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RESUMO

O presente trabalho buscara analisar a formagéo dos Estados nacionais e seu impacto sobre as
populacdes originarias, especificamente o povo Guarani e Kaiowa da regido fronteirica do
Estado do Mato Grosso do Sul, haja vista o Brasil ser signatario da Convencao n° 169/OIT e a
protecdo aos direitos dos povos originarios contida no artigo 231 da Constituicdo Federal de
1988. Diante dessa hipotese, o artigo ira investigar alguns dos motivos pelos quais a efetividade
desses direitos se encontra comprometida e suas consequéncias sobre a populagéo estudada.
Partindo-se do referencial te6rico de Norberto Bobbio, a conquista de direitos € um caminho
continuo, que tende ao reconhecimento dos direitos do cidadao perante o mundo. Adotando-se
a base metodoldgica da complexidade de Edgar Morin, buscou-se investigar o problema de
forma interdisciplinar e transversalmente, analisando-se o fenbmeno em suas varias acepcgoes,

by

chegando a conclusdo parcial de que a ineficacia constitucional tem contribuido para a
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inefetividade das normas internacionais, comprometendo a esfera de direitos dos povos
originarios. A partir do método indutivo e através da pesquisa bibliografica, historica,
antropoldgica e jurisprudencial, o artigo buscara chegar ao resultado esperado.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Direitos Humanos. Povos Originérios. Tratados Internacionais.

ABSTRACT

The present work will seek to analyze the formation of national states and their impact on native
populations, specifically the Guarani and Kaiowa people from the border region of the State of
Mato Grosso do Sul, given that Brazil is a signatory to Convention 169 / ILO and protection to
the rights of native peoples contained in article 231 of the Federal Constitution of 1988. In view
of this hypothesis, the article will investigate some of the reasons why the effectiveness of these
rights is compromised and its consequences on the population studied. Starting from Norberto
Bobbio's theoretical framework, the conquest of rights is a continuous path, which tends to the
recognition of citizens' rights before the world. Adopting the methodological basis of Edgar
Morin's complexity, we sought to investigate the problem in an interdisciplinary and transversal
way, analyzing the phenomenon in its various meanings, reaching the partial conclusion that the
constitutional ineffectiveness has contributed to the ineffectiveness of the norms international
organizations, compromising the sphere of rights of native peoples. From the inductive method
and through bibliographic, historical, anthropological and jurisprudential research, the article will
seek to arrive at the expected result.

Keywords: Federal Constitution. Human rights. Originating Peoples. International Treaties.

1 INTRODUCAO

A criacdo do Estado brasileiro est4 envolta em crengas, culturas controvertidas e
na imposicdo do regime que foi trazido para as terras brasileiras, instalado sem levar
em consideracao os aspectos sociais e politicos da populacdo que aqui se encontrava.

As normas consuetudinarias traduzem um comportamento humano, que pela
constancia acabam se incorporando ao ordenamento juridico, todavia, o direito dos
povos originarios ndo conseguiu se impor e ser recepcionado pelo Estado em sua
plenitude.

Uma das principais motivacdes para os conflitos com os indigenas € a posi¢céo
dominante do Estado e a friccdo ocasionada pelas diferentes percepcdes acerca do que
é territério, fronteira e mobilidade humana, que sdo valores intrinsecos a cultura dos

povos originarios.
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A pratica da mobilidade territorial pelos povos indigenas, verdadeiro exercicio do
direito humano de ir e vir, representa um fenémeno de circulacdo entre fronteiras que
tem como cenario o territério ancestral, sendo concebido pela propria organizacdo
social e tradicional dos Guarani e Kaiowa, sendo manifestacdo do direito a
autodeterminacédo dos povos, previsto na Constituicdo Federal de 1988%.

A Lei n® 13.445/2017, em seu art. 1°, paragrafo 2°, garantia os direitos originarios
dos povos indigenas a livre circulacdo em terras tradicionalmente ocupadas. Porém
esse dispositivo foi vetado por razbes de seguranga nacional.

No tocante a pesquisa, os Guarani e Kaiowa fronteiricos do Estado do Mato
Grosso do Sul representam a populacédo indigena mais numerosa e, segundo a FUNAI®,
contando com aproximadamente 51 mil individuos em 2019, sendo a etnia que mais
sofreu os impactos das politicas expansionistas empreendidas pelo Estado brasileiro na
regido.

No tocante a metodologia utilizada, a complexidade representa todo um tecido
de acontecimentos, acgles, interacdes, determinacdes e acasos que constituem o
mundo fenoménico®.

A pesquisa justifica-se por sua relevancia social, abrangendo o0s povos
originarios Guarani e Kaiowa do Territério Indigena Nande Ru Marangatu, localizado na
fronteira Brasil/Paraguai, no municipio de Anténio Jodo, na regido fronteirica do Estado
do Mato Grosso do Sul, podendo ser ampliada a outras etnias e regides brasileiras,
haja vista a generalidade do problema.

A problemética enfrentada pelo estudo reside na deficiéncia de producdo de
normas juridicas que assegurem o exercicio da mobilidade territorial indigena,

fendmeno decorrente do direito humano de ir e vir e da autonomia desses povos. Por

4 A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 4°, inciso lll, dispde que um dos principios que regem a
Republica Federativa do Brasil é a autodeterminacédo dos povos.

5 Fundagdo Nacional do indio.

6 Segundo Edgar Morin (2011, p. 08) os fendmenos antropossociais ndo podem responder a principios de
inteligibilidade aplicaveis aos fenbmenos naturais, sendo necesséario enfrentar sua complexidade de
acordo com suas caracteristicas e a forma de apresentacdo do problema. Pode-se dizer que o que é
complexo diz respeito, por um lado, ao mundo empirico, a incerteza, a incapacidade de ter certeza de
tudo, de formular uma lei, de conceber uma ordem absoluta. Por outro lado, diz respeito a alguma coisa
de logico, isto é, a capacidade de evitar contradicdes devido a uma visdo multidimensional do
pesquisador.
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isso, questiona-se de que modo € possivel assegurar o direito de ir e vir dos povos
indigenas, levando-se em conta o carater milenar da mobilidade territorial, anterior a
delimitacdo das fronteiras nacionais.

A situacdo de expectativa dos povos indigenas quanto aos seus direitos nédo
plenamente atendidos € responsavel por um ambiente de grave crise e inseguranca
juridica, constatados por meio do ataque de fazendeiros contra a comunidade Guarani
Kaiowa acontecido em 2015, causando a morte de Simido Vilhalva, uma de suas
liderangas’.

Inicialmente a pesquisa analisard o desenvolvimento da politica fundiaria na
época do Estado Novo de Vargas, e seu impacto sobre 0s povos originarios, pois foram
delimitadas e demarcadas terras sem levar em conta as peculiaridades das etnias que
habitavam o territorio.

Apoés, o artigo fard a diferenciacdo entre mobilidade dos povos originarios e
migracdo, mostrando que, embora semelhantes, esses conceitos diferem quando
observados na o6tica do Estado e na visdo dos povos indigenas.

Adiante, o artigo ir4 tracar breves consideracdes sobre a doutrina de seguranca
nacional e suas bases teoricas, para demonstrar ao final que o veto refletiu o processo
histérico de exclusédo das minorias pelo Estado brasileiro.

Por derradeiro, este trabalho fard remissdo aos tratados e ao direito
internacional, ampliando o caminho para as comunidades indigenas buscarem seus

direitos, historicamente suprimidos.
2 O ESTADO, A PROPRIEDADE E OS GUARANI-KAIWOA

O Estado, a partir de sua génese, agregou aos territorios valor monetario, pouco
importando a sua destinacéo e se ira sofrer degradagéo, ao passo que os indigenas

valorizam e atribuem ao mesmo territério um valor transcendental, além de primar pela

" Tratou-se da acdo de reintegracdo de posse movida por fazendeiros da regido de Antonio Jodo/MS
contra os Guarani Kaiowd ocupantes da Terra Indigena Nande Ru Marangatu, ja homologada pelo
Governo Federal ha dez anos, porém a Justica Federal suspendeu a homologacao, ocasionando o
conflito.
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sua preservacdo em prol de geracOes futuras, diferencas essas cuja lente estatal é
incapaz de perceber.

Os conceitos de posse e propriedade para os indigenas nao significam a simples
ocupacdo da terra como entendido pelo Estado. A terra indigena possui conotagao
politica, abrigando varias comunidades e possui fronteiras fixas também demarcadas,
mas por critérios diferentes dos utilizados pela lei positivada.

Uma abordagem que se revela particularmente Util na investigacdo referente aos
problemas subjacentes ao desenvolvimento do Estado contemporaneo é o da analise
da dificil coexisténcia das formas do Estado de direito com os conteudos do Estado
social (BOBBIO, 1998, p. 401).

Demonstra a histéria que o Estado brasileiro, por meio do Servi¢co de Fronteiras,
regulamentado através do Decreto n° 24.305/1934 (BRASIL,1934), exerceu a fungéo de
demarcar, caracterizar e inspecionar os marcos fronteiricos a fim de assegurar a
inviolabilidade do territério nacional, cujas Comissées Demarcadoras eram chefiadas
por oficiais do Exército ou da Armada, que tinham a incumbéncia de planejar o
povoamento das fronteiras internacionais com a posterior criagdo do Departamento de
Terra e Colonizacdo (SPRANDEL, 2005, p. 184).

Todo esse panorama contribuiu para a criagdo do mito chamado de “Marcha
para o Oeste”, que visava a colonizagao de fronteiras, pois o Brasil era considerado o
“‘pais das fronteiras abandonadas”, onde o sul do Mato Grosso era desprovido de
populacao nacional.

Contribuiram para a formacéo dessa ideologia uma literatura nacionalista, bem
como a imagem difundida pela elite letrada do nosso pais de que o litoral seria visto
como local desenvolvido, em detrimento do interior, fadado a ser uma regido dificil,
alimentando, assim, a formacao de um estere6tipo que perdura até os dias atuais.

O Estado Novo de Vargas nutrira uma forte tendéncia integracionista,
culminando na interpenetracdo das fronteiras tanto politicas como econdmicas, tendo
como pano de fundo a expansdo da soberania estatal (FAUSTO, 1995), e essa

integragdo constituiu-se em uma importante ferramenta para a nacionalizacdo do
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capital, pois as varias regibes que se ligavam ao mercado externo se encontravam
dissociadas entre si, cada qual com suas regras e leis proprias.

Era necesséaria a presenca do Estado nessas regides, tanto como elemento
integrador, quanto como instrumento normalizador da vida nas regides mais
longinquas.

Entretanto, importa ressaltar que grande parte dos problemas existentes nas
fronteiras esta associada as politicas de acesso a terra nessas regides, que ocorreram
em descompasso com a realidade social desses locais, deixando em segundo plano os
interesses maiores da populacdo, como desenvolvimento social, infraestrutura e uma
vida digna.

Em consequéncia, investiu-se macicamente no latifindio, na monocultura, em
uma continuidade e reproducdo do sistema colonial, distanciando-se, em muito, o
modelo brasileiro de avanco para as areas fronteiricas como foi o sistema norte
americano proposto por Turner (FERNANDES, 2018, p. 09).

Tais excessos, tolerados pelo poder publico de entdo, e dada a ineficacia e
insuficiéncia de leis que regulavam todo o processo de ocupac¢do de terras nas areas
fronteiricas do Brasil levaram a apropriacdo desordenada, usurpacdo da quase
totalidade dos territorios indigenas e ao subdesenvolvimento da regido. Em rapida
analise, verifica-se que as grandes extensdes de terras nessas areas, agora “tituladas”
e concentradas nas maos de poucos proprietarios rurais, foram o motor da pobreza e
das dificuldades na regido fronteirica, tendo impactado os povos indigenas dessas
regioes.

Se a regido fronteirica é vista por muitos como dificil e de pobreza extrema, é
porque ndo houve uma melhor distribuicdo de terras e da riqueza nessas regides. A
convivéncia onde a lei € ditada pelos chefes locais e pela auséncia do Estado teve
consequéncias, e graves, na sociedade fronteirica devido a consolidacdo de um
sistema que contribuiu para o atraso da regiao (MORENO, 2017).

A omisséo de governadores, ao legitimarem as acdes criminosas de proprietarios
e agrimensores, aceitando e incentivando processos ilegais de venda e regularizacao

de terras se deve a necessidade do Estado em gerar receita e fazer caixa.
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A regularizacdo dos excessos gerava receitas cada vez maiores, com O
predominio da ideia de que o Estado dispunha de grandes reservas de terras devolutas
e sem valor aparente, revelando uma visdo mesquinha e bastante limitada de
governadores e da classe dominante da época, que ndo pensavam no desenvolvimento
da regido e dos direitos dos povos indigenas aos seus territorios ancestrais.

Na verdade, a ideia subjacente era a de que o Estado brasileiro, em longo prazo,
receberia grandes somas de contribuicbes da producdo derivada dos latifindios,
elevando consideravelmente a sua arrecadacao.

A partir desse contexto de apropriacdo das chamadas terras devolutas, em
especial no inicio da Republica e o avanc¢o da colonizagéo para o interior do pais, surge
o Decreto-Lei n° 3.059/41 (BRASIL, 1941), o qual, inaugurou uma nova fase no tema
das fronteiras, pois estabelecia a criacdo de Coldnias Agricolas Nacionais, que tinham
como meta principal a instalacdo de grandes colbnias agricolas destinadas a receber e
fixar, como proprietarios rurais, cidadados brasileiros reconhecidamente pobres que
revelassem aptiddo para os trabalhos agricolas e, excepcionalmente, agricultores
qualificados estrangeiros.

A edicdo dessa norma representou parte de uma estratégia do Governo Federal
em ocupar os espacos considerados vazios demogréficos e fortalecer as fronteiras,
expandindo a pequena propriedade com vistas ao fortalecimento da industria nacional,
integrando os pequenos produtores a economia nacional, criando oportunidades e
diversificando a matriz de producao nacional.

O fim do Estado Novo e a abertura democratica incentivada pela Constituicdo de
1946 (BRASIL, 1946) impulsionaram a politica de vendas de terras devolutas no Estado
do Mato Grosso, na qual coexistiram tanto a politica de colonizacdo como foi feita a
regularizacao fundiéria, tendo sido criado o Departamento de Terras e Colonizacdo —
DTC.

No entanto o governo, ja seguindo uma tendéncia que |he era peculiar, reiterou a
politica de concesséo de terras aos particulares com intuito politico e de pagamento de
favores os mais diversos. De fato, entre os anos de 1950-1964, o reordenamento

fundiario no Mato Grosso foi caracterizado pela venda indiscriminada de terras
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devolutas e sua utilizacdo como parte de manobras politicas, transformando a venda de
terras devolutas em um negdcio rentavel e a servico da especulacdo por parte dos
concessionarios.

Aliado a esses fatos, o problema fundiario nas regides de fronteira do Estado do
Mato Grosso do Sul guarda intima relacdo com os fluxos migratorios existentes nessa
regiao, juntamente com sua pobreza e subdesenvolvimento.

Compulsando-se as legislacdes antigas, percebe-se a sua contribuicdo para o
direcionamento das politicas governamentais para formagcdo de uma sociedade
baseada no latifandio, no clientelismo, nos favorecimentos politicos e na lei imposta
pela influéncia politica dos “coronéis™, em detrimento da populacédo que se encontrava
ao desamparo e que dependia diretamente das benesses dos grandes proprietarios.

Uma das origens das distorcbes havidas na fronteira esta na equivocada
distribuicdo de terras e da propriedade, que possui a sua funcdo ndo somente
econbmica, mas primordialmente social, e a politica de povoamento e distribuicdo de
terras foi implementada sem considerar as sociedades indigenas que ja habitavam

aquelas regides.
3 MOBILIDADE E MIGRACAO: DIFERENTES VISOES DE UM MESMO DILEMA

Se por um lado mobilidade e territorialidade parecam conceitos Obvios, eles
representam posigdes diametralmente distintas quando abordados a partir das matrizes
do Estado e dos povos Guarani e Kaiowa fronteiri¢os.

Nessa perspectiva, o Estado entendera a mobilidade humana como resultado do
fluxo migratério motivado em funcdo da necessidade de trabalho e renda. Por outro
lado, a mobilidade humana para os povos tradicionais sera fundamentada em sua

cosmologia e em concepc¢des culturais.

8 Raymundo Faoro (2012, p. 1118) explica que o coronel, antes de ser um lider politico, € um lider
econdmico, ndo necessariamente, como se diz sempre, o fazendeiro que manda nos seus agregados,
empregados ou dependentes. O vinculo ndo obedece a linhas tdo simples, que se traduziriam no mero
prolongamento do poder privado na ordem publica. Segundo esse esquema, 0 homem rico exerce poder
politico, num mecanismo onde o governo sera o reflexo do patriménio pessoal.
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A terra indigena possui uma conotacao politica, abrigando varias comunidades e
possui fronteiras fixas também demarcadas juridicamente. Trata-se de um territério que
€ englobante e cujos ocupantes pertencem a uma identidade étnica juridicamente
reconhecida e comum. Pressupfe-se que os ocupantes deste territério englobante se
percebam enquanto parte de uma coletividade, partilhando interesses comuns, devendo
buscar a sustentabilidade ambiental de suas terras e a sustentabilidade social e cultural
do seu modo de vida (ALENCAR, 2004, p. 69).

Silva (1992, p. 49) nos adverte que a posse indigena extrapola da 6rbita
puramente privada, porgue ndo €, e nunca foi, uma simples ocupacdo da terra para
explora-la, mas base de seu habitat, no sentido ecolégico de interacdo do conjunto de
elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida
humana, e esse tipo de relacdo ndo conseguira encontrar agasalho nas limitacdes
individualistas do direito privado.

Dentro do processo de construcdo dos Estados Nacionais, em regra, houve a
privacdo da liberdade dos povos indigenas em praticar seus deslocamentos espaciais,
valendo recordar Colman (2015 p. 21), quando afirma que migrar esté intrinsecamente
ligado ao movimento espacial de uma populacdo e, conforme essa autora, 0s
deslocamentos espaciais ocorrem em virtude de catastrofes naturais, guerras,
perseguicdes e outros fatores decorrentes da agcao humana.

De acordo com Carvalho (2013, p. 101), os Guarani e outros grupos indigenas
caracterizam-se por manter constante mobilidade espacial e, dada a sua magnitude
populacional, isto fica mais evidente entre eles. E isso se da, além da razdo do sistema
de uso e pousio, também por outros aspectos socioculturais.

As aldeias Guarani mantém entre si estreitas relacbes politicas, econbémicas,
matrimoniais e religiosas. Sdo constantes as visitas entre seus moradores. Elas podem
durar alguns poucos dias, semanas, meses ou até anos; a partir de uma visita a
parentela mais proxima, determinada familia pode resolver instalar residéncia naquela
aldeia visitada. Quando se visita qualquer aldeia Guarani, ndo ha local onde nao se

encontre parentes de individuos de outras aldeias, proximas ou distantes.
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Conforme Sayad (1998, p. 45), uma das caracteristicas fundamentais do
fendbmeno da migracdo € que, salvo excepcionalidades, ele contribui para dissimular a
si mesmo sua prépria verdade. Por ndo conseguir sempre pér em conformidade o
direito e o fato, a imigragcdo condena-se por engendrar uma situacdo que parece
destina-la a uma dupla contradicdo: ndo se sabe se se trata de uma situagcao provisoria
ou de um estado duradouro.

Diante desse fato, € possivel encaixar a visdo estatal no fundamento de
provisoriedade que, por analogia, termina por abarcar os indigenas.

Também podemos englobar na migracdo contemporanea a resisténcia e
sobrevivéncia do povo Kaiowa que residem no Brasil as retomadas espontaneas do
territério de seus ancestrais, que foram perdidos entre as décadas dos anos 40 e 70
(CAVARARO RODRIGUES, 2019, p. 25).

No raciocinio de Sayad (1998, p.45), o carater provisério da migracdo €
determinante para que o Estado ndo estabeleca uma tutela mais efetiva desses direitos.
Dessa forma, o migrante é visto como alguém que abandonou provisoriamente o seu
territorio, para depois de um certo tempo retornar, a que o autor definiu como uma
provisoriedade continua em qualquer dos locais onde 0 migrante esteja.

Situando a visdo de Sayad (1998) no quadrante da pesquisa, € possivel
perceber que a mobilidade dos povos tradicionais, fundadas no costume e na
cosmologia desses povos, esta em dissonancia com sistema de ideias pré-concebidas
pela instituicdo “Estado”, haja vista ndo se enquadrar na hipdtese de provisoriedade
conforme faz crer o pensamento estatal.

Nessa perspectiva, a mobilidade dos povos originarios pode ser restringida por
ndo integrar um sistema pré-concebido que enxerga o cidaddo migrante como um
clandestino, que tem suas préticas sociais e costumes resumidas ao fator trabalho,
atendendo a l6gica do capital imposta pelo Estado.

Com isso, é importante estabelecer dois parametros.

Primeiramente, compreender que 0s povos tradicionais nao representam uma

massa de individuos que migram em busca de trabalho. Em segundo, entender que os
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povos originarios baseiam sua mobilidade na cosmologia, nas relacdes de parentesco e
em outros fatores estudados na ciéncia antropolégica.

A Mensagem de Veto n° 163/2017 (Brasil, 2017) retirou o paragrafo 2° do artigo
1° da Lei n° 13.445/2017 (BRASIL, 2017a), suprimindo o direito ao livre transito dos
povos originarios através das area tradicionalmente ocupadas com fundamento no
inciso | do artigo 1° (soberania) e paragrafo 2° do artigo 20 (considera as terras
indigenas como terras devolutas), e no artigo 231 da Constituicdo da Republica, que
impdem a defesa do territério nacional como elemento de soberania, pela via da
atuacao das instituicdes brasileiras nos pontos de fronteira, no controle da entrada e
saida de indios e ndo indios e pela competéncia da Unido de demarcar as terras
tradicionalmente ocupadas, proteger e fazer respeitar os bens dos indios brasileiros.

Contudo, para os Guarani e Kaiowa, o deslocamento transfronteirico pressupfe
uma ideia de pertencimento identitario e relacdes de parentesco, sendo indissociavel da
questao da territorialidade. Percebe-se a dissonancia entre os preceitos indigenas e os
mandamentos estatais, ja que o territorio representa um dos elementos estruturais
classicos do conceito tradicional de Estado, enquanto que, sob a ética Guarani, o
territério € o espaco no qual as relacbes de parentesco se reproduzem, com suas
complexas redes de comunicacéo, formando um territorio transnacional entre os paises
em que as comunidades se instalam e por onde circulam.

A delimitacdo de fronteiras nacionais, impostas pelo Estado a fim de instituir
limites ao poder soberanamente exercido, acabou por ignorar a realidade concreta das
fronteiras étnico-culturais reconhecidas pelos povos indigenas, as quais séo definidas e
redefinidas a partir de relacdes sociais de reciprocidade e parentesco, de perfil
dindmico e marcadas pela persisténcia transfronteirica de suas redes de
relacionamento dentro do territério ancestral.

Por representar uma expressao cultural, e levando em consideragcdo o
mandamento constitucional presente no artigo 231 da Constituicdo Federal, o livre
transito dos povos originarios na fronteira ndo é suscetivel de veto, mas poderia ser

regulamentado & medida que se estabelecessem parametros para sua circulacdo, de
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forma a ndo afetar a soberania estatal nem a autonomia desses povos (RODRIGUES,
2019, p. 65).

Sendo o Brasil um pais de grandes proporc¢des, os indigenas, por serem minoria,
conseguiram se manter de certa forma, por longos periodos, isolados em grotdes
territoriais, considerando que ainda hoje ha varios grupos ainda nao contatados; ou
tiveram também, até certa altura para onde se refugiar da influéncia do ndo indio, se
dirigindo a regides menos ocupadas, como foi verificado no decorrer do processo da
colonizacdo em direcdo ao oeste brasileiro; como ainda, outros grupos puderam
conviver com suas diferencas em meio a outros povos nao indigenas, ndo sem grandes
perdas, sacrificios e esbulhos®, como € o caso dos Guarani no sul e sudeste brasileiro
(CARVALHO, 2013, p. 60).

3.1 Breves Considerac¢des acerca da Doutrina de Seguranga Nacional

Analisando-se os limites impostos pelo poder estatal sem levar em conta o direito
de ir e vir das populacdes tradicionais dentro do seu préprio territério, Raffestin (2005)
afirmou que a fronteira delimita “um pra c&” e “outro pra 18" como forma de segurancga.
Esse autor enuncia: “A fronteira € um dos elementos da comunicagao biossocial que
assume uma funcao reguladora” (RAFFESTIN, 2005, p 14).

A mobilidade espacial praticada entre os Guarani e Kaiowa, fundamentada na
sua cosmologia, esta vinculada ao principio da ancestralidade do territrio. Eles séo
povos agricultores que utilizam um sistema rotativo das terras, de forma a se evitar o
desequilibrio ecoldgico. Eles também praticam visitacdo a seus parentes, podendo ficar
por meses até mesmo anos, mantendo assim suas redes sociais e politicas. Outra
causa ndo menos importante € o deslocamento para outros territérios devido a conflitos
internos, doencas, acidentes e imprevistos com parentes como, por exemplo, o

falecimento de algum membro da familia.

9 O termo foi colocado em destaque por ser aplicado a quem possui a posse ou propriedade efetiva sobre
0 bem. No caso dos indigenas, ndo ha a posse e nem a propriedade da terra, somente o usufruto. A
propriedade pertence a Unido Federal nos termos da CRFB/88.
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Conforme Melia (2016), os territérios indigenas sao parte da sua identidade,
remetendo para o seu modo de ser. O territdério € 0 espaco no qual as relacdes de
parentesco, com suas complexas redes de comunicacgao, se reproduzem. Por isso, sob
a Otica indigena, as fronteiras politicas e geogréficas sao relativizadas em determinados
casos, em decorréncia de casamentos ou pelas dinamicas de aliancas. Essas redes
seguem, no presente, em pleno vigor, constituindo e desconstituindo fronteiras,
entendidas como dinamicas e nao fixas conforme as entendemos.

Neste ponto, é importante se considerar como foram recepcionados os costumes
e leis dos povos tradicionais, baseadas em uma perspectiva da ancestralidade e de
uma cultura considerada estranha ao soberano. Se as normas traduzem o
comportamento humano, que pela constancia acaba se incorporando ao ordenamento
juridico, o direito dos povos originarios ndo conseguiu se impor nesse quesito.

De acordo com Boaventura de Sousa Santos (2003, p.06) o conjunto de
pressupostos que norteiam a cultura e politica ocidentais estdo organizados em uma
entidade social chamada direito, capaz de ser definida nos seus préprios termos e de
funcionar de maneira autbnoma.

Porém a mobilidade indigena esta vinculada ao Direito Consuetudinario, sendo
uma pratica cultural longinqua. Segundo Melia (2016, p. 85), o direito consuetudinario é
o direito proprio, tal qual reconhecido pelo Estado paraguaio, disposto no art. 62 da
Constituicdo Paraguaia de 1992'° (PARAGUAY, 1992), que reconhece 0s povos
indigenas como portadores de um grupo de cultura diferente e anterior a formacéo da
organizacao desse Estado.

Ao se abordar as razdes do veto a livre mobilidade indigena nos territérios
fronteiricos, que negou a esses povos o direito de viver segundo as suas tradigbes e
cultura, elas foram fundamentadas no argumento de seguranga nacional, cujo conceito
veremos a seguir.

De acordo com Joseph Comblin (1978) a Doutrina de Seguranca Nacional
apresenta como conceitos basicos a geopolitica e bipolaridade. A geopolitica fornece a

Doutrina duas importantes contribuicdes fundamentadas em uma visdo ideoldgica, ou

10 Traducao livre do autor.
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pseudocientifica, ou seja, o conceito geopolitico de Nacédo e o de bipolaridade. Segundo
a Geopolitica a nacao se constitui em um Unico projeto e uma unica vontade: o desejo
de ocupacgédo e dominio do espaco.

Afirma Comblin (1978, p. 28):

A Nacdo age pelo Estado: como vontade, poder e poderio, ela se
exprime pelo Estado. E impossivel encontrar ou fazer uma disting&o real
entre a Nacao e o Estado: a Nacdo acrescenta ao Estado os materiais,
uma populacdo, um territério, recursos, apenas o passivo. O que faz
formalmente a Nagao néo difere do que constitui formalmente o Estado.
E esse o conceito de Nacdo com o qual joga a Doutrina de Seguranca
Nacional.

Nesse contexto, a bipolaridade se fundamenta em um sistema politico que teve
como base as oligarquias, constituidas em sua maioria por familias proprietarias de
terras, que haviam afiancado ao capital externo o controle sobre o setor mais dinamico
da economia nacional, enquanto que esse mesmo capital externo garantia o dominio
oligarquico da sociedade, se necessario intervindo de forma militar quando houvesse
alguma movimentacdo popular que de alguma forma colocasse em questdo a
dominacéo dessas oligarquias.

No caso brasileiro, o sistema politico emergiu exatamente dessa realidade,
coadunando-se com a Doutrina de Seguranca Nacional, que justifica e consolida todo
um sistema histérico de dominacao e segregacao baseada no latifandio, nas oligarquias
e no coronelismo.

Nas palavras de Raymundo Faoro (2012, p.1115):

O bacharel reformista, o militar devorado de ideais, o revolucionario
intoxicado de retérica e de sonhos, todos modernizadores nos seus
propositos, tém os pés embaracados pelo lodo secular. Os extraviados
cedem o lugar, forcados pela mensagem da realidade, aos homens
praticos, despidos de teorias e, ndo raro, de letras. No campo, no
distrito, no municipio, o chefe politico, o coronel tardo e solene, realista e
autoritario, amortece, na linguagem corrente, o francés mal traduzido e o
inglés indigerido.
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Nesse prisma, constata-se que o Estado brasileiro ndo possui meios de
gerenciar e organizar o livre transito de pessoas ao longo de suas fronteiras,
justificando essa ineficiéncia em questbes de seguranca nacional, em vista da
incapacidade estatal de regulamentar o transito de pessoas, seja de forma autbnoma
ou em regime de cooperacdo internacional, fiiando-se a uma visdo historicamente
distorcida em relacéo aos povos origindrios.

Os costumes representam fontes importantes do direito, visto que as normas
derivam, em boa parte, dos modos de viver de uma sociedade. No entanto o direito
positivo vigente confere aos costumes um valor secundario, colocando o direito
costumeiro como algo inferior ou atrasado, como se fosse um estagio anterior a
constituigéo do direito positivo normativo emanado pelo Estado (CURI, 2012, p. 05).

Estudar a situacdo dos povos originarios sem esses pormenores dificulta a sua
analise, pois o principio da dialeticidade € um importante caminho a ser seguido ao se
considerar os pormenores e 0s tracos culturais envolvidos na pesquisa, indicando um
justo equilibrio entre as partes envolvidas quando se considera as reais necessidades
dos povos originarios e os ditames da Constituicdo Federal de 1988.

4 TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS: ESPERANCA QUANTO A
EFETIVIDADE DE DIREITOS?

Se uma Constituicdo é definida como norma fundamental dentro de uma
comunidade politica e de um ordenamento juridico, unificando e condensando em torno
de si as garantias dos cidaddos e os limites do agente estatal, a realidade € que o seu
alcance deve ser tal que consiga efetividade e consiga amparar as liberdades
fundamentais, reparando ilegalidades que terminam por criar estados de desvalor
constitucional (MENDES, 2009, p. 574).

A restricdo ao livre transito dos povos originarios ao longo das fronteiras poderia
ter influenciado as politicas de maior controle do fluxo de pessoas, contudo, o veto
analisado trouxe uma discussao no meio académico e no ambito da sociedade quanto a

finalidade e o alcance do Estado na formulacdo de politicas para as populacdes
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indigenas, além de suscitar uma reflexdo sobre a importancia do direito consuetudinario
e seu entrelace com a norma estatal.

O veto € o instituto através do qual o Presidente da Republica manifesta sua
discordancia para com o projeto de lei, impedindo, pelo menos em um primeiro
momento, a sua entrada em vigor. Montesquieu (2005) o concebera em termos
absolutos, como manifestagéo da faculté d’'empécher, sem a qual o Poder Executivo
seria “logo despojado de suas prerrogativas”. Nao é este, todavia, o perfil que Ihe da o
moderno Direito Constitucional, jA que as varias constituicdes que mantém o instituto
permitem a derrubada do veto pelo Poder Legislativo.

O veto pode ser parcial ou total. Todavia, o0 veto parcial passou a ser utilizado na
historia politica brasileira como instrumento de abuso do Poder Executivo, para,
vetando palavras isoladas do texto legal, mudar-lhe completamente o sentido,
acabando por desvirtuar o projeto de lei.

Diante desses fatos, cabe indagar que o veto a mobilidade dos povos
tradicionais nas fronteiras violou a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), pois o
artigo 231 reconhece expressamente o direito originario dos indios a mobilidade sobre
as terras tradicionalmente ocupadas.

De acordo com a pesquisa, o Estado se baseia em constru¢cdes como a doutrina
de seguranca nacional para conferir validade a ideologias que justificam e subsidiam a
negacao a direitos que ndo estejam de acordo com o pensar e agir estatal.

Segundo o posicionamento de Mendes (2009, p. 304), é legitimo, portanto,
cogitar de direitos fundamentais previstos expressamente no catalogo da Carta de 1988
e de direitos materialmente fundamentais que estéo fora da lista. Direitos nao rotulados
expressamente como fundamentais no titulo proprio da Constituicdo podem ser assim
tidos, a depender da analise do seu objeto e dos principios adotados pela Constituicao,
e sua fundamentalidade nédo pode ser deixada a disponibilidade do legislador ordinario.

Os tratados internacionais séo acordos juridicos escritos e firmados pelos
Estados e Organizagdes Internacionais dentro de parametros estabelecidos pelo Direito
Internacional podendo ser também denominados como convencgdo, acordo, pacto ou

ata.
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Assim, o Brasil recebeu significativa influéncia europeia e americana ha
estruturacdo do seu texto constitucional e na definicho dos mecanismos para a
internalizacdo dos tratados internacionais, os quais foram gradualmente sendo
considerados como fontes normativas ao ordenamento juridico do Estado.

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos teve inicio com a
aprovacdo da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem?*!, doravante
denominada DADH, e adocdo da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
doravante denominada Carta da OEA, as quais declaram que o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana constitui um dos principios fundadores da
Organizacao dos Estados Americanos.

A Corte Interamericana (ONU, 2019) foi criada em 1979, em San José, na Costa
Rica. Considerado o 6rgao jurisdicional maximo do Sistema Interamericano de Protecdo
dos Direitos Humanos, a Corte tem a finalidade de interpretar e aplicar os preceitos
estabelecidos na CADH*? diante de violacdes aos Direitos Humanos.

A Corte é regulamentada pelos Artigos 52 a 73 da CADH, assim como, pelo teor
do seu Estatuto normativo. A sua instancia maxima € composta por sete juizes de
diferentes nacionalidades, provenientes dos Estados membros da Organizacdo dos
Estados Americanos, 0s quais sdo escolhidos por demonstrarem significativa
competéncia em matéria de direitos humanos. Além destes, a Corte também pode
designar juizes ad hoc para atuarem em casos especificos (DANELI, 2017, p. 62).

Noutro ponto, a Corte Internacional de Justica, estabelecida pela Carta das
Nacdes Unidas como o principal érgédo judiciario das Nacdes Unidas, serd composta de
um corpo de juizes independentes, de reconhecida competéncia em direito

internacional.

11 A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem é uma declaracédo internacional aprovada
em 1948 na IX Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogota, a mesma conferéncia em que
foi criada a Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Historicamente, este foi o primeiro instrumento
internacional que declara direitos humanos, antecipando a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,

aprovada seis meses depois.

12 Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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A competéncia da Corte abrange todas as questdbes que as partes lhe
submetam, bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nacdes
Unidas ou em tratados e conveng¢des em vigor.

A Corte, cuja funcdo € decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara as convencgdes internacionais, quer
gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos
Estados litigantes.

Dentre os tratados em vigor, pode-se destacar a Convencédo n°® 169 da
Organizacéao Internacional do Trabalho (ONU, 2015).

De acordo com Bim (2014), a Convencao OIT n° 169 (ONU, 2015) se aplica aos
povos indigenas e tribais (Indigenous and Tribal Peoples ou Peuples Indigénes et
Tribaux). E oportuno discorrer sobre o que se entende como povos tribais, mesmo que
esses nao estejam abrangidos pela clausula do artigo 231, paragrafo 3° da Constituicdo
Federal, sendo garantida a protecdo das populacfes indigenas e outras populacdes

tribais.
4.1 Estudo de caso: Comunidade Indigena Yakye axa vs. Paraguai (2005)

Ao iniciar este topico, cumpre esclarecer ao leitor algumas peculiaridades acerca
deste estudo de caso.

O Brasil aderiu a jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) por meio do Decreto n°® 4.463, de 08 de novembro de 2002 (BRASIL, 2002), e o
caso ocorrido em 2005 chamou a atencao da pesquisa haja vista a similitude entre os
acontecimentos ocorridos com os povos indigenas referenciados neste trabalho.

Cabe ao Estado, quando da elaboracéo de seus sistema juridico-normativo, levar
em conta os tracos culturais que irdo indicar ao legislador o caminho a ser seguido para
que essa norma alcance a sua maxima efetividade. E importante lembrar que uma das
fontes da norma € a cultura, senao a principal fonte.

A Corte IDH prevé que os Estados devem considerar o significado cultural do
territorio indigena quando se contratam com a propriedade privada. Afinal a propriedade
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sobre a terra garante que os membros das comunidades indigenas conservem seu
patrimdnio cultural.

No caso em comento, a comunidade indigena Yakye Axa (‘Isla de Palmas”)
pertencente ao povo Lengua Enxet do Sul e ocupam o Chaco paraguaio desde tempos
imemoriais. Com a venda de 2/3 da regido para pagamento de divida da Guerra da
Triplice Alianca (Guerra do Paraguai), entre os anos de 1885 e 1887, 0s povos
indigenas da regido ficaram confinados. Empresérios britanicos compraram parte do
territério da comunidade indigena Yakye Axa (BRASIL, MPF, 2019, p. 231).

Na area conhecida como Alwata Etkok foi estabelecida a primeira fazenda de
gado da regiéo, dirigida pela Chaco Indian Association, formando estancias (fazendas),
onde indigenas chegaram a trabalhar. Em 1986, os indigenas deixaram a area “devido
as graves condicdes de vida que enfrentavam na Estancia Loma Verde onde os
homens ndo recebiam salarios ou estes eram muito baixos, as mulheres eram
exploradas sexualmente por trabalhadores paraguaios e ndo contavam com servicos de
saude nem alimentacdo suficiente” (sentenca, § 50.13 apud BRASIL, MPF, 2019, p.
231).

O processo de demarcacdo se iniciou somente em 1993 sem definicdo. Isso
significou a impossibilidade de acesso ao seu territorio, implicando em um estado de
vulnerabilidade alimentar, médica e sanitaria, que ameacou de forma continua a
sobrevivéncia dos membros da comunidade (ibid., p. 232).

A Corte IDH®® assentou que, “ao aplicar estes padrées aos conflitos que se
apresentam entre a propriedade privada e os reclamos de reivindicacao de propriedade
ancestral dos membros de comunidades indigenas, os Estados devem avaliar, caso a
caso, as restricdes resultantes do reconhecimento de um direito sobre o outro” (ibid.,
id.).

Nesse sentido, a Corte IDH, em suas consideracdes prévias, assentou seu

entendimento:

13 Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Brasil aderiu a sua jurisdigdo por meio do Decreto n°
4.463, de 08 de novembro de 2002.
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Considerando que o presente caso trata dos direitos dos membros de
uma comunidade indigena, a Corte considera oportuno recordar que, de
acordo com os artigos 24 (Igualdade perante a Lei) e 1.1 (Obrigacdo de
Respeitar os Direitos) da Convengdo Americana, os Estados devem
garantir, em condi¢bes de igualdade, o pleno exercicio e gozo dos
direitos destas pessoas que estdo sujeitas a sua jurisdicdo. Entretanto,
h& de se ressaltar que para garantir efetivamente estes direitos, ao
interpretar e aplicar sua normativa interna, os Estados devem levar em
consideracdo as caracteristicas proprias que diferenciam os membros
dos povos indigenas da populacdo em geral e que conformam sua
identidade cultural O mesmo raciocinio deve aplicar a Corte, como, com
efeito, far4 no presente caso, para apreciar o alcance e o contetdo dos
artigos da Convengdo Americana, cuja violagdo a Comissdo e 0s
representantes imputam ao Estado (BRASIL, MPF, 2019, p 233).

No que tange a violacdo dos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana -
(Garantias Judiciais e Protecéo Judicial), a Corte IDH considerou que a concessao de
personalidade juridica serve para tornar operativos os direitos ja existentes das
comunidades indigenas, que os vém exercendo historicamente e ndo a partir de seu
nascimento como pessoas juridicas. Seus sistemas de organizacdo politica, social,
econdmica, cultural e religiosa, e os direitos deles resultantes, como a designacao de
seus proprios lideres e o direito a reclamar suas terras tradicionais, sdo reconhecidos
nao a pessoa juridica que deve inscrever-se para cumprir um formalismo legal, mas a
comunidade em si mesma, que a propria Constituicdo Paraguaia reconhece como
preexistente ao Estado (Ibid., p. 233).

Assim, a Corte IDH (Ibid., p. 237) ressalta que os conflitos que se apresentam
entre a propriedade privada e os reclamos de reivindicacdo de propriedade ancestral
dos membros de comunidades indigenas, os Estados devem avaliar, caso a caso, as
restricdes resultantes do reconhecimento de um direito sobre o outro.

Ao final, a Corte IDH declarou em sua sentenca que o Estado paraguaio, ao agir
em dissonancia com a sua prépria constitui¢cdo, violou o direito a propriedade, a vida e
as garantias judiciais consagradas na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(BRASIL, 1992).

Desse modo, extrai-se do dispositivo da sentenca da Corte IDH (BRASIL, MPF,
2019, p. 242) que:
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1. O Estado violou os direitos as Garantias Judiciais e a Protecdo
Judicial consagrados nos artigos 8 e 25 da Convenc¢dao Americana sobre
Direitos Humanos, em relacdo aos artigos 1.1. e 2 da mesma, em
detrimento dos membros da Comunidade indigena Yakye Axa, nos
termos dos paréagrafos 55 a 119 da presente Sentenca.

2. O Estado violou o Direito a Propriedade, consagrado no artigo 21 da
Convencgao Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo aos artigos
1.1 e 2 da mesma, em detrimento dos membros da Comunidade
indigena Yakye Axa, nos termos dos paragrafos 123 a 156 da presente
Sentenca.

3. O Estado violou o Direito a Vida, consagrado no artigo 4.1 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo ao artigo
1.1 da mesma, em detrimento dos membros da Comunidade indigena
Yakye Axa nos termos dos paragrafos 160 a 176 da presente Sentenca.

Nesse panorama, constata-se que a questdo indigena e o controle de
convencionalidade!# se entrelacam quando relacionados com a defesa dos direitos
fundamentais, tomando como um dos parametros a Convencédo n° 169 da Organizacéo
Internacional do Trabalho (ONU, 2015), sendo primordial que a politica brasileira atue
de forma a minimizar problemas decorrentes da inobservancia de tratados
internacionais e de disposi¢cdes constitucionais, com vistas ao bem comum, principal

funcado do Estado.

5 CONCLUSAO

O presente artigo buscou evidenciar através de questdes historicas, juridicas e
antropoldgicas as consequéncias da ineficacia da norma constitucional e seu impacto
sobre as populacdes originarias.

Ao longo de anos, o homem tem desenvolvido modelos de justica que
inevitavelmente refletiram, em quase sua totalidade, os interesses dos mais fortes, das

classes dominantes.

14 Controle exercido pelas cortes internacionais de justica, baseadas em parametros do direito
internacional, tratados e convencgdes.
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N&o seria diferente no caso dos indigenas, que ao longo do tempo foram
destituidos de suas coisas, em prol do progresso, dizem alguns; no entanto, esse
mesmo progresso tem ocasionado danos irreparaveis a esses povos, marcados em
muitos locais por densa miséria e exclusédo social.

Paralelamente aos avancos sociais anunciados pelo governo, as comunidades
étnicas coexistem nesse sistema como grupos vulneraveis que buscam solucdes para
seus problemas.

Focando-se na disposicdo do paragrafo 2° do artigo 1° da Lei n° 13.445/2017,
suprimido por meio da mensagem de Veto n° 163/2017, fica demonstrada a visao
limitada do Estado brasileiro, pois o dispositivo vetado era o Unico que agregava 0S
povos indigenas ao carater humanizante da Nova Lei de Migracgéo.

E indiscutivel a importancia dos povos indigenas para 0 nosso pais, dada a sua
contribuicdo cultural. Entretanto, a agonia experimentada pelos Guarani e Kaiowa tem
sido fruto dos interesses econdmicos embutidos no discurso estatal acerca desses
povos, convertendo-se em um dardo certeiro contra a cultura e sociedade indigenas de
um modo geral.

Na visdo dos povos originarios, os interesses imediatos sdo apenas a terra para
plantar, e a ocupacéao do territério onde nasceram e morreram seus ancestrais, visando
a preservacao de sua cultura.

Necessario se faz que o Estado brasileiro confira cidadania aos povos indigenas,
para que se sintam cidadaos brasileiros, garantindo-lhes maior participacdo nos
acontecimentos politicos e sociais em observancia dos tratados aos quais o Brasil
aderiu, conferindo-lhes direitos e deveres em justo reconhecimento ao seu valor como
pessoas humanas.

O livre transito entre as diversas regides de fronteira pelos povos indigenas é
algo arraigado em sua cultura tradicional e no seu modo de ser e de viver, ndo podendo
ser proibido, porém caberia ao Estado regulamentar e estabelecer parametros para que
a livre circulagéo através das fronteiras ndo viessem a afetar a soberania estatal e a

autonomia dessas populagdes.
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