignidade humana e cidadania, bem como, sobre as maneiras como ela
deve ser exercida. Na tentativa de elaborar alternativas a situagdes, modelos e sistemas
insatisfatorios, Geertz (1998) se utiliza da expressao pluralismo juridico para caracterizar a
variedade de conceitos de justica que convivem e entram em conflito no mesmo territério,
principalmente nos paises colonizados, visto que nessas circunstancias criou-se uma tensao
entre as nogdes tradicionais do que ¢ a justica e sobre as maneiras como essas nogoes
importadas devem ser exercidas em contextos com tamanha diversidade étnica-cultural e
juridica.

As concepcdes apresentadas contribuem para a fundamentagdo da pesquisa no que
tange a negligéncia do modelo oficial em relagdo a sistemas juridicos paralelos ou
divergentes. Nesse sentido, as sensibilidades juridicas indigenas apresentam um quadro de
pluralidade juridica-normativa composta por suas proprias reivindicacdes, juridicidades,
direitos e conceito de justica, como, por exemplo, ¢ o caso do direito de circulacio
transnacional, materializado pela pratica da perambula¢do no territério ancestral. Para os
Kaiowéa Pai Tavyterd, seu direito de personalidade ¢ expressado mediante sua etnicidade
transnacional e¢ seu modo de ser caminhante, bem como, seu direito ao territorio
tradicionalmente ocupado pressupde a circulagdo em toda a regido em que seus antepassados

cruzaram, onde constituiram familia, onde prestaram liturgias, etc.

Para Geertz (1998), a saida é a construgdo de uma hermenéutica do pluralismo
juridico, na contramao do positivismo legislativo, até porque o Direito indigena reflete
cosmovisdes e concepgdes de mundo que estdo a margem da regulagdo estatal, justamente
porque o proprio Estado brasileiro ¢ fundado em elementos como unicidade e coesdo cultural
da sociedade, bem como, no conceito de territério delimitado para fins de exercicio do poder

soberano do ente estatal.

Na pratica, duas diferentes normatividades estdo em vigéncia concomitantemente, ¢ o
caso da Lei de Migragdo, representando as politicas migratérias da ordem constitucional

estatal, e a pratica da mobilidade pelos Kaiowa Pai Tavyterd na faixa de fronteira entre Mato
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Grosso do Sul e Paraguai, representando a normatividade extraestatal indigena, construida a
partir da vivéncia concreta dessas subjetividades diferenciadas. E fato a existéncia de uma
pluralidade de ordens juridicas em um mesmo sistema funcional, o desafio, contudo, estd no
estabelecimento de um didlogo entre elas que proporcione consisténcia e adequacao na cadeia
de validagdo de cada ordenamento, com especial propdsito de garantir que a ordem
constitucional estatal ndo oprima a etnicidade presente na ordem indigena extraestatal quando

do exercicio de seus direitos.

Na contramao, a cultura juridica monista brasileira, pautada pelo positivismo e pelos
interesses econdmicos extrativistas’’, atua no sentido de conservar a auséncia de direito
manifesto no ordenamento juridico no que tange as praticas reais das coletividades indigenas,

excluidas do direito estatal e menosprezadas em relacdo a sua etnocidadania.

’,

E imperioso, assim, que as no¢des de acesso a justica e cidadania sejam concebidas a
luz do pluralismo juridico, pois, frente as desigualdades sociais enfrentadas pelos povos
indigenas, sua participacdo democratica tem efeitos diretos no acesso a justi¢a, no sentido de
possibilitar uma dimensao participativa descentralizada, retirando o privilégio de controle das
maos do Estado para dividir com a comunidade a ingeréncia em tais procedimentos (LEAL;
FAGUNDES, 2011, p. 46). Salienta-se a importancia, nesse sentido, de uma perspectiva
interdisciplinar a respeito das desigualdades que recaem sobre os povos indigenas,
especificamente aqueles que tém sua identidade étnica questionada em fun¢do da imposigdo

das fronteiras nacionais dentro do territdrio tradicionalmente ocupado.

1.3.2 A mobilidade indigena e o direito de ir e vir: perspectiva intercultural de Direitos

Humanos

Ao se deparar com grande parte dos documentos internacionais sobre direitos
humanos, ndo raro questionamentos e problematicas sdo levantadas a respeito dos

pressupostos adotados pelos instrumentos e sistemas internacionais de protecdo a esses

27 Araujo Junior (2018) reflete que, mesmo apds mais de 30 anos da promulga¢do da Constituigdo de 1988, as
comunidades indigenas persistem em constante processo de luta, pois sofrem graves ameagas a sua
sobrevivéncia fisica e cultural e sdo vitimas de sangrentos conflitos fundiarios, eventos que se ddo em
decorréncia da falta de efetivagdo dos comandos constitucionais pela pratica constitucional assimilacionista dos
trés Poderes da Republica, que permanece atrelada a perspectiva assimilacionista e filiada ao interesse
econdmico que vislumbra os povos indigenas como empecilho para o desenvolvimento do pais, revelando que a
pratica e o texto constitucional estdo longe de conviver em harmonia.
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direitos, tendo em vista a estipulagdo de um padrao minimo civilizatério aplicavel em sede

mundial.

Trata-se da concepcdo universalista sobre direitos humanos, cujas repercussoes
impactam na sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas, coletividades distantes da
matriz politico-filosofica ocidental que buscam manter sua cosmologia € modo de vida apesar

da estrutura de dominagao e imposi¢ao vigente.

Segundo Calixto e Carvalho (2017, p. 370), o conceito de direitos humanos
encontra-se assentado em um conjunto de pressupostos tipicamente ocidentais que ndo
necessariamente estdo em conformidade com concepg¢des de dignidade humana amparadas
por outras culturas, motivo pelo qual, na perspectiva de Sousa Santos (2003), o conceito atual
de direitos humanos ¢ fruto de um discurso dominante, sobretudo ante o fato de pregar o

universalismo ocidental e de concebé-lo como superior aquela de outras realidades.

Nesse mesmo sentido, em sua teoria critica, Herrera Flores (2009, p.12) entende que
os direitos humanos sdo produtos culturais que facilitam a constru¢do das atitudes e aptiddes
que permitam fazer das vidas dos individuos o maximo de dignidade. Desse modo, a
universalizagdo buscada aos direitos humanos representa mais um movimento da
racionalidade homogeneizante e uniformizante da modernidade colonizadora europeia,

racionalizada como padrdo de civilizag@o para todo o resto do mundo.

A partir dai, faz-se necessaria uma reconstru¢do racional dos direitos humanos,
pautada por uma matriz intercultural, capaz de visualizar esses direitos sob um prisma de
emancipag¢do para que se reintroduza politicamente o poder de acdo de agentes historicamente

marginalizados, com base no viés interpretativo da pluralidade de fontes de legitimacao.

A fim de superar o embate entre universalismo e relativismo cultural, vislumbra-se
uma proposta intercultural diante das experiéncias latino-americanas de construgao social, em
que comunidades étnicas e grupos sociais se reconhecem em suas diferencas, buscando
mutua compreensdo e valorizagdo a partir da interculturalidade, representante da pretensao

normativa e prescritiva que diz respeito a exigéncia de tratamento igualitario as culturas.

A interculturalidade remete a nog¢ao de reciprocidade, interface e articulagdo coletiva
entre diferentes culturas (KROHLING, 2008, p. 162). Em face das reformas constitucionais
latino-americanas, em especial no que tange as Constituicdes da Bolivia e do Equador,

percebe-se a incorporacdo de elementos de interculturalidade na produgdo do Direito e o
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reconhecimento de mecanismos institucionais de plena eficacia para aplicagdo desse direito

descentralizado e pluralistico (ACUNHA, 2019, p. 75).

E o caso, por exemplo, dos novos principios de organizagio do poder na Bolivia, que,
fundamentados na interculturalidade e na igual dignidade dos povos, oportuniza a existéncia
de uma jurisdicao indigena, com competéncias privativas, bem como de instituigdes oficiais
plurinacionais, como o Tribunal Constitucional Plurinacional e a Assembleia Legislativa
Plurinacional, capazes de garantir a real dignidade dos povos indigenas com fundamento em

suas cosmovisdes proprias.

Conforme estudos de Panikkar (apud KROHLING, 2008, p. 172), a interculturalidade
ndo se confunde com o multiculturalismo, pois este se refere a sindrome ocidental que
consiste em acreditar que existe uma supercultura, superior a todas, capaz de oferecer uma
benigna e condescendente hospitalidade, por outro lado, a interculturalidade caracteriza-se

pela exigéncia de abertura ao outro e pela incompletude das culturas.

Dessa forma, infere-se que a interculturalidade atua em conformidade com os
conceitos garantistas dos direitos culturais dos povos indigenas, ao criticar o imperialismo
juridico e propor alternativas que promovam efetiva protecdo da diversidade cultural. Para
tanto, necessario o estabelecimento do didlogo intercultural capaz de aproximar as diferencas
e de reconhecé-las em sua perspectiva historica, ndo implicando a homogeneizagdo das
praticas culturais, mas sim a compreensdo dos atributos humanos comuns que perpassam

todas as existéncias individuais (LUCAS, 2008, p. 214).

Sendo assim, segundo Fornet-Betancourt (apud DAMAZIO, 2008, p. 77), ao passo
que o viés multiculturalista institui as no¢des de respeito e tolerancia para com as diferencas
presentes na sociedade, a interculturalidade aponta para comunicacdo e interagdao entre as
culturas. Portanto, para assegurar a protecdo da singularidade étnica e cultural dos povos
indigenas, garantindo sua real dignidade, ¢ necessario que se ultrapasse a concep¢ao de mera
coexisténcia fatica entre distintas culturas em um mesmo espago, fato que demonstra, na
verdade, a ideologia semicolonialista que consagra a cultura ocidental dominante como
espécie de metacultura que benevolamente concede alguns espagos a outras (DAMAZIO,

2008, p. 77).

A busca por uma concepgao intercultural dos direitos humanos é essencial para o que

Herrera Flores (2009) chamou de universalismo de chegada, pois sera através dela que se
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originardo energias ndmades, migratorias, mobiles capazes de permitir o reconhecimento dos
diferentes pontos de vista e nogdes de dignidade, sem a pretensdo, ou o poder, de negar
validade a qualquer deles, concretizando-se a possibilidade de luta pela dignidade,

reconhecimento e respeito a toda humanidade (KROHLING; SILVA, 2016, p. 1222).

\

Portanto, em meio a sociedade multicultural, a prote¢do da singularidade étnica e
cultural dos povos indigenas pressupde ndo apenas a questdo do reconhecimento das
diferengas, mas também a busca por solugdes institucionais para problemas institucionais,
como ¢ o caso da perspectiva da interculturalidade, que promove espagos de didlogo entre

culturas projetadas de forma paritaria.

A abordagem intercultural possibilita, assim, o reconhecimento da pratica da
mobilidade transfronteiriga como um exercicio cultural indigena do direito de ir e vir, tendo
em vista que esta relacionada a processos de construgdo de identidade, memoria coletiva e
lagos sociais por parte das comunidades Guarani e Kaiowa.

O direito de ir e vir insere-se na primeira dimensao de direitos humanos, qual seja, das
liberdades individuais, cujo marco esta nas revolucdes liberais europeias e americanas do
século XVIII que visavam restringir o poder absoluto do monarca e consagrar direitos de

cunho negativo como o direito a liberdade, a igualdade perante a lei, entre outros.

Contudo, ha que se atentar ao exercicio do direito de ir e vir sob a 6tica indigena, em
nada relacionado a matriz politica-filosofica dos direitos de primeira dimensao, pois fundada
na estrutura social e no carater coletivo de organizacdo comunitdria indigenas, elementos
incompativeis com a nog¢do de direitos individuais de cunho essencialmente negativo e
liberal. Por isso, a relevancia dos estudos a respeito da concepgdo intercultural de direitos,
tendo em vista que a real dignidade dos povos indigenas apenas pode ser garantida mediante
o reconhecimento da historicidade de sujeitos singulares e coletivos, de sua dignidade e

identidade e do reconhecimento a diferenca.

A presenga dos povos indigenas como atores sociais e identidades diferenciadas
sempre foi uma realidade social negada, porquanto que o Estado rechaga praticas culturais
que possam representar riscos a unidade e integralidade imposta por seu projeto de identidade
nacional, concebido a partir de um processo civilizatério traumatico (DANTAS, 2017, p.
221). E o caso da pratica da mobilidade territorial Guarani, tendo em vista representar um
fenomeno de circulagdo que tem como cenario o territorio ancestral e ¢ concebido pela

propria organizagao social e tradicional dos Guarani e Kaiowd, compondo uma manifestagao
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do direito a autodeterminacdao dos povos indigenas, bem como, do modo de ser “caminhante”
caracteristico de sua cosmologia (fekoguata guasu), isto €, da cosmovisdo que estrutura o
imaginario ¢ o modo de vida desses povos, sendo essencial para a manutencao de sua cultura,

de sua identidade e, consequentemente, para a garantia de uma vida digna.

\

Em relacdo a atengdo dada pelo Brasil as reivindicagdes indigenas, identifica-se a
mora para com a eficacia dos direitos desses povos, ndo havendo harmonia entre texto e
pratica constitucionais, como vislumbra-se pela sangdo presidencial ao paragrafo 2° do art. 1°
da Lei de Migragdo, que inicialmente previa o direito a livre circulagdo em terras
tradicionalmente ocupadas (BRASIL, 2017). Ao ndo reconhecer a livre circulagdo dos povos
indigenas entre fronteiras, o veto presidencial acabou por submeter a realidade cultural
indigena a clandestinidade, apesar de ser uma pratica milenar desempenhada desde antes da

formagao artificial das fronteiras.

Para os Guarani e Kaiowd, o deslocamento transfronteirico pressupde uma ideia de
pertencimento identitdrio e relagdes de parentesco, sendo indissociavel da questdo da
territorialidade. Percebe-se a dissondncia entre os preceitos indigenas € os mandamentos
estatais, em razao do territorio representar um dos elementos estruturais classicos do conceito
tradicional de Estado, enquanto que, sob a otica Guarani, o territério € o espago no qual as
relagdes de parentesco se reproduzem, com suas complexas redes de comunicacao, formando
um territério transnacional entre os paises em que as comunidades se instalam e por onde

circulam.

A delimitag@o de fronteiras nacionais, impostas pelo Estado a fim de instituir limites
ao poder soberanamente exercido, acaba por ignorar a realidade concreta das fronteiras
étnico-culturais reconhecidas pelos povos indigenas, as quais sdo definidas e redefinidas a
partir de relagdes sociais de reciprocidade e parentesco, de perfil dindmico e marcadas pela

persisténcia transfronteiri¢a de suas redes de relacionamento dentro do territorio ancestral.

Por representar uma expressdo cultural, e levando em consideracdo o mandamento
constitucional presente no art. 231 da Constituicdo Federal, o livre transito dos povos
originarios na fronteira ndo ¢ suscetivel de veto, devendo ser regulamentado a medida que se
estabelecem parametros para sua circulagcdo, de forma a ndo afetar a soberania estatal nem a

autonomia desses povos (RODRIGUES, 2019, p. 65).
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Diante desse cenario, pode-se afirmar que se o Estado nacional protege as
manifestagdes culturais e a identidade étnica dos povos indigenas, na forma, no caso
brasileiro, do artigo 231 da Constituigdo Federal, o unico caminho para se manter na
constitucionalidade sera garantindo a concepcgao intercultural de direitos humanos, de forma a
evitar a sobreposi¢ao dos interesses dominantes, como ocorreu no veto 163/2017, que negou
o reconhecimento da dindmica transfronteirica dos povos indigenas em prol da tese da

soberania nacional.

Conforme Silva e Silva (2017) a Constitui¢do que pretende regular uma sociedade
complexa e heterogénea marcada por uma formacao étnica-cultural diversificada, como € o
caso da brasileira, para lograr for¢a normativa, necessita articular em seu conteudo pretensoes
de inclusdo juridica das coletividades diferenciadas, a partir de arranjos que busquem

solucionar conflitos estruturais de sobreposi¢ao de interesses.

Assim, somente a partir da perspectiva dos povos indigenas envolvidos seria capaz de
solucionar tais demandas de modo a garantir dignidade aos povos indigenas, assegurando
uma praxe constitucional verdadeiramente democratica, capaz de promover inclusdo e
participacdo politica de minorias nacionais de projecdo internacional, resguardando a forga
normativa da Constitui¢do brasileira, correspondendo as necessidades da sociedade

heterogénea que regula (SILVA; SILVA, 2017).

Nessa perspectiva, Wolkmer (2006) pontua a necessidade de um didlogo intercultural
como forma alternativa de fundamentacao juridica, quer de um pluralismo juridico de tipo
progressista, quer dos direitos humanos como processo intercultural, aliado a praxis
participativa de sujeitos insurgentes diferenciados e ao reconhecimento da satisfagdo de suas

necessidades, entre os quais, a vida humana com dignidade e com respeito a diversidade.

Para tanto, a Constituicdo precisa incorporar diferentes percepgdes de dignidade e de
significado de direitos fundamentais, o que, necessariamente, implica um didlogo de
aprendizado entre a ordem juridica nacional e a ordem normativa local indigena (SILVA;

SILVA, 2017, p. 185).

Assim, uma nova concep¢ao de direitos humanos ¢ demandada para solucionar a
problematica, com bases no dialogo intercultural, uma vez que a atual percep¢ao de direitos
humanos possui matiz ocidental e europeizada, ndo contemplando diversas outras formas de

vida e de estar no mundo. Dessa forma, busca-se construir um novo processo social e cultural
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capaz de contemplar as potencialidades humanas a partir de uma visao critica e emancipatéria

de direitos humanos.
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2. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E OS
DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

A tematica dos povos indigenas em mobilidade transfronteiri¢a no estado de Mato
Grosso do Sul demanda a compreensao do contexto de reestruturacdo normativa internacional
a partir dos fendmenos da relativizagdo do conceito de soberania e dos processos de
constitucionalizacdo do direito internacional e de internacionalizagdo do direito
constitucional, isso porque a consolida¢ao de uma cultura juridica de respeito aos direitos do

povos indigenas depende de um sistema multinivel de protecao dos direitos humanos.

A protecdo dos direitos dos povos indigenas rende ao Direito constantes reflexdes,
escancara contradi¢des entre teoria € praxis €, como se nao bastasse, os direitos resguardados
a esses povos representam apenas uma traducdo daquilo que a sociedade ocidental foi capaz
de conceber e positivar em uma norma juridica, seja ela doméstica ou internacional. Os
desafios enfrentados pelos povos indigenas ndo findaram com o término do periodo colonial:
vidas, saberes tradicionais, praticas culturais, etc. sdo ameagados constantemente pela
sociedade envolvente, que subalterniza os povos originarios, suas juridicidades e institui¢cdes
proprias, uma vez que quem detém o poder para conceder direitos e estabelecer pardmetros

para uma vida digna sdo as institui¢des juridicas oficiais.

Nao se nega a estruturacao de sistemas globais e regionais de protecdo de direitos
humanos como um processo de generalizacao internacional pensado e articulado a partir de
concepgoes juridico-formais que ndao sdo permeaveis as formas de existir indigenas, a
despeito de recentes esfor¢os bem intencionados que buscam dar garantia formal e protecao
juridica aos povos originarios, afinal, a simples vivéncia indigena contraria a ldgica

capitalista, individualista e avessa a natureza que impera na sociedade globalizada atual.

Ainda assim, a pesquisa se desenvolve dentro desse escopo normativo de
compreensao sistemdtica do ambito de prote¢do dos direitos dos povos indigenas no sistema
global e no sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos, para, finalmente, tracar
a interacdo entre Direito Internacional e a protecdo dos povos indigenas no ordenamento
juridico doméstico. Adota-se essa postura, constantemente balizada pela Teoria Critica dos

Direitos Humanos, para ensaiar a hipotese de que a prote¢ao internacional da pratica da
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mobilidade transfronteirica dos povos indigenas, que consiste no objeto de estudo da
pesquisa, expande a protecdo local desse direito na ordem constitucional patria brasileira e

vincula todos os 6rgaos estatais.

Nao se ignora, entdo, que pensar direitos humanos estritamente a partir de uma
perspectiva oficialista?® segue uma logica etnocéntrica que ndo vai resolver os problemas,
demandas e reivindicagdes dos povos indigenas, visto que positivagdes domésticas e
internacionais compreendem uma deontologia abstrata (dever-ser da norma) que contrasta
com a logica ontoldgica concreta (o ser da realidade) dos povos indigenas, protegidos pela

norma, mas mortos, despejados, criminalizados e marginalizados na pratica.

Dito isso, objetiva-se, neste capitulo, analisar a expressa prote¢do da pratica da
mobilidade transfronteirica dos povos indigenas pelo sistema global e interamericano de
direitos humanos, de forma a exigir maior inter-relacionamento entre as ordens juridicas
comprometidas com a salvaguarda da dignidade humana, tendo em vista que uma rede
multinivel, multicéntrica e interdependente constitui um fator essencial para a efetivacdo do
direito de circulagdo transfronteiri¢a. Ainda, busca-se observar como se deu o ingresso das
demandas indigenas na pauta da agenda global, e como a pluralidade de ordens juridicas

oferece uma prote¢do multinivel dos direitos dos povos indigenas.

Para tanto, serd debatido, em um primeiro momento, a crescente arena do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e as modificagdes substanciais sucedidas no cenario
internacional, apds os novos contornos dados pelo segundo pos-guerra, que resultaram na
convergéncia entre niveis de protecdo e no ingresso da temdtica dos povos indigenas na
agenda de discussdes do sistema global e regional de prote¢do dos direitos humanos. Apds,
sera examinada a logica plural por tras da coexisténcia complementar entre ordens juridicas,
caracteristica marcante da concep¢ao contemporanea de protecdo dos direitos humanos, até
alcancar o debate a respeito do lus Constitutionale Commune na América Latina, elaborado e

desenvolvido com énfase na justi¢a constitucional regional.

2 A distin¢do entre direitos humanos e direitos fundamentais, adotada pela teoria tradicional, estabelece que os
direitos humanos sdo aqueles previstos em normas internacionais, enquanto que os direitos fundamentais sdo
positivados em Constituigdes estatais. Mediante essa perspectiva oficialista, a diferenca entre um e outro reside
unica e exclusivamente em sua relagdo escrita com o texto positivado. A questdo que se coloca é que, para os
povos indigenas, essa associacdo ndo tem logica, uma vez que o Direito é vivido no dia a dia em contato com o
territorio de seus ancestrais, com as entidades da fauna e flora, que sdo sujeitos per se, ¢ com os saberes
tradicionais orais que ainda resistem.
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2.1 O INGRESSO DOS POVOS INDIGENAS NO DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

A consolidagdo de uma cultura juridica de respeito aos direitos dos povos indigenas
depende de um sistema multinivel de prote¢do dos direitos humanos coordenado e em
constante inter-relacionamento. Essa perspectiva, na verdade, constitui um produto da propria
evolugcdo do constitucionalismo contemporaneo, isso porque os problemas juridicos da
atualidade refutam a exclusividade da soberania constitucional e estatal, bem como, a divisdo

entre monismo e relativismo.

A evolugao da sistematica da tutela dos direitos humanos no decorrer dos anos abarca
o contexto po6s-Segunda Guerra Mundial, a reacdo da sociedade internacional as barbaries
perpetradas nesse periodo, o fendmeno da globalizacdo, o estreitamento das relagdes
internacionais e a consequente flexibilizagdo da nogao tradicional de soberania estatal. Diante
desses precedentes, foi necessaria a construcdo de uma normatividade até entdo inexistente
que ndo apenas protegesse os direitos dos individuos a nivel internacional, mas que também

assegurasse mecanismos processuais para a salvaguarda dos mesmos.

O sofrimento decorrente das atrocidades cometidas no segundo pos-guerra veio a
aprofundar a afirmagao historica dos direitos humanos, com o assentamento de direitos
individuais, de natureza civil e politica, e direitos de conteido econdmico e social como
objeto de tutela, com a consequente afirmacao da existéncia de novas espécies de direitos
humanos: os direitos dos povos e os direitos da humanidade (COMPARATO, 2010). Essa
preocupacdo expansiva para com a dignidade da pessoa humana demonstra um processo
histérico e axioldgico de complementagdo e abrangéncia dos direitos humanos, fendmeno
que, para Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano (2010, p. 231) intitula-se
dinamogenesis dos direitos humanos e se relaciona com

O elemento da historicidade é de fundamental importancia na evolugdo dos direitos
humanos, consoante as caréncias e interesses da sociedade, as transformagdes
técnicas e as classes que estejam no poder — evidéncia desse carater histdrico sdo as
“geragdes” ou “dimensdes” de direitos humanos. Tal perspectiva determina-lhes um
carater expansivo/ comunicativo, que afeta tanto a ideia como o conteudo dos
direitos humanos. Historicamente, por for¢a deste carater expansivo nascem novos
direitos, consequéncia da dindmica interna dos direitos preexistentes, num processo

denominado dinamogenesis dos direitos humanos (ROCASOLANO; SILVEIRA,
2010, p. 231).
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Tendo a prote¢ao dos direitos humanos se transformado em um dos temas centrais da
agenda global, pode-se dizer que o Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em
um sistema de normas, procedimentos e instituicdes internacionais desenvolvidos para
implementar a concepg¢ao de que toda nagao tem a obrigacao de respeitar os direitos humanos
de seus cidaddos, bem como, de que todas as nagdes, e a comunidade internacional em sua
totalidade, t€ém o direito e a responsabilidade de protestar caso um Estado ndo cumpra suas

obrigagdes (PIOVESAN, 2013, p. 65-66).

A articulagdo normativa internacional teve de ser modificada diante da emergéncia do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, responsavel por elevar a dignidade humana a
principio norteador de qualquer ordem juridica, de modo que ao individuo foi atribuida a
condi¢do de sujeito do direito internacional, antes exclusiva dos Estados. Nesse cenario, a
estrutura normativa de prote¢do dos direitos humanos passa a ser constituida pela
convergéncia de diferentes ambitos de tutela, uma vez que a interligagdo entre ordens
juridicas ¢ consequéncia da formagdo de uma sociedade complexa e globalizada que
compartilha problemas em comum e cuja acdo isolada ndo mais soluciona as adversidades da

atualidade.

De acordo com Calixto (2017, p. 32), a consolidagdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos ¢ de fundamental importancia para a protecao de matérias antes reservadas
a tutela constitucional, uma vez que o estabelecimento de padrdes minimos de respeito e
aplicacdo de regras de protecdo da pessoa humana, sob pena de responsabilidade
internacional, ¢ uma ferramenta a mais na luta contra as violacdes de direitos humanos dos

grupos vulneraveis.

No que diz respeito ao impacto dos processos de globalizagdo na teoria dos Direitos
Humanos, Lima Torrado (2000, p. 47) entende que uma sociedade globalizada concebe uma
dindmica de interdependéncia entre as esferas econdmica, politica e cultural, de modo que
acontecimentos em um determinado lugar do planeta repercutem significativamente em
outros lugares, afetando sociedades e pessoas diferentes, isso porque a globalizagao ¢
“processo amplo, contraditério, completo, heterogéneo e profundo de mudangas nas relagdes

entre sociedades, nagdes ¢ culturas”.

A reformulagdo do sistema vigorante frente ao novo cendrio imprime um novo norte a
relagdo que se estabelece entre direito internacional e direito interno, tendo em vista que a

consolidacdo de uma sociedade globalizada pautada na interdependéncia e cooperacdo
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acabou por modificar a estrutura normativa do sistema global e regional de protecdo dos

direitos humanos.

Diante da preocupagdo com a protecdo da pessoa humana, percebeu-se que um Estado
isolado ndo possui condi¢cdes de fazer frente a todos os desafios vivenciados pela
humanidade, como ¢ o caso da crise ambiental, da desigualdade social cronica e das violagdes
brutais de direitos praticadas por Estados (RAMOS, 2012, p. 503), questdes complexas que
demandam a atuacdo complementar de sistemas juridicos, de modo que a promocgdo e
protecdo dos direitos devem transcender a competéncia nacional exclusiva, mediante ag¢ao

comum internacional e local (PIOVESAN, 2013, p. 65).

Assim, apesar da constru¢do dos direitos humanos vir de longa data, a tomada de
consciéncia a respeito da existéncia de um sistema multinivel de protecdo € recente e teve de
sobrepujar teorias juridicas cldssicas, como da soberania estatal absoluta e da hierarquia entre
normas internacionais e nacionais, decorrente das discussdes a respeito das teorias do
monismo ¢ do dualismo juridicos. Além disso, esse ambiente multinivel é marcado,
concomitantemente, pela constitucionalizagdo do Direito Internacional e pela
internacionalizagdo do Direito Constitucional, fenomenos diretamente responsaveis pelo

pluralismo de ordens juridicas e pela permeabilidade entre elas.

O novo paradigma inaugurado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) possibilitou o despertar da tematica indigena na agenda internacional, mediante a
aprovacao de instrumentos normativos como a Declaragdo Universal dos Direitos dos Povos
Indigenas (2007) e a Convengao n°® 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (1989),
que preveem dispositivos de prote¢do dos povos indigenas a partir dos desdobramentos do

direito a autodeterminacao.

A partir da compreensdo desse contexto, eventualmente delimitado pela
instrumentaliza¢do da Teoria Critica dos Direitos Humanos®, é que se torna possivel avangar
no debate a respeito das reivindicagdes dos povos indigenas no ambito interno do Brasil, pois
as mudancas na ordem juridica internacional, aliadas a abertura da ordem constitucional

patria aos direitos humanos, legitimam uma expansdo constitucional do sistema juridico

» A Teoria Critica dos Direitos Humanos, sobretudo a partir da obra de Herrera Flores (2009), questiona a
matriz teorico-filosoéfica usada como referencial para a analise da construgdo historica dos direitos humanos.
Para o autor, buscar a interculturalidade como modelo de racionalizacdo dos direitos humanos é promover uma
transformagdo de sentidos na busca de efetivar o resgate, a emancipacdo e a libertagdo da periferia global,
representada pelos paises colonizados (HERRERA FLORES, 2009, p. 161).
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brasileiro ¢ um consequente reconhecimento do direito de circulagdo transfronteirica dos
povos indigenas pelo ordenamento juridico brasileiro, ainda que ausente a previsdo legal

expressa na Lei de Migragao.

Objetivando desenvolver referida hipotese, e antes de apresentar a prote¢do multinivel
dos direitos indigenas na pluralidade de ordens juridicas vigentes, importante abordar os
elementos caracteristicos da nova estrutura normativa internacional, quais sejam, a
relativizagdo do conceito de soberania, que resulta na obsolescéncia das teorias do monismo e
dualismo, e os processos de constitucionalizagdo do direito internacional e de
internacionalizagdo do direito constitucional. Ao final, busca-se expor como se deu a
positivagao das reivindicagdes indigenas na arena do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, mediante a analise da historicidade dos direitos humanos como caracteristica de

fundamentagao.

2.1.1 A nova estrutura normativa internacional: relativizacao do conceito de soberania e

superacio das doutrinas do monismo e dualismo juridicos

Observa-se que as transformagdes estruturais marcaram as ultimas décadas e
redimensionaram a plataforma do direito internacional ao superar conceitos como o da
soberania estatal absoluta, fato que assegura uma maior ¢ mais efetiva articulagdo entre
ordens juridicas comprometidas com a consagracdo da dignidade da pessoa humana. Além
das mudangas em ambito global, pontua-se que a emergéncia deste novo paradigma foi capaz
de converter sistemas juridicos internos mediante clausulas de abertura convencionais para

protecao dos direitos humanos.

O reposicionamento do individuo em uma posicao central nas relagdes internacionais
acabou por redimensionar o papel da soberania no contexto de prote¢ao internacional dos
direitos humanos, uma vez que seu conceito classico dizia respeito ao poder que o Estado

possui de produzir e aplicar o direito positivo em seu proprio territorio®, de forma que ndo

30 O contexto histérico e evolutivo do conceito tradicional de soberania teve seu pontapé inicial com as ideias de
Jean Bodin, em sua obra De la Republique, publicada em 1576, que classificava soberania como o poder
absoluto do chefe de Estado dentro de seu territorio. Inclusive, a partir dessa ideia, pode-se debater a respeito da
dicotomia entre superagdo e manutencdo da logica nacionalista que concebe o conceito superado de soberania
como algo a ser mantido. Por exemplo, percebe-se pela produgdo de Guillermo O'Donnell que uma das
principais caracteristicas dos Estados latino-americanos sdo: o hiperpresidencialismo e a democracia
deliberativa. A democracia deliberativa, segundo o referido autor, ¢ aquela que se fundamenta em uma premissa
basica: quem ganha uma eleig¢do presidencial ¢ autorizado a governar o pais como lhe parecer conveniente, uma
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existe mais alto grau de poder decisério, derivando dai seu carater absoluto (MAZZUOLI,
2002, p. 171). No novo cenario, quando um Estado ratifica um tratado de internacional,
firmando compromissos mutuos que acabam por restringir sua competéncia discriciondria,
esta exercendo um ato de cooperagdo internacional em prol de interesses comuns com outros

Estados, todos comprometidos com a prote¢cdo da pessoa humana.

Segundo Mazzuoli (2002, p. 173), o ato de pactuar um acordo ou tratado internacional
expressa o atual conceito de soberania, pois situa o Estado-parte em um contexto de
cooperagdo entre Estados da comunidade internacional em prol da prote¢do dos direitos
humanos, de forma que os mecanismos de monitoramento internacional ndo representam uma
ameaca a soberania nacional, entendida a partir de sua concepgdo contemporanea, tendo em
vista seu carater de observacdo e recomendacdo, cabendo ao Estado acolher as

recomendacdes e cooperar para a consecu¢ao do objetivo comum.

Nesse mesmo sentido, Peter Héberle (2007, p. 6) indica que o caminho percorrido
pela comunidade internacional perpassa, necessariamente, pelo rompimento com o conceito
tradicional de soberania e pelo estabelecimento de uma cooperacdo mutua entre Estados,
dispostos a garantir direitos essenciais a todos os individuos, independentemente do local no

globo em que se encontrem.

Em uma sociedade internacional globalizada, o individuo ¢ posto como centro do
ordenamento juridico internacional e considerado um cidaddo do mundo, detentor de direitos
humanos que devem ser protegidos e respeitados, motivo pelo qual sua violagdo ¢ uma
questao de relevancia em toda a comunidade internacional, de interesse ndo apenas de

um Estado.

Para Cangado Trindade (1999, p. 32), torna-se necessaria uma mudanca na
mentalidade, pois a protecdo dos direitos da pessoa humana ndo se esgota na atuacdo do

Estado:

No dia em que prevalecer uma clara compreensdo do amplo alcance das obrigagdes
internacionais de protecdo, havera uma mudanga de mentalidade, que, por sua
vez, fomentara novos avangos neste dominio de protecdo. Enquanto perdurar a
atual mentalidade, conceitualmente confusa e, portanto, defensiva e insegura,
persistirdo as deferéncias indevidas ao direito interno, cujas insuficiéncias e
deficiéncias ironicamente requerem a operagdo dos mecanismos de protecdo

vez que o presidente ¢ a encarnac¢do da nagdo, o principal fiador do interesse nacional, o qual, inclusive, cabe a
ele definir sem a intervengdo nem do Legislativo, nem do Judiciario, e, muito menos, de organizagdes
internacionais de direitos humanos. Para mais detalhes consultar: O'DONNELL, G. Democracia delegativa?.
Novos Estudos Cebrap, n. 31, 1991. Disponivel em: https://uenf.br/cch/lesce/files/2013/08/Texto-2.pdf. Acesso
em: 03 out. 2021.
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internacional. A aplicagdo da normativa internacional tem o propdsito de
aperfeigoar, e ndo de desafiar, a normativa interna, em beneficio dos seres humanos
protegidos.

Desse modo, a adocdo de um novo conceito de soberania traduz a nova ordem
internacional protagonizada pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e pela
cooperacao entre Estados, nao se podendo falar, assim, em utopia, mas em um caminho
concretamente trilhado pelos Estados na tentativa de desenvolver efetivamente a garantia e a

protecdo de direitos a todos os individuos, € ndo apenas aos seus nacionais.

Como destacado por Acosta Alvarado (2016, p. 16), tanto a ideia de soberania estatal
absoluta quanto a no¢ao de hierarquia ou separacgdo entre sistemas juridicos sdo insuficientes
para responder aos problemas juridico-teoricos do cenario atual, isso porque o contexto que
alimentava as teorias tradicionais mudou em decorréncia do aumento da complexidade da
sociedade e da globalizacdo, proporcionando maior interagdo e interdependéncia entre as
diversas ordens, que se entrelagam no contexto juridico global, trazendo, assim, a necessidade
de constru¢ao de um novo modelo que permita coordenar os diversos niveis normativos € os

varios cenarios de interpretagao.

A nova estrutura normativa estabeleceu novas formas de relacionamento entre
Estados no cendrio internacional, cuja racionalidade incorpora o reconhecimento reciproco
entre ordens constitucionais e os regimes do direito internacional dos direitos humanos e
rejeita a no¢do de hierarquia normativa. Nesse sentido, importante destacar que o surgimento
de uma sociedade globalizada, pautada pela interdependéncia e cooperagdo entre diversos
ordenamentos juridicos, acabou por colocar em xeque as teorias classicas antes utilizadas
para a resolucdo de problemas juridicos compartilhados por diferentes ordens juridicas

(CALIXTO; CARVALHO, 2017, p. 4).

Os desafios do mundo globalizado exigem que os Estados atuem de forma
interdependente, ndo mais isolada, pois a regulacdo de situacdes juridicas comuns deve
sempre ser pautadas pelo principio pro persona, uma vez que a pessoa humana ¢ sujeito de
direito tanto do ordenamento juridico interno quanto internacional. Esclarecem Calixto e
Carvalho (2017, p. 5) que o Direito Internacional Classico teve como maiores expoentes das
teorias do monismo e do dualismo juridico os autores Kelsen e Triepel, respectivamente.

A teoria do dualismo juridico entende que o direito interno e o direito internacional
constituem dois sistemas independentes e distintos, de modo que os compromissos

internacionais assumidos pelo Estado ndo geram efeitos automdaticos na ordem juridica
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interna, a menos que a norma internacional seja recepcionada pelo ordenamento nacional
(CALIXTO; CARVALHO, 2017, p. 6). Percebe-se que a ideia de completa separagdo entre os
dois sistemas pressupde que ndo ha sobreposi¢do entre direito interno e internacional, pois se
trata de sistemas diferentes e incomunicaveis, de modo que, para que uma norma
internacional tenha eficicia e possa ser oponivel a um individuo, esta deve tornar-se norma
interna.

Por outro lado, o monismo juridico’’ baseia-se na concep¢do de que o direito
internacional e o direito interno sdo dois ramos dentro de um mesmo sistema juridico e que,
em caso de conflito normativo, um deve sobressair sobre o outro (CALIXTO; CARVALHO,
2017, p. 6). Dessa forma, eventuais disputas, sob a perspectiva monista, acabam por implicar
uma escolha ideologica a respeito da prevaléncia ou da ordem juridica doméstica ou da
ordem internacional, o que, em ambos o0s casos, representa uma logica hierarquica obsoleta
ndo mais condizente com o contexto global. Nesse sentido, Marcelo Neves (2012, p. 123)
compreende a nova estrutura normativa internacional mediante a composi¢do de sistemas
juridicos multicéntricos, em que diversas ordens juridicas relacionam-se ortogonal e
horizontalmente, em uma pluralidade de nucleos de auto-fundamentagdo, enfrentando os
mesmos problemas constitucionais.

A obsolescéncia do monismo e do dualismo ¢ discutida por Acosta Alvorado (2016,
p. 25), que atribui a referidas teorias a alcunha de mortos-vivos*, segundo a autora, “la
evolucion del derecho internacional y de los ordenamientos nacionales, y en general, del
escenario juridico global, nos hace creer que, tanto monismo como dualismo son dos muertos
vivientes, que deben pasar definitivamente a mejor vida®”.

Em funcdo da nocao relativizada de soberania, esvazia-se a discussdo entre monismo
e dualismo, afinal, incidem, simultaneamente sobre os casos submetidos as jurisdigdes,

normas nacionais, regionais € internacionais, de modo que, nessa perspectiva multinivel,

31 O monismo juridico segmenta-se em monismo estatal e monismo internacionalista, que discordam a respeito
da hierarquia entre as normas juridicas. Conforme Calixto e Carvalho (2017, p. 7), o0 monismo estatal entende
que as normas internas devem prevalecer em caso de conflito, por outro lado, 0 monismo internacionalista
defende que as normas do direito internacional devem, em caso de conflito com a ordem interna, ser
reconhecidas como superiores.

32 A autora utilizou-se da ideia desenvolvida por Von Bogdandy de que o monismo e o dualismo sio verdadeiros
zumbis intelectuais, que provém de um outro tempo e devem descansar em paz, de modo que a concepgdo geral
das relagdes entre normas internacionais € normas do direito interno deve ser assentada em outra base
conceitual. Para mais detalhes: VON BOGDANDY; ARMIN FERRER MAC-GREGOR; Eduardo; MORALES
ANTONIAZZI, Mariela. La Justicia Constitucional y su internalizacion. {Hacia un ius constitucion de commune
en América Latina?. México: IIJ-UNAM. 2010.

3“0 somatério das mudangas constitucionais, da evolugdo do direito internacional e dos ordenamentos
nacionais e, em geral, o cenario juridico global, demonstram que tanto o monismo quanto o dualismo sdo mortos
vivos e devem passar definitivamente dessa pra melhor” (tradugao livre).
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eventuais descompassos sdo resolvidos mediante a aplicagdo do principio pro persona.
Segundo Héberle (2007, p. 10), os Estados Constitucionais e o Direito Internacional
interagem em um processo de cooperagdo, de modo que ambos passam a ser sujeitos e
objetos de uma mudanga que orienta para continuos didlogos, transformando-se em conjunto,
e, por isso, o Direito Constitucional ndo comeca onde cessa o Direito Internacional, nem o
Direito Internacional termina onde comega o Direito Constitucional.

Por muito tempo, as teorias cldssicas do monismo e do dualismo juridico foram
suficientes para enfrentar as incompatibilidades entre direito interno e direito internacional,
contudo, a emergéncia de um novo espago juridico articulado em diferentes niveis tornou as
discussdes sobre monismo e dualismo obsoletas. Esse novo espago ¢ caracterizado pelo
entrelacamento das ordens juridicas internacional e nacional, vigente mediante o didlogo de
fontes e a complementaridade entre ordens, o que caracteriza, em contraponto com o
monismo e com o dualismo, a no¢ao de pluralismo juridico.

A superacao das modalidades sistémicas ancoradas na hierarquia de normas juridicas
devem ser substituidas, pois, conforme Armin von Bogdandy (2008, p. 399), a teoria do
pluralismo juridico € a Unica capaz de enfrentar o atual relacionamento entre normas juridicas
nacionais € internacionais, que nao pode ser simplesmente resolvido pela piramide

734 como defende o autor.

kelseniana, mas por uma concepg¢ao de “acoplamento

De fato, a dicotomia entre monismo (com a prevaléncia de uma norma juridica,
interna ou externa, sobre a outra) e dualismo (em que coexistem paralelamente as normas
internacionais e nacionais) perece diante da nova configuragdo dos Estados em um mundo
globalizado, em que o direito internacional agigantou-se para dialogar com as normas

constitucionais, que deixaram sua clausura para se abrir a influéncia material das ordens

normativas externas (OLSEN, 2019, p. 32).

3 A ideia de “acoplamento” contrasta com a no¢do de pirdmide kelseniana, pois é assentada por uma relagdo
integrada e ndo hierarquica entre as Constituicdes nacionais e a ordem internacional. O acoplamento entre
regimes juridicos, portanto, criaria um novo espago de diversidade e fragmentagdo do Direito, sem pautar-se
pela perspectiva hierarquica normativa. Para mais detalhes: BOGDANDY, Armin von. Del paradigma de la
soberania al paradigma del pluralismo normativo. Una nueva perspectiva (mirada) de la relacion entre el
derecho internacional y los ordenamientos juridicos nacionales. In: CAPALDO, Griselda; SIECKMANN, Jan;
CLARICO, Laura. Internacionaizacién del derecho constitucional, constitucionalizacion del derecho
internacional. Buenos Aires: EUDEBA, 2012, p. 21-40.
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O pluralismo juridico® transpondo essas caracteristicas, parte da ideia de coexisténcia
entre ordens juridicas que podem, inclusive, gerar diferentes respostas para os problemas
juridicos comuns, sendo que a saida para a divida de qual norma aplicar deve ser guiada pelo
principio pro persona e pelo principio da subsidiariedade.

Marcelos Neves (2003) contribui para a proposta de analise ao identificar quatro

tendéncias do pluralismo juridico

o pluralismo institucionalista em oposi¢do ao monismo formalista, em debate
havido na primeira metade do século passado entre as correntes germanica e
italiana; o pluralismo antropolégico em contraposicdo ao imperialismo
metropolitano, em que se analisam relagdes de complementagdo o conflito diante do
modelo etnocéntrico e colonizador; o pluralismo socioldgico contra o legalismo
estatal, em que se identifica pluralidade de fontes de producdo do direito; e o
pluralismo pds-moderno, embebida em uma cultura juridica da incerteza sobre a
resolucdo de conflitos, no sentido de uma pluralizagdo da auto-producgdo do direito
(NEVES, 2003, p. 265).

Destarte, referida classificagdo colabora no processo de distingdo entre pluralismo
juridico como saida para a dicotomia entre monismo e dualismo, e o pluralismo juridico que
reconhece difusas unidades sociais como legitimas para a produgio juridica*®. De modo geral,
a superacao das teorias classicas do monismo e dualismo ocorre mediante o reconhecimento
da pluralidade de ordens juridicas, isto €, internacional, supranacional, regional e nacional,
mas também pela adogdo do pluralismo, que representa, para além da pluralidade, uma
intencdo institucional de interacdo e didlogo entre essas ordens. Por outro lado, o outro
pluralismo juridico, que na classificagio de Neves (2003) retrataria o pluralismo
antropologico, visualiza novos sujeitos como fontes de direito legitimo, mediante o emprego

da alteridade e da interculturalidade.

O reconhecimento do pluriverso normativo instrumentaliza lentes inovadoras de
analise da realidade que estimulam a criagdo de diversas teorias e obras sobre o assunto, ¢ o
caso, por exemplo, do transconstitucionalismo teorizado por Marcelo Neves (2012). Em

compatibilidade com a perspectiva do pluralismo juridico e das ordens juridicas

3 Interessante a distingdo entre pluralismo e pluralidade, conforme Voina-Motc, o pluralismo vai além da
pluralidade de ordens juridicas, pois envolve a interconexdo entre elas, sem que haja a fixagdo de um método
universal de imposi¢cdo de solucdes. Para mais detalhes: VOINA-MOTOC, Iulia. Conceptions of Pluralism and
International Law. In: FABRI, Héléne Ruiz; JOUANNET, Emmanuelle; TOMKIEWICZ, Vincent. Select
Proceedings of the European Society of Internacional Law. v. 1, 2006. Oxford and Portland: Hart Publishing,
2008, p. 401-430.

3 A respeito dessa ultima concepgdo, os principais expoentes sdo Antdnio Carlos Wolkmer e Boaventura de
Sousa Santos. No pluralismo de Wolkmer abre-se espago para a ressignificagdo do direito e da justica, por meio
de inovagdes juridicas e politicas que englobam povos subalternizados, bem como, para o estudo de outros
ramos do conhecimento ignorados pelo Direito, uma vez que o Estado ndo ¢ mais visto como centro
gravitacional de producdo de normatividade. Boaventura ¢ notoriamente conhecido por seu estudo na
comunidade do Jacarezinho, no Rio de Janeiro, onde se filiou a ideias pluralistas para entender a dinamica de
multiplas fontes do direito que constatou em sua pesquisa empirica.
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comunicantes, o transconstitucionalismo reflete a partir da especificidade de um problema
juridico-constitucional comum, o que demanda uma rede transversal construtiva de
reconhecimento dos limites de observacao de cada ordem envolvida, o que o autor chama de
“pontes de transi¢cao”.

Além disso, o que chama a aten¢do no transconstitucionalismo ¢ que sua base tedrica
ndo ¢ aplicavel apenas as instancias estatais, o didlogo por ela incentivado abarca, também,
problemas de direitos humanos que envolvem instituigdes juridicas locais nativas®’, pois,
segundo o autor, a Otica do transconstitucionalismo se compatibiliza com a “relagao
problematica entre as ordens juridicas estatais e as ordens extraestatais de coletividades
nativas, cujos pressupostos antropologico-culturais ndo sdo concilidveis com o modelo de
constitucionalismo estatal” (NEVES, 2012, p. 201).

Outra teoria compativel com a perspectiva de ordens juridicas comunicantes € o
constitucionalismo transfronteirico, que presenta, na perspectiva de Araajo (2017, p. 46), um
“fendmeno de interagdo entre ordens juridicas nacionais e internacionais em que as estruturas
judiciais de um Estado transbordam de suas fronteiras para construir, em parceria com outras
ordens, um constitucionalismo multilateral e difundido global ou regionalmente".

De todo modo, depreende-se que a relativizacdo do conceito de soberania e a
superacdo das doutrinas do monismo e dualismo juridicos atuaram como motores de
propulsdo para teorias que adotam novas lentes e perspectivas, todas engajadas com a
consagracao da pessoa humana e dispostas a cooperar para tanto, pois, diante dos obstaculos
atuais de efetivacdo dos direitos humanos, apenas a articulagdao entre sistemas ¢ capaz de
promover o cumprimento dos objetivos comuns tragados.

Nessa perspectiva, a superacao das modalidades sistémicas ancoradas na hierarquia
entre normas juridicas domésticas e internacionais ¢ acompanhada por mudangas nos dois
ambitos, seja porque o direito constitucional se internacionaliza, seja porque o direito
internacional se constitucionaliza, fendmenos que demonstram a criacdo de espagos de

confluéncia normativa em prol da prote¢do da pessoa humana.

37 Em expressa referéncia as juridicidades alternativas produzidas pelos povos originarios, Marcelo Neves
propde pensar os conflitos juridicos que envolvem a tematica indigena mediante a interacdo entre a ordem
estatal e a ordem normativa indigena, que, apesar de ndo estar dentro do constitucionalismo formal, ainda sim
produz juridicidades que regulam sociedades milenares a partir de suas proprias concepgdes de direitos e
institui¢des de poder. Devido a referida possibilidade de analise, o transconstitucionalismo ¢ de grande valia
para o presente trabalho.
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2.1.2 Os processos de constitucionalizacio do direito internacional e de

internacionalizacio do direito constitucional

Em um contexto de relativizagdo da soberania por parte dos Estados, aliado ao ganho
de interdependéncia no contexto global e regional, destaca-se que o direito constitucional
acaba se internacionalizando e o direito internacional se constitucionalizando. A
reestruturacao do sistema até entdo vigente a partir do reconhecimento da pluralidade de
ordens juridicas ¢ a responsavel por referidos fendmenos, pois, com a expansdo quantitativa
da plataforma do Direito Internacional dos Direitos Humanos, cada vez mais normativas

internacionais foram elaboradas com vistas a proteger a pessoa humana.

Diante das modificagdes nesse novo cenario, verifica-se a emergéncia de instrumentos
e estruturas de carater constitucional, bem como, a consagracao de valores e principios
constitucionais no cendrio juridico internacional (ACOSTA ALVARADO, 2013, p. 179), isto
¢, o DIDH passou a tratar de assuntos habitualmente considerados de incumbéncia do dmbito
interno dos Estados, levando a consolidagdo de uma comunidade internacional com politicas

mais efetivas dirigidas a protecao dos individuos.

Segundo Calixto (2017, p. 17), a constitucionalizagdo do direito internacional e a
internacionalizagdo do direito constitucional constituem dois processos complementares que
influem na confluéncia entre o direito internacional, especialmente o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, e os ordenamentos juridicos nacionais, também responsaveis pela

protecao do individuo e pela tutela dos mesmos direitos assegurados em ambito internacional.

Desse modo, percebe-se que a mais efetiva protegdo dos direitos e garantias
fundamentais demanda uma perspectiva de cooperacdo e didlogo entre ordens juridicas, a
partir tanto da abertura constitucional ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, quanto
a partir da internacionalizagdo de direitos que deixam de ser matéria exclusiva da jurisdi¢@o
interna dos Estados. Conforme alude Ramos (2012, p. 501), de um lado, os Estados foram
desafiados pelos problemas juridicos transfronteiricos causados pela globaliza¢ao e acabaram
por acolher a expansdo do Direito Internacional, de outro, a desconfianca entre os Estados
despertou a necessidade de procedimentos internacionais que assegurassem a correta

interpretagdo e implementacao das normas produzidas por todos os Estados.

A constitucionalizagdo do Direito Internacional sucedeu justamente porque a

expansdo quantitativa e qualitativa do DIDH transcorreu mediante sistemas que garantissem a
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plena efetividade e interpretagao imparcial da norma internacional, considerados mecanismos
de resolucao de controvérsias, estes sistemas demandaram do Direito Internacional a criagdo
de institutos e exercicio de competéncias anteriormente previstos apenas pelo Direito
Constitucional (RAMOS, 2012, p. 502). Ainda conforme Ramos (2012, p. 502), “o Direito
Internacional mimetiza institutos outrora reservados ao Direito Constitucional, como a
criagdo de tribunais®®, protecdo de direitos fundamentais, acesso direto de individuos e

julgamento de individuos no campo penal (até com pena de carater perpétuo)”.

Em complemento, como resultado do proprio desenvolvimento da globalizacio e dos
fenomenos citados, as Constituigdes dos Estados passaram a inserir clausulas de abertura do
ordenamento juridico interno ao Direito Internacional. Essa internacionalizagdo do direito
constitucional pode ser vista como a proxima fase do constitucionalismo, cuja principal
caracteristica ¢ o multiverso de ordens juridicas e o nucleo juridico fundado na prote¢ao dos
direitos fundamentais, o que resulta na aderéncia normativa dos ordenamentos juridicos

domésticos aos ditames internacionais.

Esse aprimoramento de instrumentos internos que visam a protecao dos direitos do ser
humano ¢ uma consequéncia direta da internacionaliza¢ao do direito constitucional, conforme
Fachin, Ribas e Cavassin (2016, p. 284), os novos contornos do constitucionalismo dados
pela globalizacdo, pela relativizagdo da soberania estatal e pela propria constitucionalizacio
do Direito Internacional, converteram os sistemas juridicos internos em sistemas abertos as

normas convencionais de protecao de direitos humanos.

Esse fendmeno garante a protecao do individuo pois provoca a expansao da protecao

local da ordem constitucional patria, que agora possui obrigacdes e deveres perante a
comunidade internacional. Nesse sentido,

A modifica¢do substancial do modo como se encara um documento constitucional,

pois, quando o Estado se compromete com a protegdo de direitos perante a ordem

juridica internacional, seu ordenamento torna-se permedavel, suas instituicdes
assumem compromissos maiores e a autorreferéncia cede lugar a uma experiéncia

A criagdo exponencial de tribunais internacionais ¢ um dos argumentos levantados por André Ramos (2012, p.
505) a fim de elucidar a dimensdo supraestatal idealizada mediante a consagragdo de documentos juridicos
vinculantes, segundo o autor, nos ultimos vinte anos, doze novos tribunais internacionais foram criados, como o
Tribunal do Mar, a Corte do Espago Econémico Europeu (EFTA Court), a Corte Centro-Americana de Justiga, a
Corte da Comunidade de Estados Independentes, a Corte de Justica do Mercado Comum do Sudeste ¢ Leste
Africano (Comesa Court), o Tribunal Penal Internacional, o Tribunal de Justica da Comunidade Econdmica da
Africa Ocidental (Ecowas Court), o Tribunal de Justica do Mercado Comum do Caribe (Caricom Court) ¢ a
Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos. Para mais detalhes: RAMOS, André de Carvalho. Direitos
Humanos na Integragdo Econdmica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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juridica aberta ao didlogo entre jurisdigdes (FACHIN; RIBAS; CAVASSIN, 2016, p.
284).

Referida evolugdo do constitucionalismo na verdade contribui com a consagracao de
um Estado Democratico de Direito ao expandir o sistema juridico interno em prol da
dignidade humana e do principio pro persona. O impacto das normas internacionais nas
jurisdi¢des internas também ¢ fomentado pela estruturagdo de sistemas regionais de protecao
dos direitos humanos, como é o caso, no contexto latino-americano, da Convengao
Americana de Direito Humanos (CADH), assinada em 1969 na Costa Rica, e que
sistematizou um regime de prote¢do integrado pela Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos®® (Corte IDH).

Ainda a respeito da abertura constitucional ao DIDH, imperioso citar as oito
Constituicdes latino-americanas que possuem uma abertura institucional expressa a ordem
internacional e que posicionam os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos
em uma hierarquia especial, ¢ o caso da Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Equador,
Meéxico, Peru e Venezuela. Segundo Torelly (2016, p. 209), os paises que possuem uma

arquitetura institucional que explicitamente reconhece parte do DIDH como direito de nivel

hierarquico constitucional sao Argentina, Brasil e Venezuela.

A Constitui¢do argentina, a partir da Reforma constitucional de 1994, em seu artigo
75, inciso 22, cita nominalmente quais os tratados de direitos humanos* devem receber o
status de normatividade constitucional, e sua Suprema Corte de Justica da Nagdo expande
ainda mais o texto constitucional e garante abertura ainda maior a jurisdi¢do internacional

(TORELLY, 2016, p. 210), como depreende-se do famoso julgado Ekmekdjian contra

¥ A Corte IDH possui competéncia para julgar qualquer pais signatério da Convengdo ou que seja membro da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), tendo como principal fungdo a interpretacdo da CADH.
Destaca-se a arquitetura regional do Sistema Interamericano de prote¢ao dos direitos humanos (SIDH) pois esta
comprometida com a harmonizagdo entre discurso dos direitos humanos e pratica estatal, mediante instrumentos
e instituicdes de monitoramento de aplicacao da CADH.

4%“La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancidon del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio: en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”
ARGENTINA, Reforma Constituticional de 1994, articule 75, disposicion 22.
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Sofovich*!, em que se reconheceu o direito internacional dos direitos humanos como

vinculante em sede nacional.

A Constituicdo da Venezuela, em seu artigo 23, prevé que os tratados de direitos
humanos possuem hierarquia constitucional, podem prevalecer sobre a ordem interna, se suas
normas forem mais favoraveis as estabelecidas na Constituicdo e nas leis, podendo ser
aplicadas imediata e diretamente pelos tribunais e demais 6rgdos do Poder Publico
(VENEZUELA, 1999). Ocorre que o comando constitucional venezuelano ¢ obstruido pelas
condi¢des politicas do pais (TORELLY, 2016, p. 211), visto que a Venezuela acabou por
denunciar a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos em 2012, retirando-se da OEA,
afastando-se dos compromissos previstos pela CADH e desvencilhando-se da competéncia

contenciosa da Corte IDH.

Por fim, o Brasil também pertence ao grupo de paises que possuem cldusulas
expressas de reconhecimento da abertura do ordenamento juridico interno ao Direito
Internacional, afinal, a Constituicdo Federal, logo em seu artigo 4°, inciso II, dispde que a
regéncia das relagdes internacionais do pais sera pautada, entre outros, pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos. Nesse sentido, Piovesan (2013, p. 96) comenta que “o
primado do respeito dos direitos humanos como paradigma propugnado para a ordem
internacional invoca a abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional de direitos

humanos".

A previsdo formal da prevaléncia dos direitos humanos posiciona a pessoa humana no
centro do debate juridico e interage diretamente com o DIDH, de modo que, conforme
discute Torelly (2016, p. 214), sucedeu uma expectativa de constitucionalizagdo do direito
internacional dos direitos humanos, mas que foi frustrada pela atuacao jurisdicional do Poder

Judiciario brasileiro, uma vez que os tribunais interpretaram a norma no sentido de

4 Julgado pela Corte Suprema de Justicia de la Nacion, o caso “Ekmekdjian, Miguel Angel C/ Sofovich,
Gerardo y otros” diz respeito ao pleito de direito de retificacdo ou resposta, reconhecido pelo artigo 14.1 da
CADH, mas que ndo tinha sido regulamentado pelo ordenamento juridico Argentino. Apesar disso, a Corte
entendeu que “el derecho de réplica, rectificaciéon o respuesta contenido en el art. 14.1 de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos, como parte integrante de la ley 23.054 que la incorpor6 al ordenamiento
juridico vigente de nuestro pais, constituye un derecho suficientemente definido como para merecer la tutela de
este tribunal a quien la Constitucion ha constituido en custodio final de ese ordenamiento (...) no cabe otra
solucién que reconocer y amparar el citado derecho, aun a falta de reglamentacion legal sobre aspectos
vinculados a su ejercicio, pues como ya lo decia Von lhering ‘el verdadero valor del derecho descansa por
completo en el conocimiento de sus funciones, es decir, en la posibilidad de su realizacion practica... La funcion
del derecho, en general, es la de realizarse: lo que no es realizable, nunca podra ser derecho ” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, caso Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros. s/ Recurso de hecho,
SENTENCIA 7 de Julio de 1992).
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determinar a inexisténcia de disposicdo expressa que elevasse tal classe de direitos do status
de mero direito ordinario*. Dai adveio a proposta da Reforma Constitucional n® 45 de 2004,
que garantiu o nivel constitucional de hierarquia para os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por

trés quintos dos votos, na forma do artigo 5°, § 3°.

Ocorre que referida reforma constitucional deixou de especificar qual seria o
tratamento adequado para o conjunto de tratados e convengdes ratificados pelo Brasil, o que
levou o STF a construir, a partir do voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario n. 466.343-1/SP, a tese da supralegalidade dos tratados que versam sobre
direitos humanos celebrados antes da EC n. 45, ou seja, sem a aprovagdo na forma do quorum

de trés quintos.

Importante pontuar, apenas, que os dois instrumentos normativos internacionais mais
relevantes para a presente pesquisa, quais sejam, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e a Convencdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, sdo ambas
anteriores a reforma, de modo que, a partir da interpretagao do STF, tanto o corpo normativo
quanto as instancias decisorias a elas estdo subordinados. Contudo, alerta Torelly (2016, p,
215) para o fato de que a tese da supralegalidade implica em um duplo juizo que pode ser
aparelhado pela Suprema Corte quando alegado o conflito com a Constituicdo, como, por
exemplo, o que ocorreu no julgamento da ADPF n° 153, que questionava a

constitucionalidade da Lei de Anistia para crimes cometidos no periodo da ditadura militar.

A esse respeito, que nao pode passar despercebido pelo estudo em curso, mas cujo
escopo ndo permite maiores aprofundamentos, salienta-se que a postura do STF frente ao
julgamento da ADPF n° 153/2008 demonstra uma postura de negligéncia para com a CADH,
bem como, a adog¢do de mecanismos de interpretacdo que refutam sua aplicabilidade. Apos
responsabilizacdo do Estado Brasileiro no caso “Guerrilha do Araguaia”, firmou-se
divergéncia entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte IDH acerca da validade da Lei da
Anistia, pois a Corte entendeu que as disposi¢des da lei contrariam os artigos 8§ (direito a

\

garantias judiciais) e 25 (direito a protecdo judicial) da CADH, em associagdo com o0s

2.0 episédio citado pelo autor diz respeito ao do Recurso Extraordinario n° 80.004, em que o STF entendeu que
os tratados e convengdes internacionais tém status de lei ordinaria, em uma clara posi¢do de monismo
moderado, uma vez que, pelo entendimento do STF na época, conferir hierarquia constitucional aos tratados de
direitos humanos acabaria por permitir que a Constituigdo brasileira, que ¢ uma Constituigao rigida, pudesse ser
modificada por decretos-legislativos.
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dispositivos 1.1 (dever de respeitar os direitos) e 2 (dever de adotar disposigdes de direito

interno).

O STF, por outro lado, contrariando a jurisprudéncia firmada pela Corte IDH e os
parametros do proprio Direito Comparado, adotou um verdadeiro movimento de resisténcia
ao DIDH ao entender que a realidade historico-social com que a Lei de Anistia foi elaborada,
e o fato do legislador estender a conexao aos crimes praticados pelos agentes do Estado
contra os que lutavam contra o Estado de excecdo, sdo justificativas suficientes para
configurar um cardter bilateral da anistia, sendo ela ampla e geral, o que tornaria
inconsistente os argumentos levantados a respeito dos precedentes da Corte IDH. Apos vaga
explica¢do®, referido julgamento contribui para a presente pesquisa no sentido de auxiliar na
andlise do comportamento do STF, totalmente antagénico a pratica juridica adotada pelos
paises integrantes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, pois de nada adianta uma
determinagdo textual de abertura normativa do sistema juridico ao DIDH se os atores
institucionais relevantes ndo seguem uma racionalidade que incorpore a possibilidade de

fundamentagdo transversal entre ordens juridicas.

Por fim, tanto a discussdo a respeito das principais clausulas de abertura nas
Constituicdes latino-americanas, quanto os comentarios a referido julgamento, tém em
comum o exercicio do controle de convencionalidade, diretamente relacionado aos processos
de constitucionalizagdo do direito internacional e de internacionalizacdo do direito
constitucional. O controle de convencionalidade ¢ uma doutrina nascida no seio da
jurisprudéncia da Corte IDH, que, conforme Gussoli (2020, p. 2), paulatinamente est4d sendo
construida no exercicio didrio de aplicagdo dos tratados de direitos humanos pelo Judiciario,
mas também pela Administragdo Publica dos Estados integrantes do Sistema Interamericano

de Direitos Humanos (SIDH).

O controle de convencionalidade ¢ responsavel por promover didlogos interjudiciais
entre autoridades judicidrias, sejam elas nacionais ou regionais, que verificam a
compatibilidade entre as normas internas e as normas convencionais, bem como sua
compatibilidade com a interpretagdo dada pela Corte IDH a tais normas (CALIXTO, 2017, p.
197). Mas também, ha fundamentos para o exercicio do controle de convencionalidade

também no exercicio da funcdo administrativa do Estado, sendo possivel que a propria

4 Para mais detalhes conferir TORELLY, Marcelo. Governanga transversal dos direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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Administragdo Publica, de oficio e no exercicio de sua fun¢ado tipica, realize o papel do
controle de compatibilidade da fun¢do administrativa com as normas de tratados

internacionais, atuagdo majoritariamente atrelada ao Poder Judiciario (GUSSOLI, 2020, p. 7).

Referida perspectiva ¢ endossada pelo fato de que, no Brasil, a Conven¢do Americana
de Direitos Humanos foi incorporada no ordenamento juridico pelo Decreto n° 678 de 6 de
novembro de 1992, bem como, foi reconhecida a competéncia da Corte IDH para
interpretagdo e aplicagdo da Convengdo Americana, além do que, no art. 1° do Decreto
Executivo n. 4.463/2002, reconheceu-se expressamente pela via normativa a competéncia
interpretativa e contenciosa da Corte. Nesse sentido,

O controle de convencionalidade ¢ factivel desde que se compreenda as normas de
tratados internacionais de direitos humanos em nivel hierdrquico no minimo
supralegal, posicdo consolidada pelo Supremo Tribunal Federal na Sumula
Vinculante n. 25, proibitiva da prisdo civil por dividas, desde o julgamento do
Recurso Extraordinario n. 466.343-SP. Assim, mesmo que se adote a tese
majoritaria do Supremo Tribunal Federal de hierarquia supralegal dos tratados de
direitos humanos para os que ndo passaram pelo processo complexo de
incorporacdo do art. 5°, § 3° da Constitui¢do, existe uma verdadeira revolugdo das
fontes juridicas que exige dupla compatibilidade vertical material de normas. Isto &,
"toda produgdo legislativa ordindria deve ser compativel (materialmente) com a

Constituicdo bem como com o Direito Internacional dos Direitos Humanos"
(GUSSOLLI, 2020, p. 5).

Assim, da-se a formagdo do chamado bloco de constitucionalidade convencionado,
formado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e pela jurisprudéncia da Corte
IDH, uma vez que a CADH, os tratados complementares de prote¢ao dos direitos humanos e
a jurisprudéncia da Corte IDH formam o piso de prote¢do dos direitos humanos no SIDH,
piso este que constitui o “bloco de convencionalidade” do sistema, ou seja, o “paradigma de
controle de validade de atos em sentido lato (sentengas, leis, atos administrativos,
Constituicdes) expedidos pelos Estados nacionais submetidos ao sistema americano de

direitos humanos” (CONCI, 2015, p. 76).

Portanto, ¢ relevante para a analise das futuras hipoteses o entendimento de que o
ordenamento juridico patrio ¢ integrado a ordem internacional de protecdo dos direitos
humanos, de modo que referida integragdo propicia a sustentagdo do Estado Democratico de
Direito nos moldes humanistas. Por esse motivo, a negligéncia dos atores institucionais em
relagdo as decisdes da Corte IDH e a resisténcia a aplicagcdo do controle de convencionalidade
para além dos o6rgdos jurisdicionais acabam por oportunizar violagdes de direitos humanos,
principalmente de grupos vulneraveis e marginalizados socialmente, como ¢ o caso dos povos

indigenas.
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2.1.3 A historicidade dos Direitos Humanos e o ingresso dos direitos dos povos indigenas

na agenda internacional

As discussoes acerca dos direitos dos povos indigenas em ambito global associam-se
a propria historia e afirmacdo do Direito Internacional, bem como, a prote¢do internacional
dessa minoria étnica relaciona-se diretamente com o carater da historicidade dos direitos
humanos. Importante pontuar, primeiramente, que os precedentes do Direito Internacional
datam do contexto de coloniza¢do e os conflitos gerados pelo contato da racionalidade

europeia com outros povos.

Os povos indigenas figuraram como objeto de discussdo nos embates travados pelos
colonizadores ao fundamentarem, a partir de argumentos religiosos, a ocupagao de terras em
outros continentes e a colonizagdo dos habitantes origindrios que ndo compartilhavam da
cultura europeia. Nesse sentido, cita-se o Tratado de Tordesilhas, firmado entre Portugal e
Castela, que discutia a relagdo entre Estados europeus a respeito do que chamavam de

“partilha do novo mundo”.

O debate inicial acerca da condi¢do indigena e seus direitos foi conduzido pelos
autores Las Casas, Francisco de Vitéria e Sepulveda, os quais fomentaram o surgimento do
direito internacional a partir do célere “Debate de Valladolid”, em que Sepulveda pugnava
pela declaracdo de inferioridade dos povos originarios das Américas, o que justificaria sua
escraviddo, e Las Casas argumentava que os indigenas eram humanos e que por isso
possuiam a faculdade da razdo, tinham suas proprias leis e governo que deveriam ser
respeitados pela coroa espanhola (OLIVEIRA, 2009, p. 261). Ainda segundo Oliveira (2009,
p. 261), “embora o Debate de Valladolid ndo tenha atingido consenso, sobre essa discussdao
manifestou-se Francisco de Vitoria emitindo parecer favoravel a Las Casas, que acabou por

influenciar profundamente as decisdes da Coroa Espanhola”.

Ao questionar a moralidade que justificava o mau trato aos indigenas e a legitimidade

de sua escravizagdo por parte das autoridades coloniais, Francisco de Vitéria deu o pontapé

2944

inicial acerca dos “direitos das gentes™*, contudo, questionam Colago ¢ Daméazio (2012, p.

4 A comunidade internacional, para Vitoria (2006), resulta da sociedade natural do homem; esta nfio se detém
nos limites de seu povo, mas se estende a universalidade do género humano. Sua origem néo ¢é contratual, mas ¢
o “direito das gentes” (ius gentium). Trata-se de delimitar um espaco onde nao reine a forga bruta, mas sim
certas regras que se adaptem as modalidades de uma politica “mundial” que comega a se estabelecer.
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26), que a postura contraria ao regime de escraviddo outorgados aos povos indigenas, por
parte tanto de Vitéria quanto de Las Casas, que entendia os povos originarios das Américas
como pertencentes a humanidade, e também como possuidores de direitos, nada mais ¢ do
que uma concessdao do colonizador, que se entende apto a conferir ou retirar o elemento da
humanidade de determinado individuo ou povo. De modo geral, pode-se afirmar que a
manifestagdo de Francisco de Vitoria fez nascer a preocupacgdo para com direitos inerentes a
pessoa humana em ambito de relacionamento entre Estados, motivo pelo qual é considerado o

principal influenciador da origem do direito internacional publico.

Para compreender o contexto atual de protecdo dos direitos humanos dos povos
indigenas®, & necessario pontuar que o conceito dominante de direitos humanos foi
concebido a partir do Ocidente como algo que deveria se impor ao resto do mundo, baseado
no conhecimento produzido pelos “sujeitos universais”, isto €, pela nocdo de direitos
concebida pelo homem europeu. Consoante Colago ¢ Damazio (2012, p. 90), em nome da
universalidade da humanidade foram elaborados os “direitos das gentes” no século XVI, os
“direitos do homem ¢ do cidadao” no século XVIII e os “direitos humanos” no século XX.
Segundo as autoras

Os “direitos das gentes” do século XVI foram tratados por Vitdria, Las Casas e
Sepulveda. Como vimos anteriormente, este debate se deu no interior da teopolitica
do conhecimento e seu problema era a questdo dos indios. Nao se considerava, no
entanto, o ponto de vista destes. Os cristdos espanhois falavam a partir de um lugar

pretensamente universal e a partir dai definiram “humanidade” e “direitos”. Os

“direitos do homem e do cidaddo” do século XVIII surgiram a partir do [luminismo,

dando continuidade ao conceito de humanidade estabelecido no século XVI. As
mulheres e os povos ndo ocidentais foram deixados de lado por este conceito de
direitos humanos. Séculos depois surgiram os “direitos humanos”, como um novo
discurso, agora sob a hegemonia estadunidense. Estes seguiram e combinaram
elementos dos direitos anteriores em um novo projeto marcado pela historicidade
(COLACO; DAMAZIO, 2012, p. 100).

A historicidade ¢ um elemento marcante na evolucdo dos direitos humanos, sendo,
inclusive, fundamento para a ampliagdo dos direitos humanos e para a protecdo de minorias,
uma vez que determina-lhes um carater expansivo, para a criagdo de novos direitos que
incluam as novas caréncias e interesses da sociedade, ¢ comunicativo, para preservar a
dinamica interna dos direitos preexistentes. Esse processo, segundo Silveira e Rocasolano

(2010, 231), denomina-se dinamogenesis dos direitos humanos, que permite uma crescente

4 Adota-se a expressdo “direitos humanos dos povos indigenas” com fundamento na obra de Fernando Antonio
de Carvalho Dantas, que defende uma perspectiva intercultural e descolonizada dos direitos humanos, tendo em
vista que cada etnia e cada cultura indigena possuira diferentes nogdes de direitos basicos decorrentes do
elemento humanidade. Para mais detalhes: DANTAS, Fernando A. C. Descolonialidade e direitos humanos dos
povos indigenas. Revista de Educagdo Publica (UFMT), v. 23, p. 343, 2014.
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concretizagdo da dignidade da pessoa humana, ao mesmo tempo em que atende as
necessidades de cada novo momento histérico, de modo que os direitos das
dimensdes/geracdes anteriores permanecem validos nas seguintes, embora com nova

roupagem compativel com o paradigma que se alterou.

A reconstrucao dos direitos humanos do século XX também foi significativa no que
tange aos direitos dos povos indigenas, isso porque o paradigma vigente até entdo era o da
soberania absoluta dos Estados e do modelo do Estado-na¢do*®, de modo que o fortalecimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como a pressdo exercida pela
mobilizacdo indigena, proporcionou a permeabilidade das demandas dos povos indigenas

para o sistema internacional de protecao.

Destaca-se a critica de Mignolo (2010) ao conceito de direitos humanos assentado em
ambito global, isso porque, de acordo com o autor, o marco teérico da perspectiva de direitos
humanos contemporaneo se da a partir da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948, acontece que essa normativa internacional cria uma alegoria de “humano” que ¢
universal, enquanto que as reivindicagdes dos povos indigenas se fundamentam justamente

nas diferengas em relagdo aos direitos “universais” dos nao-indigenas.

Para elucidar o argumento do autor,

Existem, assim, duas classes de seres humanos — aqueles que se enquadram
plenamente no estereodtipo de ser-humano e, por isso, estdo autorizados a proteger os
seus interesses sob o signo de “direitos humanos universais”; e aqueles que
precisam reivindicar os seus direitos a partir de lugares de fala especificos e cujos
direitos estdo sob ataque retérico desde o periodo colonial, o que vem resultando em
um panorama sistematico de agressdes (MIGNOLO, 2010).

Nao obstante, a agenda internacional que regula a normatividade atinente aos direitos
humanos, na tentativa de fortalecer a protecdo de minorias e de impedir processos de
vulnerabilizagdo de individuos e grupos humanos, tem como principais marcos de defesa dos
povos indigenas a Convencao 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes,
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), aprovada em 1989, e a Declaragao das

Nagodes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007.

O processo de reconhecimento das demandas dos povos indigenas, seja pelo direito a

livre determinagdo dos povos, pelo direito a consulta prévia ou pela incorporagao do conceito

% O modelo de Estado-nacio tem como principal caracteristica a monoculturalidade e o monismo juridico, ou
seja, ¢ reconhecida apenas a existéncia de um Unico sistema juridico dentro do territorio estatal e a aplicagdo de
apenas um Direito, aquele positivado no ordenamento juridico escrito e formulado dentro do centro
gravitacional do Estado.
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de territorio ancestral, demonstra uma reestruturagdo das demandas por reconhecimento,

conforme Piovesan (2012, p. 122)

Se, tradicionalmente, a agenda de direitos humanos centrou-se na tutela de direitos
civis e politicos, sob o forte impacto da “voz do Norte”, testemunha-se, atualmente,
a ampliagdo desta agenda tradicional, que passa a incorporar novos direitos, com
énfase nos direitos econdmicos, sociais e culturais, no direito ao desenvolvimento,
no direito a inclus@o social e na pobreza como violagdo de direitos. Este processo
permite ecoar a “voz propria do Sul”, capaz de revelar as preocupagdes, demandas e
prioridades desta.

Identifica-se, assim, a necessidade de se fazer respeitar e de promover os direitos
intrinsecos dos povos indigenas, que derivam de suas estruturas politicas, economicas e
sociais e de suas culturas, de suas tradigdes espirituais, de sua histéria e de sua concepgao da
vida, especialmente os direitos as suas terras, territorios e recursos (WALSH, 2009, p. 171). A
tentativa de materializacdo desta demanda pode ser percebida na elaboracdo de normativas
internacionais de prote¢do especifica para os povos indigenas, tanto no sistema global quanto
no sistema regional, na constitucionaliza¢do desses parametros protetivos nos ordenamentos
juridicos internos, destacando-se a reforma constitucional equatoriana e boliviana, bem como,
na atuacdo da Corte IDH e nos dialogos judiciais do sistema interamericano, no sentido de

formar padrdes juridicos regionais de protecao.

O ingresso dos direitos dos povos indigenas na agenda internacional foi construido ao
lado de reformas constitucionais em ordenamentos internos dos Estados que passaram a
reconhecer a multietnicidade das sociedades latino-americanas e, em alguns paises, até
mesmo a plurinacionalidade delas. Por conta dos processos anteriormente citados, quais
sejam, da relativizagdo do conceito de soberania e dos fenomenos da constitucionalizagdo do
direito internacional e da internacionalizagdo do direito constitucional, a prote¢do dos direitos
dos povos indigenas nao ¢ mais de interesse unicamente estatal, mas também de sistemas
globais e regionais de protecdo dos direitos humanos, que, inclusive, possuem mecanismos e

instituicdes de monitoramento para a apreciacao da atencao dada as reivindicacdes dos povos

indigenas.

Contudo, como se verda a frente, o pleno gozo dos direitos internacionalmente
reconhecidos aos indigenas ¢ afastado pela atuacdo de grupos capazes de exercer poder
politico sobre as instituicdes estatais que, em ultima analise, podem dar a interpretagdo que
convém a norma constitucional ou internacional, sem importar-se com a perspectiva das
comunidades indigenas e suas concepgdes de dignidade humana ou de significado de direitos

humanos.
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Portanto, reflete-se a respeito da constituicdo do Direito como um espago no qual os
anseios reivindicatorios dos povos indigenas chocam-se com arquiteturas institucionais e
atitudes interpretativas que operam de modo antagonico, sendo necessaria a busca por uma
dimensao juridica propositiva capaz de promover o rearranjo de percepgoes, tendo em vista
que o modo de ser e viver indigena ¢ inteligivel frente a dogmatica juridica e matriz tedrica

oriundas do mundo ocidental.

2.2 PLURALIDADE DE ORDENS JURIDICAS E PROTECAO MULTINIVEL DOS
DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

A existéncia da pluralidade de ordens juridicas ndo ¢ novidade*’, a questdo que se
coloca € que a protecdo de projetos de vida coletivos e determinados culturalmente, como € o
caso das comunidades indigenas, demanda o entrelacamento produtivo entre as diversas
normas protetivas dos direitos dos povos indigenas que foram produzidas em diferentes
ordens juridicas.

Entender a arquitetura normativa de prote¢ao dos direitos dos povos indigenas a partir
de uma configuragdo em rede inspira modelos de cooperagdo para a mediacdo de solugdes
para problemas que envolvam a violagdo desses direitos, uma vez que o futuro da protegdo
dos direitos humanos depende da interagao entre distintas ordens juridicas. A efetiva protecao
dos povos indigenas, principalmente no contexto latino-americano®®, ultrapassa a
competéncia nacional de ampliagdo do rol de direitos positivados destinados aos povos
indigenas, demandando-se a formacdo de um sistema multinivel de protegdo, caracterizado
pela existéncia de distintos ordenamentos tutelando os mesmos direitos, afinal, a
institucionalidade assentada nos Estados latino-americanos fundou-se no exercicio da
colonialidade®, que até hoje repercute na pratica estatal e na tomada de decisdes

institucionais.

47 Seja pelo pensamento de Jean Bodin, em sua obra De la Republique, seja com a elaboragdo dos tratados de
paz de Westfalia, onde foram reconhecidas a soberania de cada um dos Estados e suas ordens juridicas.

% (Os Estados latino-americanos tém um histérico comum de desrespeito aos direitos humanos, seja
compartilhando processos de colonizagdo e genocidio indigena, seja comungando com ditaduras militares
violentas marcadas por torturas e desaparecimento for¢ado. Além do contexto histdrico, esses Estados ainda
possuem profunda desigualdade social, com estruturas institucionais avessas a pluralidade e comandadas por
lideres que, por vezes, adotam medidas de concentragdo de poder e flexibilizagdo de direitos.

# Conceito melhor abordado no item 1.2.1., onde é apresentada a teoria de Anibal Quijano (2005) que expde a
colonialidade como um fenomeno decorrente da imposi¢do de pardmetros de conhecimento, da subjugagdo dos
povos originarios ¢ do mimetismo ao modo de vida europeu e a racionalidade moderna.
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Como se vera, existe a positivagao, tanto em ambito internacional quanto em nivel
constitucional, de direitos resguardados aos povos indigenas, mesmo assim, seus territorios
continuam a ser invadidos e entraves juridicos e politicos sdo fabricados a fim de prejudicar
os exercicios de praticas culturais associadas ao uso e ao gozo de seu territorio ancestral,
como ¢ o caso da pratica da mobilidade transfronteiriga Guarani e Kaiowa. Discute-se, entao,
que para alcancar a consagracdo dos direitos reconhecidos em tratados internacionais e em
normas constitucionais € preciso a visualizacdo da arquitetura protetiva em forma de rede e
aberta ao dialogo entre ordens juridicas, mas também com a prépria ordem normativa
indigena, visto que os direitos positivados nada mais sao do que a tradu¢ao de modos de ser e
viver milenares que ndo se moldam a perspectiva dogmatica ocidental.

Segundo Calixto (2017, p. 77), nesse cendrio, fala-se no surgimento de um
“constitucionalismo  multinivel”  (Pernice, Neil Walker), de um processo de
“interconstitucionalidade” (Canotilho), de “transconstitucionalismo” (Marcelo Neves), de
“cross-constitucionalismo” (André Ramos Tavares), de “constitucionalismo transnacional”
(Manoel Aragon Reyes), ou de “Estado constitucional cooperativo” (Peter Héberle),
expressoes estas que, a despeito de ndo serem idénticas, referem-se essencialmente a um
mesmo fendmeno, qual seja, a formagdo de uma pluralidade de ordens juridicas
internacionais, supranacionais, regionais e locais que interagem e influenciam-se
reciprocamente na busca de um objetivo comum.

Essas tendéncias do constitucionalismo contemporaneo sdo decorrentes da
relativizagao do conceito de soberania e dos processos de constitucionalizagdo do direito
internacional e de internacionalizagdo do direito constitucional, pois os marcadores do
contexto global levaram a consciéncia de que a ordem constitucional ndo se basta e ndo pode
permanecer isolada em si. Por meio de tal aproximagdo e reconhecimento de multiplos
regimes normativos, ha novas preocupagdes para os direitos humanos, como a estruturacao de
mecanismos de interacdo, motivo pelo qual diferentes teorias foram formuladas com o intuito
de cooperar na busca por solugdes transversais.

O transconstitucionalismo destaca-se justamente por propor que as ordens juridicas
em interacdo sdo incapazes de oferecer, de modo isolado, respostas adequadas para os
problemas juridico-constitucionais, afinal, todo ponto de vista tem limitagdes e apenas uma
analise sob angulos diferenciados oferece um panorama mais completo e coerente da
problematica (NEVES, 2012). Outro exemplo ¢ o constitucionalismo multinivel, marcado
pela forca expansiva da dignidade humana e que reivindica a protecao dos direitos humanos a

partir de uma logica plural de didlogos entre diferentes planos protetivos (FACHIN, 2020, p.
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66), como ¢ o caso da promocao de didlogos interjudiciais entre o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH) e os paises que compdem o sistema.

O expoente do constitucionalismo multinivel, Pernice (2012, p. 15), teve como eixo
de concentracdo a estrutura constitucional da Unido Europeia, com particular enfoque para a
relagdo entre direito constitucional nacional e direito europeu, mas referida teoria também foi
justaposta na realidade latino-americana por Fachin (2020, p. 17) que destaca o sistema
regional de protecdo dos direitos humanos como responsavel pela tutela de situagdes
similares por vezes de forma diferente, mediante a comunicacdo inexoravel entre quadros
juridicos proprios (locais, nacionais, regionais, internacionais), estruturas (normas juridicas) e
processos (procedimentos juridicos).

Percebe-se que a preocupagdo com os direitos humanos dos povos indigenas ¢ uma
caracteristica peculiar do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), seja pelo
desenho da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), pela
jurisprudéncia constitucional latino-americana ou pela ocorréncia de reformas constitucionais
em paises como Bolivia ¢ Equador (AGUILAR CAVALLO, 2010, p. 12). Tal fato, junto a

arena normativa do direito internacional dos direitos humanos, demonstra que

Nos sistemas regionais, como ¢ o caso do interamericano e do europeu, a estrutura
multinivel abarca um corpo juridico imbricado, em que normas regionais,
internacionais e constitucionais tutelam direitos humanos em uma linguagem de
similitude e complementacdo. A interacdo entre os diversos niveis jurisdicionais
reclama uma organiza¢do de competéncias capaz de promover a harmonizagdo do
pluralismo juridico em torno da construgdo dialogada de standards comuns em
direitos humanos (OLSEN, 2020, P. 119).

Para tanto, importante, em um primeiro momento, apresentar as normativas
internacionais destinadas a protecdo dos povos indigenas, como a Conven¢ao n° 169 sobre
Povos Indigenas e Tribais, a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas e a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de forma a
destacar os dispositivos convencionais que fazem referéncia expressa a protegdo do direito a
livre mobilidade entre fronteiras dos povo indigenas, bem como, a responsabilidade do
Estado signatario de adotar medidas apropriadas para facilitar contato e cooperacdo entre
povos indigenas e tribais através das fronteiras.

Em complemento, identifica-se o ambito protetivo dos direitos dos povos indigenas
no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, apesar da falta de previsao
normativa na Convengdao Americana de prote¢do aos povos indigenas, a Corte IDH tem
atuado no sentido de estabelecer padrdes minimos de protecdo a identidade cultural dos

povos originarios, motivo pelo qual se argumenta a favor de maior interagdo entre a Corte
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IDH e as cortes constitucionais dos paises integrantes do sistema. Dentre a jurisprudéncia da
Corte IDH destaca-se o caso Yakye Axa vs. Paraguai, devido a racionalidade transversal por
ela empregada, que acaba por contribuir para a formagao de padrdes juridicos regionais sobre
a protecao dos direitos dos povos indigenas.

Por fim, defende-se a formagdao de um Jlus Constitutionale Commune na América
Latina (ICCAL), pautado pela concepgdo intercultural de direitos humanos e a plena
consagragdo do vetor da dignidade humana, concebido por diversos povos em maneiras e
dimensoes diferenciadas e destinado a viabilizar uma interacao entre diferentes normas

juridicas capazes de construir e respeitar padrdes comuns em direitos humanos.

2.2.1 Direitos dos povos indigenas no Direito Internacional dos Direitos Humanos

A afirmagdo internacional dos direitos dos povos indigenas conquistou relevante
papel no Direito Internacional dos Direitos Humanos, pois garante que os Estados sejam
obrigados a promover e proteger direitos de grupos historicamente marginalizados, os quais,

por vezes, tiveram sua dignidade violada e autodeterminacao negada.

Imperioso, em um primeiro momento, delinear o conceito de povos indigenas para
que se compreenda os varios grupos €tnicos que habitam um determinado territorio desde
tempos imemoriais, preexistentes as invasdes e colonizagdes, € que continuaram a se

desenvolver a partir de sua tradicionalidade (KAYSER, 2010, p. 27).

Conforme definicdo apresentada pelo Relator Especial das Nagdes Unidas (COBO,
1987), os quatro elementos que caracterizam os povos indigenas no Direito Internacional sdo
a anterioridade historica, a existéncia de uma cultura distinta da sociedade abrangente, a
posicao ndo dominante desta cultura e a auto-identificagdo de seus membros. Os trés
primeiros elementos possuem carater objetivo, enquanto que o ultimo ¢ um elemento
subjetivo relativo ao sentimento de pertenga do individuo a um grupo que deve, por sua vez,

também o reconhecer (MAIA; PRADO, 2012, p. 4).

Dessa forma, os povos indigenas compdem uma esfera de caracteres e tradigdes tao
particulares que, conforme defende Débora Duprat (2008, p. 4), “de um lado, se reconhece o
individuo como portador de identidades complexas e multifacetadas e, de outro, garante-se o

espaco comum em que sao manifestadas todas as suas particularidades definitorias”.
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Frisa-se que a proteg¢do especial conferida pelo direito internacional contemporaneo
aos povos indigenas provém diretamente dos avancos alcangados pela protecao dos direitos
humanos, bem como, em decorréncia da universalidade e da indivisibilidade desses direitos.
Nesse sentido, em relagdo a universalidade, Silveira e Rocasolano (2010, p. 240) sustentam
que a doutrina dos direitos humanos se expande pelo mundo no intento de englobar todos os
individuos, repercutindo um valor permanente, perceptivel e valido para todos. Na mesma
linha, André de Carvalho Ramos (2019, p. 212) argumenta que a universalidade dos direitos
humanos ¢ entendida a partir do viés da titularidade e dos planos temporal e cultural dos
direitos, tendo em vista que os direitos humanos sao universais porque seus titulares sao seres
humanos, sem distin¢gdo de qualquer ordem, em qualquer época da historia e permeando todas

as culturas em qualquer parte do globo.

Importante pontuar que a analise do carater da universalidade deve ser balizada pela
Teoria Critica dos Direitos Humanos, conforme ressignificacdo proposta por Herrera Flores
(2009, p. 113), “o que torna os direitos humanos universais ndo € a pretensa imposicao de
direitos ocidentais, mas sim sua luta, nada ¢ mais universal que garantir a todos a

possibilidade de lutar, plural e diferenciadamente, pela dignidade humana”.

No tocante a indivisibilidade dos direitos humanos, a prote¢do dos direitos dos povos
indigenas decorre do reconhecimento de que todos os direitos humanos devem ter a mesma
protecao juridica, visto que sdo essenciais a vida digna. Assim, a evolucdo dos direitos
humanos, de forma a abarcar a prote¢ao especial conferida aos povos indigenas, relaciona-se
com o carater historico e expansivo desses direitos, o que permite uma crescente

concretizag¢do da dignidade da pessoa humana (ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010, p. 231).

Os direitos dos povos indigenas, por seu turno, tém seu contetido solidificado através
de instrumentos normativos como a Convengdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais, a Declaragdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Inclusive, por se tratar de um tratado que
versa sobre direitos humanos que ndo foi aprovado no Congresso Nacional de acordo com o
rito especial previsto no artigo 5°, §3°, da Constituicdo Federal, a Convengao n° 169 possui

for¢a supralegal na hierarquia normativa interna brasileira.

Na verdade, o primeiro instrumento juridico internacional com for¢a vinculante a
tratar, de maneira especifica, dos direitos dos povos indigenas foi o Convénio n°® 107 da OIT

sobre Populagdes Indigenas e Tribais em Paises Independentes, de 1957, ratificado pelo
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Brasil em 1965. Ocorre que referido marco internacional promovia uma perspectiva
integracionista, pois previa a integracdo de grupos populacionais nativos, considerados em

estagio de desenvolvimento inferior a civiliza¢dao ndo indigena.

A Convencao n° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada pelo OIT em 1989,
ratificada pelo Brasil em 2002 e incorporada ao ordenamento juridico interno mediante o
Decreto n° 5.051, de 2004, por outro lado, preza pela livre determinagdo e pela autonomia
das comunidades indigenas, com foco especial na igualdade e no combate a discriminagao.
Composta por 44 artigos, a Convengdo n° 169 prevé os direitos de propriedade e de posse
sobre as terras tradicionalmente ocupadas, o direito de consulta prévia, o direito ao trabalho e
medidas de cunho igualitario e protetivo nas relagdes de trabalho, o direito a seguridade
social e satde, o direito a igualdade com autonomia, entre outros. Dessa forma, sua acepgao €
o fortalecimento das identidades, linguas e costumes dos povos indigenas, mediante a
possibilidade destes assumirem o controle de suas proprias instituigdes, com respeito aos seus

modos de desenvolvimento fisico, cultural e econdmico (ONU, 1989).

No tocante ao reconhecimento do direito a livre mobilidade entre fronteiras, a
Convengdo n° 169 dispde, em seu artigo 32, que ¢ obrigacdo dos governos a facilitagdo da
cooperagdo entre povos indigenas e tribais através das fronteiras, de modo que, uma vez
signatario da referida normativa, todos os 6rgdos estatais estdo vinculados ao compromisso
de ndo obstar a expressdo cultural do deslocamento transfronteirico, que também esta
relacionada ao exercicio de seus direitos perante o territorio tradicionalmente ocupado (ONU,

1989).

Por fim, o advento da Convencdo, em 1989, evidenciou a evolucao na defesa dos
direitos dos povos indigenas, uma vez superado o integracionismo da Convengao n° 107, pois
garantiu aos povos indigenas a possibilidade de conservar sua cultura e seus costumes, de
criar instituicdes proprias, de participar efetivamente nas decisdes sobre a exploracdo de
recursos naturais contidos em suas terras, perseguindo, assim, seu proprio desenvolvimento
fisico e economico. Assim, devido a vulnerabilidade historica desses povos, a Convengdo n°
169 estabelece exigéncias aos Estados signatarios no tocante as medidas especiais necessarias
para salvaguardar aos costumes, instituicdes, culturas e meio ambiente dos povos indigenas,
perspectiva fundada na universalidade dos direitos humanos, tendo em vista que garante o

pleno gozo dos direitos e liberdades fundamentais sem obstaculos nem discriminagao.
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Outro instrumento internacional relevante ¢ a Declaracdo sobre os Direitos dos Povos
Indigenas aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 2007. Apesar de compor a chamada
soft law primaria do Direito Internacional, de forma a nao vincular os Estados, a Declaragao
pode servir de base para um futuro costume internacional de protecdo dos direitos indigenas,
bem como, auxiliar a interpretacdo das normas internacionais vinculantes eventualmente
aplicaveis a matéria, como ¢ o caso da Conven¢do Americana de Direitos Humanos aplicada

pela Corte Interamericana (RAMOS, 2020, p. 310).

A Declaragdo possui 46 artigos que incorporam, entre outros, o direito ao pleno
exercicio dos direitos humanos sem discriminacao, o direito a autodeterminagao, o direito ao
territorio, o direito ao consentimento livre, prévio e informado, o direito a educacao e saude
de acordo com suas praticas, o direito ao desenvolvimento, o direito a cultura, o direito a
propriedade imaterial sobre o conhecimento tradicional e o direito a manutencdo dos contatos
transfronteiricos. Percebe-se, portanto, que a Declaragdo representa uma verdadeira
plataforma emancipatdria dos povos indigenas e comunidades tradicionais, ao assegurar, sob
o enfoque dos direitos humanos internacionais, ampla gama de direitos civis, economicos,

sociais, politicos e culturais desses povos € comunidades.

No mesmo sentido da Convengao n° 169, a Declaragao da ONU sobre os Direitos dos
Povos Indigenas assegura, em seu artigo 36, o direito de transito no territdrio ancestral aos
povos indigenas divididos por fronteiras internacionais, sendo dever dos Estados, em consulta
e cooperagdo com os povos indigenas, a adogao de medidas eficazes para facilitar o exercicio

e garantir a aplicacdo deste direito.

Por fim, cita-se a Declaracio Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas
aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 2016,
cuja pauta era o reconhecimento da contribuicdo dos povos indigenas para o
desenvolvimento, pluralidade e diversidade cultural das Américas. Aos moldes da Declaracao
sobre os Direitos dos Povos Indigenas da ONU, também representa um instrumento de sof?
law que, apesar de ndo possuir for¢a vinculante, serve para orientar a interpretacdo de
tratados como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos em sua incidéncia sobre a

tematica indigena (RAMOS, 2020, p. 384).

Com um total de 41 artigos, dispoe a respeito do direito a identidade cultural indigena,
dos direitos de organizacdo, dos direitos politicos e dos direitos sociais, econdomicos e de

propriedade. Também, em seu artigo XX, traz a previsdo no sentido de garantir aos povos
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indigenas, principalmente aos que se encontram em situacao fronteiriga, o direito a transitar,
manter, desenvolver contatos, relagdes e cooperagdo direta com seus membros € com outros

povos.

Assim, a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas ¢, em suma,
uma conquista historica dos povos indigenas das Ameéricas, cujo resultado final s6 foi
possivel pela intensa participacdo das comunidades indigenas e suas reivindicagdes por
participag¢@o nas tomadas de decisdo do Estado, sobretudo mediante o consentimento prévio,

livre e informado, bem assim ligados a livre-determinacado e a identidade cultural.

A partir da andlise do sistema global de protecdo dos Direitos Humanos e do
arcabouco juridico internacional de prote¢@o aos direitos dos povos indigenas, observa-se que
o desafio atual ndo diz respeito ao reconhecimento juridico, mas sim a construg¢ao de agdes €
politicas publicas coerentes com a nova moldura normativa emergente, fundada na

autodeterminagdo dos povos e no reconhecimento da pluriculturalidade.

3.2.2 Proteciio dos povos indigenas no Sistema Interamericano e na Corte IDH

A estrutura normativa do sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos ¢
composta por instrumentos de carater global, pertencentes ao sistema de protecdo das Nagdes
Unidas, e regional, como o sistema de protecdo europeu, interamericano e africano. Segundo
Calixto (2017, p. 30), tais sistemas foram criados justamente para complementar o sistema
global, levando em consideracdo as particularidades e valores historicos semelhantes nos
diferentes blocos regionais e implicando uma aceitagdo mais espontdnea dos Estados no
tocante as normas fixadas em ambito regional e uma maior potencialidade de os Estados
envolvidos exercerem pressdes para que haja o devido cumprimento de tais normas, ante a

proximidade geografica.

Em relagdo as especificidades do sistema interamericano de direito humanos, sua
composi¢do normativa envolve a Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem,
aprovada em 1948 pelos Estados-membros da OEA, e a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos, adotada em 1969 em Sao Jos¢, na Costa Rica (ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010,
p. 164).
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A Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem ¢ anterior a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos e a primeira a reconhecer a universalidade dos direitos
humanos, visto que, em seu preambulo, reconhece que os direitos essenciais do homem nao
derivam do fato de ser ele cidadao ou nacional de um Estado, mas, sim, de sua condi¢ao
humana (RAMOS, 2020, p. 329). Além disso, a Declaragdo Americana de 1948 criou a
Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, orgdo especializado na promog¢do e
protecdo de direitos humanos no ambito da OEA, tendo os Estados a obrigacao de responder
aos pedidos de informacdo e cumprir as recomendagdes por ela elaboradas, haja vista que

fundadas na prépria Carta da OEA.

A aprovagao da Convengdao Americana de Direitos Humanos em Sao José, na Costa
Rica, em 1969, representou mais um passo no desenvolvimento do sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos, pois, além de adotar a Comissdo Interamericana e prever
novas atribuigdes, também criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Enquanto a
Comissao Interamericana exerce a fungao de juizo de admissibilidade das demandas, além de
elaborar relatorios anuais destinados a Assembleia Geral, a Corte Interamericana, em
contrapartida, exerce fung¢do jurisdicional em relagdo as matérias de direitos humanos e tém

competéncia consultiva (ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010, p. 165).

Segundo André de Carvalho Ramos (2020, p. 331), a partir da entrada em vigor da
Convengdo, a Comissao Interamericana passou a exercer fungdes ambivalentes, por um lado,
permaneceu como 6rgao principal da OEA ao zelar pelos direitos humanos de modo amplo,
mas também passou a ser 6rgao da Convengdo Americana de Direitos Humanos, incumbindo
a analise de peti¢cdes individuais e interpondo acdo de responsabilidade internacional em face

de Estados perante a Corte Interamericana.

Cabe, assim, a Comissdo proceder ao juizo de admissibilidade das petigdes ou
comunicagdes apresentadas, e a Corte julgar a acdo eventualmente proposta pela Comissao.
Nesse sentido, a Corte Interamericana ¢ 6rgdo jurisdicional do sistema interamericano que
resolve sobre os casos de violagdo de direitos humanos perpetrados pelos Estados-partes da

OEA e que tenham ratificado a Conveng¢ao Americana.

Ademais, frisa-se que a protecdo dos direitos humanos prevista na Convencao
Americana ¢ complementar a oferecida pela ordem doméstica dos Estados-partes, de modo
que o sistema protetivo previsto pela Convengdo deve somente operar depois de se dar

oportunidade de agir ao Estado. E também importante observar que a Convengdo Americana



93

elenca um rol de direitos civis e politicos, na forma do artigo 3° em diante, mas nao
estabelece, de forma especifica, qualquer direito de cunho econdmico, social ou cultural,

contendo apenas uma previsao genérica sobre tais direitos, constante do seu art. 26.

Embora nenhum dos citados instrumentos, incluidos no sistema interamericano, faca
mencao direta aos direitos dos povos indigenas, ambos tratam dos direitos humanos de forma
genérica, o que serve indiretamente a protecdo desses povos, como ¢ o caso, a titulo de
exemplo, do direito fundamental dos povos indigenas a terra, elemento inerente a sua

1dentidade.

De fato, a protegdo do direito a terra em matéria indigena estd fundada no direito de
propriedade, bem-estar fisico e integridade cultural reconhecidos a todo ser humano, tanto na
Declaragdo Americana como na Conven¢ao Americana, ¢ estendidos especificamente aos
povos indigenas por meio dos principios de igualdade e ndo-discriminagcdo (MAIA; PRADO,

2012, p. 21).

Na mesma linha, Kayser (2010, p. 355) defende a importincia da Convengdo
Americana na tratativa da matéria indigena, isso porque, apesar de ndo citar explicitamente o
direito a terra ou os direitos culturais dos povos indigenas, prevé a prote¢do de todas as
pessoas, ou, respectivamente, de todos os cidaddos, o que abrange também a prote¢ao do

individuo indigena e sua comunidade tradicional.

E visivel o destaque do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos,
por meio da Comissdo Interamericana e, principalmente, da Corte Interamericana, na
elaboracdo de uma significativa jurisprudéncia internacional no tocante aos direitos dos
povos indigenas. De modo geral, observa-se que os direitos dos povos indigenas vém se
tornando uma norma juridica costumeira, isto €, um costume internacional, seja por meio de
documentos internacionais, decisdes de oOrgdos de protecdo de direitos humanos, ou por

Constituicdes e leis infraconstitucionais dos Estados (CAMPELLO; GOMES, 2018).

Percebe-se, portanto, que a Corte Interamericana foi uma grande responsavel pela
protecao efetiva dos direitos dos povos indigenas ao construir uma jurisprudéncia inovadora e
solida sobre a matéria. A interpretacdo adotada pela Corte considerou os instrumentos
internacionais pertinentes, como a Convencdo n° 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais de 1989, a Declaragao das Nagdes Unidas sobre

Direitos dos Povos Indigenas de 2007, e a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos
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Indigenas de 2016, bem como, a luz do artigo 29, b, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que proibe a interpretagdo restritiva dos direitos nela elencados (MAIA; PRADO,

2012, p. 22).

Entende-se imperioso o estudo a respeito das decisdes proferidas pela Corte
Interamericana em sede de casos de violagdo dos direitos humanos, especificamente no
tocante aos direitos dos povos indigenas, ocorridas nos paises integrantes da Organizagao dos
Estados Americanos. Além disso, a fim de esclarecer a problemética levantada pela pesquisa,
indispensavel a andlise da técnica de interpretagdo utilizada para incorporar a Convencao
Americana de Direitos Humanos principios derivados de outros instrumentos internacionais,
que, conjuntamente, protejam os direitos humanos, mormente a proibicdo expressa de

interpretacdo restritiva, excludente ou limitada dos direitos tutelados.

Destarte, a leitura restritiva da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos pode
promover a no¢do de que o catalogo de direitos consagrados ndo ¢ suficiente para proteger os
povos indigenas, que, devido as particularidades étnico-culturais, impdem protegdo especial.
Ocorre que a atuagdo da Corte Interamericana demonstra a possibilidade de se oferecer
especial protecdo aos segmentos indigenas a partir de uma interpretagdo evolutiva® da
Convengdo. A partir da analise semantica do termo “interpretacdo evolutiva”, percebe-se que,
nos precedentes da Corte IDH, a aplicacdo da CADH respeita a evolucao do corpus iuris do
DIDH, segundo Burgorgue-larsen (2014), tal fato ocorre no intuito de ampliar o ambito de
aplicacdo da Convencao, a fundamentagdo firmada relaciona-se com o contexto legal,
relacionado ao conteudo da CADH; ao contexto politico, referente ao estado de violéncia
institucionalizada na América Latina; e com o contexto socioldgico, concernente a

composi¢ao da propria Corte. Nesse sentido, o autor pontua que

% Adota-se, no presente trabalho, o conceito de “interpretagdo evolutiva” para se referir 4 atividade jurisdicional
da Corte IDH ao realizar atualiza¢do por via interpretativa sempre que ha uma alteragdo nas circunstancias
sociais. Cogitou-se a expressdao “interpretacao extensiva”, contudo, tal conceito, conforme dogmatica juridica,
diz respeito ao ato de reconstruir a vontade legislativa existente para um caso concreto que, por inexata
formulagdo, parece, a primeira vista, excluido. Nao ¢ o caso em tela, pois a intenc¢do ¢ exprimir a ideia de que,
apesar do SIDH ter sido formulado a partir de valores e raizes eurocéntricos, e prova disso ¢ a auséncia de
qualquer mengao aos direitos de minorias étnicas no texto da CADH, a interpretagao dada pela Corte IDH busca
aplicar a norma mais favoravel a tutela dos direitos humanos, dando atencdo & consagracdo progressiva e
sequencial da classificacdo em dimensdes/geracdes dos direitos fundamentais. Outra alternativa seria o termo
“Interpretacdo progressiva”, para designar a circunstancia de, tendo como base o principio pro persona, o DIDH
oferecer cada vez maior patamar de protecdo, para além da CADH. Contudo, referida terminologia ndo ¢
amplamente utilizada, diferente de “interpretacdo evolutiva”, termo utilizado mais de uma vez na jurisdigdo
consultiva da Corte IDH, que reiteradamente indicou que os tratados de direitos humanos sdo instrumentos
vivos, cuja interpretagdo deve acompanhar a evolugdo dos tempos e as condigdes de vida atuais, conforme
demonstra o Parecer Consultivo OC-21/14. Portanto, a interpretacdo evolutiva estd em conformidade com as
regras gerais de interpretacdo dispostas no artigo 29 da Conveng@o Americana, assim como com as
estabelecidas pela Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
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A interpretagdo evolutiva da CADH na corte interamericana se explicaria por meio
do seu contexto juridico, politico e socioldgico. Do ponto de vista juridico, a Corte
IDH escolheu dar énfase ao art. 31.1 da Convencdo de Viena, lido a partir do art.
29.b da CADH, privilegiada do uma visdo teleoldgica e jusnaturalista dos direitos
convencionais, mirando a protecdo maxima (pro-homine). Politicamente, a corte
tinha de adotar uma postura mais assertiva e ativista para enfrentar e lutar contra os
problemas listados no inicio da introdug@o. Por fim, a composi¢do heterogénea do
ponto de vista tedrico, tematico ¢ de atividades pregressas voltadas & defesa dos
Direitos Humanos, permitiu aos juizes da Corte IDH se afastarem de nogdes
classicas acerca do direito internacional, soberania estatal ¢ positivismo juridico. O
enfoque evolutivo repousaria, portanto, na valorizagdo da abertura normativa da
CADH como instrumento vivo ao Direito Internacional, na criagdo de novos
direitos ¢ no aumento do seu alcance normativo ¢ na formulagdo de conceitos
transformadores (direito a ndo discriminagdo, direito a igualdade, o conceito
pretoriano de vulnerabilidade etc.) (BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 110).

Nesse mesmo sentido, André de Carvalho Ramos (2019, p. 140) assevera que os
tratados internacionais de direitos humanos sdo sujeitos a interpretagdo de termos de
conteudo indeterminado, motivo pelo qual se garante a consonancia da interpretacao
internacional das normas de direitos humanos com os novos pardmetros sociais, que afetam a

propria determinacdo do que vem a ser dignidade da pessoa humana.

Considerando as normas de interpretagdo previstas no art. 29 da Conveng¢do
Americana, infere-se a relevancia da interpretacdo pro-persona, responsavel por privilegiar a
interpretagdo mais favoravel aos individuos, bem como, do método teleologico-evolutivo®',
disposto no art. 31.1 da Convengdo de Viena e induzido pela logica do art. 29 da Convencao,
contexto responsavel por instigar a exploragdo de fontes exteriores na interpretacdo da Corte
e na tratativa da Conven¢ao como um instrumento vivo (BURGORGUE-LARSEN, 2014, p.
110).

Ainda segundo Burgorgue-larsen (2014, p. 110), a Corte Interamericana faz uma
interpretagdo aberta da Convencdo Americana de Direitos Humanos, uma vez que a
fundamentagdo juridica das sentengas abarca tanto o direito internacional vinculante quanto o
soft law, o que possibilita o emprego de instrumentos externos ao sistema como a Convengao
n° 169 da OIT, de 1989, a Declaracdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, de 2007, e a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de

2016.

1A propria Corte IDH manifestou-se a respeito das tendéncias interpretativas por ela adotadas, por exemplo, no
Caso Poblete Vilches e outros Vs. Chile, a Corte destacou que “em conformidade com uma interpretagdo
sistematica, teleoldgica e evolutiva, a Corte recorreu ao corpus iuris internacional ¢ nacional na matéria para dar
contetdo especifico ao alcance dos direitos tutelados pela Convencéo, a fim de derivar o alcance das obrigagdes
especificas de cada direito.” Para mais detalhes consultar: CORTE IDH, Caso Poblete Vilches ¢ outros Vs.
Chile, paragrafo 103. Por esse motivo, Burgorgue-Larsen (2014, p. 110) afirma que os contextos juridico,
politico e sociologico levam a Corte IDH a priorizar uma perspectiva interpretativa teleoldgica, evolutiva e
protetora dos dispositivos da Convengdo Americana de Direitos Humanos.



96

O primeiro caso de matéria indigena levado perante a Corte Interamericana dizia
respeito a Comunidade Mayagna Awas Tingni na Nicardgua e ao artigo 21 da Convengao
Americana, relativo ao direito a propriedade privada®. Nesse sentido, a sentenca proferida

expandiu a prote¢do prevista no artigo a propriedade comunal®

dos povos indigenas, no
sentido de reconhecer o direito coletivo do povo Awas Tingni a propriedade das terras que
tradicionalmente usam e ocupam, reconhecendo-se, também, a estreita ligagdo entre terra,

cultura e espiritualidade para os povos indigenas (CORTE IDH, 2001).

Percebe-se, assim, que o método de interpretacdo adotado pela Corte supera o olhar
individualista do Direito Civil classico sobre a propriedade privada, proporcionando a
inclusdo de outras dimensdes como a propriedade coletiva, a territorialidade e a
ancestralidade, imprescindiveis para a plena garantia da dignidade dos povos indigenas, em
conformidade com a Convengdo n° 169 da OIT no tocante ao direito a propriedade comunal

desses povos (MELO, 2006, p. 33-34).

Por isso, a Corte Interamericana concluiu que o Estado nicaraguense violou o artigo
21 da Conven¢dao Americana, determinando sua obrigacdo de delimitar, demarcar e titular as
terras que a comunidade ancestralmente ocupa, cujo uso e gozo havia sido perturbado pela

concessao feita pelo Estado em terras indigenas nao tituladas a seu favor.

O caso da Comunidade Indigena Yakye Axa no Paraguai, da mesma forma, perpassa o
tema dos conflitos entre o direito a propriedade privada particular e a propriedade comunal
indigena, ambos protegidos pela Convengdo Americana. No referido caso, a Corte entendeu
que a Comunidade Yakye Axa, privada de seu territorio tradicional desde 1999, foi submetida

a condi¢des de vida incompativeis com a dignidade.

Levando-se em consideragdo a natureza peculiar dos direitos territoriais indigenas, a

propriedade comunitdria do povo Yakye Axa sobre o territdrio ancestral, e os recursos

2.0 direito a propriedade estd presente no texto da CADH nos seguintes termos: “artigo 21. Direito a
propriedade privada: 1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar este uso e
gozo ao interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizacdo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos
pela lei. 3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de exploragdo do homem pelo homem, devem ser
reprimidas pela lei” (OEA, 1969).

53 Neste caso em especifico, a sentenga proferida pela Corte IDH deu inicio ao desenvolvimento jurisprudencial
do instituto da propriedade comunal, relacionado ao direito a territorialidade indigena previsto na propria
Constituigdo da Nicaragua. A interpretagdo da CADH a partir do instituto da propriedade comunal, segundo a
Corte IDH, justifica-se porque, esta categoria se configura como uma forma de propriedade baseada na tradigo
historica e na posse pelos Povos Indigenas, criando um sistema consuetudinario de propriedade da terra, e que o
artigo 21 da CADH protege a propriedade em um sentido que compreende, dentre outros, o direito dos membros
das comunidades indigenas no quadro da propriedade comunal (OEA, 2001, p. 79).
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naturais neles localizados, implica garantir a base material e espiritual sobre a qual se
sustenta a subsisténcia e identidade cultural desse povo. Dessa forma, os territorios
tradicionais, bem como os recursos naturais ¢ elementos imateriais que deles se desprendem,
também sdo matéria de prote¢do do artigo 21 da Convencdo Americana, haja vista que a
relagdo que une os povos indigenas a seus territorios nao se refere meramente a possessao ou

ao aproveitamento material, mas sim a possibilidade de uma vida digna (MELO, 2006, p. 36).

A Corte Interamericana, no caso da Comunidade Yakye Axa, também entendeu que o
Estado violou o direito a propriedade consagrado no artigo 21 da Convengdo Americana, bem
como, atentou contra o direito a vida da comunidade, haja vista ter permitido a remogao e
impedimento de regresso a terra tradicionalmente ocupada, atos perpetrados pelos supostos
novos proprietarios, por isso, determinou-se que o Estado paraguaio identifique e entregue a

comunidade seu territorio ancestral.

Tanto no caso da Comunidade Mayagna Awas Tingni vs Nicardgua, quanto no caso
Comunidade Indigena Yakye Axa vs Paraguai, percebe-se que

O ativismo dos Povos Tradicionais no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

proporcionou a criacdo do direito a propriedade comunal, resultado de uma

interpretacdo, segundo a Corte IDH, evolutiva aplicada a dos principais documentos

interamericanos, quais sejam: a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do

Homem; a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos ¢ a Convengdo
Americana de Direitos Humanos (SENA NEVES, 2016, 47).

Salienta-se que a CADH faz uma referéncia genérica ao tema da propriedade, na
forma de seu artigo 21, de modo que a propriedade comunal dos territorios tradicionais ¢ um
direito reconhecido aos povos indigenas pela Corte IDH a partir da incorporacao do instituto
previsto na Constituicdo da Nicardgua. Sena Neves (2016, p. 53), inclusive, discute que a
Corte IDH poderia ter utilizado o direito a territorialidade como parte do artigo 21 da CADH,
por ser um direito que possui normatizacdo internacional, conforme do artigo 13 da
Convengao 169 da OIT, contudo, em sentido contrario, o tribunal resolveu incorporar esse
conceito da Constituicdo da Nicaragua para interpretar a CADH, mesmo sem ser reconhecido

por outra constituicao dos Estados partes da CADH ou por algum tratado internacional.

A partir dai, a Corte IDH passou a utilizar o instituto da propriedade comunal em
todos os outros casos envolvendo territérios tradicionais, tendo ampliado, entdo, o conceito
inicialmente trazido pela Constituicdo nicaraguense, o que demonstra um claro didlogo
estabelecido pela Corte entre as diferentes ordens de prote¢do, objetivando a convivéncia

cooperativa entre as diversas perspectivas juridicas com relagdo aos direitos humanos.
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O proximo tema a ser julgado pela Corte Interamericana foi os direitos politicos dos
povos indigenas, na oportunidade de julgamento do caso Yatama versus Nicaragua, em que
normas eleitorais nicaraguenses impediram o partido politico Yatama, representante das
comunidades indigenas e étnicas da regido, de participar nas eleigdes municipais, sob a
justificativa de suposto ndo-cumprimento dos requisitos estabelecidos na legislacdo eleitoral.
Ocorre que tal regra acabou por restringir desproporcionalmente os direitos politicos
indigenas, visto que esta forma de organizagdo politica, bem como as regras eleitorais
nicaraguenses, nao traduzem os costumes e tradicdes das comunidades indigenas e seus

sistemas de governanca (RAMOS, 2020, p. 454).

Em sua decisdo, a Corte levou em consideracao o exercicio dos direitos politicos,
garantido pelo artigo 23 da Convengdo Americana, o direito a igualdade e a
ndo-discriminagdo, garantidos no artigo 24, e os critérios estabelecidos nos itens “a” e “b” do
artigo 29 da Convencdo Americana. A vista disso, o Estado, ao salvaguardar os direitos
politicos, deve levar em consideracdo as especificidades pertencentes as comunidades

indigenas, como suas linguas, costumes e formas de organizacao (MELO, 2006, p. 37).

Ainda segundo Melo (2006, p. 38), “essa decisdo constitui um precedente importante
para situagdes analogas, nas quais o pleno exercicio de direitos por parte de membros de
comunidades indigenas e étnicas implica que ndao sejam impostas condi¢des ou requisitos que
ignorem suas particularidades culturais”. Percebe-se a relevancia de referido caso pois, em
face da discriminagdo de um grupo politico indigena nas elei¢des da Nicaragua, a Corte IDH
teve a oportunidade de se pronunciar a respeito do alcance do direito a igualdade e do dever

de ndo discrimina¢do™.

Em mais uma decisdo vinculante, a Corte Interamericana reconheceu, no caso Povo
Saramaka versus Suriname, os direitos de consulta e participagdo dos povos indigenas,
decidindo-se pela imprescindibilidade da obtencdo do consentimento das comunidades
afetadas por projetos de exploracdo de recursos naturais de alto impacto, respectiva que
amplia a interpretagdo dos efeitos da consulta prevista na Convengdo n° 169 da OIT

(RAMOS, 2020, p. 455).

% Salienta-se que a Corte IDH pronunciou-se previamente a respeito das dimensdes do principio da igualdade e
da ndo discriminagdo na Opinido Consultiva n° 16 de 1999 no caso dos migrantes ilegais, em que a corte
entendeu que o argumento de que os estrangeiros possam requerer direitos especiais é, em si mesma, contraria
aos principios de ndo discriminagdo e igualdade perante a lei.
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Nesse sentido, Campello e Gomes (2018, p. 310) advertem que, a partir da decisao da
Corte Interamericana, estipula-se a obrigagdo dos Estados em oportunizar a efetiva
participagdo dos povos indigenas afetados por grandes projetos de exploragdao, buscando o
consentimento livre, prévio e informado, garantindo o acesso a informagdo sobre impactos

sociais e ambientais e respeitando os métodos tradicionais de tomada de decisao.

Conforme defende Burgorgue-larsen (2014), os casos julgados pela Corte em matéria
indigena caracterizam-se pela técnica da combinacdo normativa, articulando diferentes
fundamentos juridicos, seja no ambito da propria Convengdo Americana ou entre a
Convengao e outros instrumentos internacionais. No Caso do Povo Saramaka vs. Suriname, a
fundamentagdo a respeito do direito a consulta prévia, livre e informada emanou do artigo 21
e artigos 1.1 e 2 da Convengdo Americana, em associacdo com o artigo 15.2 da Convengdo n°
169 da OIT, apesar desse ultimo ser um instrumento externo ao sistema interamericano € nao

ratificado pelo Suriname (BURGORGUE-LARSEN, 2014).

Também a respeito do direito de consulta e obtencdo de consentimento dos povos
indigenas, a Corte Interamericana julgou o caso Kichwa de Sarayaku versus Equador, cujo
contexto envolveu o consorcio de empresas na exploragao de recursos petroliferos das terras
indigenas do povo Sarayaku, que iniciou suas atividades de extra¢do sem a obtencdo do
consentimento da comunidade afetada, ocasionando vasto impacto no meio ambiente e no
meio cultural local, inclusive, impactando o direito de livre mobilidade do povo indigena

Kichwa™.

Segundo André de Carvalho Ramos (2020, p. 459), o caso Sarayaku contribui para a
evolugdo da jurisprudéncia da Corte no tocante a matéria indigena, pois traz “importante
fortalecimento dos parametros interpretativos desenvolvidos em outros casos julgados, com
destaque para a necessidade de se atingir o consentimento sobre as medidas propostas apos a

realizacao da consulta prévia”.

Insta salientar que a obrigacdo de consulta como uma norma convencional e principio
geral do Direito Internacional ¢ fundada nos direitos a identidade cultural, a sua natureza
coletiva e ao direito de consulta e participagdo dos povos indigenas, derivados da combinagao

do art. 21 com os arts. 1.1 e 29.b da Conveng¢do Americana, bem como, da Convengao 169 da

3 Referido tema sera melhor tratado no ultimo capitulo do trabalho, mas, para fins de utilidade, antecipa-se que
as atividades petroliferas criaram situa¢des de risco para a coletividade indigena, de modo a impedir limitar seus
direitos de circulagdo e de expressdo de sua cultura no seu territorio ancestral.
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OIT (BURGORGUE-LARSEN, 2014). Além disso, o Estado do Equador foi condenado pela
violagdo do direito a vida, a integridade pessoal, a circulagdo e residéncia, violando, também,

a relagdo especial que o povo indigena mantém com suas terras ancestrais.

Por fim, cita-se o caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros versus Brasil,
pautado pela violagdo do direito a propriedade coletiva do povo indigena Xucuru em
consequéncia da demora de mais de dezesseis anos no processo administrativo de
reconhecimento, titulacdo, demarcagdo e delimitacdo do territorio ancestral, associada a
demora em regularizar a situacdo territorial de maneira que o povo indigena pudesse exercer

pacificamente tal direito (CORTE IDH, 2018).

A Corte Interamericana, em 2018, proferiu sentenc¢a condenando o Brasil por violagdo
dos artigos 8, 21 e 25, a respeito das garantias judiciais, direito de propriedade e direito a um
remédio judicial efetivo, respectivamente, combinados com o artigo 1.1, todos da Convengao
Americana. A questdo analisada, portanto, ultrapassa o tema da propriedade de terras
indigenas e abarca violagdes aos direitos as garantias judiciais e prote¢do judicial, tendo em
vista o descumprimento do prazo razoavel no processo administrativo de demarcagao das

terras indigenas objeto da demanda (RAMOS, 2020, p. 476).

E imperioso pontuar que a Corte considerou sua competéncia para julgar apenas as
violagdes posteriores ao reconhecimento da competéncia contenciosa do Brasil, que se deu
em 1998. Logo, a partir dessa limitacdo de competéncia temporal, a sentenca ndo levou em
conta os conflitos e violéncias ocorridos antes de 1998, nem mesmo a demora nas primeiras
etapas do processo demarcatorio. Mesmo assim, a Corte reconheceu as violagdes perpetradas
e determinou que o Brasil adote medidas imediatas e efetivas para garantir o direito de

propriedade coletiva do povo indigena Xucuru sobre seu territorio.

Em relacdo ao contexto brasileiro e a possibilidade de responsabilizagcdo
internacional, Campello ¢ Gomes (2018, p. 317) reconhecem a existéncia de dbices a
concretizagdo dos direitos dos povos indigenas, reconhecidos pelo sistema internacional e
regional de direitos humanos. Portanto, o Brasil e outros paises latino-americanos de
significativa presenca indigena integram o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
estando, inclusive, sob a jurisdigdo da Corte Interamericana, cuja atuacdao recente tem
desenvolvido relevante jurisprudéncia no sentido de elencar obrigacoes dirigidas aos Estados
para protecdo dos povos e comunidades originarias, reforcando a ideia de direitos territoriais

em relacdo a propriedade comunal dos povos indigenas, de sustentabilidade dos projetos de
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exploracdo de recursos naturais mediante a obtengdo do consentimento dos povos afetados,

entre outros direitos que demandam protecao especial.

2.2.3 A transversalidade do caso Yakye Axa vs. Paraguai

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), inicialmente, teve suas
atengOes voltadas a reestruturacdo da democracia e as graves violagdes de Direitos Humanos
ocorridas durante os regimes autoritarios, mas, com a utilizacdo dos mecanismos de prote¢ao
por diversos atores sociais, seu ambito de atuacdo ampliou-se e alcangou as reivindicagdes

indigenas e sua denuncia a respeito das diversas viola¢des sofridas no continente americano.

Apesar da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) nao fazer mengao
direta aos povos indigenas, a atuacdo da Corte Interamericana demonstra a possibilidade de
se oferecer especial prote¢ao aos segmentos indigenas a partir de uma interpretacdo evolutiva
da Convengdo. Essa conjuntura demonstra o comprometimento da Corte IDH na protecao
efetiva da dignidade particular dos povos originarios, uma vez que o catalogo de direitos
consagrados na Convengdo ndo ¢ suficiente para proteger povos com tamanhas

particularidades étnico-culturais.

Inclusive, antes mesmo da Declaracdo Americana Sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, datada de 2016, a Corte Interamericana havia empregado uma interpretagao
evolutiva dos instrumentos internacionais de direitos humanos para determinar que o direito a
propriedade inclui a propriedade comunal das comunidades indigenas, no caso Mayagna

(Sumo) Awas Tingni Comunidade vs. Nicardgua (CAMPELLO; GOMES, 2018).

De fato, a protecdo do direito a terra em matéria indigena esta fundada no direito de
propriedade, bem-estar fisico e integridade cultural reconhecidos a todo ser humano, tanto na
Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, aprovada em 1948 pelos
Estados-membros da OEA, quanto na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
adotada em 1969, e estendidos especificamente aos povos indigenas por meio dos principios

de igualdade e ndo-discriminagdo (MAIA; PRADO, 2012, p. 21).

E certo que o caso da Comunidade Mayagna Awas Tingni vs Nicardgua representou o
primeiro caso de matéria indigena levado perante a Corte Interamericana, mas o caso Yakye

Axa vs. Paraguai, em especial, gerou um avanco jurisprudencial com a vinculagdo da
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aplicagcdo da CADH com a Convengao 169 da OIT, ampliando o conteido do direito a

propriedade comunal.

Inclusive, Marcelo Neves (2012, p. 264) pondera que a decisio da Corte
Interamericana no julgamento dos casos Yakye Axa vs. Paraguai e Sawhoyamaxa vs.
Paraguai possui relevancia especial, tendo em vista representarem casos em que a decisdo do
tribunal cortou transversalmente ordens juridicas diversas em matéria de direitos

fundamentais e direitos humanos.

Segundo pontua o autor, a racionalidade transversal implica no aprendizado reciproco
entre esferas da sociedade, atuando de forma construtiva em fungao da resolugdo do conflito
estabelecido e servindo como ponte de transi¢ao entre heterogéneos (NEVES, 2012, p. 38).
Dessa forma, o caso da Comunidade Indigena Yakye Axa no Paraguai, por envolver o
conflito entre o direito a propriedade privada particular e a propriedade comunal indigena,
acabou por propiciar a abertura de um didlogo construtivo para com os preceitos indigenas de
vida digna e para com o direito das geragdes futuras dessa comunidade, consagrando uma

forma transversal de articulagdo para a solucao do conflito apresentado.

No referido caso, a Corte entendeu que a Comunidade Yakye Axa, privada de seu
territorio tradicional desde 1999, foi submetida a condi¢des de vida incompativeis com a
dignidade, sendo o Estado do Paraguai condenado pela violagdo aos direitos a garantia e
protecdo judicial (artigo 8 e 25 da CADH), direito a propriedade (artigo 21 da CADH) e
direito a vida (artigo 4.1).

Em relacdo a violacdo do direito a garantia e prote¢ao judicial, prevista nos artigos 8 e
25 da CADH, a Corte IDH analisou duas perspectivas importantes. A primeira, atinente ao
fato de que o procedimento administrativo paraguaio foi considerado ineficaz para que os
povos indigenas pudessem reivindicar seus territdrios, uma vez que o procedimento durou
aproximadamente 12 anos (CORTE IDH, 2006, p. 67). A segunda perspectiva analisada pela
Corte diz respeito a violacdo do direito de defesa dos peticionarios no procedimento penal
instaurado, uma vez que apenas tiveram acesso a um defensor publico dois anos depois de

iniciado o processo (CORTE IDH, 2006, p. 71).

A Corte Interamericana, em referido caso, também entendeu que o Estado violou o
direito a propriedade consagrado no artigo 21 da Conven¢do Americana, bem como, atentou

contra o direito a vida da comunidade, haja vista ter permitido a remocao e impedimento de
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regresso a terra tradicionalmente ocupada, atos perpetrados pelos supostos novos
proprietarios, por isso, determinou-se que o Estado paraguaio identifique e entregue a

comunidade seu territorio ancestral.

Levando-se em consideragdo a natureza peculiar dos direitos territoriais indigenas, a
propriedade comunitaria do povo Yakye Axa sobre o territorio ancestral, e os recursos
naturais neles localizados, correspondem a base material e espiritual sobre a qual se sustenta
a subsisténcia e identidade cultural desse povo. Dessa forma, os territérios tradicionais, bem
como 0s recursos naturais e elementos imateriais que deles se desprendem, também sdo
matéria de protecao do artigo 21 da Conven¢do Americana, haja vista que a relacdo que une
os povos indigenas a seus territérios nao se refere meramente a possessdo ou ao

aproveitamento material, mas sim a possibilidade de uma vida digna (MELO, 2006, p. 36).

A analise empregada pela Corte IDH no tocante a violagdo a propriedade, na forma do
artigo 21 da CADH, retoma, em um primeiro momento, a interpretagdo utilizada no caso
Mayagna e identifica tratar-se, igualmente, de um caso de violagdo ao direito a propriedade
comunal, motivo pelo qual a CADH, por ser um “instrumento vivo, cuja interpretagdo tem
que acompanhar a evolugao dos tempos ¢ as condi¢des de vida atual” (CORTE IDH, 2006, p.
78), deve ser interpretada em conjunto com outros tratados que estejam relacionados a
tematica e com o sistema em que estd inserida, como, por exemplo, a Convencao n° 169 da

OIT, ratificada pelo Estado do Paraguai.

,

E oportuno assinalar que a Corte IDH reconheceu a estreita relacdo que o Povo Yakye
Axa mantém com o territério, constatando que a sua cultura corresponde a uma forma de vida
particular de ser, ver e atuar no mundo, pois essa relagdo ndo se justifica somente pelo
territorio prover seu principal meio de subsisténcia, mas também porque constitui um
elemento integrante de sua cosmovisdo, religiosidade e identidade cultural (CORTE IDH,
2006, p. 79), sendo isso um direito ancestral dos Yakye Axa que se relaciona com a propria

sobrevivéncia dos seus membros.

A Corte IDH concluiu que a violagdo do artigo 21 da CADH pelo Estado do Paraguai
se dera por falta de garantia efetiva ao direito a propriedade comunal do Povo Yakye Axa,
pois ndo houvera o reconhecimento, na pratica, de que o territério reivindicado por eles esta
relacionado com suas tradi¢des, expressdes orais, costumes, rituais, conhecimentos

tradicionais, filosofia e sua historia, uma vez que os membros da comunidade indigena
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transmitem de geracdo em geragdo este patrimonio imaterial, que, assim, € recriado

constantemente (CORTE IDH, 2006, p. 83).

Em ultima instancia, a Corte IDH entendeu que o Estado, por ter uma posi¢do de
garantidor, tem que adotar medidas positivas, concretas, orientadas a satisfagdo do direito a
vida digna, em especial quando se trata de pessoas em situacdo de vulnerabilidade e risco,
para quem a atencao deve ser prioritaria (CORTE IDH, 2006, p. 88), motivo pelo qual o
Estado do Paraguai foi condenado por violagdo ao artigo 4.1 da CADH, relativo ao direito a
vida, uma vez que os membros do Povo Yakye Axa viviam em condi¢cdes de miséria extrema,

como consequéncia da falta de terra e acesso a recursos naturais (CORTE IDH, 2006, p. 89).

Convém observar que o método de interpretacdo adotado pela Corte supera o olhar
individualista do direito privado classico e o conceito técnico-juridico de propriedade
privada, proporcionando a inclusdo de outras dimensdes como a propriedade coletiva, a
territorialidade e a ancestralidade, imprescindiveis para a plena garantia da dignidade dos
povos indigenas, em conformidade com a Conven¢ao n° 169 da OIT no tocante ao direito a

propriedade comunal dos povos originarios (MELO, 2006, p. 33-34).

Desse modo, Marcelo Neves (2012, p. 265) defende que:

Assim, deixando em segundo plano um direito fundamental assegurado
constitucionalmente no plano estatal, a Corte IDH argumentou favoravelmente aos
direitos de comunidade local extra estatal sobre o seu territorio, para assegurar
direitos humanos garantidos no nivel internacional. Esse entrelagamento
multiangular em torno dos direitos humanos e fundamentais ndo seria possivel se
nao houvesse uma disposicao, nas diversas ordens, especialmente na estatal, para
ceder as exigéncias das perspectivas de outras ordens normativas em relagdo ao
significado e abrangéncia de direitos colidentes.

Portanto, a decisdo no caso Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai contribui para a
formacdo de um didlogo construtivo com as ordens indigenas em torno dos direitos humanos
ao utilizar normas e precedentes de outras ordens juridicas de forma transversal, com o
objetivo de tutelar os direitos fundamentais em conflito e deixando de aplicar o estabelecido
na Constituicdo paraguaia, no que tange ao direito de propriedade, por entender que as

comunidades indigenas detinham propriedade ancestral sobre tais territorios.

Contudo, segundo monitoramento de cumprimento de sentenga realizado, percebe-se
que as medidas de reparagdo fixadas pela Corte IDH no Caso Yakye Axa Vs. Paraguai
obtiveram baixo grau de cumprimento, sendo que a Unica medida totalmente cumprida foi a

medida de satisfagdo referente a realizacdio de ato publico de reconhecimento da
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responsabilidade do pais. Por outro lado, no tocante as medidas de restituicao com reparacao
monetaria, o pagamento do dano material causado as vitimas foi apenas parcialmente
cumprido (OEA, 2008). Dessa forma, as garantias de ndo repeti¢do, as medidas de
reabilitacdo, as medidas de restituicdo sem reparacdo monetaria, bem como, as demais

medidas de satisfacdo®, encontram-se ndo cumpridas.

Por fim, observa-se pelo precedente da Corte IDH que a nogao de dignidade humana
possui peculiar perspectiva quando referente ao modo de ser dos povos indigenas, uma vez
relacionada com a questdo da territorialidade, da ancestralidade e da coletividade, motivo
pelo qual, para garantir a dignidade desses povos, € necessario um olhar receptivo ao
diferente e suas perspectivas de mundo, sem que esta seja eclipsada pelo entendimento da

sociedade envolvente, ou do proprio intérprete.

Entretanto, o baixo grau de cumprimento das medidas ordenadas na sentenca do caso
Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai demonstra uma postura de resisténcia, caracterizada
pela desconsideracdo e indiferenga ao direito internacional dos direitos humanos e a
jurisdi¢dao da Corte IDH no tocante a protecao dos direitos humanos. Apesar de reconhecer
sua responsabilidade frente a violagdo de direitos, uma vez que a unica medida totalmente
cumprida foi a realizagdo de ato publico de reconhecimento da responsabilidade, ainda sim o
pais latino-americano ndo cooperou com o SIDH na consecuc¢do do objetivo comum de
protecao da pessoa humana, conduta essa que ndo ¢ rara na regido, sendo considerada como

uma heranca dos periodos autoritarios na América Latina.

2.2.4 Ius Constitutionale Commune Latino-Americano e a formacio de uma justica

regional de protecio aos direitos dos povos indigenas

A Corte IDH, com dinamismo, criatividade e audéacia tem julgado um rol fundamental
de reconhecimento dos direitos dos povos indigenas, incorporando-os ndo apenas na vida
politica e publica, mas também na existéncia juridica (AGUILAR CAVALLO, 2010, p. 9).
Além disso, a atuacdo da Corte IDH destaca-se em especial porque, a fim de garantir a

dignidade desses povos, € necessario um olhar receptivo ao diferente e suas perspectivas de

% Quais sejam: i) criagdo de um fundo exclusivamente para a aquisi¢do de terras e entregar as vitimas no prazo
maximo de 01 ano; ii) criagdo de um fundo de desenvolvimento comunitario; iii) publicagdo, no prazo de 01
ano, pelo menos uma vez, no Diario Oficial ¢ em outro jornal de circulagdo nacional, ambos os fatos
comprovados e os paragrafos 1 a 14 das reparagdes, e o financiamento da transmissio via radio dessa sentenca.
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mundo, sem que esta seja eclipsada pelo entendimento da sociedade envolvente, ou do
proprio intérprete.

Nesse sentido, Aguilar Cavallo (2010, p. 15) defende a consolidacdo de um ius
commune dos direitos indigenas, concebido a partir da analise do desenvolvimento de um
direito constitucional comum na América Latina, constituindo apenas um exercicio pratico
destinado a ilustrar a potencialidade da nocao do fus Constitutionale Commune.

O Ius Constitutionale Commune na América Latina (ICCAL) se constitui como o
fruto da interacdo entre as jurisdigdes latino-americanas € o intercdmbio normativo entre as
Constituigdes abertas ao plano internacional. Tal fendmeno, inclusive, concebe o pluralismo
juridico como parte integrante e capaz de promover a harmoniza¢do das pretensoes
normativas em torno de standards comuns, definidos pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos com o objetivo de transformar estruturas nacionais violadoras de direitos humanos
(OLSEN, 2019, p. 304).

Nessa perspectiva, cabe ao [lus Constitutionale Commune latino-americano
corresponder a um Direito capaz de ordenar de forma coerente e legitima o pluralismo
juridico, assim como um “pensar o multiplo” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 111), tendo como
objetivo a construcdo de uma justica constitucional regional que fixe standards minimos de
respeito a identidade cultural dos povos indigenas, que engloba, inevitavelmente, a relacdo
das comunidades indigenas com o territério e os recursos naturais, pois o bem viver e a
Pachamama sao direitos representantes de um modo de vida que rechaga a logica colonial de
exploragdo da natureza e que ¢ imperante na vida das comunidades indigenas®’.

Segundo Piovesan (2017, p. 1360), a criacdo de um lus Constitutionale Commune
latino-americano em matéria de direitos humanos decorre da combinagdo de trés importantes
fatores ao longo do processo de democratizagdo na regido: o crescente empoderamento do
Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos e seu impacto transformador na
América Latina; a emergéncia de Constituigdes latino-americanas que, na qualidade de
marcos juridicos de transi¢des democraticas e da institucionalizagdo de direitos, apresentam
clausulas de abertura constitucional, o que propicia maior didlogo e interagdo entre o Direito
interno e o Direito Internacional dos Direitos Humanos; e, por fim, o fortalecimento da

sociedade civil na luta por direitos e por justica.

37 Segundo Pedro Branddo (2013, p. 95) o Buen Vivir e a Pachamama sdo logicas epistemologicas da
cosmovisdo indigena andina que se relacionam com modelos ecocéntricos e com o reconhecimento da Natureza
como um sujeito de direitos, sendo o humano parte da figura da Pachamama, motivo pelo qual o modelo
antropocéntrico ndo se encaixa com a vivéncia indigena que pauta a harmonia entre ser humano e Natureza para
a consagragdo de uma vida digna.
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E imperioso perceber a existéncia de obrigatoriedade, articulago e interagdo judicial
no ambito do SIDH por meio de uma relagdo de reciprocidade entre as cortes nacionais € o
Tribunal Interamericano na busca da prote¢do do individuo (CALIXTO, 2017, p. 148).
Assim, os juizes e tribunais nacionais devem dialogar com o Sistema Interamericano, tendo
em vista que os Estados-partes aceitaram soberanamente a construcdo desse didlogo ao
acordarem pela ratificagdo da Convengao Americana.

Acosta Alvarado (2013) defende que referida obrigatoriedade promove meios para a
formacdo de uma rede judicial interamericana, cujo principal mérito ¢ a formacao de um
direito comum interamericano, potencializando a efetiva protecdo dos individuos na regido e
a formagdo de um ius commune interamericano, com carater dindmico e progressivo.

Em suas interpretacdes, a Corte Interamericana estabelece o standard minimo,
impulsionando um didlogo permanente entre as jurisdi¢cdes internas e interamericana na busca
de standards de protecao cada vez mais elevados. Portanto, o didlogo na regido revela-se
totalmente indispensavel para o correto funcionamento tanto dos sistemas juridicos nacionais,
como do Sistema Interamericano de protegdo aos direitos humanos (ALCALA, 2011, p. 25).

No tocante a protecdo da identidade cultural dos povos indigenas no continente
latino-americano, imperiosa a constru¢do de uma justica constitucional regional que fixe
standards minimos de respeito da identidade cultural dos povos indigenas, a qual engloba o
direito a vida digna, segundo suas proprias cosmovisdes, a subsisténcia fisica e cultural
desses povos e a peculiar relagdo das comunidades indigenas com o territério e recursos
naturais.

Nesse sentido, nota-se os modos particulares de existéncia dos povos indigenas, pois,
suas relacdes proprias com a natureza contrastam com a légica produtivista de exploragdo
desenfreada dos recursos naturais®®. Conforme enfatizam Silva e Silva (2011, p. 13), os povos
tradicionais sdo verdadeiros guardides da biodiversidade do planeta, tendo em vista sua
consciéncia ecologica, relacionada a sabedoria intuitiva repassada ao longo de geracdes, e

suas formas de vida conjugadas com o meio ambiente em que vivem.

8 Diferentemente dos saberes tradicionais dos povos indigenas, o paradigma econdémico e produtivista
predominante no ocidente, que concebe a natureza como uma esfera separada da vida social e reduzida a
mercadoria, possui uma perspectiva menos sustentdvel do que a racionalidade indigena de preservacao da
biodiversidade e dos ecossistemas com quem estabelecem relagdes de reciprocidade. Para Ingo Sarlet (2017, p.
135), na contemporaneidade, a desorienta¢do ética promove comportamentos orientados a partir da busca por
prosperidade individual e de consumo de bens materiais frequentemente desnecessarios. Nesse sentido, padroes
de consumo insustentaveis sdo frequentes em paises desenvolvidos, que consomem e esgotam boa parte dos
recursos naturais, gerando escassez progressiva de recursos e degradacdo ambiental, uma vez que o consumismo
da sociedade de massas perpassa praticas de consumo pautadas no fetichismo de mercadorias e no tratamento do
mercado como medida do valor das coisas e pessoas (SARLET, 2017, p. 136). Para mais detalhes consultas:
SARLET, Ingo Wolfgang. Principios do direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Dessa forma, as concepgdes e culturas indigenas contrariam a degradagdo ambiental e
a exploracao da natureza presente no antropocentrismo do capitalismo moderno, de modo que
a protegdo da identidade cultural indigena perpassa também a questdo ambiental de
preservacao da biodiversidade, uma vez que os recursos naturais acham-se intimamente
ligados ao seu modo de vida singular, restando indissocidvel da ideia de preservacdo da
dignidade humana dessas comunidades.

Os principios constitucionais comuns, a submissdo dos Estados ao direito
convencional interamericano e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
permitem a fixacdo de parametros minimos que vinculam todos os 6rgaos do poder estatal no
tocante ao respeito dos direitos humanos dos povos indigenas, promovendo um processo de
integracdo em matéria de direitos humanos entre os paises latino-americanos comprometidos
com a protecao de povos ancestrais que vivem € convivem num universo ecologicamente
equilibrado.

Aguilar Cavallo (2010, p. 13) esclarece que, formalmente, ndo existe uma justica
constitucional latinoamericana porque ndo existe um Tribunal Constitucional
Latino-Americano, nem uma Constituicdo Latino-Americana. Porém, se a partir do direito
constitucional comparado, a justica constitucional latino-americana for entendida como
aquelas caracteristicas comuns que podem ser extraidas do exercicio da atividade de justica
constitucional nos diversos paises latino-americanos, entdo ¢ possivel se desenvolver uma
justica constitucional latino-americana.

A interpretacdo auténtica atribuida pela Corte IDH ao direito a identidade cultural,
como no caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, e ao direito a propriedade,
como no caso da Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, devem ser levadas em
consideragdo pelas instituigdes nacionais, uma vez que estes devem compatibilizar seus atos a
Convengao Americana de Direitos Humanos, ao bloco de convencionalidade e ao corpus
iuris interamericano, buscando alcangar uma harmoniza¢ao com o Sistema Interamericano e
dialogando com a Corte IDH.

A partir dos casos abordados, percebe-se a atuacao da Corte IDH na defesa dos povos
indigenas, ao reconhecer diferentes percepgoes de realidade e de dignidade humana, visto que
a concepcao de dignidade tem sua origem atrelada a filosofia kantiana, enquanto que, para os
povos indigenas, existem outros vetores de fundamentacdo, como ¢ o caso buen vivir
latino-americano. O direito a identidade cultural, portanto, para ser efetivado, deve levar em
conta distintas percepcoes de dignidade e de significado de direitos basicos para uma vida

digna, tendo em vista que a identidade cultural dos povos indigenas se sustenta
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principalmente em sua relagcdo unica com o territorio tradicional, o que inclui o uso dos
recursos naturais ligados a seus costumes (CORTE IDH, 2006, p. 72).

Dessa forma, a partir da manifestagdo do lus Constitutionale Commune em matéria
dos direitos dos povos indigenas, sustenta-se a criagao de um corpus iuris interamericano que
estabelece um standard minimo de respeito ao direito a identidade cultural dos povos
indigenas. Nesse sentido, Aguilar Cavallo (2010, p. 15) esclarece que a andlise do
desenvolvimento de um direito constitucional na América Latina, a partir do surgimento de
um ius commune dos direitos indigenas, constitui apenas um exercicio pratico destinado a
ilustrar a potencialidade da no¢do do fus Constitutionale Commune, sendo os direitos
humanos dos povos indigenas uma caracteristica peculiar do sistema interamericano de
direitos humanos.

Em perspectiva critica, Torelly (2016, p. 266) fundamenta que a emergéncia de um
direito comum interamericano ¢ de grande valia para a protecdo dos direitos humanos,
contudo, a interface entre o regime regional e as ordens domésticas ndo pode ser reduzia a
solugdes hierarquicas em que o entendimento da Corte IDH impera sobre os atos internos
estatais. E preciso, segundo o autor, combater a nogéo de que existe apenas um foco legitimo
para propor harmonia, quando conflitos surgirem, e rumar em direcao a transversalidade que
se utiliza da racionalidade proveniente de varias ordens como elemento de informagao para a
tomada de decisdes (TORELLY, 2016, p. 262).

A protecdo dos direitos dos povos indigenas no continente latino-americano, portanto,
vai além da mera previsdo constitucional, pois fruto de uma constru¢do conjunta entre o
constitucional e o convencional, intensificada através da influéncia da Convengao Americana
e, principalmente, da interpretagdo evolutiva da Convencao, realizada pela Corte IDH.

Desse modo, os paises latino-americanos que fazem parte do SIDH devem seguir os
parametros minimos de protecao estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte, a partir de uma
postura reflexiva, no que tange aos direitos territoriais e da propriedade comunal dos povos
indigenas, bem como, da identidade cultural relacionada a garantia do territorio ancestral e de
seu uso conforme praticas culturais estabelecidas milenarmente, como o caso da circulacio
em terras tradicionalmente ocupadas, que representa uma forma de mobilidade e exercicio do

direito de uso e gozo dos direitos territoriais dos povos indigenas.
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3. DIALOGO ENTRE ORDENS JURIDICAS E O RECONHECIMENTO
DO DIREITO DE CIRCULACAO DOS POVOS INDIGENAS NO
BRASIL

E chegado o momento em que as categorias trabalhadas ao longo desta investigago
devem ser compreendidas de forma conjunta e coordenada, considerando as reflexdes
efetuadas nos capitulos precedentes, averigua-se a hipotese de que o direito de circulagao dos
povos indigenas em mobilidade transfronteiri¢a encontra-se inserido no ordenamento juridico
interno brasileiro, mas ndo em virtude de regulamentacao migratoria ou previsao expressa na
Lei de Migragdo, e sim mediante didlogo entre a ordem doméstica brasileira, o DIDH, o
SIDH e os parametros minimos fixados pela Corte IDH.

Essa analise tem por pano de fundo a proposta de que o entrelagamento entre a ordem
constitucional estatal e as ordens normativas das comunidades indigenas ocasiona problemas
juridico-constitucionais cujas solucdes ainda estdo em apuragdo, mas que definitivamente
devem conceber estratégias de abertura ao didlogo, de receptividade ao diferente e de pratica
da alteridade.

As particularidades normativas das comunidades indigenas retratam uma diversidade
de perspectiva e compreensao sobre dignidade e conteido de direitos humanos e
fundamentais divergentes do paradigma de um constitucionalismo estatal fechado em si
mesmo. Motivo pelo qual o reconhecimento do direito de circulagdo transfronteirica dos
povos indigenas, especificamente dos Kaiowa Pai Tavyterd na faixa de fronteira entre Mato
Grosso do Sul e o Paraguai, depende de um estudo interdisciplinar em constante associagao
com a Antropologia do Direito, bem como, da ado¢do do didlogo entre diferentes ordens
juridicas.

O entrelagamento entre ordens juridico-normativas, sejam elas internacionais,
regionais, interamericanas, nacionais ou extraestatais das comunidades indigenas, pressupoe
processos cognitivos de abertura da ordem constitucional estatal para realidades plurais, bem
como, para a integracdo da ordem juridica interna brasileira ao DIDH e ao SIDH, na busca
pela constru¢do de uma ordem multinivel de protecao dos direitos humanos.

Contudo, ndo ¢ o que se verifica na pratica, visto que, no caso do direito de circulacao
dos povos indigenas, o Estado brasileiro declaradamente adotou uma postura de resisténcia e
de ndo compliance com o corpus iuris interamericano. Nessa linha, inicia-se um debate
profundo a respeito do entrelagcamento de juridicidades que transitam transversalmente entre

ordem constitucional estatal e ordens normativas extraestatais indigenas, sendo estas ultimas
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entendidas, para todos os fins, como uma expressdo de juridicidade legitima e resguardada

pelos proprios direitos etnicamente diferenciados garantidos pela Constituigao.

3.1 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E O DIREITO DE CIRCULACAO
E RESIDENCIA NA CORTE IDH

Como visto no segundo capitulo deste trabalho, o ingresso dos direitos dos povos
indigenas no Direito Internacional dos Direitos Humanos, e a prote¢do multinivel desses
direitos proporcionada pela pluralidade normativa, sdo responsaveis pela internacionalizagdo
dos comportamentos juridicos nacionais, de modo que integra o ordenamento juridico interno
os direitos reconhecidos em normativas internacionais ratificadas pelo Brasil, cujos 6rgaos
estatais, também, encontram-se sob jurisdicio do Sistema Global e Interamericano de
protecdo dos Direitos Humanos, ja comprometidos com a protecdo dos direitos culturais
indigenas.

O sistema juridico atual é marcado por essa abertura aos valores internacionais, como
a interpretacdo juridica pautada pela forca expansiva dos direitos humanos e a incorporacdo
da normatividade protetiva advinda do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. A
formacdo do SIDH em muito contribuiu para estabelecer compromissos entre os Estados
americanos para com a prote¢do dos direitos humanos e, consequentemente, integrar os
paises da regido (CALIXTO, 2017, p. 128) na prote¢ao multinivel da pessoa humana a partir
do exercicio do controle de convencionalidade.

O controle de convencionalidade, doutrina nascida® no seio da jurisprudéncia da
Corte IDH, paulatinamente estd sendo construida no exercicio diario de aplicagdo dos
tratados de direitos humanos pelo Judicidrio, mas também pela Administragdo Publica dos

Estados integrantes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (GUSSOLI, 2020, p. 2).

Ainda segundo Gussoli (2020, p. 4), o controle de convencionalidade corresponde a
verificagdo da compatibilidade substancial de leis e atos normativos do Poder Publico com os
tratados internacionais de direitos humanos incorporados, de modo que, caso o Estado nao

adote as medidas adequadas para preservar a normatividade das Convengdes, outras medidas,

% Burgorgue-Larsen (2016) também entende o controle de convencionalidade como uma particularidade do
sistema interamericano, ndo previsto nos mesmos moldes no Sistema Europeu. Para mais detalhes consultar:
BURGORGUE-LARSEN, Laurence. Cronica de una teoria de moda en América Latina — descifrando el
discurso doctrinal sobre el control de convencionalidad. In: BOGDANDY, Armin von, MORALES
ANTONIAZZI, Mariela; PIOVESAN, Flavia (coord.). Tus Constitutionale Commune na América Latina. Vol.
II1. Dialogos Jurisdicionais e Controle de Convencionalidade. Curitiba: Jurud, 2016, p. 11-47, p. 11-12.
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inclusive judiciais, devem ser tomadas, de forma que, na falha do Poder Legislativo de
adequar o ordenamento para compatibilizd-lo com a Convencdo, cabe aos outros Poderes
estatais proceder no controle de convencionalidade das normas para garantir a preservacao
das normas convencionais que o Estado se comprometeu seguir.

Nao ha consenso na doutrina a respeito do exercicio de controle de convencionalidade
pela Administragdo Publica. No Brasil, a corrente contraria ao posicionamento da Corte
entende que o principio da legalidade impediria os agentes publicos de realizar a verificagdo
da compatibilidade entre seus atos e os tratados de direitos humanos, uma vez que ndo ha
disposi¢cdo expressa no ordenamento juridico brasileiro nesse sentido (GUSSOLI, 2020, p.
20).

Mazzuoli (2013, p. 189), inclusive, entende que a Administragdo Publica de um
Estado de Direito deve respeitar os comandos dos tratados de direitos humanos em vigor no
pais ao expedir quaisquer atos administrativos, sob pena de responsabilidade internacional do
pais, mas defende que essa atividade ndo se trata de controle de convencionalidade. De
qualquer forma, corrobora-se a obrigatoriedade dos orgaos estatais em observar as regras dos
tratados de direitos humanos e a jurisprudéncia da Corte IDH.

Contudo, defende-se que a ideia de compatibilidade entre direito interno € normas
convencionais pressupde que todas as decisdes internas dos Estados signatarios da CADH e
integrantes do SIDH levem em consideragdo as normativas internacionais protetivas dos
direitos humanos, bem como, a jurisprudéncia da Corte IDH, isso inclui, inequivocamente,
todas as instituigdes e oOrgaos nacionais. Os trés Poderes da Republica devem, portanto,
utilizar-se do controle de convencionalidade para honrar com os compromissos assumidos
pelo Estado perante a agenda internacional de prote¢do dos direitos humanos, apenas a partir
dessa atuagdo sera possivel construir um fus Constitutionale Commune, principalmente no
tocante a protecao dos povos indigenas.

Ocorre que, conforme apontam Fachin, Ribas e Cavassin (2016, p. 291)

Diferente do Sistema Europeu, o Sistema Interamericano ndo conta com o apoio de
uma cooperacdo mutua dos Estados em relagdo aos direitos humanos, bem como
nao ha um alto grau de respeito a esses direitos presentes internamente nos Estados.
Tal constatagdo ¢ reminiscéncia dos periodos autoritarios, nos quais os direitos
humanos eram concebidos apenas como uma agenda contra o Estado. Assim, as
democracias latino-americanas ainda em consolidag¢do, somam-se o elevado grau de
desigualdade social e a cultura juridica da impunidade em relag@o as violagdes de
direitos humanos.
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Dessa forma, percebe-se que vinculagdo do Brasil ao principio do pacta sunt
servanda® frente a comunidade internacional demanda que a produgdo normativa interna dos
Estados deva estar em sintonia com o bloco de constitucionalidade, convencionado e
ampliado, e o Poder Executivo tem prerrogativa constitucional de participar do processo
legislativo na fase de sancdo, infere-se que o Chefe do Poder Executivo também tem o dever
de compatibilizar sua atuagdo com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil e em vigor no pais. Dessa forma, furtou-se de tal incumbéncia ao vetar o § 2°, do
art. 1°, da Lei n°® 13.445/2017, visto que o direito a livre mobilidade indigena entre fronteiras
¢ um direito reconhecido internacionalmente pelo artigo 32 da Convencao n°® 169 da OIT,
pelo artigo 36 da Declaragdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, e pelo artigo
XX da Declaragao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Apds, concentra-se na atuacdo da Corte IDH, no controle externo de
convencionalidade e na transconstitucionalizacao dos direitos dos povos indigenas, com foco
na hipotese de que o direito de circulagdo transfronteirica dos povos indigenas esta presente
no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a interceptacdo da pratica cultural de
perambulacdo no territério ancestral pelos orgdos de fiscalizacdo estatais, bem como, a
negativa de protecdo juridica com a aprovacao da Lei de Migracao sem o § 2°, do art. 1°,
representam uma postura de ndo compliance do Brasil, mediante a auséncia de controle
convencionalidade por parte dos agentes publicos.

Também, no que se refere aos parametros estabelecidos pela Corte IDH, analisa-se o
caso Comunidades Afrodescendentes deslocadas da Bacia do Rio Cacarica vs. Colombia, o
caso do Povo indigena Kichwa de Sarayaku vs Equador e o caso Comunidade Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguai, como standards de interpretacdo juridica da CADH, a partir da
forca expansiva dos direitos humanos. Referidos casos servem de paradigma, apesar de suas
especificidades, pois em muito se assemelham as condi¢des de violagao dos Kaiowa Pal
Tavyterd em Nande Ru Marangatu, o que pode contribuir para visualizar a violagdo ao
direito de circulacdo e residéncia dos povos tradicionais que foram expropriados de seu

territorio sem ter tido seu direito de circular pelo territorio tradicional.

8 O principio do pacta sunt servanda advém do direito internacional consuetudindrio e dispde a respeito da
necessidade do cumprimento de boa-fé e da impossibilidade de invocar disposi¢des do direito interno para
justificar o descumprimento de tratados internacionais (Art. 26, 31.1 e 27 da Convengdo de Viena), o que
implica na necessidade de realizagdo do controle de convencionalidade e da interpretacdo conforme como meio
de efetiva protecao dos direitos humanos na regiao (BAZAN, 2011).
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3.1.1 O direito de circulacao e residéncia e os parametros estabelecidos pela Corte IDH

Apesar de ndo existir jurisprudéncia proferida pela Corte IDH que trate do fendmeno
da mobilidade territorial ancestral dos povos indigenas na regido de fronteira, a partir do
método hipotético-dedutivo, analisa-se os parametros estabelecidos até entdo a respeito do
direito de circulacdo e residéncia, previsto pelo artigo 22 da CADH, aplicado a povos
tradicionais, de modo a se conjecturar que a prote¢ao do fendmeno da mobilidade encontra-se
incorporada no ordenamento juridico interno, tendo em vista a previsao normativa do direito
de circulacdo e residéncia, da pratica da interpretacdo evolutiva, e da submissdao do Brasil a
jurisdi¢dao da Corte IDH e ao SIDH como um todo. Dessa forma, a violacao do direito a livre
mobilidade indigena dentro de seu territorio ancestral, em especial, tragando paralelo com o
caso dos Guarani e Kaiowa na Terra Indigena Nande Ru Marangatu, no municipio de
Antonio Jodo/MS, representa uma postura de resisténcia dos agentes publicos estatais contra
a pratica do controle de convencionalidade e ao avango do DIDH.

Em capitulos anteriores, foram exploradas as normativas internacionais que
reconhecem expressamente o direito a pratica da mobilidade transfronteirica pelos povos
indigenas, contudo, também se propde a analise da Convencdo Americana que, apesar de ndo
trazer direitos especificos em matéria dos povos indigenas, tem sido interpretada de maneira
evolutiva, conforme artigo 29, b, da CADH, que proibe a interpretagdo restritiva dos direitos
nela elencados. Dessa maneira, a prote¢cdo da mobilidade transfronteirica indigena no Sistema
Interamericano pode ser fundamentada nos seguintes artigos da CADH: artigo 1 (obrigagdo
de respeitar direitos), artigo 4 (direito a vida), artigo 5 (direito a integridade pessoal), artigo 7
(direito a liberdade pessoal), artigo 13 (liberdade de pensamento e expressdo), artigo 21
(direito a propriedade) e artigo 22 (direito de circulacdo e de residéncia).

Sendo a mobilidade voluntaria dos Kaiowa Pai Tavyterd, na fronteira entre Brasil e
Paraguai, uma manifestacdo do sistema simbolico-cultural desse povo, que se faz presente na
cosmologia e fortalece as redes de parentela e aliancas politicas (CAVARARO RODRIGUES,
2019, p. 109), sua protecao relaciona-se diretamente com: o direito a vida, tendo em vista que
o modo de ser e viver indigena depende de sua expressdao cultural; o direito a integridade
pessoal, pois a reprodugdo fisica e cultural dos Kaiowé ¢ vislumbrada de forma coletiva a
partir do contato e circulagdo em seu territorio ancestral; e, por fim, com o direito a liberdade
pessoal, tendo em consideracdo que o direito de ir e vir sob perspectiva intercultural dos
povos indigenas depende do livre transito, circulagdo e intercomunicagdo dos membros da

coletividade com as terras tradicionais.
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Em relagdo ao direito de circulagdo e de residéncia, previsto no artigo 22 da CADH,
sua violagdo, no caso dos Kaiowa Pai Tavyterd de Nande Ru Marangatu, é vislumbrada pelo
impedimento da livre circulagao desse povo dentro de seu tekoha guasu, sendo, também, uma
forma de impedimento da expressao de sua cultura, o que impacta diretamente no exercicio
do modo de ser Kaiow4 e prejudica sua transmissdo as geragdes futuras.

Além disso, o deslocamento forcado dos Kaiowd Pai Tavyterd de Nande Ru
Marangatu em fungdo da expropriacdo do territorio tradicional, iniciada no processo de
formacao das fronteiras impostas pelos Estados Nacionais, representa uma violagdo do direito
a propriedade, previsto no artigo 21 da CADH e interpretado evolutivamente pela Corte IDH
mediante o instituto da propriedade comunal indigena, sendo que as nog¢des de dominio e da
posse das terras indigenas ndo necessariamente correspondem a concepgdo cldssica de
propriedade, mas merecem igual protecao do artigo 21 da Conven¢do Americana.

Também, a falta de respeito ao territdrio ancestral, e a auséncia de reconhecimento da
especial relagdo que os povos indigenas mantém com seu territorio, mediante a retirada de
protecdo juridica do direito a livre circulagdo em terras tradicionalmente ocupadas, medida
concretizada pelo veto ao §2° do art. 1°, da Lei n® 13.445/2017, fere o direito de participagao
dos representantes indigenas nos processos € tomadas de decisdes acerca de temas que afetem
sua vida cotidiana e a sua sobrevivéncia cultural. Assim, a participa¢do do Chefe do Poder
Executivo no processo legislativo se deu de forma monocratica e resultou em uma decisdao
unilateral, que ndo levou em consideragdao o direito das populacdes indigenas de serem
consultadas sobre medidas que impactam sua relagdo com o territorio ancestral e que
repercutem em sua expressao cultural.

Por fim, apesar do dever dos Estados-parte da CADH de respeitar os direitos e
liberdades sem nenhuma discriminag¢io®, conforme artigo 1° da CADH, a Mensagem de Veto
n° 163 utilizou-se da justificativa da inconstitucionalidade para, com pobreza argumentativa e
sem respeitar o bloco de constitucionalidade vigente no Brasil, negar de forma
discriminatéria direitos aos povos indigenas.

Como fundamento a hipotese apresentada, examinam-se os pardmetros estabelecidos
pela Corte IDH até entdo, no que tange a interpretacdo do direito a circulacao e de residéncia
dos povos tradicionais, conforme caso das Comunidades Afrodescendentes deslocadas da

Bacia do Rio Cacarica vs. Colombia, caso Povo indigena Kichwa de Sarayaku vs Equador e

81 Segundo o principio da ndo discriminacdo, estabelecido no artigo 1.1 da Convengdo, o reconhecimento do
direito a identidade cultural ¢ ingrediente e via de interpretagdo transversal para conceber, respeitar e garantir o
gozo e o exercicio dos direitos humanos dos povos e comunidades indigenas protegidos pela Convengdo e,
segundo seu artigo 29.b), também pelos ordenamentos juridicos internos (OEA, 2012, paragrafo 213).
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caso da Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguai. Em comum, os casos citados
foram julgados pela Corte IDH em sede de violagdes de direitos de povos tradicionais, com
enfoque na violagdo ao direito de circulacdo e residéncia, previsto no artigo 22 da CADH.

O caso Povo indigena Kichwa de Sarayaku vs Equador representa um standard
minimo para se pautar a mobilidade voluntaria praticada pelos Kaiowa Pai Tavyterd em seu
tekoha guasu a partir da protegdo do direito de circulagdo e de residéncia, tendo em vista que
foi declarada a responsabilidade internacional do Estado Equatoriano pela violacdo, entre
outros, do direito de circulacao e residéncia, reconhecido no artigo 22, em relagdo ao artigo
1.1 da Convengdo Americana, em detrimento dos membros do povo indigena. Ao que parece,
o Equador possui certa consideragdo pela pratica da circulagdo indigena no territdrio

ancestral, ¢ o que se depreende dos fatos anteriores relatados na sentenga da Corte IDH:

Em 27 de novembro de 2002, o Defensor Publico do Equador emitiu uma
declaracdo defensorial, na qual estabeleceu que os membros do Povo Sarayaku
encontravam-se sob a protecdo de sua autoridade. Também declarou que nenhuma
pessoa, ou autoridade, ou funcionario, poderia impedir o livre transito, circulagéo,
navegagdo e intercomunicacdo dos membros pertencentes aos Sarayaku por todas
as terras e rios pelos quais necessitassem e solicitassem passar, em direito legitimo.
Aquele que obstrua, impeca, ou limite, o direito de livre transito e circulagdo dos
membros dessa comunidade, ou a ele oponha-se, estard sujeito a imposi¢ao das
penas e sangdes que estabelecem as leis do Equador (CORTE IDH, 2012, paragrafo
86).

O direito de circulagdo e residéncia ¢ interpretado de forma evolutiva pela Corte IDH
ao ser constatada a impossibilidade do povo indigena de poder circular livremente em seu
territorio ancestral, concretamente, foi considerado que o Estado tinha pleno conhecimento
do problema de livre circulacio que afetou o Povo Sarayaku, mas ndo ofereceu, ou
implementou, as medidas de protecdo necessdrias e suficientes para sanar essa situacao

(CORTE IDH, 2012, paragrafo 134).

Outro entendimento firmado pela Corte IDH no julgamento do caso Povo indigena
Kichwa de Sarayaku vs Equador diz respeito ao didlogo firmado com a ordem normativa
indigena, em tentativa da Corte de compreender a perspectiva de dignidade humana adotada

pelos povos indigenas e a relagdo especial que o Povo Sarayaku possui com seu territorio

Para determinar a existéncia da relagdo dos povos e comunidades indigenas com
suas terras tradicionais, a Corte estabeleceu: i) que ela pode expressar-se de
diferentes maneiras, de acordo com o povo indigena em questdo e as circunstancias
concretas em que se encontre; e ii) que a relagdo com as terras deve ser possivel.
Algumas formas de expressdo dessa relacdo poderiam incluir o uso ou presenca
tradicional, por meio dos lagos espirituais ou cerimoniais; assentamentos ou cultivos
esporadicos; formas tradicionais de subsisténcia, como caga, pesca, ou colheita
sazonal ou nomade; uso de recursos naturais ligados a seus costumes ou outros
elementos caracteristicos de sua cultura. O segundo elemento implica que os
membros da comunidade ndo se vejam impedidos, por causas alheias a sua vontade,
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de realizar as atividades que revelam a persisténcia da relagdo com suas terras
tradicionais (CORTE IDH, 2012, paragrafo 148).

Por outro lado, o caso Comunidades Afrodescendentes deslocadas da Bacia do Rio
Cacarica vs. Colombia representa um standard minimo para se pautar o deslocamento
forcado dos Kaiowd Pai Tavyterd, do Brasil para o Paraguai, em fun¢do da expropriacao de
seu territorio e pela formagao das fronteiras nacionais entre os dois paises. A peculiaridade do
caso Comunidades Afrodescendentes deslocadas da Bacia do Rio Cacarica vs. Colombia
advém da realizagdo da Operacdo Génesis, que resultou em graves violagdes de direitos
humanos e no deslocamento for¢ado de quase 3.500 pessoas.

A sentenga proferida pela Corte IDH reconheceu a responsabilidade do Estado

colombiano no tocante

a) a violagdo dos direitos a integridade pessoal e a ndo serem deslocados
forcadamente de suas comunidades (art. 5.1 da CADH); b) violagdo do direito a
vida ¢ a integridade pessoal do Sr. Lopez Mena (art. 5.1 ¢/c art. 4.4 da CADH); ¢) a
violagdo do direito a circulagdo e residéncia das Comunidades afrodescendentes
deslocadas, bem como do direito a integridade das criangas afrodescendentes
deslocadas em razdo da operagdo militar (art. 22.1 da CADH); d) a violagdo do
direito a propriedade coletiva dos membros das comunidades deslocadas (art. 21 da
CADH); e) a violacdo dos direitos e garantias judiciais das comunidades
afrodescendentes envolvidas e; f) pela atuacdo insuficiente do Poder Judiciario
colombiano, que ocasionou prejuizo aos familiares de Marino Lopez Mena (art.
25.1 da CADH) (CORTE IDH, 2013).

O reconhecimento da propriedade coletiva as comunidades afrodescendentes ¢ uma
inovagdo trazida pela sentenca, que conferiu os direitos diferenciados aplicaveis aos povos
indigenas as populagdes negras tradicionais®. Além disso, o deslocamento for¢ado ¢ a falta
de assisténcia humanitaria contribuiram para o quadro de violagdo de direitos da comunidade,
intensificando a discriminagdo e a desigualdade de acesso a direitos basicos, motivo pelo
qual, entre as medidas exigidas na sentenca, esta a obrigacao estatal de garantia de regresso
seguro das comunidades afrodescendentes deslocadas para seu territorio tradicional, na forma

dos artigos 22 e 5 da CADH.

Além disso, em funcdo do deslocamento for¢ado, a Corte IDH ponderou a respeito da
protecdo da familia e dos direitos da infancia e da juventude daqueles impedidos de viver em

seu territorio tradicional. Segundo a sentenca, “el Estado no tomo las medidas positivas

62 Referido entendimento representa, na verdade, uma evolugdo na jurisprudéncia da Corte IDH, tendo em vista
que pela primeira vez foi utilizado o termo “comunidade afrodescendente", pois antes as comunidades negras
eram referenciadas como “comunidades tribais”. A aplicagdo direta do direito a propriedade coletiva do
territorio ancestral se deu a partir de um didlogo da Corte com o ordenamento juridico colombiano, que, de
antemado, aplicava diretamente os direitos diferenciados dos povos indigenas para as comunidades
afrodescendentes (PAIVA; ARAGON HEEMANN, 2019, p. 245).
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necesarias para la debida proteccion e integridad de las familias desplazadas, las cuales se

vieron fragmentadas o separados sus miembros” (CORTE IDH, 2013, paragrafo 325).

Apesar da particularidade do caso em tela estar relacionado a situagdo de conflito
armado, ainda sim, paralelos sdo tragados em comparacdo com a situacdo dos Kaiowa Pai
Tavyterd em Nande Ru Marangatu, visto que a expropriagio de seu territorio tradicional e o
consequente “esparramo” desmantelou aldeias e desarticulou diversas familias, deixando
esses moradores dispersos sem as condigdes necessarias para manter suas praticas religiosas
coletivas e especificas, especialmente os rituais de iniciacdo dos meninos e das meninas

(CAVARARO RODRIGUES, 2019, p. 43).

Quanto aos direitos das criancas de comunidades tradicionais em situagdo de
deslocamento for¢ado, a Corte IDH pronunciou que
En el presente caso, no ha sido controvertido que, como consecuencia de los hechos
del presente caso, varios centenares de personas han tenido que desplazarse de las
Comunidades del rio Cacarica, dentro de las cuales se encuentran nifias y nifios
mientras que otros nacieron en condiciones de desplazamiento. Por ende, el Estado
es responsable por la violacion a los derechos de nifios y nifias, por no haber
desarrollado las acciones positivas suficientes a su favor en un contexto de mayor
vulnerabilidad, en particular mientras estuvieron alejados de sus territorios
ancestrales, periodo en que se vieron afectados por la falta de acceso a educacion y

a salud, el hacinamiento y la falta de alimentacion adecuada (CORTE IDH, 2013,
paragrafo 330).

Outro exemplo importante para demonstrar a postura da Corte IDH no que tange ao
direito dos povos indigenas de viver livremente em seus proprios territorios, cita-se o
julgamento do caso da Comunidade Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguai, em que foi
sustentada a estreita relagdo que mantém com a terra, devendo ser reconhecida e
compreendida como a base fundamental de sua cultura, de sua vida espiritual, de sua
integridade e de sua sobrevivéncia economica (CORTE IDH, 2010, paragrafo 87). Referido
caso ¢ relevante porque a reivindicagao indigena dizia respeito ao uso do territorio ancestral,
sem as restricdes impostas na regido, bem como, ao direito de ir e vir no territorio, pois suas
praticas culturais e ritos estavam sendo obstaculizados em virtude da restricdo de locomogao.

A esse respeito, o direito comunitario de propriedade também estava sendo restringido
em virtude das diversas proibi¢des relativas as atividades de caga, pesca e cultivo de
alimentos nas denominadas 4reas silvestres protegidas sob dominio privado, ignorando o
modo de vida peculiar dos indigenas e seu direito de locomocgao. O paragrafo 311 da sentenca

prolatada, inclusive, chama a atencao para o dever do Paraguai em exercer o devido controle
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de convencionalidade entre suas normas internas, a convengao ¢ demais diplomas de prote¢ao

e promocao dos direitos humanos na regido:

En relacion con las prdcticas judiciales, este Tribunal ha establecido que es
consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamento
Jjuridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un
“control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana. (CORTE IDH, 2010, paragrafo 311, p. 79).

Com a incursao tedrica e andlise de sentengas prolatadas pela Corte IDH, verifica-se
que o mero “vazio normativo” no ordenamento juridico interno ndo € justificativa para
impedir a efetivacao de direitos e liberdades fundamentais dos povos indigenas, os quais sdo
reconhecidos por normativas internacionais, pelo SIDH e pelos parametros estipulados como
standards minimos de conduta dos paises integrantes do sistema. Assim, a luz dos casos
Comunidades Afrodescendentes deslocadas da Bacia do Rio Cacarica vs. Colombia, Povo
indigena Kichwa de Sarayaku vs Equador e Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs.
Paraguai, € possivel suprimir normas contrarias ou ausentes no ordenamento juridico
brasileiro e desenvolver manifestacdes de ordem publica ajustadas ao fim de protecdo dos
direitos dos povos indigenas.

Dessa forma, mediante a proposicdo dos parametros apresentados, infere-se que a
interpretagdo evolutiva dos artigos da CADH confere prote¢do aos povos indigenas, mesmo
que referida normativa ndo faga mencao expressa a seus direitos, podendo, inclusive, amparar
o contexto dos Guarani e Kaiowa da Terra Indigena Nande Ru Marangatu, no municipio de
Antonio Joao/MS, uma vez que a Corte IDH firmou o entendimento de que o deslocamento
forcado de comunidades tradicionais para longe de seu territorio ancestral viola o direito de
circulacao e residéncia, previsto no artigo 22 da CADH, bem como, também se pronunciou a
respeito da responsabilidade do Estado pela ado¢ao de medidas que resultem no impedimento
da livre circulagdo das comunidades indigenas em seu territoério ancestral, que, no caso
brasileiro, é representado pela Mensagem de Veto n° 163, um ato estatal do Poder Executivo
que deixou de reconhecer a livre circulagdo em terras tradicionalmente ocupadas, impondo

uma situagdo de forjada clandestinidade aos indigenas fronteiricos.
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3.1.2 Controle de convencionalidade interno e a Mensagem de Veto n° 163

A responsabilidade internacional de um Estado por descumprimento de suas
obrigacdes internacionais faz parte da nova realidade instaurada pelo paradigma do DIDH,
pela flexibilizagdo da soberania estatal e pelos processos de constitucionalizagdo do direito
internacional e de internacionalizagdo do direito constitucional, os quais proporcionaram a
continua expansao da protecdo da dignidade humana no cenério internacional e interno dos
paises integrantes dos sistemas globais e regionais de protecao.

O controle de convencionalidade apresenta-se como um mecanismo de interagdo entre
ordens juridicas protetivas que busca, justamente, evitar a responsabilizacdao internacional,
pois pressupde que a praxis juridica dos 6rgdos estatais internos deve levar em consideragao
os tratados internacionais ratificados pelo pais e a jurisprudéncia internacional no tocante a
protecdo da pessoa humana. Foi na sentenga proferida no caso Almonacid Arellano vs. Chile
que a Corte IDH, pela primeira vez®, delineou o papel dos Estados signatarios em fazer

cumprir a protecao dos direitos humanos pretendida pela CADH,

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana (CORTE IDH, 2006, paragrafo 124).

Depreende-se de referido trecho da sentenca que a Corte IDH entendia o controle de
convencionalidade como uma prerrogativa do Poder Judiciario, contudo, conforme evolucao
da doutrina adotada pela Corte, passou-se a entender, a partir do Caso Gelman vs. Uruguai,
que o controle de convencionalidade ¢ funcdo e tarefa de qualquer autoridade publica
(GUSSOLI, 2020, p. 12). Essa evolugdo jurisprudencial referente ao controle de
convencionalidade ¢ fundamental para o estudo proposto, visto que se defende a incumbéncia

de todas as autoridades domésticas, inclusive o Poder Executivo no exercicio de sua funcao

8 Destaca-se que, conforme classificacio proposta por Marcelo Torelly, existem cinco fases para o
desenvolvimento da doutrina do controle de convencionalidade por parte da Corte IDH, quais sejam: i) a fase de
aproximagdo do conceito; ii) a fase de estabelecimento da ideia de obrigagdo dos juizes internos de levarem em
conta, quando do exercicio do controle de convencionalidade, a interpretagdo da Convengdo dada pela Corte
IDH; iii) a fase de reversdo do convite aos magistrados a aplicarem a Convengdo para uma nogdo de vinculagdo
a interpretagdo da Corte; iv) a fase da hierarquia supraconstitucional da Convengdo Americana no SIDH; v) e a
fase da interpretagdo empreendida pela Corte IDH entendida como hierarquicamente superior aos atos estatais
domésticos, afirmando seu poder de revisdo (TORELLY, 2017, p. 331).
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no processo legislativo, na verificagdo da compatibilidade entre as normas juridicas criadas
pelo Estado com a CADH, com a jurisprudéncia da Corte IDH e com os tratados de direitos

humanos de que o Estado seja parte.

O Caso Gelman vs. Uruguai também levanta a questdo da compatibilidade entre o
sistema juridico doméstico e o DIDH como uma caracteristica indissociavel do Estado
Democratico de Direito, uma vez que as clausulas de abertura constitucionais as normas
internacionais objetivam a prote¢do do individuo. A respeito da sentenca proferida no caso
Gelman vs. Uruguai, destaca-se

A legitimacdo democratica de determinados fatos ou atos numa sociedade esta
limitada pelas normas e obrigagdes internacionais de prote¢do dos direitos humanos
reconhecidos em tratados como a Conveng¢do Americana, de modo que a existéncia
de um verdadeiro regime democratico estda determinada por suas caracteristicas
tanto formais como substantivas, motivo pelo qual particularmente em casos de
graves violagcdes as normas do Direito Internacional, a protecdo dos direitos
humanos constitui um limite intransponivel a regra de maiorias, isto €, a esfera do
“suscetivel de ser decidido” por parte das maiorias em instancias democraticas, nas
quais também deve primar um “controle de convencionalidade” (par. 193 supra),

que ¢ fungdo e tarefa de qualquer autoridade publica e ndo apenas do Poder
Judiciario (CORTE IDH, 2011, paragrafo 239).

Entende-se o relevante papel das autoridades estatais domésticas na protecdo dos
direitos humanos ao exercerem suas fungdes tipicas e adotarem como marco referencial de
controle o corpus iuris interamericano, formado pela CADH, pela jurisprudéncia da Corte
IDH e pelos tratados internacionais ratificados do Estado (OLSEN, 2020, p. 278), tendo em
vista que a convergéncia entre as ordens juridicas ¢ capaz de formar padrdes juridicos
regionais sobre a protecdo dos direitos de grupos vulneraveis, como ¢ o caso dos povos
indigenas, respeitando, também, a norma convencional presente na Convengdo Americana de
Direitos Humanos, na forma do artigo 2°, que demanda dos Estados membros adequacdo de

seu direito interno aos padrdes convencionais.

A respeito dos parametros a serem utilizados pelas autoridades estatais domésticas,
Olsen (2020, p. 280) adverte que, para além das normas da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e sua interpretacdo proferida por sentengas interamericanas, deve-se levar
em conta, também, outros tratados interamericanos de que os Estados sejam parte, bem como,
as opinides consultivas proferidas pela Corte IDH. A vista disso, salienta-se a ratificagdo do
Brasil a Declaragio Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que se refere a
existéncia, relevancia e respeitabilidade de direitos individuais e coletivos dos indigenas,
como, a titulo de exemplo, o direito de transitar, manter, desenvolver contatos, relagdes e

cooperacao direta, inclusive atividades de carater espiritual, cultural, politico, econdmico e
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social, com o0os membros de seu povo e com outros povos divididos por fronteiras

internacionais, na forma do artigo XX de referida Declaracao.

Outro ponto que merece destaque ¢ a Opinido Consultiva n. 22/2016 a respeito da
titularidade dos direitos humanos das pessoas juridicas e indigenas no sistema
interamericano. A Corte IDH deliberou sobre a OC 22/16%, solicitada em 28 de abril de 2014
pela Republica do Panamad, e sobre a interpretacao e alcance do artigo 1.2 da Convengao
Americana de Direitos Humanos, que trata a respeito da definicdo do conceito de pessoa, e
entendeu que as comunidades indigenas sdo titulares dos direitos protegidos na Convengdo e

podem acessar o sistema interamericano (CORTE IDH, 2016).

Cabe mencionar que houve significativa evolugdo jurisprudencial no que tange aos
direitos das comunidades indigenas, isso porque, no caso da Comunidade Mayagna Awas
Tingni vs Nicaragua, a Corte IDH considerou como sujeitos de direito apenas os membros da
comunidade indigena, enquanto que, no caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs
Equador, foi reconhecida a comunidade indigena como titular dos direitos protegidos, ¢ ndo
os membros através desta (GALVAO; BARZA, 2018, p. 177). Nesse campo, a sentenga
proferida pela Corte considerou a violagdo dos direitos do povo indigena Kichwa no que
tange a propriedade comum, a identidade cultural, a circulacdo e residéncia e as garantias
judiciais, de modo que o Estado foi considerado responsavel por colocar em risco a vida e a
integridade fisica da comunidade em sua coletividade (CORTE IDH, 2012), e a OC 22/16,
em conformidade com a evolucdo do entendimento da Corte sobre a tematica, também ¢
favoravel aos direitos e garantias dos povos indigenas ao entender que as comunidades

indigenas possuem legitimidade para acessar o SIDH.

Diante disso, torna-se necessaria a discussdo acerca da for¢a expansiva dos direitos
dos povos indigenas, protegidos internacionalmente por instrumentos normativos e pela
atuacao da Corte IDH, em um exercicio de convergéncia e didlogo que, infelizmente, nao ¢
acompanhado pelos Estados latino-americanos, cujos atores juridicos nacionais permanecem
negligentes frente as decisdes da Corte IDH e também no que tange a aplicacdo do controle

de convencionalidade na rotina da praxis constitucional.

6 Frisa-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, além da competéncia contenciosa, também possui
fungdo consultiva, de modo a exercer comportamento interpretativo ao funcionar como 6rgao de consulta para
questionamentos relativos a correta aplicagdo da Convencao e de outros tratados de Direitos Humanos.
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Apesar da teoria do controle de convencionalidade ter evoluido ao ponto de entender
como funcdo e tarefa de qualquer autoridade publica a compatibilizagdo do sistema juridico
interno ao corpus iuris interamericano, ainda sim, percebe-se displicéncia dos atores juridicos
nacionais em cumprir com o dever de adequacdo de seu direito interno aos padrdes
convencionais. Segundo Fachin, Ribas e Cavassin (2016, p. 296), a falta de aplicagao
adequada do controle de convencionalidade por parte dos orgdos estatais brasileiros esta
diretamente relacionada a pouca familiaridade dos atores juridicos nacionais com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos®, enquanto que os atores juridicos de outros paises,
como ¢ o caso da Argentina ¢ do Chile, por outro lado, aplicam automaticamente as decisdes

internacionais®®.

A isso se soma a critica decolonial®’

que expde a falta de interesse politico na adogao
de medidas que assegurem direitos as minorias étnicas, como ¢ o caso da recusa de
reconhecimento do direito a livre mobilidade indigena entre fronteiras, por meio de veto
presidencial. Sustenta-se que, apesar da reconhecida competéncia de todas as autoridades
estatais em realizar o controle de convencionalidade, o chefe do executivo furtou-se de sua
incumbéncia, tendo em vista que a fruicdo do direito a mobilidade territorial instiga a
consagragdo de direitos territoriais sobre terras ancestrais usurpadas por ruralistas
representantes do agronegdcio que comanda o pais. Dessa forma, o Presidente da Republica
analisou o dispositivo legal a partir de uma perspectiva restrita ao controle de

constitucionalidade, sem levar em consideracdo o envolvimento do Brasil no DIDH e no

SIDH, isto ¢, apesar da justificativa da inconstitucionalidade assumida pelo veto presidencial,

% Segundo as autoras (FACHIN; RIBAS; CAVASSIN, 2016, p. 295), que se utilizaram de pesquisa realizada por
José Ricardo Cunha no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o grau de educagdo em direitos
humanos dentro do Poder Judiciario ¢ baixo, a despeito deste ser o Poder da Republica com maior incumbéncia
na tematica, de modo que, na pesquisa empirica realizada, 84% dos juizes entrevistados ndo teve qualquer
educacdo em direitos humanos e 59% declararam ter conhecimento apenas superficial dos sistemas da ONU e
da OEA. Para mais detalhes consultar: CUNHA, José Ricardo. Direitos Humanos, Poder Judiciario e Sociedade.
Rio de Janeiro: FGV, 2011, p. 27-40.

A Argentina e o Chile possuem cortes locais que referenciam o direito internacional e fazem uma releitura do
direito doméstico. O caso da Argentina ¢ significativo pois o pais nunca foi condenado pela Corte IDH apo6s a
redemocratizacdo, isso porque, segundo Torelly (2016, p. 159), o préprio Judicidrio argentino, ao lidar com as
leis de anistia, mobilizou diversas fontes normativas internacionais, para além da Convengdo Americana e dos
julgados da Corte, objetivando dar respostas juridicas socialmente adequadas a ao problema da impunidade das
violagdes contra os direitos humanos perpetradas na ditadura. O Chile, por outro lado, foi condenado pela Corte
Interamericana no bojo do caso Almonacid Arellano v. Chile, contudo, quando a sentenga ¢ expedida, em 2006,
apesar da manutencdo da lei de anistia de 1978, o Chile processava graves violagdes contra os direitos humanos
ocorridas no passado, de modo que as Cortes domésticas chilenas haviam, de antemao, incorporando o Direito
Internacional em suas decisdoes (TORELLY, 2016, p. 163).

7 £ importante pontuar que, em paises da periferia global, os direitos expressos em textos oficiais internacionais
sdo freados por consideragdes geopoliticas, cuja dindmica de poder assimétrica prevalece sobre os interesses dos
povos originarios.
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o § 2° do art. 1° ¢ totalmente convencional e estd em conformidade com as normativas
internacionais ratificadas pelo Brasil, cujos direitos estdo materialmente incorporados no

ordenamento juridico interno.

A Mensagem de Veto n° 163 a Lei n° 13.445/2017, e a entrada no ordenamento
juridico de uma lei infraconstitucional que ndo reconhece o direito de circulagado e residéncia
dos povos indigenas em seu territério ancestral, afrontando o bloco de constitucionalidade
vigente, demonstram que a postura do Brasil vai na contramdo dos standards regionais de
protecdo a identidade cultural indigena delineados pelo Sistema Interamericano. Essa postura
de resisténcia por parte dos Orgdos estatais brasileiros pode levar a responsabilizacao
internacional do Brasil, seja pela violacdo dos tratados internacionais que reconhecem
expressamente o direito de mobilidade territorial entre fronteiras, seja pela violagdo do artigo
22 da CADH, que dispde a respeito do direito de circula¢do e residéncia a partir de uma
perspectiva abrangente mas que, em interpretagdo evolutiva, manifesta a orientagdo do DIDH

no sentido de protecao dos povos indigenas e suas praticas culturais.

3.2 A INCONVENCIONALIDADE DA MENSAGEM DE VETO N° 163 A LEI N°
13.445/2017 E A VIOLACAO DO DIREITO DE CIRCULACAO INDIGENA

A partir desse estudo, evidencia-se a importancia da dindmica territorial indigena para
a heranca cultural e compartilhamento da cultura Kaiowa, o que demonstra a severidade da
Mensagem de Veto n° 163 ao dispositivo do Projeto de Lei de Migracao que previa protecao

juridica ao direito a livre mobilidade indigena entre fronteiras.

Os varios vetos presidenciais que incidiram sobre a Lei n°® 13.445/2017, em especial,
o veto ao § 2°, do art. 1°, que reconhecia o direito origindrio dos povos indigenas a livre

circulacao em terras tradicionalmente ocupadas

Dentre as justificativas utilizadas na Mensagem de Veto, ndo se identificou, contudo,
argumentos racionais e fundamentados que tenham levado em conta o bloco de
constitucionalidade, composto pelas normas constitucionais e pelos tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, de modo que o exercicio do poder de veto pelo Presidente da
Republica, no que tange ao direito a livre mobilidade indigena entre fronteiras, representou
uma outorga unilateral de decisdo que obsta a consumacdo dos comandos constitucionais

garantistas dos direitos indigenas, pautados pelo reconhecimento de diferentes percepgdes de
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realidade e de concepgdo de dignidade humana.

O desafio da Lei de Migragdo era revogar o Estatuto do Estrangeiro de modo a
compatibilizar a legislagdo infraconstitucional com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e com os proprios preceitos constitucionais vigentes, para isso, foi responsavel por
estabelecer o ramo do Direito Migratdrio e quebrar com o axioma anteriormente vigente de
que o imigrante era um antagonista da seguranca nacional. Entretanto, o novo marco
normativo também deveria ter reconhecido o direito indigena a livre circulacdo em terras
tradicionalmente ocupadas para que pudesse respeitar o bloco de constitucionalidade

brasileiro e honrar com o préoprio paradigma por ele instaurado.

Para fundamentar tal afirmagdo, primeiramente, serd apresentado o novo arcabougo
normativo de regulacdo dos fluxos migratorios pretendido pelo Projeto de Lei n° 288, de
2013, preocupado em compatibilizar o ordenamento juridico infraconstitucional com os
pilares do Estado Democratico de Direito e com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Também, pretende-se a exposi¢ao das investidas retrogradas que incidiram sobre a
Lei n° 13.445/2017, mediante a andlise dos vetos presidenciais aos diversos dispositivos

legais e do Decreto n® 9.199/2017, que busca a regulamentagdo da Lei de Migragao.

Outro ponto relevante a ser apresentado ¢ o modelo institucional do veto, referente ao
poder do chefe do executivo de negar san¢do a determinada elaboragdo legislativa, isso
porque o veto parcial utilizado para negar o reconhecimento previsto pelo § 2°, do art. 1° da
Lei n°® 13.445/2017 é uma amostra do poder de agenda presidencial®, que permite a condugio
da politica institucional de modo a impedir mudangas indesejadas para o projeto politico do

governo.

Apos debater o poder de veto e seu papel no ordenamento juridico brasileiro, avalia-se
os argumentos utilizados na Mensagem de Veto n° 163, especificamente no que tange ao veto
ao § 2° do art. 1° da Lei n° 13.445/2017, pois aqui interessa ponderar a respeito da
constitucionalidade do argumento juridico empregado pelo Presidente da Republica, tendo
em vista que o bloco de constitucionalidade que vincula a atuacdo de todos os 6rgdos estatais

¢ composto ndo sO pelas normas constitucionais, mas também pelos tratados de direitos

% O poder de agenda refere-se a uma das caracteristicas do presidencialismo, que é conferir capacidade ao
Presidente de intervir no processo legislativo, de modo que o presidente pode atender sua agenda politica
intercedendo diretamente sobre a criagdo da lei. Para mais detalhes consultar: LAMOUNIER, Leonardo Alves.
Poder de agenda, poder de veto e relagdes Executivo-Legislativo no Brasil contemporaneo: presidencialismo de
coalizdo e reciprocidade estratégica. 2005. 211 f. Tese (Doutorado em Sociologia e Politica) — Programa de
Pos-Graduagdo da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Federal de Minas Gerais, Minas
Gerais, 2005.
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humanos ratificados pelo Brasil, entre eles, a Convengao n° 169 da OIT.
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3.2.1 Lei de Migracao e os diversos vetos presidenciais

A intensificacdo dos fluxos migratorios tem fomentado estudos e demandado uma
producdo normativa a respeito da figura do migrante e sua condi¢ao de vulnerabilidade, tendo
em vista a ampliagdo da arena normativa do DIDH e a centralidade dada a pessoa humana no
ordenamento juridico internacional. Contudo, no tocante a mobilidade praticada por povos
indigenas em contexto de fronteira, os debates sdo escassos e, muitas vezes, aliados a uma
postura de hostilidade frente a identidade étnica transnacional indigena, que ndo obedece ao

conceito de fronteira nacional e ndo se enquadra na nog¢ao tradicional de migragdo humana.

A nova Lei de Migragdo, Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, instituiu mudangas
mais do que necessarias na ordem juridica brasileira, tendo em vista que a legislacao
ordinaria vigente anteriormente datava do periodo ditatorial e era materializada pelo Estatuto
do Estrangeiro, Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, cuja preocupacdo fundamental era a
seguran¢a nacional e a prote¢do do trabalhador brasileiro. A perspectiva trazida pela nova
legislagdo migratoria nada mais faz, ao considerar o migrante como um sujeito de direitos, do
que adequar o tratamento dado ao migrante aos preceitos constitucionais, como 0s previstos
no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal, que concebe a dignidade humana como
sendo um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), e no artigo
4°, inciso II, também da Constitui¢do Federal, ao determinar que as relagdes internacionais
do Brasil com outros paises devem ser regidas pela prevaléncia dos direitos humanos

(BRASIL, 1988).

Nao ha como negar a ruptura paradigmatica propiciada pela nova Lei de Migracao,
uma vez que sua publicagdo representa uma guinada democratica rumo a protecao da pessoa
humana independente da nog¢do de nacionalidade. Segundo Wermuth (2020, p. 103),

A nova legislacdo surge a partir de uma proficua interlocugdo com movimentos
sociais, a exemplo da Conferéncia sobre Migracdes ¢ Refiigio (COMIGRAR), do
Forum Social Mundial das Migracdes (FSMM) e do I Dialogo de Participagdo
Social promovido pelo Conselho Nacional de Imigragdo (CNIg). Todos esses
eventos, realizados entre os anos de 2013 e 2016, destacaram a importancia de uma

legislagdo sobre migra¢des que mantivesse sintonia com o direito internacional dos
Direitos Humanos, em respeito ao principio da convencionalidade.

Importante pontuar, entdo, que a intencdo do Projeto de Lei n° 288, de 2013, do
Senado Federal (BRASIL, 2013), foi justamente incorporar no ordenamento juridico

brasileiro as reivindicagdes dos movimentos sociais, de modo que o novo marco normativo
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migratorio promovesse adequacdo infraconstitucional aos tratados internacionais pertinentes
a tematica, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, a Convencdo da
ONU sobre Trabalhadores Migrantes, a Convenc¢ao da ONU sobre o Estatuto dos Refugiados

de 1951 e os Protocolos sobre o Trafico de Pessoas e o Contrabando de Imigrantes.

Abrir espago para ouvir a sociedade civil na construgdo da nova regulagdo migratoria
¢ de extrema valia para consagrar a dignidade humana e atender as demandas de grupos
vulneraveis, como ¢ o caso dos povos indigenas. Nesse sentido, na tentativa de alinhar-se a
Convengao n° 169 da OIT, bem como a Declaragdo da ONU ¢ a Declaragdo de Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, o Projeto de Lei trouxe, no artigo 1°, paragrafo 2°, a
seguinte disposi¢do: “sdo plenamente garantidos os direitos origindrios dos povos indigenas e
das populacdes tradicionais, em especial o direito a livre circulagdo em terras

tradicionalmente ocupadas” (BRASIL, 2017).

Referido dispositivo ndo apenas estd em conformidade com os tratados internacionais
citados, e com o artigo 231 da Constitui¢do Federal®, também estd em harmonia com outros
dispositivos da Lei, como o art. 3°, inciso I, que estabelece como principios e diretrizes da
politica migratodria brasileira a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos” (BRASIL, 2017). Assim, a partir de uma interpretagdo sistematica da norma, os
proprios principios e diretrizes da Lei de Migracdo oportunizam o reconhecimento e a
protecao juridica da pratica da mobilidade territorial indigena, afinal, a seguranca nacional

deixou de ser o eixo central da regulagdo migratdria no ordenamento juridico brasileiro.

Salienta-se, também, segundo Vedovato (2020, p. 713), outra inovacdo marcante da
Nova Lei de Migragdo € que ela inaugura, no Brasil, o Direito Migratorio e fortalece o debate
a respeito da permanéncia do migrante no Brasil, tendo em vista que amplia as formas de

regulacdo da situacdo migratdria do migrante sem ter que se retirar do territério nacional. Por

% O reconhecimento do direito origindrio dos povos indigenas a livre circulagdo em terras tradicionalmente
ocupadas decorre do artigo 231 da Constituicdo Federal, visto que, como apresentado em topicos anteriores, a
pratica da mobilidade territorial compde a estrutura social, os costumes e as tradi¢des indigenas, bens juridicos
protegidos pela norma constitucional. Acrescenta-se a essa constatagdo o fato de que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas ndo observam as fronteiras nacionais impostas pelos Estados, motivo pelo qual
o direito de transito no territorio ancestral decorre do direito de usufruto conferido aos indigenas pelo proprio
artigo 231.
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outro lado, mais uma vez deixou-se de lado o direito a participagdo politica dos imigrantes’,
o que dificulta sua atuagdo em lutas sociais que reivindicam direitos frente ao poder publico.

Para além das limitacdes materiais da nova legislagdo, provenientes do proprio
processo legislativo, bem como do desafio de garantir uma aplicagdo e interpretagcdo a partir
dos direitos humanos pelos tribunais e orgdos administrativos, a Lei de Migracdo foi
sancionada com diversos vetos. Esses vetos presidenciais retiram importantes dispositivos
legais democraticamente discutidos nas Conferéncias e Foruns, realizados ao longo de anos e
com a participagdo ativa de movimentos sociais. Além dos vetos, cita-se também aprovacao
do Decreto n° 9.199/2017, que regulamenta a Lei de Migracao e que, em alguns pontos,
filiou-se a ideias vigentes no antigo Estatuto do Estrangeiro, diploma revogado pela Lei de
Migragao (VEDOVATO, 2020, p. 712).

O Decreto n° 9.199/2017, que busca regulamentar a Lei de Migragado, na verdade, esta
em contradigdo com o proprio documento legal, pois minimiza a perspectiva protetiva
pensada pela iniciativa legislativa ao, em seu art. 36, § 1°, atribuir aos Ministros de Estado da
Justica e Seguranca Publica, das Relagdes Exteriores ¢ do Trabalho a definicdo das
condigdes, prazos e requisitos para a emissdao do visto temporario para acolhida humanitaria,
0 que esvazia a noc¢ao de acolhida humanitéria proposta na lei (VEDOVATO, 2020, p. 715).
Outro ponto importante de ser pontuado a respeito do Decreto n°® 9.199/2017 ¢é que este segue
uma logica de criminalizagdo e securitizagdo das migragdes, como se depreende da previsdo a
respeito da possibilidade de solicitagdao de prisdo, na forma de seu artigo 211.

Entre os vetos presidenciais destaca-se aquele referente ao § 2°, do art. 1° do Projeto
de Lei n. 288, de 2013 (n. 2.516/15 na Camara dos Deputados). Insta salientar que referido
dispositivo foi a medida estatal mais proxima de uma protecdo juridica da mobilidade
territorial, visto que reconhecia a presenca marcante e dindmica das populagdes indigenas em
regides fronteirigas. A partir do veto, a protecdo juridica conferida pelo Projeto de Lei foi
frustrada, de modo que o Poder Executivo empregou o poder de veto na contramdo de
direitos reconhecidos internacionalmente por tratados de direitos humanos, como ¢ o caso da
Convengao n° 169 da OIT, de 1989, da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos

Povos Indigenas, de 2007, e da Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas,

" A esse respeito, apesar de nio configurar objeto de andlise do presente trabalho, pontua-se que o ndo
reconhecimento da participagdo politica do imigrante deixa o Brasil isolado no constitucionalismo
latino-americano, uma vez que o voto dos migrantes ¢ direito reconhecido na Argentina, Bolivia, Colombia,
Equador, México e Peru. Além disso, importante compreender que a falta de reconhecimento desse direito, da
mesma forma que o direito indigena, esta relacionada as investidas conservadoras, conforme Vedovato (2020, p.
710), pois varios movimentos contrarios a aprovacao da lei se expressaram nas ruas de Sao Paulo e nas redes
sociais, tomando f6lego e cooptando a pauta migratéria pela disputa politico-partidaria.
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de 2016.

A logica empregada pelas investidas conservadoras ao novo marco normativo
migratorio, em vez de consagrar a dignidade humana e o protagonismo do migrante como
sujeito de direitos, acaba por sujeita-lo as demandas do interesse do Estado, além de violar o
direito dos povos indigenas, que além de negligenciados também foram alvo direto de ataque

pelo Poder Executivo. Nesse sentido,

Se, por um lado, a atual Lei de Migragdo aprovada ¢ um passo inestimavel na
disputa de conceber os migrantes como pessoas portadoras de direitos, os vetos aos
quais foi submetida pelo poder executivo com posterior concordancia do Congresso
Nacional e o resultado final da regulamentacdo pelo Decreto 9.199, ndo deixam
duvidas de que a democracia ndo é um valor em si mesma, ¢ um processo de
construgdo constante que avanga e retrocede, sem que possamos perder a vigilancia,
sobretudo, em momentos de retrocesso ao respeito e as garantias de direitos
humanos como os que o Brasil passa atualmente (SARTARETTO; BAGGIO, 2019,
p. 56).

Por fim, ndo se nega o avango legislativo firmado pela aprovagdo da Nova Lei de
Migragdo e pela revogacdo do Estatuto do Estrangeiro, pois representaram marcos que
redirecionam a politica migratoria brasileira rumo a constitucionalidade e ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Contudo, apenas se pontua que os povos indigenas
figuram, mais uma vez, como minorias postas a margem da prote¢ao juridica garantida aos
demais, visto que a negativa de reconhecimento da circulagao desses povos pelo seu territorio
ancestral demonstra a verdadeira postura do Estado brasileiro frente as reivindicagdes
indigenas, postura essa capaz de ignorar vinculacdes juridicas constitucionais e

internacionais.

Para progredir na discussdo, também € necessario compreender o instituto do poder de
veto do Poder Executivo, visto que a previsdo constitucional que garante a prerrogativa do
chefe do executivo de negar sancdo na fase final do processo legislativo ndo o abstém de
cumprir seu papel de aplicar diretamente as normas de tratados internacionais de direitos
humanos, conforme bloco de constitucionalidade convencional ampliado’ vigente no novo

contexto de constitucionalizagdo do direito internacional e de internacionalizacdo do direito

™ Devido a clusula de abertura presente no art. 5°, § 2°, da Constituicio Federal de 1988, além dos direitos e
garantias expressos no texto constitucional, direitos implicitos e outros decorrentes de tratados internacionais
também estdo integrados materialmente ao texto da Constituicdo, compondo, assim, o bloco de
constitucionalidade. Além disso, sustenta-se que a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) também compde o bloco de constitucionalidade brasileiro, visto que o Decreto n°® 4.463/2002
reconheceu a jurisdi¢ao obrigatoria da Corte IDH e o Decreto n® 678/1992 promulgou a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica), tornando sua jurisprudéncia vinculante ndo apenas para
a interpretacdo da Constitui¢do, como também para a propria formagdo do paradigma de controle concentrado
de constitucionalidade (CONCI; FARACO, 2020, p. 98).



131

constitucional.

3.2.2 Poder de veto no ordenamento juridico brasileiro

O poder de veto ¢ uma prerrogativa do Presidente da Republica ao participar da fase
final do processo legislativo, representando uma caracteristica do sistema de governo
presidencialista ¢ um dos dispositivos institucionais da teoria da separagdo dos poderes. A
Constituicao Federal prevé a participacdo do Poder Executivo no processo legislativo em seu
artigo 66, de forma a configurar um dos principais poderes legislativos’ assegurados

constitucionalmente ao chefe do poder Executivo nacional (HETSPER, 2012, p. 215).

Nesse tocante, passa-se a demonstrar que o papel desempenhado pelo Poder
Executivo no processo legislativo ndo o desobriga de atender as demandas por adaptacao dos
arcaboucos juridicos e organizacionais aos compromissos internacionais firmados pelo Brasil,
por isso, a expressa previsdo constitucional, que prevé a possibilidade do chefe do Poder
Executivo negar san¢do a um projeto de lei, ndo pode ser usada como pretexto para
descumprir o bloco de constitucionalidade em prol de interesses politico-partidarios

disfarcados de argumentos juridicos.

Ao compor o sistema de freios e contrapesos e caracterizar um instituto juspolitico, o
veto presidencial ndo representa, em si, uma forma de embate entre o poder legislativo e o
poder executivo, conforme defende Cirne (2018, p. 141), o veto pode corresponder a
divergéncia dentro do arranjo politico entre poderes, mas também ¢ um mecanismo de
cooperacao entre eles. Sendo o veto o ato pelo qual o Chefe do Poder Executivo nega sangao
a um projeto, ou a parte dele, obstando a sua conversdo em lei, pressupde-se que haja uma
discordancia, juridica ou politica, entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, mas, na
pratica, € possivel que haja um acordo politico entre os dois, dado a complexidade de referido
instrumento (CIRNE, 2018, p. 142).

A respeito do veto como mecanismo de cooperagao entre Poderes,

Diante da relagdo simbidtica entre Executivo e Legislativo, ¢ preciso também
observa-lo como um meio de cooperagdo de forgas entre os poderes. Mais do que
resumi-lo ao conflito, parece melhor conceituar o veto como uma forma de resolver
problemas entre os poderes que ndo foram solucionados no regular processo
legislativo. Trata-se de um instituto juspolitico que normatiza aspectos da relacdo

2 Destaca-se que a natureza juridica do veto ndo € consenso no meio juridico. Entende-se o veto como uma
atribuicdo legislativa do poder executivo de interferir na criagdo de leis, conforme defendem Britto (1966) e
Cunha (1981).
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que se estabelece entre Executivo e Legislativo no processo legislativo, sem perder,
contudo, seu carater reativo, pois a reagdo do veto, aposto pelo Presidente da
Republica, pode ser algumas vezes decorrente de um acordo politico (CIRNE, 2018,
p. 141).

Entender o veto como uma reciprocidade estratégica pode auxiliar na analise da
negativa de reconhecimento ao direito a livre mobilidade indigena entre fronteiras, tendo em
vista o modelo de presidencialismo de coalizdio adotado no Brasil, que possibilita a
preponderancia do Executivo na arena legislativa. Isso porque entender o veto como a
materializagdo de uma forma de colaboracdo do Poder Executivo no processo legislativo
pressupde que o Presidente da Republica enfrenta as mesmas questdes que foram colocadas
aos parlamentares sem, contudo, este ter participado do processo de interlocu¢do com a
sociedade civil, afinal, no caso da Lei de Migragdo, o projeto n° 288/2017 foi elaborado apds
a contribuicdo da Conferéncia sobre Migragdes e Refligio (COMIGRAR), do Féorum Social
Mundial das Migragdes (FSMM) e do I Didlogo de Participacdo Social promovido pelo
Conselho Nacional de Imigracao (CNIg).

O quadro institucional tragado coloca em questdo o desempenho democratico por tras
da publicagao da Lei n°® 13.445, uma vez que o projeto aprovado pelo Legislativo conseguiu
concretizar algumas reivindicagdes sociais, como a previsdo e reconhecimento das dinamicas
circulares dos povos indigenas em regido de fronteira, que mais tarde foram rejeitadas
unilateralmente” pelo Poder Executivo. Defende-se a hipdtese da cooperacdo entre Poderes
pois ndo houve interesse politico por parte do Congresso Nacional em apreciar as razoes do
veto presidencial, na forma do artigo 66, § 4°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), de

modo a rejeitar o veto e garantir os direitos antes materializados no projeto de lei.

Ressalta-se que a atribuicdo legislativa do Presidente da Republica ndo ¢ ilimitada,
nem discricionaria. Segundo Hetsper (2012, p. 221), existem demarcagdes formais e
materiais para o exercicio do poder de veto, formalmente, o veto pode abranger ou a
totalidade do projeto, ou integralidade de artigos, paragrafos, incisos ou alineas; e

materialmente, o veto precisa ser fundamentado e respeitar a racionalidade legislativa.

7 Cita-se novamente o hiperpresidencialismo e a democracia deliberativa como principais caracteristicas dos
Estados latino-americanos, conforme Guillermo O'Donnel, a democracia deliberativa ¢ aquela que se
fundamenta em uma premissa basica: quem ganha uma elei¢do presidencial ¢ autorizado a governar o pais como
lhe parecer conveniente, uma vez que o presidente é a encarna¢do da nacdo, o principal fiador do interesse
nacional, o qual, inclusive, cabe a ele definir sem a intervengdo nem do Legislativo, nem do Judiciario. Para
mais detalhes consultar: O'DONNELL, G. Democracia delegativa?. Novos Estudos Cebrap, n. 31, 1991.
Disponivel em: https://uenf.br/cch/lesce/files/2013/08/Texto-2.pdf. Acesso em: 03 out. 2021.



https://uenf.br/cch/lesce/files/2013/08/Texto-2.pdf

133

A respeito das razdes do veto, Manuel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 244)
esclarece que as justificativas aceitas para a recusa de sancdo sdo a inconstitucionalidade e a
inconveniéncia, de modo que “aquela, um motivo estritamente juridico, a incompatibilidade
com a lei mais alta. Esta, um motivo estritamente politico, envolvendo uma apreciacao de
vantagem e desvantagem”.

Para além das limitagdes materiais e formais incidentes sobre a atribuicdo legislativa
do chefe do executivo, pontua-se que, no novo contexto instaurado pelo DIDH e pelos
processos de constitucionalizacao do direito internacional e de internacionalizacao do direito
constitucional, a atuagdo do Poder Executivo no exercicio de suas fungdes deve ser amparada
pelo bloco de constitucionalidade convencionado e ampliado, conforme artigo 5°, §2°, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), de modo a promover a compatibilizagdo entre o
ordenamento juridico interno e os tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

No caso da Lei n° 13.445/2017, o Chefe do Executivo vetou parcialmente o Projeto
de Lei n°® 288, de 2013, que institui a Lei de Migragao, utilizando como justificativa tanto o
interesse publico quanto a inconstitucionalidade. Dos 18 vetos presidenciais, destaca-se o
veto ao § 2°, do art. 1°, tendo em vista sua peculiaridade: o projeto de lei reconhecia o direito
a livre mobilidade indigena entre fronteiras, contudo, o Executivo Federal recusou sangao a
este dispositivo, impedindo que referida pratica lograsse prote¢do juridica. Partindo da
analise de Cirne (2018), aposta-se na cooperacdo entre poderes em acordo politico, em
oposi¢do a hipdtese de divergéncia, tendo em vista que o Congresso Nacional brasileiro tem
sido responsavel por discursos que legitimam projetos de lei anti-indigenas™, devido ao
aumento de parlamentares representantes do agronegocio.

Nas razdes do veto, estampadas na Mensagem de Veto n° 163/2017, percebe-se nitida
confusdo entre juridico e politico, entre inconstitucionalidade e inconveniéncia, ¢ uma
atuacao juridica-formal com pobreza argumentativa que comprometem a propria legalidade
da negativa de sancdo, visto que um de seus requisitos €, justamente, a motivagdo. Por esse
motivo, ¢ relevante o estudo da racionalidade juridica por trds dos argumentos empregados
para formular o veto emitido pelo Presidente da Republica, visto que o Poder Executivo tem
prerrogativa constitucional para participar da elaboragcdo legislativa, mas seu papel ¢
monocratico e resulta em uma decisdo unilateral que, no caso em tela, demonstrou

sobreposi¢ao dos interesses da elite agroecondmica perante as reivindicagdes indigenas.

™ Nesse sentido, Marco Antonio Rodrigues (2019, p. 14) defende que o veto ao dispositivo da Lei de Migragio
referente a garantia do direito a livre mobilidade dos povos fronteirigos atuou como um reflexo das politicas
antidemarcatorias, visto que a livre mobilidade poderia representar uma ameaga aos interesses dos grandes
latifundiarios contrarios aos processos de retomada de territorios historicamente pertencentes aos indigenas.
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3.2.3 Os argumentos juridicos do Presidente da Republica e a violacao do direito de
circulacio dos povos indigenas

Investigar a argumentagdo juridica e politica da Mensagem de Veto n° 163 de 2017
torna-se imperioso para entender como ¢ arduo o processo de elaboragdo normativa que
garanta direitos aos povos indigenas, pois, no caso em tela, empregou-se malabarismos
juridico-formais para barrar a protecdo juridica destinada a pratica da livre mobilidade

indigena entre fronteiras.

O veto manifestado pelo Chefe do Executivo utilizou-se do motivo de

inconstitucionalidade como justificativa legal, conforme se observa:

O dispositivo afronta os artigos 1°, I; 20, § 2°; e 231 da Constitui¢do da Reptblica,
que impdem a defesa do territdrio nacional como elemento de soberania, pela via da
atuagdo das instituicdes brasileiras nos pontos de fronteira, no controle da entrada e
saida de indios e ndo indios e a competéncia da Unido de demarcar as terras
tradicionalmente ocupadas, proteger e¢ fazer respeitar os bens dos indios brasileiros
(BRASIL, 2017).

Ao ndo reconhecer a livre circulagdo dos povos indigenas entre fronteiras, o veto
presidencial representou uma violagdo ao seu modo de vida, desrespeitando, inclusive, o
preceito constitucional de protecdo e respeito para com esses povos, conforme previsto no
artigo 231 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Nesse sentido, Dupas e Botelho (2017,
p. 80) defendem que as justificativas legais apresentadas pelo veto presidencial ndo condizem
com os principios vigentes na Nova Lei de Migragdo, na verdade, mais se assemelham a
logica do Estatuto do Estrangeiro de defesa da soberania nacional e do utilitarismo
econOmico. Principiologia esta que ¢ substituida com a Nova Lei de Migracdo, que em seu
artigo 3° norteia politica migratoria por meio dos principios da universalidade,

indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos (DUPAS; BOTELHO, 2017, p. 81).

Em uma extensa pesquisa qualitativa a respeito do comportamento do poder
Executivo na fase de sancdo do processo legislativo, Cirne (2018, p. 280) relata que a
manifestagdo juridica possui papel de mera coadjuvante nesse processo, apesar das razdes de
veto serem por inconstitucionalidade ou interesse publico, na pratica, a autora constatou que
o politico ¢ quem exerce o papel de desenvolver argumentos juridico-formais. Nessa
perspectiva, a Mensagem de Veto n° 163 manifesta-se pela inconstitucionalidade material do
dispositivo que previa a mobilidade indigena entre fronteiras, porém, a manifestagdo juridica

resignou-se a citar os artigos 1°, I, 20, § 2°, e 231 da Constituicdo Federal de 1988 e tracar
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razdes baseadas nos antigos ditames do Estatuto do Estrangeiro, deixando de aplicar, quando
a tematica indigena estd em pauta, a perspectiva de protecao de direitos humanos privilegiada
pela nova legislacdo, preservando a preocupacgao fundamental com a defesa nacional e com a

preservacao da lei e da ordem.

Mediante avaliacdo da argumentacdo juridica empregada pela Mensagem de Veto n°
163 de 2017, verifica-se a utilizagdo de trés principais fundamentos: a soberania como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, conforme artigo 1°, inciso I, da
Constituicao Federal; as faixas de fronteiras como bens da Unido e passiveis de utilizagdo
para defesa do territorio nacional, na forma do artigo 20 da Constitui¢do Federal; e, por fim,
utilizou-se a parte final do caput do artigo 231, que dispde a competéncia da Unido para
demarcar as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, bem como, a

competéncia da Unido para proteger e fazer respeitar os bens dos povos indigenas.

Referidos fundamentos, contudo, carecem de racionalidade juridica, visto que os
argumentos ndo estdo em sintonia com o bloco de constitucionalidade vigente, nem mesmo
com o0s proprios principios estabelecidos pela Lei de Migracdo em seus outros dispositivos
legais. A pobreza argumentativa e a citagdo do artigo 231 da Constituicdo Federal,
instrumentalizado de forma incongruente com o proprio significado da norma, revelam que a
manifestagdo juridica da Mensagem de Veto n° 163 se resume a uma aversao institucional a
consagracao dos direitos indigenas, visto que, ndo raro, predomina entre juizes, legisladores e
integrantes do Poder Executivo a conduta de minimizar direitos de indigenas e de outras
populacdes tradicionais.

Além disso, ao mencionar o artigo 231 da Constitui¢ao Federal, a Mensagem de Veto
ignorou o reconhecimento da organizacao social e das praticas tradicionais das comunidades
indigenas previsto no mesmo artigo, que seria fundamento suficiente para a protecao juridica
da mobilidade entre fronteiras. A Mensagem de Veto, na verdade, valeu-se apenas da
premissa final do caput do artigo, qual seja, a competéncia da Unido na protecao dos bens dos
indigenas.

Depreende-se que referido argumento pode ter se baseado na convic¢ao de que os
indigenas adotam as mesmas concepcdes de nacionalidade e identidade que a sociedade
envolvente, e que a presenca de indigenas residentes em outros paises ameagaria os interesses

dos indigenas ditos “brasileiros””. Outra interpretagdo possivel para a 10gica empregada pelo

> Como analisado anteriormente, a delimitagdo de fronteiras nacionais, impostas pelo Estado a fim de instituir
limites ao poder soberanamente exercido, acaba por ignorar a realidade concreta das fronteiras étnico-culturais
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veto relaciona-se ao fato de que o reconhecimento da interconexao entre indigenas para além
das fronteiras nacionais abriria margem para se deduzir que o territério a que 0s povos
indigenas tém direito abrange muito mais do que as terras demarcadas ou em vias de possivel
demarcacgao.

Dessa forma, a justificativa para o veto, qual seja, o motivo da inconstitucionalidade,
representaria apenas um pretexto para que a atuagdo do Poder Executivo cumprisse com 0s
requisitos constitucionais, afinal, as razdes de veto restringem-se a invocag¢do de
inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse publico. Ao apontar a inconstitucionalidade
material do dispositivo, espera-se que o chefe do Poder Executivo verifique a adequacao da
nova lei com a ordem juridica vigente, funcionando como uma instancia de controle prévio
tanto de constitucionalidade quanto de convencionalidade’, contudo, ndo foi o que ocorreu.

O embate entre a afirmacdo étnica e a estrutura agraria brasileira explica a mora do
pais para com a consagragao dos direitos territoriais indigenas, visto que a demarcacao de
terras € vista como um obstaculo a geracdo de riquezas € a uma certa no¢ao de progresso
(ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 54). Por conseguinte, inexistindo interesse politico na
prevaléncia da propriedade indigena sobre o latifindio, ainda menos conveniente para o
projeto politico do governo seria garantir um direito que demandaria o reconhecimento de
direitos territoriais mais abrangentes, motivo pelo qual a previsdo do § 2°, do art. 1°, da Lei
n° 13.445/2017, pode ter sido interpretada como ameagadora e, por isso, foi alvo de veto
presidencial.

Nas razdes do veto, percebe-se nitida confusdo entre juridico e politico, entre
inconstitucionalidade e inconveniéncia, bem como, uma atuag¢ao juridica-formal com pobreza
argumentativa, deixando parecer que a justificativa juridica foi obtida apds um juizo de valor
partidario e tendencioso do § 2°, do art. 1°, da Lei n°® 13.445/2017. E diante de tal constatagio

que se mostra necessario o empenho da Teoria do Direito’” em examinar a atuagio legislativa

reconhecidas pelos povos indigenas, as quais sdo definidas e redefinidas a partir de relagdes sociais de
reciprocidade e parentesco, de perfil dindmico e marcadas pela persisténcia transfronteirica de suas redes de
relacionamento dentro do territorio ancestral. Tendo em vista que o territorio ancestral acaba por ser fracionado
entre fronteiras de Estados nacionais, o conceito de nacionalidade ocidental ndo se aplica as praticas sociais
indigenas, fundadas no pertencimento étnico e na identidade coletiva que transcende a légica hegemonica.

" Segundo Gussoli (2020, p. 4), o controle de convencionalidade corresponde a verificagdo da compatibilidade
substancial de leis e atos normativos do Poder Publico com os tratados internacionais de direitos humanos
incorporados, de modo que, é reconhecida a possibilidade da propria Administragdo Publica, de oficio e no
exercicio de sua fungdo tipica, exercer o papel do controle de compatibilidade da fungdo administrativa com
normas de tratados internacionais, apesar de referida atividade estar majoritariamente atrelada ao Poder
Judiciario.

" Cirne (2018, p. 163) afirma que a Teoria do Direito concentra-se quase que exclusivamente no raciocinio
judicial, motivo pelo qual propde a desjudicializagdo do filosofo do Direito para que este inicie estudos no
tocante a atuacdo dos legisladores, ou, no caso, do presidente e seu papel na ultima fase do processo legislativo.
No mesmo sentido, Virgilio Zapatero (1994, p. 770) defende que a Teoria do Direito se preocupa demasiado
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do Poder Executivo no processo de criacdo de leis, nesse sentido, Cirne (2018, p. 177)

fornece o argumento de que

A redugdo das barreiras entre paises facilita a comparagdo entre as escolhas
politicas. A teoria da soberania do processo formal precisa lidar com o surgimento
de novas fontes do Direito. Isso reforga a necessidade de melhor fundamentar suas
decisdes. Em terceiro lugar, estd em andamento uma mudanga do papel do Estado, o
que demanda uma avaliagdo sobre se as decisdes legislativas alcangaram seus
objetivos. Isso exige um constante refinamento dos projetos (no caso, das leis) para
manter a sua legitimidade. Em quarto lugar, existe uma insatisfacdo dos cidaddos
com a inflacdo legislativa, a falta de clareza das normas e a inseguranga provocada
por uma redacdo defeituosa. Neste contexto, cabe ao processo legislativo se
preocupar com técnicas de desenvolvimento normativo que respeitem o direito dos
cidaddos e reconstruam a sua legitimidade.

Portanto, ao ndo reconhecer a livre circulacdo dos povos indigenas entre fronteiras, o
veto presidencial representou uma violagdo ao modo de vida dos povos indigenas,
desrespeitando, inclusive, o preceito constitucional de protecdo e respeito aos povos
indigenas, conforme previsto no artigo 231 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem
como, a ordem internacional, tanto no sistema global quanto no sistema regional de direitos
humanos, ao violar o artigo 32 da Convengdo n° 169 da OIT, o artigo 36 da Declaragdo da
ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, e o artigo XX da Declaragdo Americana sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, as quais garantem o direito de transito no territorio ancestral
aos povos indigenas divididos por fronteiras internacionais e vinculam todo os o6rgdos estatais

a adotarem medidas eficazes para facilitar o exercicio e garantir a aplicagdo deste direito.

Dessa forma, o poder executivo, mediante poder de veto, ndo apenas barrou um
avanco legislativo que poderia ter sido bem maior, como também nao contemplou os povos
indigenas como sujeitos de direitos, pois favoreceu a defesa do territério nacional como
elemento de soberania do estado em detrimento da frui¢ao dos direitos fundamentais dos
povos indigenas, os quais possuem noc¢des de dignidade proprias relacionadas a

territorialidade, ao pertencimento, a identidade e a mobilidade humana.

Em sintese, o Projeto de Lei n°® 288/2013 pretendia um avango legislativo muito
maior do que o vigente atualmente, pois, em vez de ampliar os direitos democraticos
previstos pelo artigo 231 da Constituigdo Federal e consagrados no ambito internacional e
interamericano, a Lei de Migra¢do aprovada deixa de garantir protecdo juridica a livre

circulagdo dos povos indigenas transfronteiricos em terras de ocupagdo origindria. Esse ponto

com o que fazem os juizes e de maneira insuficiente com o que fazem os legisladores. Parece ndo haver uma
preocupagdo com as questdes que afetam a qualidade das normas (a efetividade, eficacia e eficiéncia das
normas). Para mais detalhes consultar: ZAPATERO, Virgilio. De la jurisprudencia a la legislacion. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 15-16, p. 769-789, 1994. Disponivel em:
http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10653. Acesso em: 25 out. 2021.
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de retrocesso entre o Projeto de Lei e a Lei aprovada ¢ criticada pelo trabalho jornalistico de
Yamada (2017), que denuncia a cria¢do de situagdes de ilegalidades artificiais para os povos
indigenas transfronteiricos, enquanto que, por outro lado, nenhuma iniciativa do poder

publico pretende proteger as terras indigenas contra invasoes e grilagens.

Em termos concretos, a falta de politicas migratdrias que reconhecem tratamento
diferenciado aos povos indigenas afeta diretamente a vivéncia fisica e cultural dos Kaiowa
Pai Tavyterd em Nande Ru Marangatu, no municipio de Antonio Jodo/MS, conforme
anteriormente evidenciado, pois a pratica de sua Oguata Guasu fica comprometida e
obstaculizada em virtude dos entraves burocraticos que n3o levam em consideracdo a
mobilidade como um exercicio do direito a identidade étnica diferenciada. Contudo, a
auséncia de previsdo expressa a respeito dos povos indigenas na politica migratoria atual
também prejudica outras realidade e outros povos indigenas, como é o caso do povo Warao®,
que ¢ considerado migrante “irregular” ou indocumentado pelos agentes estatais, que pecam
em desenvolver politicas de acolhimento, protecao e integragao que respeite o modo de vida e
identidade desses sujeitos em condi¢do situacional migratoria (CAMARGO; GALIB;
MARTINI; OLIVEIRA, 2020).

Assim, o exercicio do poder de veto sobre o § 2°, do art. 1°, da Lei n°® 13.445/2017,
demonstra que o Poder Executivo furtou-se da incumbéncia de verificar a compatibilidade do
dispositivo legal com a Constituicdo e com os tratados de direitos humanos que integram o

bloco de constitucionalidade brasileiro™. Defende-se, nesse sentido, que o veto juridico por

® A vinda dos indigenas Warao da Republica Bolivariana da Venezuela para o Brasil ¢ um fendmeno recente
que vem chamando atencdo do Estado em fung¢do da delicada condi¢do em que esses indigenas sdo encontrados
quando em solo brasileiro. A migracdo de pessoas vindas da Venezuela ¢ uma realidade contemporinea em
virtude da crise econémica e politica iniciada em 2014, contudo, o cenario ¢ dificultado quando do fluxo de
povos indigenas advindos do pais, isso porque a politica migratéria de acolhimento do migrante deixa de levar
em consideragdo o respeito integral a identidade cultural, ao modo de vida, lingua, formas de expressdo no
mundo, desses povos. Segundo relatorio da Organizagdo Internacional para a Migragdo (OIM, 2020), os Warao
no Brasil tém enfrentado diversas dificuldades na acolhida e permanéncia, como estruturas de acolhimento
inadequadas aos seus modos de vida, por vezes compartilhadas com ndo indigenas, ndo havendo, tampouco,
recepgdo adequada com relagdo aos beneficios do Sistema Unico de Satide de atendimento especializado a sua
condigdo singular. Para mais detalhes consultar: OIM. Organizacion Internacional para las Migraciones. Informe
sobre las Migraciones en el Mundo 2020. Ginebra, 2020. Disponivel em:

S i S i S -las-migraciones -la-oim-obtiene-galar 5

-internacionales-por-su-diseno. Acesso em: 18 jan. 2022.

" Devido a cldusula de abertura presente no art. 5°, § 2°, da Constitui¢do Federal de 1988, além dos direitos e
garantias expressos no texto constitucional, direitos implicitos e outros decorrentes de tratados internacionais
também estdo integrados materialmente ao texto da Constituicdo, compondo, assim, o bloco de
constitucionalidade. Além disso, sustenta-se que a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) também compde o bloco de constitucionalidade brasileiro, visto que o Decreto n°® 4.463/2002
reconheceu a jurisdi¢ao obrigatoria da Corte IDH e o Decreto n°® 678/1992 promulgou a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica), tornando sua jurisprudéncia vinculante ndo apenas para


https://www.iom.int/es/news/el-informe-sobre-las-migraciones-en-el-mundo-2020-de-la-oim-obtiene-galardones-internacionales-por-su-diseno
https://www.iom.int/es/news/el-informe-sobre-las-migraciones-en-el-mundo-2020-de-la-oim-obtiene-galardones-internacionales-por-su-diseno
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motivo de inconstitucionalidade foi uma escusa do Poder Executivo, pois, na realidade, o
reconhecimento do direito a livre mobilidade, apesar de assegurado internacionalmente e
abarcado pelo artigo 231 da Constitui¢ao Federal, pressupde uma responsabilidade do Estado

na demarcagao de terras indigenas que nao € conveniente para o projeto politico do governo.

3.3 TRANSCONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS E A ORDEM NORMATIVA INDIGENA

Por fim, dé-se continuidade a investigacdo da hipotese de que a submissdao do Estado
brasileiro ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e ao Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, principalmente a partir da constru¢@o do lus Constitutionale Commune em
matéria de protecdo dos povos indigenas, ¢ responsavel pela introducdo do direito de
circulagdo transfronteiriga dos povos indigenas no ordenamento juridico interno brasileiro,
mesmo sem previsao infralegal especifica e expressa, devendo ser considerado por todas as
autoridades estatais no desempenho de suas fungdes atinentes aos direitos dos povos

originarios.

Essa analise tem por pano de fundo a vinculagdo do Estado brasileiro aos comandos
internacionais protetivos dos direitos dos povos indigenas, em especial, o direito a livre
mobilidade territorial entre fronteiras, que, conforme debatido anteriormente, foi violado no
momento em que a protecdo juridica pretendida pelo Projeto de Lei n° 288, de 2013, do
Senado Federal (BRASIL, 2013), foi negada pelo Presidente da Republica. Para tanto,
discute-se o controle de convencionalidade como promotor de um dialogo entre ordens
juridicas regionais na América Latina, cuja atribui¢do ndo se restringe ao Poder Judiciario,
mas sim, ¢ tarefa de todos os Orgdos estatais, inclusive, do Poder Executivo quando da

participagdo no processo legislativo de elaboragdo de normas.

Além dos fundamentos apresentados para embasamento da hipdtese, apresenta-se a
teoria do transconstitucionalismo como um vetor de complemento ¢ a nogdo de governanca
transversal como contraponto. A partir de Marcelo Neves (2012), vislumbra-se que a solugao
para o problema juridico-constitucional, referente a protecdo do direito de circulagdo
indigena, demanda uma rede transversal construtiva de reconhecimento dos limites de

observacdo de cada ordem envolvida, de modo que a atuacdo estatal deve levar em

a interpretacdo da Constitui¢do, como também para a propria formagdo do paradigma de controle concentrado
de constitucionalidade (CONCI; FARACO, 2020, p. 98).
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consideragdo que as ordens normativas indigenas possuem racionalidades proprias no que

tange aos conceitos de fronteira, mobilidade humana e vida digna.

Por fim, a partir do conceito de governanga transversal, elaborada por Marcelo Torelly
(2016), reconhece-se o papel proativo e relevante desempenhado pela Corte Interamericana
na consolida¢do dos direitos dos povos indigenas na regido, mais notadamente a norma de
responsabilizacdo estatal, mas se questiona a concentracao do poder decisério em um unico
agente, como uma corte constitucional doméstica, sendo mais produtivo, segundo o autor, a
participagdo de multiplos atores nos espacos de decisdo (TORELLY, 2016, p. 268), de modo
que os 6rgdos estatais da ordem doméstica possam assumir uma postura reflexiva, ndo apenas
a partir dos standards minimos de protecdo dos povos indigenas estabelecidos pela Corte
IDH, mas também a partir da relacdo direta com as ordens normativas extraestatais das

comunidades indigenas.

Dentre os temas trabalhados, destaca-se a retirada de protecdo juridica do direito de
circulagdo transfronteirica por meio de veto presidencial, a qual representa a materializagdo
de um problema juridico-constitucional decorrente do entrelacamento entre a ordem
constitucional estatal e as ordens normativas das comunidades indigenas, visto que, de um
lado, o Chefe do Poder Executivo negou san¢do ao dispositivo da Lei de Migracdo com base
em uma interpretacdo literal da Constituicdo, e, de outro, a pratica Guarani e Kaiowa de
perambulacdo entre fronteiras representa uma pratica cultural prevista pela ordem normativa
das comunidades indigenas, seja como mecanismo de resolucdo de conflitos, para
fortalecimento de lagos sociais e politicos, para fins simbolicos e espirituais, ou para a

garantia da vida digna e da melhor reprodugdo dos costumes Guarani e Kaiowa.

Na tentativa de propor a pratica de um transconstitucionalismo unilateral de
tolerancia, marco tedrico elaborado por Marcelo Neves (2012), ou a pratica de um
transconstitucionalismo reflexivo, conforme teoria criada por Marcelo Torelly (2016),
entende-se que a construcdo de solucdes ao problema juridico-constitucional apresentado
demanda conceber estratégias de abertura ao didlogo, de receptividade ao diferente e de
pratica da alteridade.

Para tanto, apresenta-se o conceito de transconstitucionalismo concebido por Marcelo
Neves (2012), cuja proposta inclui a possibilidade de constru¢cdo de uma relagdo construtiva
de aprendizado e intercambio com as ordens normativas indigenas, a partir do viés da

alteridade, em contraposi¢do ao contexto brasileiro atual, que proporciona a sobreposicao de
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interesses politicamente dominantes, como ocorreu nos casos da lacuna normativa na Lei de
Migracdo no que tange aos indigenas fronteiri¢os e da delonga no reconhecimento, titulagao,
demarcagao e delimitacdo das terras tradicionalmente ocupadas.

Ademais, importante expor que, na hipdtese de colisdo entre ordem estatal e ordem
indigena, a proposta do transconstitucionalismo unilateral de tolerancia pode ser uma
alternativa a outorga de concepg¢des externas do significado de dignidade humana e de
direitos a serem conferidos aos povos indigenas, pois promove a pratica da alteridade para
que as comunidades indigenas sejam vistas como interlocutores de suas proprias perspectivas,
a partir do conceito de “pontes de transi¢ao”.

As “pontes de transicdo”, preconizadas por Marcelo Neves (2012), também
fundamentam o comportamento reflexivo das autoridades estatais das ordens domésticas,
conforme proposta de Torelly (2016), em uma atitude de articulagdo juridica transversal que
instrumentalize o controle de convencionalidade, o bloco de constitucionalidade
convencionado e as perspectivas vigentes nas ordens normativas indigenas, que devem ser
levadas em consideracdo quando da tomada de decis@o a respeito de direitos fundamentais

que lhes caibam.

3.3.1 A transconstitucionalizacio dos direitos dos povos indigenas e a cultura juridica

Guarani e Kaiowa de perambular pelo territorio

Até aqui foram construidas sinteses sobre a multipla prote¢ao dos direitos dos povos
indigenas e sobre como o entrelacamento entre ordens juridicas regionais e nacionais pode
resultar na incorporagdo do direito de circulagdo transfronteirica dos povos indigenas no
ordenamento juridico interno, a despeito da auséncia de reconhecimento expresso na
legislagdao infraconstitucional, especificamente, da auséncia de reconhecimento no texto
aprovado e publicado da Lei de Migracdo. Essa discussdo retrata um problema juridico
transconstitucional®, o qual, segundo Torelly (2016, p. 95), é caracterizado por ocorrer
simultaneamente em distintas ordens e regimes normativos, demandando solugdes e arranjos
de compatibilidade, uma vez que ndo sao resolviveis pela simples distribuicao horizontal ou

vertical de capacidades decisorias, e formas do que o autor chama de governanga transversal.

A transconstitucionalizagdo dos direitos dos povos indigenas refere-se a construgdo de

8 Na perspectiva de Marcelo Neves (2012, p. 255), um problema transconstitucional pode envolver tribunais
estatais, internacionais, supranacionais e institui¢des juridicas locais nativas de comunidades indigenas, em
busca de uma solugdo integrada que leve em consideragio todas as ordens.
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um espaco de aten¢do a direitos manifestados em diferentes normatividades, sejam elas
globais, regionais, estrangeiras, nacionais ou extraestatais. Tal perspectiva ¢ retirada da obra
de Marcelo Torelly (2016), que contribui para o estudo ao propor que a ideia de
transconstitucionalidade pode ajudar a conciliar as pretensdes protetivas do sistema regional
interamericano, a previsao do artigo 231 da Constituicdo Federal em ambito doméstico, bem

como, a normatividade propria das comunidades indigenas.

Além disso, o objeto de estudo, qual seja, o fendmeno da livre mobilidade entre
fronteiras, ¢ um direito expressamente reconhecido em normas internacionais protetivas dos
direitos indigenas, sendo, inclusive, parte do bloco de constitucionalidade brasileiro,
entretanto, este direito nao ¢ reconhecido expressamente pela legislagdo migratoria, bem
como, as instituigdes estatais ndo contemplam a perspectiva de direitos de carater coletivo
dos povos indigenas, nem consideram o transito entre fronteiras como a materializacdo do
direito a autodeterminacao dos povos.

Apesar da previsdo expressa em ambito internacional, da cldusula de abertura
prescrita na Constituicdo Federal, da submissdo dos orgdos estatais brasileiros a jurisdi¢ao da
Corte IDH, ainda assim, a cultura juridica Guarani e Kaiowa de perambulacado pelo territorio
ancestral encontra obstaculos para seu exercicio. A negativa de concessdo de protecao
juridica por meio de veto presidencial, em clara filiagdo com interesses coloniais de setores
ruralistas anti demarcagdo de terras indigenas, demonstra uma postura de ndo conformacao
do Estado brasileiro, na figura do Poder Executivo, ao corpus iuris interamericano e ao
DIDH, que reconhecem o tratamento etnicamente diferenciado para os indigenas fronteirigos.

As transformagdes ocorridas nas ultimas décadas propiciaram, devido ao contexto de
globalizacdo e dos processos de constitucionalizagdo do direito internacional e de
internacionalizacdo do direito constitucional, intenso entrelacamento de pessoas e culturas,
gerando desafios transterritoriais que ultrapassam a limitada esfera de atuagdo estatal e que
pdem em xeque a tradicional nogao de soberania nacional e de constitucionalismo tradicional.
Marcelo Neves (2012, p. 120) assevera que os problemas normativos deixaram de ter uma
dimensao territorialmente delimitada, demandando-se que o constitucionalismo seja pensado
para além do Estado, visto que se “os problemas constitucionais surgem em diversas ordens
juridicas, exige-se solugdes fundadas no entrelacamento entre elas”.

Segundo apontam Silva e Silva (2017, p. 166), as problematicas de direitos humanos e

fundamentais enfrentadas por uma sociedade mundial globalizada escapam a delimitagdo
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territorial dos Estados nacionais, sendo ponto de interesse entre diversas ordens juridicas, o
que motiva a reformulacdo da antiga concep¢ao do constitucionalismo.

Portanto, dentre as teorias que visam fazer frente a necessidade de abertura do
constitucionalismo estatal para outras ordens juridicas, a teoria do transconstitucionalismo,
desenvolvida por Marcelo Neves (2012), destaca-se por defender que o oferecimento de
respostas adequadas a problemas constitucionais comuns da sociedade mundial, partindo de
uma perspectiva da diversidade cultural, econdmica e social entre ordens juridicas

(CALIXTO; CARVALHO, 2017, p. 365).

Ou seja, diante desse novo cendrio, a solugdo de conflitos juridico/politicos comuns
envolvendo direitos humanos e fundamentais deixou de residir no interior de um Estado
nacional, fato que demanda uma nova fase do constitucionalismo moderno que promova o
intercambio e aprendizado entre as normatividades envolvidas. Esse entrelagamento entre as
ordens juridicas de niveis multiplos é chamado por Marcelo Neves (2012) de
“transconstitucionalismo”, de modo que as solugdes as problematicas apresentadas passam a
considerar outras perspectivas e ndo apenas a Constitui¢do estatal, através de um processo de

constante didlogo e intercambio de ideias e conhecimentos entre ordens juridicas distintas.

O transconstitucionalismo, para Neves (2012, p. 22), pressupde a existéncia de um
problema juridico que perpassa diversos tipos de regimes e ordens juridicas, promovendo o
entrelacamento de tribunais estatais, internacionais, supranacionais € transnacionais, assim
como, com institui¢des juridicas locais nativas, na busca de uma solucdo conjunta que
interessa a todos os envolvidos. Nesse sentido, destaca-se que a pluralidade de ordens
juridicas implica, na perspectiva do transconstitucionalismo, a relagdo complementar entre
identidade e alteridade, a partir de uma abertura cognitiva, de modo a reconhecer que todo
observador possui um limite de visibilidade e que a diversidade de perspectivas possibilita a
solucdo do problema a partir da observagdo mutua, da compreensdo dos proprios limites e da

disposi¢do em aprender com o outro (NEVES, 2011, p. 226).

De modo geral, o transconstitucionalismo visa promover a abertura dos
constitucionalismos estatais para outras ordens juridicas, sejam elas também estatais ou ndo,
em um processo constante de aprendizagem reciproca que contribua para a profericao de
melhores decisdes no alcance de objetivos comuns. Isso importa dizer, no caso da tematica
indigena, que a racionalidade decisoria instrumentalizada pelas autoridades estatais deve,

necessariamente, considerar normatividades externas ao centro gravitacional estatal,
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abrindo-se para a composi¢ao de solugdes que articulem a producao normativa doméstica
com a ordem internacional e com a normatividade produzida pelos proprios povos indigenas,
titulares dos direitos em debate e fontes legitimas de producao de uma racionalidade juridica

propria.

A esse respeito, a necessidade de abertura se torna ainda mais evidente quando
enfrentada a problematica dos direitos humanos e fundamentais de povos indigenas,
garantidos constitucionalmente por Estados nacionais e respaldados tanto em instrumentos de
direito internacional quanto por cortes internacionais, mas que muitas vezes Sao
negligenciados pelos respectivos Estados, ou manejados em desacordo com o significado
atribuido pela comunidade indigena, ndo lhes garantindo a real dignidade (SILVA; SILVA,
2017, p. 167).

Nesse sentido, ¢ preciso compreender que, apesar das ordens extraestatais de
coletividades indigenas estarem a margem do constitucionalismo, isto ¢, ndo apresentarem
previsao formal no tocante aos direitos humanos ou institutos de limitacdes do poder, ainda
sim, regulam experiéncias comunitdrias de sociedades milenares, com suas proprias
organizacdes sociais e institutos de harmonizagdo de conflitos baseados em concepgdes

proprias de dignidade humana, cidadania e direitos basicos.

Diante do confronto entre as ordens normativas indigenas e as instituicdes de ordem
juridico-constitucional de um Estado, Marcelo Neves (2012, p. 217) defende a pratica do
transconstitucionalismo unilateral de tolerancia e aprendizado para a promoc¢do de um
dialogo construtivo de respeito e alteridade, evitando a todo custo a outorga unilateral de
concepgoes externas do que significa a vida humana e de como ela pode se expressar no
mundo. Para tanto, as autoridades estatais devem estar comprometidas com a articulagdo
entre o bloco de constitucionalidade vigente, o Direito Internacional dos Direitos Humanos e
as normatividades extraestatais das comunidades indigenas, visto que uma decisdo tomada
em sede de direitos fundamentais dos povos indigenas que ndo realize referida articulacao
representa, pura e simplesmente, uma imposi¢ao repressiva contraria ao proprio fundamento

da dignidade humana estampada da Constitui¢ao Federal.

Contudo, ¢ comum que os atores juridicos estatais permitam a sobreposi¢do de
interesses politicamente dominantes atentatérios as reivindicagdes indigenas, sem que seja
oportunizada qualquer perspectiva de didlogo. E o caso da lacuna normativa na Lei de

Migracdo referente a presenca de indigenas fronteiri¢os, dado que o Poder Executivo, a partir



145

da negativa de sancdo presidencial, impediu previsao legal que reconhecesse a circulacio de
indigenas em terras tradicionalmente ocupadas, postura adotada pelo Chefe do Executivo em
exercicio de sua prerrogativa de participacdo no processo legislativo, abdicando de qualquer

esforco reflexivo de articulagdo e do dever de realizar controle de convencionalidade.

Evidentemente, o conflito surge porque as autoridades estatais filiam-se aos interesses

A . . . . 81 . . . .
econOmicos vigentes no contexto da periferia global®', no caso brasileiro, ao discurso ruralista
em prol do neoextrativismo e da defesa do latifindio, que ndo se beneficiam da protecdo
juridica dos direitos dos povos indigenas, considerados adversarios da elite economica. O
desafio enfrentado pelo transconstitucionalismo ¢ justamente denunciar a subordinagdo da
atuacdo dos Orgdos estatais aos interesses econdmicos, bem como, abrir caminhos para o

reconhecimento dos povos indigenas como fontes legitimas de produ¢ao normativa.

O incentivo cognitivo oferecido pela teoria do transconstitucionalismo de Marcelo
Neves (2012) permite reconhecer a dissonancia entre os preceitos indigenas e os
mandamentos estatais, o territorio, a titulo de exemplo, representa um dos elementos
estruturais classicos do conceito tradicional de Estado, enquanto que, sob a 6tica Guarani, o
territorio € o espago no qual as relagdes de parentesco se reproduzem, com suas complexas
redes de comunica¢do, formando um territorio transnacional entre os paises em que as
comunidades se instalam e por onde circulam. A inevitdvel colisio entre a ordem
constitucional estatal e as ordens normativas indigenas exige, portanto, uma reinterpretacao
da ordem juridica doméstica a partir da incorporacao de sentidos normativos extraidos de

outras ordens.

Essa perspectiva contribui para a construgdao de solucdes juridico-constitucionais que
satisfagam as reivindicacdes territoriais indigenas, como a demarcagdo das terras
tradicionalmente ocupadas. A respeito da mora do Estado brasileiro frente a frui¢do do dever
constitucional de demarcagdo de terras, outro exemplo da sobreposicdo de interesses
dominantes, € na contramdo do estabelecimento de um didlogo construtivo para com as
ordens normativas indigenas, imperioso frisar que, apesar do mandamento constitucional que

prevé o direitos dos indigenas as terras tradicionais ter natureza declaratoria, a Unido ainda

8 O Sul Global representa um contexto marcado por relagdes assimétricas de poder com o Norte global € por
uma intensa desigualdade social, derivada dos processos de colonialidade ainda vigentes e que impactam o ser, o
saber e 0 organiza-se politicamente do sujeito colonizado.
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ndo cumpriu seu dever de demarca-las nem de proteger e fazer respeitar todos os bens dos

indigenas® (BRASIL, 1988).

Os interesses politicos e econdmicos acabam por minar as conquistas consolidadas
pela Constituicdo Federal no tocante a questdo da demarcacdo das terras indigenas, isso
porque, sob a perspectiva de que os povos indigenas representam os principais adversarios do
projeto de desenvolvimento tragado para o pais, o agronegocio vé na demarcagao de terras
um entrave para a exploragdo econdomica e expansio da fronteira agricola (ARAUJO

JUNIOR, 2018, p. 179).

Na mesma linha, a lacuna normativa na Lei de Migra¢do no que tange ao direito a
livre circulagdo em terras tradicionalmente ocupadas relaciona-se diretamente com a
pretensdo negacionista dos direitos territoriais indigenas por parte das autoridades estatais,
visto que a circulagcdo em terras tradicionalmente ocupadas consiste numa extensdo do direito
de usufruto dessas terras®, bem como, a prote¢do juridica de referido direito demandaria o
reconhecimento de direitos territoriais mais abrangentes, por envolver territorios

transnacionais delimitados por uma racionalidade advinda diretamente dos povos originarios.

Além do transconstitucionalismo entre a ordem normativa indigena e a ordem
constitucional do Estado brasileiro, Marcelo Neves (2012, p. 146) destaca o
transconstitucionalismo entre a ordem estatal e a ordem regional do SIDH, haja vista que a
atuacdo da Corte IDH é uma alternativa para dirimir o conflito juridico-constitucional. E o
caso do julgamento Yatama vs. Nicardgua, referente a participacdo democratica de membros
da comunidade indigena, filiados ao partido Yatama, que foram proibidos de candidatar-se a
eleicdo municipal, segundo Neves (2012, p. 147)

A Corte IDH nio s6 condenou o Estado da Nicaragua a indenizag¢des por danos
materiais e imateriais, como também determinou que se procedesse a reforma da
respectiva lei eleitoral, concluindo: “O Estado deve reformar a regulacdo dos
requisitos dispostos na Lei Eleitoral n°® 311, de 2000, declarados violatorios da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, e adotar, em prazo razoavel, as

medidas necessarias para que os membros das comunidades indigenas e étnicas
possam participar nos processos eleitorais de forma efetiva ¢ tomando em conta

%2A mora para com os direitos dos povos indigenas a terra data de 4 de outubro de 1993, quando findou o prazo
de cinco anos que lhe foi dado pelo ADCT, na forma do artigo 67 (BRASIL, 1988).

8 Conforme artigo 231, caput e § 2°, é reconhecido pela ordem constitucional brasileira o usufruto exclusivo das
terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas. Tal direito coletivo fundamental ¢ pensado dentro da
logica ocidental oficialista ao prever o aproveitamento econdmico, desde que assegurada participagdo indigena
nos resultados, entendimento condizente com a racionalidade capitalista imperante na sociedade ndo-indigena.
Contudo, a pratica da mobilidade por esses territorios ndo € traduzida como uma extensdo de referido direito,
visto que contradiz a logica de fronteiras nacionais definidas e a nogdo de mobilidade humana como
desvincula¢do com o ponto de partida.
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suas tradigdes, usos e costumes, nos termos do paragrafo 249 de presente sentenga”.
Aqui se apresenta um exemplo claro em que a ampliagdo de direitos fundamentais
constitucionais encontrou apoio em norma da ordem internacional invocada para
dirimir o conflito: a propria compreensdo do direito interno de cidadania ativa,
matéria intrinsecamente constitucional, ficou vinculada a regulagdes internacionais,
passando a depender da interpretagdo de um tribunal também internacional.

Tal entendimento investe na ideia de que, independente do resultado ser harmonioso
ou dissonante, quando se estd diante de um problema juridico-constitucional que envolva
direitos dos povos indigenas, ¢ necessaria uma interacdo entre ordens e regimes juridicos para
que o direito constitucional possa manter sua capacidade reguladora. Afinal, conforme
defendem Silva e Silva (2017, p. 174), a Constitui¢do que pretende regular uma sociedade
complexa e heterogénea, marcada por uma formacao étnica-cultural diversificada, como € o
caso da brasileira, para lograr forga normativa, necessita articular em seu conteudo pretensoes
de inclusdo juridica das coletividades diferenciadas, a partir de arranjos que busquem

solucionar conflitos estruturais de sobreposi¢ao de interesses.

O papel da Constitui¢ao no sistema juridico € explorado por Marcelo Neves (2012, p.
21) ao sugerir que o Direito deve regular a politica, e ndo substitui-la, visto que “as
Constituicdes em sentido moderno sdo normativas, ndo simplesmente porque se compdem de
normas juridicas, mas, especificamente, por apontarem para a diferenciagdo funcional entre
direito e politica, implicando vinculagao juridica do poder e seu controle pelo direito”. Ou
seja, Neves (2012) propde um direito constitucional transversalizdvel como mecanismo de
mediagdo entre direito e politica, renegando a mera “mixagem juridica de fontes por juizes

ante a um caso concreto” (TORELLY, 2016, p. 92).

Torelly (2016) interpreta a obra de Marcelo Neves (2012) a partir do posicionamento
do direito constitucional em um espaco de governanca transversal, sem, contudo, qualquer
prevaléncia a priori do direito constitucional doméstico sobre o direito internacional dos
direitos humanos (TORELLY, 2016, p. 93). A vista disso, mais uma vez se faz critica a
Mensagem de Veto n° 163, que adotou valores hierarquicos de subordinacdo entre regimes,
ignorando a coordenagdo entre a ordem doméstica ¢ o SIDH e, também, repudiando a

construcdo de qualquer espago transversal que leve em conta as normatividades indigenas.

Portanto, o transconstitucionalismo, na contramao da dogmatica juridica oficialista,
representa uma fundamentagdo tedrica eficiente para respaldar a tomada de decisdes em
contextos de alta interacdo entre ordens e regimes heterarquicos, principalmente no que tange

aos direitos dos povos indigenas, seara que envolve ordens internacionais, regionais,
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domésticas e extraestatais nativas das comunidades indigenas. Tal perspectiva ¢ relevante
para o contexto latino-americano, ambiente marcado pela diversidade étnico-cultural e
propicio para a aparicdo de problemas transconstitucionais que envolvam a relagdo entre

ordens juridicas estatais e ordens normativas das comunidades indigenas.

Por fim, a proposta desenvolvida por Marcelo Neves (2012) oferece incentivo
cognitivo para o desenvolvimento de um espago de transversalidade na tomada de decisoes,
proporcionando a melhor solu¢do em casos de colis@o entre a ordem constitucional estatal e
as ordens normativas indigenas. Afinal, o Estado apenas podera compreender e interpretar as
diferentes formas de vida existentes se, na ordem juridica, promover a receptividade ao
diferente, o que influi sobre politicas publicas e decisdes judiciais de maneira que seus
contetidos atendam as reivindicagdes e demandas dos povos indigenas, segundo sua

perspectiva propria.

3.3.2 A postura de ndo compliance do Brasil e o Transconstitucionalismo reflexivo

Adota-se a hipdtese de que o direito de circulagdo dos povos indigenas existe no
ordenamento juridico brasileiro, tendo vista a propria insercdo do pais no sistema global e
interamericano de direitos humanos e a ratificagdo de tratados e normativas internacionais
que prevéem expressamente o dever estatal de proteger e facilitar a pratica da perambulacao
indigena entre fronteiras. Dessa forma, a falta de protecdo juridica e previsao legal na Lei de
Migragdo, em decorréncia de veto presidencial, representa, em verdade, uma postura de ndo
compliance® do Brasil, mediante a auséncia de controle convencionalidade por parte dos
agentes publicos.

Diante da problematica da efetivagdo dos direitos humanos nas tensas relagcdes entre a
producdo das normas internas e o respeito aos compromissos internacionais firmados com a
ordem internacional, ¢ importante considerar a postura de ndo conformacdao do Brasil em

relagdo ao ordenamento juridico internacional, isso porque a produg¢do normativa a partir do

dissenso, isto ¢, do ndo compliance, vai na contramao dos avancos realizados pelo DIDH.

8 0 termo “compliance”, entendido como conformidade da conduta de um agente com o mandato estabelecido
por uma norma juridica, esta relacionado, segundo Von Stein (2013, p. 478), ao “grau em que o comportamento
de um Estado estd em conformidade com aquilo que um acordo prescreve ou proscreve”. Ocorre compliance,
conforme defini¢do de Risse, Ropp e Sikkink (2013, p. 10), quando ha um “comportamento sustentado e
praticas domésticas que se conformam a normas internacionais de direitos humanos ou comportamento
consistente com a lei”. Dessa forma, nota-se que ha diferenca entre conformidade apenas externa da conduta a
norma e a internaliza¢do da norma como um principio da propria conduta.
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Isso importa dizer que a mera responsabilizacdo do Brasil frente ao SIDH, por
violagdo de dispositivos da CADH, ndo seria capaz de assentar o real exercicio da livre
circulagdo no territorio ancestral indigena, e, talvez, nem mesmo garantir a prote¢ao juridica
desse direito, visto que o Brasil tem adotado posturas de resisténcia frente as decisoes da
Corte IDH®. Para além da mera observincia ou niio das obrigagdes internacionais, a
efetivacdo dos direitos dos povos indigenas demanda a articulagdo de respostas transversais
que considerem tanto a normatividade regional do SIDH quanto a normatividade advinda da
propria ordem extraestatal indigena.

Aposta-se na adogdo de um transconstitucionalismo reflexivo® que considere a
racionalidade de outras ordens e sistemas juridicos na interpretagao da tradi¢do constitucional
doméstica, de modo que preceitos orientadores da organizacdo social indigena possam
representar elementos informativos que fundamentem decisdes das autoridades estatais,
construindo solugdes juridico-constitucionais integradas ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a jurisprudéncia da Corte IDH e as normatividades extraestatais indigenas. Nesse
sentido, segundo Torelly (2016, p. 101), a abertura dos poderes executivos e legislativo a
processos juridicos transnacionais conduzem a conformacgdo de trés padrdes de interagdo

entre direito doméstico e direito transnacional:

Os padrdes de relacionamento entre o direito doméstico e direito internacional
conformam trés formas de interacdo: resisténcia, convergéncia e articulacdo.
Enquanto a primeira caracteriza uma negativa da normatividade do direito
internacional, a segunda tende a uma estabiliza¢do transconstitucional normativa
que transforma o direito doméstico em um locus de implementacdo do direito
internacional. A terceira combina elementos de multiplas ordens e regimes
juridicos, conformando solugdes que articulam contetidos normativos de maneira
harmoniosa ou dissonante, mas que sempre consideram a normatividade externa
como elemento de composi¢do da racionalidade decisoria. Ao articular elementos
de ordens e regimes heterarquicos, ampliam-se as possibilidades de governanga
transversal, explicitando a enorme gama de solugdes juridicas disponiveis para além
da estrita observancia ou ndo observancia das obrigagdes internacionais (TORELLY,
2016, p. 107).

Pontua-se que, para a garantia dos direitos dos povos indigenas, frente a um contexto

de multiplas positivagdes e de interpretagdo evolutiva por parte da Corte IDH, é imperativo

% No caso da Comunidade Indigena Xucuru vs. Brasil, julgado em 2018 pela Corte IDH, a unica medida de
reparagdo declarada cumprida pelo Relatorio de Supervisdo de Sentenca foi a de publicar o resumo oficial da
Sentenga, elaborada pela Corte, no Didrio Oficial, em corpo de letra legivel e adequado, bem como, o texto
integral da Sentenca, disponivel por um periodo de, pelo menos, um ano, em uma pagina eletronica oficial do
Estado.

8 Torelly (2016, p. 100) diferencia dois tipos de transconstitucionalismo: o reflexivo e o normativo. O
transconstitucionalismo reflexivo € aquele no qual cortes ou agentes responsaveis por politicas publicas entram
em um didlogo constitucional, harmonioso ou conflitivo, com padrdes normativos de outras ordens e regimes
juridicos, enquanto que o transconstitucionalismo normativo representa uma delegacdo vertical de capacidade
decisoria ao incorporar o direito internacional dos direitos humanos em um dado nivel hierarquico, dentro do
regime doméstico, que prescinde da reflexdo das autoridades estatais.
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pensar para além da estrita observancia das obrigacdes internacionais. A defrontacdo entre os
atos domésticos e as disposi¢des da CADH, ou de outros tratados internacionais, deve ser
pautada por um esforco de articulacdo para construir a melhor interpretacdo ou a solugao
juridica mais apropriada para o problema juridico-constitucional apresentado, levando em
conta os multiplos regimes de governanga®’.

O que Torelly (2016, p. 96) propde ¢ que o foco da governanga se desloque do eixo
substancial da busca do Direito a ser aplicado, rumo a uma perspectiva que reconhega a
fragmentacao e a pluralidade do Direito, € que se preocupe com o problema juridico
compartilhado. No caso da cultura Guarani e Kaiowa de perambular pelo territorio, o foco
dos oOrgdos estatais ndo deveria ser qual normativa aplicar, o dispositivo constitucional que
versa sobre a seguranca nacional, ou a norma internacional protetiva dos direitos dos povos
indigenas, mas sim como o problema juridico apresenta uma transversalidade, pois transita
entre previsdes constitucionais, dispositivos de tratados internacionais, decisoes da Corte IDH
e, 0 mais importante, praticas culturais previstas nas normatividades indigenas extraestatais.

Salienta-se que deixar de garantir prote¢do juridica a uma pratica cultural
milenarmente exercida resulta apenas no prejuizo aos viventes da norma, que permanecem
em uma situagdo de clandestinidade forjada, tendo em vista que o fendmeno da livre
mobilidade foi e ¢ muito presente no cotidiano dessas comunidades.

Ocorre que, para internalizar referida perspectiva, o Estado, necessariamente, deve
reconhecer os povos indigenas como fontes legitimas de producdo de normatividades
juridicas, visto que o problema da nao efetivacdo dos direitos dos povos indigenas ndo sera
resolvido com a mera aplicacdo das normas internacionais que expressamente prevéem o
direito a livre mobilidade, isso porque entender a ordem juridica internacional como
vinculante no regime doméstico, considerada como possuidora de um dado nivel hierarquico,
representa uma atitude oficialista de aplicagdo do direito produzido por ndo-indigenas,
enquanto que os problemas juridicos referentes as reivindicacdes desses povos, para sua
efetiva solu¢cdo, demandam uma postura de reconhecimento de suas proprias normatividades,
que devem, assim como as ordens juridicas internacionais e regionais, ser consideradas como

elementos informativos na interpretagao da tradicdo constitucional doméstica.

87 A governanga transversal é criada por Torelly (2016) como tese de interagdo ndo hierarquica entre direito
doméstico e direito internacional, segundo o autor, um espago de governanga transversal ndo se limita aos
Estados-parte e as organizagdes do Sistema Interamericano, de modo que novos protagonistas interagem
funcionalmente como atores constitucionais produzindo a emergéncia e o rearranjo de direitos fundamentais de
modo dindmico, desafiando pressupostos de teorias classicas do constitucionalismo e do direito internacional
(TORELLY, 2016, p. 283).
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Portanto, o transconstitucionalismo como técnica juridica ¢ empregado no presente
trabalho porque, apesar de se aproximar das leituras funcionalistas® no que tange a
constru¢ao de ferramentas para a solucdo de problemas que ocorrem simultaneamente em
diferentes regimes e ordens juridicas, ¢ a Unica perspectiva que considera as ordens
normativas extraestatais das comunidades indigenas como mais um eixo de interagdo,
juntamente com as ordens e regimes juridicos doméstico e regional, para a solu¢do do
problema constitucional que envolve os direitos fundamentais dos povos indigenas.

A articulacao entre as multiplas ordens e regimes juridicos, incluindo-se, para fins da
presente analise, tanto a relagdo da ordem doméstica com o Sistema Interamericano, quanto
com a ordem extraestatal das comunidades indigenas, permite, conforme defende Torelly
(2016, p. 66), integrar elementos de ordens e regimes heterarquicos, ampliando as
possibilidades de governanga transversal e explicitando a enorme gama de solucdes juridicas
disponiveis para além da estrita observancia ou nao observancia das obrigagdes
internacionais.

No que tange a publicagdo da Lei de Migragao, ap6s incidéncia de vetos presidenciais
e evidente lacuna normativa no que tange aos indigenas fronteiri¢os, sustenta-se que a
retirada de protecao juridica do direito de circulagdo e residéncia dos povos indigenas ocorreu
mediante decisdo monocratica do Presidente da Republica, que desconsiderou o direito
internacional dos direitos humanos e o sistema regional interamericano como fontes
normativas relevantes no momento de tomada de decisdo. Contudo, também ndo € o caso de
pressupor que o direito internacional vincule hierarquicamente o direito constitucional
doméstico, na verdade, propde-se a indug@o de processos reflexivos por parte das autoridades
estatais, que devem ser impulsionados pela no¢do de accountability™ no processo de

transconstitucionaliza¢do dos direitos fundamentais.

8 A vertente funcionalista, segundo Lima Sobrinho (2018, p. 29), compreende a interagdo entre ordens juridicas
a partir da andlise de cendrios, confrontos de avaliagdes ¢ de juizos de valor e formulagdo de regras,
interpretando os ordenamentos juridicos como parte integrante do sistema social. Para mais detalhes consultar:
LIMA SOBRINHO, Luis Carlos dos Santos. Controle de convencionalidade sob a abordagem da
transjuridicidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

¥ Conforme Piovesan (2013), a nogdo de international accountability refere-se & sistemética internacional de
monitoramento e controle dos codigos comuns de conduta dos Estados frente aos compromissos por eles
assumidos no tocante a protegdo dos direitos humanos. Outros autores, como Pinho e Sacramento (2009, p.
1345), empenham-se em traduzir o conceito de accountability para a realidade da administragdo publica
brasileira, nesses estudos, a palavra accountability tem sido comumente traduzida como “responsabilizac¢do”,
mas, na verdade, pressupde complexos processos de organizacdo dos cidaddos, para exercer o controle politico
do governo, e de descentralizagdo e transparéncia do aparato governamental. Para mais detalhes consultar:
PINHO, José Antonio Gomes; SACRAMENTO, Ana Rita Silva Sacramento. Accountability: ja& podemos
traduzi-la para o portugués? Revista de Administragdo Publica (RAP), 43(6), p. 1344- 1368, 2009.
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O aproveitamento da racionalidade de outra ordem juridica para a constru¢cdo da
solucdo de um problema que corta transversalmente mais de uma ordem juridica representa,
em sua esséncia, a pratica de um transconstitucionalismo reflexivo. No caso da Mensagem de
Veto n° 163, para além da aplicacdo direta do artigo 32 da Convencao n° 169 da OIT, do
artigo 36 da Declaragdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 e do artigo
XX da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que prevéem o direito
de circulacio em terras tradicionais, o transconstitucionalismo reflexivo demanda o
reconhecimento das ordens normativas indigenas como fontes externas legitimas para
embasamento da atuagdo da autoridade estatal.

A aplicagdo direta das normativas internacionais representaria a mobilizagdo do
controle de convencionalidade como um instrumento utilizado pelas autoridades publicas
domésticas para a ampliagdo o campo de possibilidades de cooperacdo dentro do SIDH,
incentivando, também, a criagdo de um Jlus Constitutionale Commune em matéria indigena.
Porém, uma decisdo transconstitucionalizante articula contetidos normativos em busca de
uma resposta mais adequada, que considere o conjunto de normatividades envolvidas, o que,
necessariamente, pressupde uma sensibilidade juridica aberta a cultura Guarani e Kaiowa de
perambulagdo pelo territorio.

Nesse sentido, o transconstitucionalismo reflexivo apresenta-se como uma alternativa
as posturas hierarquizantes manifestadas por oOrgdos oficiais, como do Poder Executivo
brasileiro, que validou a prevaléncia de uma interpretacao literal do ordenamento juridico
doméstico, em detrimento da articulacdo entre os conteudos normativos do bloco de
constitucionalidade vigente com as normas internacionais, jurisprudéncia da Corte IDH e
com as proprias ordens normativas indigenas.

No caso da pratica da mobilidade transfronteirica dos povos indigenas, o fundamento
da salvaguarda do § 2°, do artigo 1, da Lei de Migragdo, vai além do controle de
convencionalidade, pois vincula-se também ao reconhecimento da circulacdo nas terras
tradicionalmente ocupadas como uma extensdo do direito a vida digna, interpretacdo dada
pela propria ordem normativa indigena. Para que a dignidade dos povos indigenas seja
atendida, dignidade sob perspectiva da propria comunidade indigena, € ndo sob perspectiva
do olhar dominante, faz-se necessaria, entdo, a promocao de didlogo entre ordens normativas
diversas, mesmo que uma delas ndo ostente estrutura juridica constitucional, tendo em vista
que a solucdo do impasse ndo pode significar em outorga unilateral em detrimento da

autonomia cultural dos povos indigenas.
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Dessa forma, existindo diversas pretensdes normativas, bem como, a ocorréncia de
sobreposi¢do de interesses politicamente dominantes sobre outros, urge a necessidade de se
harmonizar os conflitos sécio-culturais existentes entre ordens normativas indigenas e a
ordem constitucional estatal, mediante a perspectiva do transconstitucionalismo onde,
segundo Marcelo Neves (2012, p. 118),

[...] as ordens se inter-relacionam no plano reflexivo de suas estruturas normativas
sdo autovinculantes e dispdoem de primazia. Trata-se de uma “conversagdo
constitucional”. Ou seja, ndo cabe falar de uma estrutura hierarquica entre ordens: a

incorporacdo reciproca de conteudos implica uma releitura de sentido a luz da
ordem receptora.

O enfoque a partir da teoria do transconstitucionalismo e da governancga transversal
possibilita conjecturar alternativas que assegurem a frui¢do de direitos fundamentais aos
povos indigenas, que possuem nog¢des de dignidade proprias, sob uma perspectiva especifica,
relacionada a territorialidade, ao pertencimento, a identidade e a mobilidade humana. Assim,
quando o comando constitucional protege as manifestacdes culturais e a identidade étnica dos
povos indigenas, cria-se um compromisso para com essas subjetividades, compromisso que
pode ser logrado a partir de uma praxe constitucional voltada ao transconstitucionalismo

reflexivo e ao estabelecimento de espacos de governanga transversal.

Assim, o veto ao § 2°, do artigo 1, da Lei de Migragdo, sob o argumento da
inconstitucionalidade, representa uma colisao entre a ordem constitucional estatal e as ordens
normativas indigenas, pois, de um lado, apresenta-se o argumento de que a mobilidade
transfronteirica dos povos indigenas atenta contra a soberania nacional e os bens dos
indigenas brasileiros (BRASIL, 2017), de outro, verifica-se a realidade concreta das
comunidades indigenas que circulam por seu territorio ancestral, e que, empiricamente,
localizam-se em diferentes paises latino-americanos. A sobreposi¢do do primeiro argumento,
em detrimento da realidade dos viventes da norma demonstra que a praxis constitucional
brasileira ainda estd vinculada a perspectivas hierarquizantes que ignoram a realidade do
SIDH e a construgdo de um lus Constitutionale Commune em matéria de prote¢ao dos povos

indigenas, em clara postura de ndo compliance para com o corpus iuris interamericano.

Na perspectiva do Transconstitucionalismo, politicas publicas, decisdes judiciais e
produgdes legislativas que versem sobre povos indigenas devem estabelecer uma relacao
complementar entre identidade e alteridade, a partir de uma abertura cognitiva, de modo a

reconhecer que todo observador possui um limite de visibilidade e que a diversidade de
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perspectivas possibilita a solugdo do problema a partir da observagao mutua, da compreensao

dos proprios limites e da disposi¢do em aprender com o outro (NEVES, 2012, p. 226).

Nesse sentido, a pluralidade conflituosa de interpretacdes a respeito do contetido dos
direitos humanos provoca controvérsias que exigem, segundo defende Marcelo Neves (2012,
p. 256), a instituicdo de um transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos humanos, a
partir do qual se exige uma conversagao entre os diversos ordenamentos juridicos, mediante o
estabelecimento de “pontes de transicdo” entre os diferentes sistemas, como forma de se

possibilitar aprendizados reciprocos entre as ordens envolvidas.

O estabelecimento de “pontes de transi¢dao” ¢ primordial, especialmente porque cada
sociedade detém uma visdo incompleta do panorama geral, por conseguinte, a identidade do
observador deve ser reconstruida a partir da alteridade, levando-se em consideragao a
observacgao do outro, dado que todo observador possui um limite de visao que culmina em um
“ponto cego”, mas que pode ser visto pelo outro, em virtude de sua posi¢do ou perspectiva de

observagao (NEVES, 2012, p. 297).

Segundo Calixto e Carvalho (2017, p. 376), o transconstitucionalismo é, acima de
qualquer outro aspecto, contrario a um modelo de identidade cega de uma ordem juridica
determinada, de forma que a observacdo reciproca garante a convivéncia conjunta das
diferentes ordens e possibilita a conexdo entre elas, superando as constantes colisdes entre as

diferentes interpretagdes conferidas aos direitos humanos.

A dignidade humana, por exemplo, ¢ um conceito que varia no tempo e no espago,
apresentando um significado amplo e aberto as diversidades culturais e as variagdes sociais,
motivo pelo qual ndo pode se dar uniformemente, segundo os padrdes ocidentais de uma
sociedade global capitalista (SILVA; SILVA, 2017, p. 174). Nao se pode negar, a partir dessa
Otica, a necessidade da alteridade quando questdes de matéria indigena estdo em foco, uma
vez que a ordem estatal desconhece a perspectiva dos sujeitos coletivos e das concepgdes
milenares que integram a cosmovisdo indigena, do contrario, a imposi¢do unilateral do
Estado simbolizaria uma violagdo ao proprio conteudo de direitos humanos e da dignidade

humana.

O incentivo cognitivo propiciado pela teoria do Transconstitucionalismo possibilita
que os oOrgdos estatais, na figura de legisladores, administradores publicos e juizes, quando

estiver em pauta direitos fundamentais dos povos indigenas, exer¢am suas fungdes tipicas
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mediante o corte transversal entre as ordens normativas envolvidas, evitando a todo custo a
outorga unilateral de concepgdes externas do que significa a vida humana e de como ela pode
se expressar no mundo. Afinal, para que a dignidade dos povos indigenas seja atendida,
dignidade sob perspectiva da propria comunidade indigena, e ndo sob perspectiva do olhar
dominante, faz-se necessaria a promog¢ao de “pontes de transi¢ao” entre ordens normativas
diversas, mesmo que uma delas ndo ostente estrutura juridica constitucional, tendo em vista
que a solucdo do impasse ndo pode significar em outorga unilateral em detrimento da

autonomia cultural dos povos indigenas.

Sendo assim, a alteracdo da percepcdo de adequacdao dos contetidos normativos da
ordem juridica brasileira demanda um processo de transconstitucionalizagao reflexiva, em
que os Orgdos estatais, responsaveis pela tomada de decisdes atinentes ao direitos dos povos
indigenas, estejam abertos as razdes externas que orbitam a ordem juridica doméstica e que
sdo perpassadas transversalmente por problemas juridico-constitucionais comuns. A demanda
por adequacdo, contudo, depende do desenvolvimento da no¢do de accountability pelas
autoridades publicas estatais, que precisam tomar consciéncia das novas realidades
regulatorias para além do Estado nacional e da reivindica¢do provinda dos novos atores
individuais e coletivos da sociedade civil que, aproveitando-se das interagcdes com o Sistema,
buscam transformar demandas politicas por direitos em direitos normativamente validos em

um dado regime, com potencial de irradiacdo doméstica (TORELLY, 2015, p. 106).

No caso dos povos indigenas, a Corte IDH deliberou sobre a legitimidade das
comunidades indigenas em acessar diretamente o Sistema Interamericano, na forma da OC
22/16. A perspectiva e a importancia da participagdo das comunidades indigenas como atores
emergentes no processo de transconstitucionalizagdo dos direitos fundamentais ¢ essencial
para a abertura de um espaco que paute as novas demandas constitucionais transversais

emergentes, como ¢ o caso do direito de circulagdo e residéncia dos povos indigenas.

Os novos direitos e demandas constitucionais transversais derivam de fontes externas

a ordem doméstica estatal e dos novos atores titulares de direitos protegidos pela CADH, cuja

litigancia pode pressionar as autoridades estatais domésticas na cooperacdo para com o

SIDH, a partir de uma postura reflexiva perante os standards minimos de protecao dos povos
indigenas, o que pode ser depreendido da postura adotada por Torelly (2015, p. 117)

No contexto de fragmentacdo do direito, a Corte ¢ capaz, se ndo de produzir

unidade, de ao menos garantir, por meio da institucionalizacdo de pretensdes
politicas em decisdes normativamente validas, a construcdo de standards
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transversais que serdo ou nao incorporados ao direito internacional e aos direitos
domésticos.

Importante, nesse sentido, tratar a auséncia de reconhecimento da mobilidade
transfronteiri¢a indigena como uma demanda constitucional transversal que foi enderegada e
ndo reconhecida pela instituigdo doméstica brasileira, o que justifica seu remetimento a um
forum internacional, como o SIDH, para, depois, ser devolvida e recodificada pela ordem
juridica doméstica. Para Torelly (2016, p. 148), conceber o litigio estratégico dos novos
atores privados, domésticos e transnacionais no processo de enumeracdo e interpretagdo de
direitos fundamentais ¢ fundamental para compreender a conjuntura atual do direito
internacional dos direitos humanos, afinal, esses atores utilizam estratégias politicas de
mobilizacdo em ambito transnacional capazes de pressionar e conquistar o reconhecimento de

novos direitos ou impactar o escopo de direitos domesticamente reconhecidos.

Essa mobilizagdo, marcada pela pratica de um litigio estratégico, oferece visibilidade
a ocorréncia de sobreposicdes da visao ocidental hegemodnica em detrimento da realidade
plural dos povos indigenas, como no caso concreto da Mensagem de Veto n° 163, uma vez
que a recusa de reconhecimento da pratica cultural de ultrapassar fronteiras dentro do
territorio ancestral impacta diretamente a organizacgao social indigena, bem como, o direito a
posse plena e definitiva das terras ocupadas tradicionalmente, pois € assim que o direito de

usar, gozar e dispor de seu territorio € efetivado.

Assim, os espacos de governanga transversal criados pelo SIDH s3o aliados
internacionais dos povos indigenas na tentativa de pressionar os Estados para uma mudanga

de comportamento, afinal,

A mobilizagdo transnacional, mesmo quando desacompanhada do litigio, permite a
incidéncia sobre direitos fundamentais. Desde a perspectiva de uma maior
efetividade, ¢ importante a obtencdo de solugdes amistosas no Sistema
Interamericano, uma vez que o grau de implementagdo destas tende a ser superior
ao de observancia de uma decisdo litigiosa, uma vez que solugdes que evitam o
litigio geram compromissos de setores relevantes dos Estados nacionais. Por meio
de processos transversais como o processo juridico transnacional que ocorre na
Comissao Interamericana, determinados atores sociais sdo capazes de impulsionar a
alteragdo do escopo de direitos fundamentais, ou mesmo garantir a enumeracgao de
novos direitos. A natureza ndo-judicial da Comissdo Interamericana ndo lhe exclui
do ambito de instituigdes transnacionais dotadas dessa capacidade, mas o exemplo
do uso do direito internacional e da interagdo entre a Corte Interamericana e os
estados nacionais torna ainda mais explicito o impacto da governanga transversal no
direito constitucional doméstico (TORELLY, 2016, p. 151).

A mobilizagdo pela garantia dos direitos dos povos indigenas na arena internacional,

em conjunto com o desenvolvimento da teoria do controle de convencionalidade como
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responsabilidade de todas as autoridades estatais em ambito interno, sdo elementos capazes
de produzir e induzir processos reflexivos de questionamento a respeito da adequagao social
da tomada de decisdes outorgadas pelos o6rgdos estatais aos povos indigenas. A possibilidade
de considerar o direito de circulagdo transfronteiri¢a dos povos indigenas como integrante do
ordenamento juridico brasileiro, seja em virtude do reconhecimento de referida pratica pela
propria comunidade indigena e sua ordem normativa extraestatal, seja pelo reconhecimento
expresso de referido direito por normativas internacionais, as quais o Brasil ¢ signatario,
portanto, demonstra a existéncia de um espago de governanca transversal no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, em os standards minimos estabelecidos pelo [lus
Constitutionale Commune em matéria de protecdo dos povos indigenas precisam ser

verificados quando da tomada de decisdes pelos agentes publicos.

Para além da tentativa de submissdo dos atos estatais ao litigio inaugurado pelos
novos atores transversais, o processo de transconstitucionaliza¢do dos direitos dos povos
indigenas visa incentivar uma postura reflexiva, por parte dos atores estatais domésticos, que
ndo tem como foco principal a ampliacdo do catilogo de direitos, mas sim a criagdo de um
espaco de transversalidade onde as comunidades indigenas sdo ouvidas e onde suas ordens
normativas extraestatais sdo consideradas bases de referéncia para a tomada de decisdes que

visem enumerar e redefinir o escopo dos direitos a elas garantidos.
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CONCLUSOES

A presente dissertacao buscou analisar o reconhecimento do direito de circulagdo dos
povos indigenas em mobilidade transfronteiri¢ca a partir do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (DIDH) e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), tendo em vista
a lacuna normativa na legislagdo migratoria que conceda protecao juridica especifica a
cultura juridica Guarani e Kaiowa de perambular pelo territorio ancestral. Referida
investigacdo foi empreendida para tentar responder a indagacdo a respeito da existéncia de
um direito de circulacdo dos povos indigenas em mobilidade transfronteiri¢ga no ordenamento
juridico doméstico brasileiro, resultando em uma incursdo tedrica que rendeu trés principais

conclusoes.

A primeira consideragdo decorre do objetivo especifico estipulado no primeiro
capitulo, qual seja, compreender como se da a pratica da mobilidade transfronteiri¢a pelos
Guarani e Kaiowa de Mato Grosso do Sul, a partir de uma perspectiva antropoldgica e do
pluralismo juridico. Os conhecimentos tradicionais e as praticas culturais dos povos indigenas
representam uma racionalidade normativa que colide diretamente com a ordem constitucional
estatal, principalmente no que tange as nogdes de cidadania, fronteira, mobilidade humana,
vida digna e liberdade, motivo pelo qual o fenomeno da mobilidade deve ser considerado um

direito etnicamente diferenciado.

A partir do pluralismo juridico, percebe-se que o direito de circulagdo no territorio
ancestral, que engloba o territorio de mais de um pais latino-americano, € previsto pela ordem
normativa indigena, a qual coexiste com a ordem constitucional estatal e deve ser respeitada
como uma experiéncia juridica vélida. Além disso, valeu-se da contribui¢do da Antropologia
do Direito, cujo aporte teérico possibilita a interpretagdo dos fendmenos sociais e culturais
presentes na cultura indigena, o que contribui para a compreensao da etnocidadania por eles
exercida, na medida em que a reivindicagdo por seus direitos, a producao normativa a partir
de suas juridicidades e suas concepcdes de justica estdo associadas com sua etnicidade e

pertencimento étnico.

A segunda consideracdo tem como ponto de partida o objetivo especifico de analisar a

protecdo conferida aos direitos dos povos indigenas pelo Direito Internacional dos Direitos
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Humanos, em especial, ao direito de circulagao entre fronteiras. A nova estrutura normativa
internacional, inaugurada pelo paradigma do DIDH, e a prote¢do multinivel dos direitos
indigenas, principalmente em contexto latino-americano, viabilizam a constru¢do de uma
justica constitucional regional que fixe standards minimos de respeito a identidade cultural
dos povos indigenas, a qual engloba o direito a vida digna, segundo suas proprias
cosmovisdes, e o direito a subsisténcia fisica e cultural a partir da protecdo da peculiar
relacdo das comunidades indigenas com o territdrio, que, consequentemente, inclui a pratica
da circulacao pelas terras tradicionalmente ocupadas, mesmo que essa mobilidade envolva o

transito entre as fronteiras dos Estados nacionais.

A questdo enfrentada pela perspectiva da construgdo de um Jlus Constitutionale
Commune latino-americano em matéria de direitos dos povos indigenas diz respeito a tomada
de consciéncia, pelas autoridades juridicas e 6rgaos estatais domésticos, da necessidade de se
adotar uma postura reflexiva que considere os standards fixados para a tomada de decisdes,
quando em pauta demandas dos povos indigenas. Em verdade, os paises latino-americanos
possuem histdrico de autoritarismo regional e de consolidagdo democratica fragil, o que torna
referida perspectiva laboriosa de ser efetivada, mas necessaria de ser adotada, principalmente
como um horizonte a ser almejado, para que novas consideragdes e propostas sejam pensadas

em conjunto com os povos indigenas e suas liderancgas.

A terceira consideracdao adveio da tentativa de verificagdo do reconhecimento do
direito de circulagdo dos povos indigenas em mobilidade transfronteiriga a partir do bloco de
constitucionalidade vigente no Brasil, bem como, do entrelagamento da ordem constitucional
com a ordem normativa extraestatal Guarani e Kaiowda. Apesar da auséncia de protecio
juridica especifica ao direito a livre mobilidade dos povos indigenas, representando uma
lacuna normativa na legislagdo migratoria, entende-se que o direito de circulacao
transfronteirica estd amplamente resguardado por normativas internacionais e pardmetros
fixados pela Corte IDH, de modo que o Brasil, pais signatario e sob jurisdi¢do da Corte, tem
seu ordenamento juridico interno inserido no contexto de prote¢do dos direitos dos povos

indigenas pelo corpus iuris interamericano.

Em ambito interno, percebe-se que a conjuntura de tensao e violagao dos direitos dos
povos indigenas ¢ flagrantemente verificada na disputa pela demarcagdo de seus territorios
ancestrais ¢ no confronto direto com fazendeiros da regido de Mato Grosso do Sul. Os

argumentos utilizados pelo chefe do executivo para justificar o veto presidencial, que
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perpetuou a lacuna normativa na legislacdo migratdria no que tange ao tratamento dos povos
indigenas transfronteiri¢os, apesar de camuflados por uma roupagem juridica, filiam-se as
mesmas convic¢des das alegacdes dos fazendeiros contrarios a demarcagdo de terras, quais
sejam, de que as fronteiras sdo estaticas e de que os povos transfronteiricos deveriam se
adequar a logica ocidental que impde homogeneidade e aniquila conhecimentos tradicionais e
praticas religiosas relacionadas a etnicidade e territorialidade Guarani.

Os argumentos utilizados na Mensagem de Veto n° 163, especificamente no que tange
ao veto ao § 2°, do art. 1° da Lei n°® 13.445/2017, demonstram desinteresse politico em
propiciar protecao juridica a pratica da mobilidade territorial, motivo pelo qual alega-se que
houve acordo politico entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, oportunidade em que o
veto presidencial foi utilizado como reciprocidade estratégica para conservar os interesses da

bancada ruralista no Congresso Nacional.

A pobreza argumentativa e a incongruéncia logica das justificativas legais presentes
na Mensagem de Veto n° 163 demonstram que a andlise se deu levando em consideragao
apenas a literalidade da norma constitucional, sem, contudo, realizar o controle de
convencionalidade, nem levar em consideracdo o bloco de constitucionalidade vigente no
ordenamento juridico brasileiro, o qual é composto tanto pelos direitos e garantias expressos
no texto constitucional, quanto pelos direitos implicitos e outros decorrentes de tratados

internacionais, que também estao integrados materialmente ao texto da Constituicdo.

Posto que as ordens normativas extraestatais das comunidades indigenas, que
preveem a pratica da mobilidade territorial ancestral como uma expressao étnica e identitaria
do modo de ser indigena, especificamente, do modo de ser Guarani e Kaiowa, bem como, que
a circulagdo em terras tradicionalmente ocupadas consiste numa extensdo do direito de
usufruto dessas terras, defende-se que referido direito integra o ordenamento juridico
brasileiro tanto pela ratificagdo da Convengdo n° 169 da OIT, da Declaragdo da ONU sobre
os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 e da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos

Povos Indigenas, quanto pelo proprio artigo 231 da Constituigdo Federal brasileira.

Dessa forma, o veto ao §2° do art. 1° da Lei n° 13.445/2017 materializa argumentos
juridicos restritos ao controle de constitucionalidade exercido pelo Presidente da Republica
na ultima fase do processo legislativo de elaboracdo normativa, representando uma postura de
ndo conformacdo com o ordenamento interamericano e internacional de protecao de direitos

humanos. Referido §2° do art. 1° da Lei n° 13.445/2017, embora tenha sido vetado sob o
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argumento de sua inconstitucionalidade, ¢ totalmente convencional, pois estd em sintonia
com as Convengdes e Declaragdes internacionais ratificadas pelo Brasil, bem como, com os
parametros minimos fixados pela Corte IDH no tocante a protecdo dos direitos culturais dos
povos indigenas.

A hipotese de que o direito de circulag@o transfronteirica dos povos indigenas esta
presente no ordenamento juridico interno brasileiro, devido a sua incorporacdo mediante
ratificacdo de normativas internacionais que o preveem expressamente e a sujeicdo do Brasil
ao DIDH e ao SIDH, demonstra a postura de ndo compliance do Estado Brasileiro.
Apresentou-se, a partir desse cendrio, a proposta de adocao de um Transconstitucionalismo
unilateral de tolerdncia (NEVES, 2012) ou de um Transconstitucionalismo reflexivo
(TORELLY, 2016), sendo que ambas as teorias pressupdem a articulagdo entre diferentes
ordens juridicas, sendo uma delas, necessariamente, a ordem normativa extraestatal das
comunidades indigenas como vetores de inferéncia normativa de producdao propria de

juridicidades.

A constituicdo de referidas conclusdes contribui para a confirmagdo da hipdtese
apresentada no inicio do estudo, pois, ao buscar responder a problematica e executar os
objetivos especificos, a pesquisa desfecha-se com a premissa de que o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, a inser¢ao do Brasil no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
e sua consequente submissdo a jurisdi¢cao da Corte Interamericana, fundamentam a existéncia
juridica e o reconhecimento do direito de circulagdo dos povos indigenas em mobilidade

transfronteirica no ordenamento juridico brasileiro.

Apesar do veto ao §2° do art. 1° da Lei n® 13.445/2017, o direito de circulacdo ¢
decorréncia logica do direito cultural, de personalidade e de wusufruto das terras
tradicionalmente ocupadas, todos previstos na Constituicdo Federal, bem como, ¢ previsto
expressamente por normativas internacionais que foram ratificadas e que geram
compromissos perante sistemas de direitos humanos, aos quais o Brasil faz parte e que o pais
se comprometeu a cumprir. Assim, independente de existir reconhecimento expresso de
tratamento diferenciado aos povos indigenas na legislacao migratéria brasileira, a mobilidade
transfronteirica ¢ um fato, uma pratica cultural de caminhada presente na vivéncia Guarani e
Kaiowa que se relaciona com as questdes intrinsecas ao Tekoguata Guasu e ao modo de ser

caminhante caracteristico do direito de personalidade desses povos.
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A despeito do direito de circulacdo transfronteirica dos povos indigenas estar inserido
na ordenamento juridico interno, seja em fun¢do do artigo 32 da Conveng¢ao n° 169 da OIT,
do artigo 36 da Declaragdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007, do artigo
XX da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, ou da interpretacao
evolutiva do artigo 22 da CADH, a frui¢ao desse direito na pratica permanece obstaculizada e

impactando a realidade concreta de familias Kaiow4 Pai Tavyterd em Nande Ru Marangatu.

Tendo em vista a vivéncia cultural e simbolica dos povos indigenas fronteirigos,
mesmo comprovada a hipdtese, o fato é que a negativa de protecdo juridica do direito a livre
mobilidade foi chancelada pelo Congresso Nacional, que ndo derrubou o veto presidencial, o
que impacta na frui¢do de direitos relacionados a identidade cultural, personalidade,
territorialidade e etnocidadania. Em suma, a conclusdo deste trabalho ndo tem por finalidade
esgotar o debate e nem apresentar solugdes para um problema transconstitucional de tamanha
magnitude, porém, cita-se a possibilidade do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
apresentar-se como um caminho promissor para que as coletividades indigenas possam
reivindicar o enquadramento da atitude estatal como violadora de seus direitos, em funcdo da

violacdo do direito de circulagdo e residéncia, previsto no artigo 22 da CADH.

O amago desta pesquisa cientifica se encontrou, portanto, no olhar de importancia que
se deve dar a elaboracdo de standards minimos de prote¢do dos direitos culturais indigenas e
a consolidagdo de um lus Constitutionale Commune latino-americano que garanta uma justica
constitucional regional compromissada com a protecdo juridica das singularidades étnicas
presentes na América Latina. Naquilo que se entendeu essencial, procurou-se conferir a
completude e objetividade necessarias ao desfecho sustentavel deste trabalho, de modo que
ao analisar o reconhecimento do direito de circulagdo dos povos indigenas no territorio
ancestral a partir do DIDH e do SIDH, a hipdtese de que o fendmeno da perambulacao
Kaiowd Pai Tavyterd ¢ amparado pelo ordenamento juridico interno, malgrada a lacuna
normativa na legislacdo migratéria, pode contribuir para o aprofundamento das questdes
pertinentes a manuten¢do da cultura e a protecao da etnicidade e dignidade indigena na regiao

de fronteira.
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NANE RETA:

NANDE RU MARANGATU:

OGUATA GUASU:

PAI-TAVYTERA:

TEKOGUATA GUASU:

TEKOHA GUASU:
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GLOSSARIO

Expressdo em Guarani que significa “nosso territorio” e
representa, em termos juridicos, a terra tradicionalmente
ocupada pela etnia Guarani e¢ Kaiowd. Apesar de
normalmente grafado na forma “fande retd”, Rosa
Colman esclarece que na grafia correta nao se utiliza a
consoante “D”.

Terra indigena localizada no municipio de Antonio Jodo,
em Mato Grosso do Sul, na fronteira do Brasil com o
Paraguai, de ocupacao tradicional da etnia Kaiowa.

Substantivo em lingua Guarani que significa
“caminhada” ou “bonita caminhada” a ser realizada ao
longo do territério ancestral.

Sub-grupo guarani que se refere aos Guarani e Kaiowa
da regido do Mato Grosso do Sul e leste do Paraguai.

Modo de ser "caminhante" caracteristico da cosmologia
Guarani e Kaiowa. Termo derivado de “tekoguasu” que
significa modo de ser grande e forte, em decorréncia
direta da caracteristica caminhante que marca essa
vivéncia.

Territorio tradicional Kaiowd. Em guarani significa
"territorio grande" e designa o local fisico e espiritual de
ocupacao tradicional das geracdes passadas, presentes e
futuras.



