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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

O Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito — CONPEDI, ofereceu, por
meio de seu XXX Congresso Naciona realizado presencialmente entre os dias 07, 08 e 09
de dezembro na cidade de Balneario Camboril — Santa Catarina, a externalizagéo e
manifestacdo de trabal hos oriundos de pesquisas relacionadas ao Direito e &reas afins.

Com enfoque na temética “CONSTITUCIONALISMO, DESENVOLVIMENTO,
SUSTENTABILIDADE E SMART CITIES’, o evento contou com Grupo de Trabalho (GT)
em Direito Internacional dos Direitos Humanos I, coordenado por nés, sendo abordado
assuntos rel acionados a direitos humanos em tempo de guerra; Tribunal Penal Internaciona e
direitos humanos; desafios dos migrantes venezuelanos e haitianos na Regi&o no Vae do Rio
Itajai; meio ambiente e sistema interamericano de direitos humanos; transconstitucionalismo
e direitos transindividuais; Ministério Publico e controle de convencionalidade na protecdo
dos direitos humanos; direito envolvendo deficientes auditivos como parte do processo de
direitos humanos; terceiro setor como instrumento de defesa de direitos humanos; protecéo
de dados e informagdes pessoais e a Organizacdo dos Estados Americanos — OEA; direitos
dos povos indigenas; concepcdo humana e suas implicacdes na ordem juridica dos efeitos
registrais; e direitos humanos e criangas soldado.

Ao todo, foram treze artigos apresentados, ocupados com a pesquisa e desenvolvimento de
reflexdes e andlises sobres os Direitos Humanos e as a¢es do Direito Internacional e do
Direito Doméstico, para preservar e garantir os direitos ja alcangados, como também,
progredir paraampliar e alcangar um niimero ainda maior de sujeitos do direito.

A abordagem das teméticas desenvolvidas e os debates correlatos a estas, permitiu o debate e
ponderacbes que foram ao encontro dos interesses e demandas dos assuntos mais atuais
relacionados ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Eis os traba hos apresentados:
1. PRINCIPIOS COMUNS APLICAVEIS NA PROTE(;AO DE DADOS E

INFORMACOES PESSOAIS NO SISTEMA BRASILEIRO E NO SISTEMA DA
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA. Autoria de: Eneida Orbage De



Britto Taguary, Catharina Orbage De Britto Taquary Berino e Einstein Lincoln Borges
Taquary.

2. DIREITOS HUMANOS EM TEMPOS DE GUERRA — ANALISE SOB A OTICA DO
DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO. Autoria de: Maria Carolina Negrini,
Rodrigo Campos Hasson Sayeg e Diogo Pacheco Gomes.

3. UMA ANALISE DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL SOB A PERSPECTIVA
DOS DIREITOS HUMANOS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Autoria de: Luiz
Fernando Kazmierczak, Carla Graia Correia e Jodo Victor Nardo Andreassa.

4. O DESAFIO DO MIGRANTE HAITIANO E VENEZUELANO NA REGIAO DO VALE
DO ITAJAI: UMA ANALISE A PARTIR DOS ATENDIMENTOS NO PROJETO DE
EXTENSAO NUCLEO DE APOIO AO MIGRANTE — NAM UNIVALI. Autoria de: Julie
Margot Miguel Villar de Sousa e Rafael Padilha dos Santos.

5.0 MEIO AMBIENTE E O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOSHUMANOS:
A IMPORTANCIA DO CONTROLE JURISDICIONAL INTERNO DE
CONVENCIONALIDADE EM MATERIA AMBIENTAL. Autoria de: Ana Luisa Schmidt
Ramos e Alexandre Morais da Rosa.

6. O TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO METODO PROPOPULSOR DA
CONCRECAO DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS. Autoria de: Adriano Weller
Ribeiro e Marisa Rossignali.

7. PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
NA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS. Autoria de: Luciana Byanca Lopes Pontes.

8. PARIDADE DE TRATAMENTO EM RELACAO AO EXERCICIO DO DIREITO
ENVOLVENDO OS DEFICIENTES AUDITIVOS COMO PARTE NO PROCESSO
JUDICIAL EM FACE DOS DIREITOS HUMANOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
Autoriade: Eli Maciel De Lima.

9. O DIREITO INTERNACIONAL E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS
DAS CRIANCAS-SOLDADO. Autoriade: AinnaVilares Ramos



10. O TERCEIRO SETOR COMO INSTRUMENTO DE DEFESA INTERNACIONAL
DOSDIREITOSHUMANOS - O CASO DOS REFUGIADOS E DOS TRABALHADORES
MARITIMOS. Autoria de: Sérgio Alexandre De Moraes Braga Junior.

11. PAZ, JUSTICA E INSTITUICOES EFICAZES: SMART CITIES E O
DESENVOLVIMENTO COMO LIBERDADE. Autoria de: Catharina Orbage de Britto
Taquary Berino, Eneida Orbage de Britto Taguary e Einstein Lincoln Borges Taquary.

12. AS REFORMAS CONSTITUCIONAIS NA AMERICA LATINA CONTRIBUIRAM
PARA O FORTALECIMENTO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS?. Autoria de:
Guilherme Masaiti Hirata Y endo, Dionata Luis Holdefer e Alexandre Cesar Toninelo.

13. A MULTIDISCIPLINAR TEMATICA NORMATIVA DA CONCEPCAO HUMANA E
SUAS IMPLICACOES NA ORDEM JURIDICA DOS EFEITOS REGISTRAIS. Autoria de:
Rodrigo Ichikawa Claro Silva, Guilherme Masaiti Hirata Y endo e Alexandre Cesar Toninelo.
Boaleitural

Prof. Dr. Daniel Ribeiro Preve — UNESC

Profa. Dra. Jaqueline Moretti Quintero — UNIVALI

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UFERSA



ASREFORMAS CONSTITUCIONAISNA AMERICA LATINA CONTRIBUIRAM
PARA O FORTALECIMENTO DOSDIREITOSDOSPOVOS INDIGENAS?

HAVE THE CONSTITUTIONAL REFORMSIN LATIN AMERICA CONTRIBUTED
TO STRENGTHENING THE RIGHTS OF INDIGENOUS PEOPL ES?

Guilherme M asaiti Hirata Yendo
Dionata L uis Holdefer
Alexandre Cesar Toninelo

Resumo

O presente trabalho, situado na tematica da aplicacdo dos Tratados e Convencdes

Internacionais sobre os direitos dos povos indigenas na América Latina, tem como problema
de pesquisa responder a seguinte pergunta: as reformas constitucionais promovidas em

diversos paises da América Latina nas Ultimas décadas contribuiram para o fortalecimento
dos direitos dos povos indigenas? I nicialmente, foram examinados os principais instrumentos
internacionais que ensegjaram avangos normativos na protecdo dos direitos indigenas, em
ambito global. Posteriormente, foram estudadas as principais transformagdes que ocorreram
em diversos paises dessa especifica regido do planeta, que se deram sobretudo por meio da
promulgacdo de novas Constituicbes, em decorréncia desses marcos normativos

internacionais. Por fim, foram abordados alguns dos principais desafios para dar efetividade a
essas Cartas Constitucionais, tanto no ambito da Administragdo Publica quanto na seara
jurisdicional. Concluiu-se que ainda ha véarios obstaculos a serem superados para que 0
sistema de garantias funcione de modo a implementar, na realidade social, o sistema de
direitos indigenas previsto nas Constituicdes de varios Estados América Latina. Para tal

pesquisa, foi empregado o método analitico, tomando-se como base 0 estudo da doutrina e da
legislacdo sobre o tema exposto.

Palavras-chave: Povos indigenas, Constituic¢des, Reformas politicas, Américalatina,
Estados plurinacionais

Abstract/Resumen/Résumé

The present work, situated on the theme of the application of International Treaties and
Conventions on the rights of indigenous peoples in Latin America, has the research problem
to answer the following question: the constitutional reforms promoted in several Latin
American countries in the last decades contributed to the strengthening the rights of
indigenous peoples? Initially, the main international instruments that gave rise to normative
advances in the protection of indigenous rights at a global level were examined.
Subsequently, the main transformations that occurred in several countries of this specific
region of the planet were studied, which took place mainly through the promulgation of new
Constitutions, as a result of these international normative frameworks. Finally, some of the
main challenges to give effect to these Constitutional Charters were addressed, both in the
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scope of Public Administration and in the jurisdictional area. It was concluded that there are
still several obstacles to be overcome for the system of guarantees to work in order to
implement, in social reality, the system of indigenous rights provided for in the Constitutions
of several Latin American States. For this research, the analytical method was used, based on
the study of doctrine and legisation on the exposed topic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Indigenous people, Constitutions, Political reforms,
Latin america, Plurinational states
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1 INTRODUCAO

A luta pela afirmagdo da democracia nos paises da América Latina envolve aspectos
peculiares a tal regido do planeta, sendo uma dessas particularidades a necessidade de garantir
os direitos dos povos preexistentes a formacdo dos Estados-nacdes de feigdes liberais,
impostas pelos colonialistas europeus — espanhois e portugueses — que desembarcaram na
regido a partir do Século XV.

O processo histérico de formagao desses Estados-nagdes foi caracterizado, em linhas
gerais, por uma brutal aniquilagdo da maioria dos direitos dos povos indigenas (incluindo a
aniquilacdo das proprias populacdes), surgindo, a partir dai, problemas relacionados a
desapropriacao de seus territorios, a marginaliza¢ao e a discriminacgao, a precariedade de suas
condig¢des de vida, principalmente sob a dtica dos servigos de assisténcia a saude, a moradia e
a outros direitos fundamentais basicos, e, finalmente, a completa subordinagao politica e, por
conseguinte, a incapacidade de participar da construcdo de politicas publicas que
preservassem ou recuperassem suas tradi¢des culturais e lhes conferissem minimas condigdes
de dignidade humana no que tange a certos direitos fundamentais basicos (de alimentagao,
saude, moradia etc.).

Diante desse estado negativo em que se encontravam os povos indigenas, surgiram
movimentos sociais que propunham uma maior conscientizagdo coletiva para restaurar seus
direitos, conscientizacdo essa que foi ganhando, gradualmente, repercussdo em diversos
estratos da sociedade e do Estado, em numerosos paises, o que acabou culminando na
proclamacao de diversos documentos internacionais de proclamagdo dos direitos dos povos
indigenas da América Latina.

Tais pressdes sociais se fizeram, ao final, ressoar no interior dos préprios Estados, o
que, por sua vez, acabou resultando na promulgagdo de varias Cartas Constitucionais
garantindo uma vasta gama de direitos aos povos indigenas.

Porém, apesar dos avangos em termos de marcos normativos e legais na proclamacao
dos direitos dos povos indigenas, é necessario refletir sobre se esses avangos abstratos se
traduziram em planos concretos de agdes e em efetiva melhoria das condigdes de vida dos
povos indigenas.

A presente pesquisa se propoe, deste modo, a realizar um estudo sobre em que medida
as reformas politicas na América Latina contribuiram para o fortalecimento dos povos

indigenas, e se a institucionalizacdo de um sistema de garantias se concretizou na pratica, no
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estabelecimento de um sistema de direitos efetivamente exercidos por tais povos em seu
cotidiano.

O tema ganha importancia especial em face do fato de que a sociedade atual, tanto em
nivel mundial quanto em nivel regional (América Latina) quanto até em nivel local (Brasil), ¢
caracterizada por ser uma sociedade cosmopolita, multifacetada e complexa, onde varios
segmentos sociais precisam coexistir nos mesmos espagos publicos e até privados. Em suma,

as minorias precisam conviver em harmonia com as maiorias.

E o “bom viver”, para deixar de ser apenas uma proclamagao constitucional ou legal e
passar a existir na praxis, necessita do Direito como instancia reguladora de conflitos e

definidora de direitos.

Abordar o avango, assim, dos aspectos normativos dos direitos dos povos e
comunidades indigenas na América Latina ¢ importante, mas deve ser coadunado com
reflexdes sobre questdes sociais inerentes as proprias relacdes travadas entre Estado e
sociedade, e no interior da propria sociedade, entre seus diversos segmentos; reflexdes essas
que constituem a preocupacgao central desse trabalho, uma vez que permitem ampliar o espago

publico de debates sobre tdo importante tematica.

A presente pesquisa foi estruturada em trés capitulos. No primeiro, abordou-se a
evolugdo normativa dos direitos dos povos indigenas sob dois prismas: o internacional € o
local. No segundo, discorreu-se sobre os problemas comuns enfrentados pelos povos
indigenas na luta pela afirmag¢do de seus direitos. O terceiro capitulo, por fim, destinou-se a
tratar algumas das alternativas propostas para enfrentar o panorama atual, sendo os resultados
discutidos nas consideragoes finais.

Utilizou-se, no ambito da presente pesquisa, uma metodologia analitica e exploratoria,
com a coleta de dados ocorrendo por meio do estudo da doutrina e da legislacdo a respeito do

tema.

2 OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS: A EVOLUCAO NORMATIVA SOB OS
PRISMAS INTERNACIONAL E LOCAL

Discorrer sobre a evolugdo dos direitos dos povos indigenas significa, antes de tudo,
discorrer sobre a importancia de constru¢ao de uma democracia participativa. Nesse sentido €
o magistério de CALGARO et. al. (2019, p. 202, sem destaque no original): “€ preciso pensar,
questionar, aprender. Isso ¢ possivel através de uma democracia participativa, onde o sujeito

Se sente pertencente ao espago em que vive’.
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E o sentido de pertencimento territorial ¢ ainda mais importante quando se trata dos
povos indigenas, uma vez que o processo historico de formagdo dos Estados na América
Latina foi marcado por uma constante espoliacao desses povos de seus respectivos territorios,
0 que, por Obvio, enfraqueceu a constru¢ao de democracias genuinamente participativas na
regiao.

A compreensao desse processo passa, na tematica que ora se aborda, pela necessidade
de entender como se deu a evolugdo normativa da protecdo dos direitos dos povos indigenas
na América Latina, o que sera feito no presente capitulo sob dois angulos: primeiro, sob um
prisma internacional, e, em seguida, sob uma otica regional.

Sob o prisma das Convengdes Internacionais, deve-se afirmar, inicialmente, que elas
desempenharam relevante papel no movimento por uma maior participacao politica dos povos
indigenas na América Latina, podendo-se destacar quatro importantes instrumentos

internacionais nessa tematica.

Os dois primeiros, a Convengdo sobre o Instituto Indigenista Interamericano (III), de
1940; e o Convénio n° 107 da Organizagado Internacional do Trabalho (OIT) sobre Populacdes
Indigenas e Tribais em Paises Independentes, de 1957, foram elaborados, consoante lecionado

por FAJARDO (2010, p. 14):

No contexto do indigenismo integracionista, na condi¢do de minoria tutelada
pelo Estado, e tem como objetivo alcangar o desenvolvimento ¢ a integragao
indigena ao Estado e ao mercado. O primeiro, a Convengdo sobre o III,
busca institucionalizar ¢ coordenar as politicas indigenistas na regido. O
segundo, o Convénio 107, incorpora um marco de direitos.

Embora tais tratados tivessem carater juridico vinculante, eles pouco avancaram na
consolidagdo e afirmagdo dos direitos dos povos indigenas, na medida em que ainda
conservavam uma politica de carater integracionista, e nao pluralista, conferindo e atribuindo
ao Estado uma fei¢do de carater tutelar, como se as populagdes indigenas ndo tivessem
autonomia suficiente para conduzir os processos de formacgdo de seus proprios destinos e
aspiragoes.

O rompimento dessa visdo integracionista, que carregava em si um viés tutelar do
Estado, s6 veio a lume com a celebracdo do Convénio n° 169 da Organizac¢ao Internacional do
Trabalho (OIT) sobre os povos indigenas, que finalmente aboliu as politicas de integragdo
forgada que impediam os povos indigenas de tomar decisdes sobre seu proprio destino.

Além disso, tal Convénio representou um marco normativo de fundamental

importincia para os direitos dos povos indigenas, reconhecendo diversos direitos inerentes a
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sua existéncia, tais como o direito ao seu territorio, direito de acesso aos recursos naturais,

direito de desenvolver suas proprias linguas e de conservar suas tradigdes e costumes etc.

21):

Significativas, a esse respeito, sao as palavras de FAJARDO, que assinala (2010, p.

Pode-se dizer que este Convénio, ao reconhecer a existéncia de varios povos
no interior de um mesmo Estado e novas formas de relagdo entre o Estado e
os povos indigenas — ja ndo mais baseadas na imposi¢do, mas na consulta,
participacdo e respeito —, inaugura uma nova politica de tratamento e
possibilita a construgdo de Estados pluralistas.

Finalmente, j4 no Século XXI, foi celebrada a Declaragdao das Nagdes Unidas sobre os

Direitos dos Povos Indigenas, no ano de 2007, fruto de mais de duas décadas de discussdes e

debates. Consoante assinala FAJARDO (2010, p. 23):

A Declaracdo, por seu contetido, constitui um novo parametro internacional
em direitos dos povos indigenas. De certa forma, a Declaragdao é um ponto
de chegada, porque sintetiza os avangos realizados no direito internacional
dos direitos dos povos indigenas, aprofunda e amplia direitos que estdo no
Convénio 169 da OIT, recolhe os principios desenvolvidos na jurisprudéncia
da Corte Interamericana, e incorpora demandas indigenas.

Essa evolugdo normativa internacional no quadro da protecao dos direitos dos povos

indigenas serviu de importante alicerce para que mudancas estruturais ocorressem nho interior

dos Estados da América Latina, tanto em termos de politicas publicas, quanto de legislacao e

de desenvolvimento jurisprudencial.

Em decorréncia dessa for¢a normativa que partiu de fora para dentro, ou seja, de

organismos internacionais ¢ multilaterais para o interior dos Estados-membros, diversos

paises da América Latina se defrontaram com a necessidade de promoverem mudangas

normativas que estivessem em sintonia com o novo despertar para a questdo indigena que

permeou a celebragdo de varias Convengdes e Tratados internacionais.

Nesse contexto, tiveram desenvolvimento trés ciclos de reformas constitucionais em

matéria indigena, como informa FAJARDO (2010, p. 25-27):

O primeiro ciclo de reforma constitucional multiculturalista teve inicio nos
anos oitenta do século XX e caracteriza-se pela introdugdo do direito —
individual e coletivo — a identidade cultural, junto com a inclusdo de direitos
indigenas especificos [...]. O segundo ciclo, durante os anos noventa do
século XX, incorpora os direitos contidos no Convénio 169 da OIT [...]. O
terceiro ciclo, durante a primeira década do Século XXI, colocou no cenario
um debate ainda ndo resolvido por dois processos constituintes sobre o
“Estado plurinacional” e um modelo de pluralismo legal igualitario, baseado
no didlogo intercultural.
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Em relacdao ao primeiro ciclo, caracterizado pelo surgimento do multiculturalismo e do
direito a diversidade cultural, pode-se mencionar as Cartas Constitucionais do Canada de
1982, da Guatemala de 1985, da Nicaragua de 1987 e do Brasil de 1988 (sendo que a Carta
Constitucional brasileira ja estaria no limiar do primeiro para o segundo ciclo).

Ja em relacdo ao segundo ciclo, cujo eixo principal € o Estado-Na¢ao multicultural e o
reconhecimento do pluralismo juridico interno, citam-se as Constituicdes da Colombia de
1991, do México de 1992, do Peru de 1993, da Argentina de 1994, da Bolivia de 1994, do
Equador de 1998 e da Venezuela de 1999.

Em relacao ao terceiro ciclo, caracterizado pela demanda por um Estado Plurinacional,
destacam-se as Constituicdes da Bolivia de 2007 e do Equador de 2008.

A Constituicao brasileira de 1988, inserida no primeiro ciclo (mas tangenciando o
segundo ciclo, conforme mencionado anteriormente), representou um grande avango
normativo em relagao a Constituicdo pretérita, de acordo com o magistério de VERDUM

(2010, p. 96):

Em relacdo a Constituigdo de 1969, o texto constitucional de 1988 foi sem
sombra de divida um avango, incorporando outras dimensdes de direitos aos
povos indigenas, entdo denominados de “silvicolas”. Nunca ¢é demais
lembrar que, em um dos artigos, o de niamero 231, o texto constitucional
reconhece aos povos indigenas “sua organizagdo social, costumas, linguas,
crengas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam” [...]. Isso, no nosso entendimento, significa o
reconhecimento da condi¢do multicultural e pluriétnica da sociedade
brasileira”.

Porém, foram as Constituigdes da Bolivia de 2007 e a do Equador de 2008 que, além
de se fundarem claramente em paradigmas ecocéntricos — muito derivado do fato de em
ambos os paises haver uma ampla incidéncia de cultura indigena, que se reflete numa “forma
ecologizada de se relacionar com a natureza” (CALGARO e REATO, 2020, p. 135) —, mais
significativamente avangaram enquanto marcos normativos aptos a proteger os direitos dos
povos indigenas. Sobre elas, assim se manifestam GARGARELLA e COURTIS (2009, p.
10):

Constituciones nuevas como las del Estado Plurinacional de Bolivia y
Ecuador, por tomar dos casos relevantes, sirvieron al proposito
reeleccionario de quienes las promovieron, pero también fueron largamente
mas alla de dicho objetivo. Esto resulta mas claro en el caso de la
Constitucion boliviana, que puede verse guiada de modo muy especial por el

animo de terminar con la marginacion politico-social de los grupos
indigenas.
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A respeito da Constituicdo de 2008 do Equador, evidencia-se a sua relevancia na

medida em que fortaleceu sobremaneira os direitos das comunidades indigenas, consoante a

ligho de GRIJALVA (2010, p. 125):

A nova Constituigdo equatoriana de 2008 amplia e fortalece os direitos
coletivos indigenas da Constituigdo de 1988. Uma primeira mudanca esta na
titularidade desses direitos. Na Constitui¢do de 1998, os titulares sdo apenas
os povos indigenas e os povos negros ou afroequatorianos, naquilo que lhes
for aplicavel. No artigo 56 da Constituicdo de 2008, esses direitos sdo
ampliados para incluirem as comunidades e nacionalidades indigenas, bem
como o povo afroequatoriano e os povos costeiros. Na verdade, a
Constituicdo de 2008 elimina as classifica¢des tradicionais de direitos, com o
propdsito de enfatizar o carater complementar e a igual hierarquia de todos
os direitos constitucionais.

A essa nova configuracao do Estado vem, em carater complementar, mas igualmente

importante, a inspiragdao para que os direitos pudessem ser exercidos de modo a proporcionar

a todos os cidaddos o sumak kawsay, ou seja, o “bem viver”, de acordo com a li¢do de

WILHELMI (2010, p. 146):

De modo definitivo e claro, demarca-se o carater instrumental da
organizagdo politica ¢ os mecanismos juridicos para a prote¢do dos
interesses e a consecugao dos projetos de vida das pessoas, dos grupos e da
natureza; trata-se das condigOes para a realiza¢do do “bem viver”, o sumak
kawsay que permeia o texto constitucional.

De seu turno, a Constituicao da Bolivia de 2009 também representa importante marco

normativo no movimento de reformas politicas na América Latina para o fortalecimento dos

povos indigenas, especialmente no que tange aos esforcos para a construcdo de um Estado

plurinacional. PASTOR e DALMAU apontam que a Constituicdo da Bolivia de 2009 (2019,

p. 11):

Es seguramente uno de los ejemplos mas rotundos de transformacion
institucional que se ha experimentado en los ultimos tiempos, por cuanto
avanza hacia el Estado plurinacional, la simbiosis entre los valores liberales
y los indigenas, y crea el primer Tribunal Constitucional elegido
directamente por los ciudadanos del pais.

Sob o manto da inferculturalidade, na Bolivia procurou-se implementar, a partir da

década de 90, uma série de politicas multiculturais, com o objetivo de superar a exclusdao dos

povos indigenas do processo de construcao de um novo modelo de Estado, caracterizado pela

plurinacionalidade. Nesse sentido, GARCES aponta que (2010, p. 176):

O Estado Plurinacional é considerado com um modelo de organizagdo
politica para descolonizar nagdes ¢ povos indigenas originarios, recuperar
sua autonomia territorial, garantir o exercicio pleno de todos os seus direitos
como povos e exercer suas proprias formas de autogoverno. Um dos
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elementos fundamentais para a concretizagdo do Estado Plurinacional é o
direito a terra, ao territorio e aos recursos naturais, com o objetivo de dar um
fim ao latifundio e a concentracdo de terras em poucas mios, ¢ de romper
com o monopodlio de controle dos recursos naturais em beneficio de
interesses privados.

De se destacar, nesse contexto de formacdo de um Estado Plurinacional, a
representacao direta, nos Poderes Publicos, em suas mais diferentes instancias (Executivo,
Legislativo, Judiciario), dos povos e nagdes indigenas, consoante suas normas e
procedimentos peculiares.

A proposta de um Estado Plurinacional, caracterizado pela existéncia de co-governos
institucionais e territoriais de diferentes sujeitos politicos, também se aderiu o movimento
pela criagdo de uma pluralidade de jurisdigdes, com os povos indigenas tendo jurisdicao
autdbnoma sobre seus respectivos territérios, caracterizando, entdo, a coexisténcia de diversos
sistemas legais nos mesmos Estados, com a ‘“aceitacdo de que ha varios sistemas legais e
juridicos com igual valor” (GARCES, p. 177).

Apesar dos avangos, em matéria de direitos dos povos indigenas, promovidos pelas
inimeras Cartas Constitucionais da América Latina ao longo dos ultimos 40 anos, tais
avangos ndo se refletiram no cotidiano desses mesmos povos, em virtude de problemas dos

mais variados espectros, consoante se analisard no proximo capitulo da presente pesquisa.

3 OS PROBLEMAS A SEREM ENFRENTADOS

3.1 Legislacao infraconstitucional defasada

Tem-se, inicialmente, o fato de as legislacdes infraconstitucionais ndo conseguirem
acompanhar os avancos promovidos pelas Cartas Constitucionais, o que levou a problemas de
operacionalizagdo de direitos largamente proclamados em tais Cartas.

Ou seja, sem uma legislacao infraconstitucional que pudesse servir de base e incentivo
para agdes concretas, acabou perdendo impeto o movimento reformador iniciado com os
documentos internacionais e¢ impulsionado pelas Constituigdes. Nesse sentido se pronuncia

RAMIREZ (2010, p. 217):

Apesar da imperiosa necessidade de abordarmos as consequéncias
normativas das novas clausulas constitucionais ¢ da aprovagdo dos
instrumentos internacionais, a necessidade de operacionalizar os dispositivos
constitucionais ¢ a falta de desenvolvimento normativo infraconstitucional
absorveram parte do impulso inicial consagrado normativamente pelas
Cartas Fundamentais dos Estados [...]. O certo € que ndo foi possivel avangar
no desenvolvimento de medidas que promoveram a consolidagdo do
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reconhecimento, elevando-o de sua dimensdo declaratéria até transformar-se
em planos concretos de agdo.

Observa-se, assim, um verdadeiro descompasso entre, de um lado, a instituicdo de
avangos normativos no campo internacional e das Cartas Magnas e, de outro lado, o
respectivo desenvolvimento da legislacdo secunddria, que ndo conseguiu acompanhar, em
linhas gerais, aquele movimento iniciado de cima para baixo.

O resultado dessa falta de sinergias no campo legislativo se manifesta, por exemplo,
na dificuldade de tanto o Poder Executivo quanto o Poder Legislativo implementarem os

novos direitos, como observado por FAJARDO (2010, p. 34):

Também ha uma defasagem entre novos direitos reconhecidos no Convénio
¢ na Constitui¢do, de um lado, e a falta de desenvolvimento de legislagdo
secundaria, de outro. Isso faz com que tanto funcionarios publicos quanto
juizes aleguem a falta de “lei regulatdria” e recusem-se a aplicar diretamente
um direito contemplado em um tratado internacional ou uma norma
constitucional.

Verifica-se, portanto, que ndo existe uma agdo coordenada entre os Poderes Publicos
na consecu¢do dos direitos dos povos indigenas, o que acaba resultando em dificuldades na

implementag¢ao de direitos ja reconhecidos e proclamados nas Constituicdes dos Estados.

3.2 Exequibilidade da sentencas judiciais

Outro grave problema identificado para o fortalecimento dos direitos dos povos
indigenas diz respeito ao campo jurisdicional. De fato, ndo obstante a previsao legislativa e
principalmente constitucional dos direitos dos povos indigenas, e mesmo diante do
reconhecimento judicial de tais direitos, quando judicializados, inumeros problemas e
dificuldades sdo encontrados na execucdo das sentengas e acordaos proferidos por juizes e
tribunais.

Caso paradigmatico dessa auséncia de efetividade das decisdes judiciais sobre as
comunidades indigenas ¢ que vem ocorrendo na Coldémbia, como informa RAMIREZ (2010,
p. 224):

Se tomarmos como referéncia a Corte Constitucional da Coldémbia, um
tribunal que é exemplo na América Latina precisamente pela sua vocacdo de
proteger os direitos constitucionais, constatamos uma distancia abissal entre
as sentengas da Corte (marcantes pelo seu contetido) e a forgca dessas

mesmas decisdes. Hoje é um tema de frequente discussdo a busca por
caminhos que garantam o cumprimento dos dispositivos judiciais.
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A jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colombia € considerada progressista e de
vanguarda na prote¢ao dos direitos indigenas, pelo conjunto de decisdes que ela tem tomado
nos ultimos anos, consoante analisado por LOZANO (2010, p. 204).

Contudo, o impacto da jurisprudéncia progressista dessa Corte pouco tem influenciado
no dia a dia das comunidades indigenas, de acordo com uma pesquisa mencionada pelo
referido autor (LOZANO, 2010, p. 207-208), em que foram entrevistados 200 lideres
indigenas acerca de suas percepcdes sobre as sentenca judiciais proferidas pela Corte

Colombiana:

Foi possivel encontrar que 56,41% dos lideres indigenas afirmaram
desconhecer as sentengas e decisdes da Corte, enquanto que 30,77%
manifestaram conhecer alguma sentenca ou decisdo, ¢ 12,82% ndo sabiam
ou ndo responderam. Insistiu-se, perguntando se eles conheciam decisdes
favoraveis da Corte Constitucional em relagdo aos povos indigenas, e 56%
dos entrevistados responderam que ndo, sendo que apenas 13% responderam
que sim.

Sao dados deveras alarmantes que demonstram uma falta de sintonia entre aquilo que
¢ proclamado na Constituigdo colombiana sobre os direitos dos povos indigenas, e aquilo que
¢ vivenciado na realidade do dia a dia no interior dessas comunidades, pois, como bem
afirmado por LOZANO (2010, p. 208): “no interior das comunidades, a Corte Constitucional
ndo tem representado relevancia alguma na garantia de seus direitos, € a percep¢do da sua
eficadcia como instrumento ¢ quase nula”.

Observa-se, assim, que a falta de efetividade das decisdes judiciais também contribui
para uma menor implementacdo pratica dos direitos dos povos indigenas ja largamente
reconhecidos nas legislagdes de regéncia, sobretudo nas Constituicdes e nos Tratados e

Declaragoes Internacionais.

4 AS ALTERNATIVAS PROPOSTAS

Estabelecidas as principais caracteristicas das Cartas Constitucionais latino-
americanas e dos correlatos problemas enfrentados, cabe agora expor algumas das principais

alternativas oferecidas para se dar efetividade aos direitos dos povos indigenas.

4.1 Coordenacao dos atores publicos e privados

Vimos, nos capitulos anteriores, que houve significativo avango normativo dado pelas
Constitui¢des e pelos Tratados internacionais, sobretudo pela Convencgdo n° 169 da OIT, mas

que esse avango nao repercutiu seja na seara do Poder Executivo, mediante politicas publicas

256



efetivas de concretizacao dos direitos dos povos indigenas; seja na esfera judiciaria, pela falta
de operabilidade das sentencas judiciais (sendo exemplar, nesse aspecto, a jurisprudéncia da
Corte Constitucional da Coldmbia); seja ainda no campo do proprio Poder Legislativo, que
nao conseguiu desenvolver uma legislagdo secundaria que acompanhasse a evolugdo inserida

na formulagao das Cartas Constitucionais.

Essa verdadeira falta de dialogo, de cooperagdo e de integragdo entre os diferentes
setores do Poder Publico ndo passou despercebido por FAJARDO, que assinalou (2010, p.
43):

N&o ha coordenacdo nem articulacdo sobre assuntos diferentes setores do
aparato publico, no interior do Executivo, e entre este e os outros 6rgdos do

Estado, o Judiciario, Legislativo e outros organismos publicos autdnomos
como a Defensoria do Povo, Tribunal ou Corte Constitucional etc.

Dessa forma, uma das alternativas propostas para melhor concretizar os direitos dos
povos indigenas consiste justamente em melhorar as sinergias entre os diferentes setores que
compdem o Poder Publico, em suas mais distintas instancias, a fim de contribuir para uma
participagcdo plena dos povos e comunidades indigenas na institucionalizagdao de politicas
publicas que os beneficiem, ndo apenas enquanto politicas de governo, transitorias por
natureza, mas sim enquanto verdadeiras politicas de Estado, que fomentem a execugao de
programas sociais, politicos, econdmicos e culturais de longo prazo, a fim de consolidar, no
plano pratico, direitos previstos apenas normativamente.

FAJARDO, no mesmo sentido (2010, p. 45), preleciona a necessidade de revisar o tipo
de “institucionalizagdo indigena, a fim de que possibilite a participagdo plena dos povos
indigenas, assim como uma coordenagdo e articulacdo com as demais instancias do aparato
publico”.

Torna-se urgente, seguindo essa linha de raciocinio, uma coordenagdo coerente nao
apenas entre os atores publicos, mas também dos proprios orgaos e entidades privadas que
defendem os interesses e direitos das populagdes indigenas, tais como as ONGs e outras
organizagoes privadas.

Com efeito, o problema nao ¢ apenas de cooperacdo na esfera publica: os proprios
agentes privados que defendem os direitos das populagdes indigenas precisam se reorganizar
e apresentar agdes coordenadas e harmonicas na tutela dos direitos dessas populacoes.

Em suma, o novo constitucionalismo latino-americano requer uma mudan¢a de

pensamento sobre as categorias sociais até entdo vigentes e dominantes no cenario politico,
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com a inser¢do da categoria das populacdes indigenas como elementos politicos
indispensaveis na participacao das novas democracias na regiao.

Como afirmado por BARRAU (2019, p. 116-117):

Nuestras categorias, nuestros criterios, nuestros valores no son algo dado e
inmutable. Estan construidos y son refutables. Nuestra libertad de
redefinicion es inmensa, y ahora es necesario que nos pongamos manos a la
obra como nunca. Nada se opone — ninguna fuerza econdémica, ninguna
pulsion politica — a que reinventemos los conceptos, los nombres, las lineas
de pensamiento que tienen sentido. Somos libres de emocionarnos. Las
emociones determinan finalmente toda la morfologia del mundo que
habitamos.

Desse modo, uma coordenagdo coerente entre os diferentes sujeitos que compdem a
Administragdao Publica, bem como entre esses € os atores privados representativos dos direitos
das populagdes indigenas, ¢ fundamental para que os direitos proclamados na Convengao 169
da OIT e nas Cartas Constitucionais possam ser efetivamente implementados no dia a dia

dessas populagdes.

4.2 Participacio politica proativa dos povos indigenas

Porém, além da coordenacgdo entre os atores publicos na consecucao dos direitos dos
povos indigenas, e entre os atores publicos e privados, ¢ preciso que se adotem medidas
capazes de operar uma efetiva insercdo desses povos na criacdo e¢ implementacao de seus

direitos.

Em outras palavras, eles precisam assumir a condi¢ao de sujeitos politicos ativos na

elaboragdo dessas politicas publicas, e ndo de meros objetos de tais politicas.

,

E necessario que os povos e comunidades indigenas tenham o direito ndo apenas de
serem ouvidos sobre as politicas publicas que possa repercutir em seu ambito de vida, mas
também tenham o direito de colaborarem na constru¢cdo dessas mesmas politicas — ou seja,
tenham assegurado tanto o direito a ter voz, quanto o direito a ter vofo nas deliberagdes

publicas que lhes afetem diretamente.

Tal medida se mostra de absoluta importancia para, dentre outros, evitar que as
politicas publicas que implementem seus direitos fiquem subordinadas a politicas publicas
desenvolvidas para atender prioritariamente outras areas. Tal fato ¢ bem sintetizado no

magistério de FAJARDO, que anotou (2010, p 43):
As politicas publicas aplicadas aos indigenas ndo sdo elaboradas em geral
para implementar os direitos indigenas, mas para desenvolver outros

objetivos de carater econdmico (como as politicas de ajuste estrutural e
assisténcia, ampliacdo de fronteira agricola, investimentos etc.), politico
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(expansdo do aparato estatal), de seguranca (controle de protestos sociais,
controle de fronteiras etc.), ou inclusive militar (recrutamento, instalagdo de
postos militares etc.).

No Brasil tivemos um exemplo recente de uma politica publica para os povos
indigenas ter sido feita mediante subordina¢do dessa politica a outros interesses mais
prioritarios, no caso da demarcagdo das Terras Indigenas Raposa Serra do Sol (TIRSS), em
Roraima, julgado pelo STF e de grande repercussdao nacional, que, segundo SILVA (2018),
serviu para a desconstrugdo simbolica do estatuto juridico das terras indigenas no Brasil. De
acordo com esse autor, a Constituigdo buscou promover a superagdo da situagdo de

marginalizacdo deles:

Livrando os povos indigenas da condi¢do de tutelados pelo reconhecimento
dos seus usos, costumes ¢ tradicdes e do usufruto exclusivo das terras que
tradicionalmente ocupam. Em vez de reiterar esse consenso, as
condicionantes do STF ndo reconheceram apenas semanticamente a
homologagdo da TIRSS [Terra Indigena Raposa Serra do Sol], mas
produziram pragmaticamente uma desconstrugdo simbolica do direito
originario dos povos indigenas as suas terras ancestrais. Essa desconstrucao
encontra-se hoje em curso, ndo mais simbolicamente, mas
administrativamente, legislativamente e juridicamente, de modo a submeter
as “terras indigenas” como espagos de usufruto exclusivo indigena a meros
“bens da Unido”, com validade retroativa somente a 5 de outubro de 1988.

Observa-se, assim, que, no Brasil, hd grandes dificuldades de prote¢ao dos direitos dos
povos indigenas mesmo sobre seus proprios territorios, subordinando-os a outros interesses,
como se percebe da Condicionante 5 do referido processo judicial homologatério das ditas

terras indigenas:

5. O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa
Nacional. A instalagdo de bases, unidades e postos militares ¢ demais
intervengdes militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploracdo
de alternativas energéticas de cunho estratégico ¢ o resguardo das riquezas
de cunho estratégico a critério dos orgdos competentes (0 Ministério da
Defesa, o Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados
independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a
Funai.

Ha, pois, a necessidade, para o fortalecimento dos direitos dos povos indigenas na
América Latina, que haja uma revisitagdo das politicas publicas, de modo que passem a
priorizar os direitos dos povos indigenas per si, sem subordina¢do a outros interesses, ainda
que publicos, e que as populagdes indigenas tenham direito de participar da construgcdo de

politicas publicas que lhes digam respeito diretamente.

4.3 Capacitacio dos cidadaos indigenas
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Nao menos importante, por fim, € reconhecer a relevancia da capacitagao dos proprios
componentes das comunidades e povos indigenas para o exercicio de seus direitos, na forma
preconizada na legislacdo interna, Constitui¢do e Tratados Internacionais.

E aqui ndo se trata apenas de capacitagdo dos lideres das comunidades e povos

indigenas, mas sim de toda a sua populacao, consoante preconiza FAJARDO (2010, p. 53):

Apesar de o nivel organizacional indigena ter aumentado, apenas alguns
dirigentes de organizagdes indigenas e campesinas conseguiram acesso a
uma capacitagdo nos direitos que os amparem, mas ndo a populacdo em
geral, em particular se vive em comunidades distantes. Isto os impede de
traduzir as suas necessidades sociais ou demandas politicas em termos de
direitos.

Torna-se indispensavel, portanto, aumentar o grau de conscientizagao das populagdes
indigenas sobre os direitos que lhes foram conferidos constitucionalmente, mas ainda ndo se

encontram implementados concretamente.

O fornecimento de uma educagdo qualificada para o exercicio dos direitos esta, alids,
intimamente vinculado a proposta de maior participacdo dos povos indigenas na elaboragdo
das politicas publicas que lhes dizem respeito, uma vez que s6 com a sua capacitagdo ¢ que
eles conseguirdo uma melhor compreensao dos direitos — previstos em Convengdes e Tratados
internacionais — que podem ser exercidos, o que, por vez, fortalece a cidadania em um Estado

Democratico de Direito.

Trata-se, em outros termos, de cumprir com um desafio que se faz presente na pauta
da agenda politica do constitucionalismo latino-americano: o desafio de transformar o ideario
constitucional numa for¢a de agdo concreta e real, na linha do magistério de RAMIREZ

(2010, p. 226):

Transformar o paradigma constitucional, trasladas para a prdxis a ideia
teorica de uma Constituigdo que ja ndo representa apenas o mandato popular,
mas sim o pacto dos varios povos que compdem o Estado, extrair suas
consequéncias e aprofundar os seus alcances sdo questdes que constituem
todo um desafio.

E, para bem cumprir esse desafio, elemento essencial a sua realizacdo € a capacitacao
dos povos indigenas para o exercicio de seus direitos — de toda a populagdo indigena, frise-se,

e ndo apenas de seus lideres ou chefes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As reformas politicas empreendidas nos ultimos anos na América Latina, visando a

fortalecer os direitos dos povos indigenas, operaram num movimento do tipo top down,
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ocorrendo primeiramente através de Convengdes e Declaragdes Internacionais, das quais se
destacam a Convengao n° 169 da OIT e a Declaragdao das Nagoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, de 2007, para somente depois adentrarem no interior dos Estados-
nagoes.

Nao se pode negar os avangos normativos aos direitos das populacdes indigenas
proporcionados por esse movimento nas instancias internacionais e internas, caracterizados,
sobretudo, pelo reconhecimento do autogoverno, autoadministracdo sobre seus territorios e
até jurisdicao propria segundo seus costumes, caracterizando, inclusive, a formagdo de
Estados plurinacionais e plurijurisdicionais. Paradigmaticos desses avancos foram as
Constitui¢des mais recentes promulgadas pelo Equador e pela Bolivia.

Contudo, remanescem diversos problemas que dificultam a concretizagdo dos direitos
das populagdes indigenas na América Latina, destacando-se, em especial, aqueles atinentes a
uma legislacdo secundaria defasada — que acabam tornando os direitos proclamados nas
Cartas Constitucionais meros programas de governo a serem implementados no futuro — e a

falta de exequibilidade das sentencas e acordaos proferidos por juizes e tribunais.

Para resolver tais problemas, a doutrina especializada no tema sugere um conjunto de
medidas, que passam por uma maior coordenagdo entre os atores publicos e privados no
planejamento das agdes a serem enfrentadas, e incluem a necessidade de se conferir maior
participagdo dos povos indigenas na constru¢ao de politicas publicas que lhes digam respeito,
além de capacitacdo de todos os cidadaos indigenas — e ndo apenas de seus lideres — no
exercicio dos direitos.

Destaca-se, sobretudo, a necessidade de implementagdo, em matéria de direitos dos
povos indigenas, de verdadeiras agdes e politicas de Estado, de longo prazo, e nao de politicas
de Governo, que muitas vezes — ou na maioria das vezes — nao conseguem atender aos
reclamos da sociedade, justamente pelo seu carater mais efémero e temporario, com alcance
reduzido — de curto ou médio prazos, na maioria das vezes.

Verifica-se, desse modo, que as reformas politicas empreendidas na América Latina ao
longo dos ultimos 40 anos contribuiram para o fortalecimento dos povos indigenas, mas num
grau menor do que o esperado, em face dos inimeros problemas detectados.

Deve-se atentar, contudo, que o tema ¢ complexo e vasto, necessitando de estudos
mais aprofundados, na medida em que os direitos dos povos indigenas necessitam de uma

articulacdo engajada de todos os setores da sociedade e do Estado, principalmente numa era —
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como a que estamos vivendo — caracterizada por uma interligacdo cada vez maior dos povos,

das culturas ¢ das nagoes.
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