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FRANCISCO DE SOUZA RIBEIRO DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM
DIREITOS HUMANOS, CIDADANIA E POLIiTICAS PUBLICAS/CCHLA/UFPB.

Aos dezesseis (16) dias do més de janeiro do ano de dois mil e dezessete (2017) as oito horas e
trinta minutos (08;30h), no Programa de Po¢s-Graduagdo em Direitos Humanos, Cidadania e
Politicas Publicas, realizou-se a sessido de defesa de Dissertagdo do mestrando Inafran Francisco
de Souza Ribeiro matricula 2015122059, intitulada “Os Padrées Internacionais de Protecédo aos
Direitos Humanos e a Reconfigurag¢ido dos Direitos Territoriais de Povos Indigenas ¢
Comunidades Tradicionais™.  Estavam presentes, os Professores Doutores: Giuseppe Tosi
(Orientador/UFPB); Gustavo Barbosa de Mesquita Batista (Examinador/UFPB); Luciano Mariz
Maia (Examinador/UFPB), e demais convidados. O professor Giuseppe Tosi, na qualidade de
Orientador, declarou aberta a sessdo e apresentou os membros da Banca Examinadora ao publico
presente, em seguida passou a palavra ao mestrando Inafran Francisco de Souza Ribeiro, para que
no prazo de 30 minutos apresentasse a sua Dissertagdo. Apos exposi¢do oral apresentada pelo
mestrando, o professor Giuseppe Tosi passou & palavra aos membros da Banca Examinadora para
que procedessem a arguicdo pertinente ao trabalho. Em seguida, o mestrando Inafran Francisco
de Souza Ribeiro. respondeu as perguntas elaboradas pelos membros da Banca Examinadora e,
na oportunidade, agradeceu as sugestdes apresentadas. Prosseguindo, a sessdo foi suspensa pelo
Orientador, que se reuniu secretamente com os membros da Banca Examinadora, e emitiu o
seguinte parecer:
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A seguir, o orientador Giuseppe Tosi apresentou o parecer da Banca Examinadora ao
mestrando Inafran Francisco de Souza Ribeiro bem como ao piblico presente. Prosseguindo,
agradeceu a participagiio dos membros da Banca Examinadora, e deu por encerrada a sessdo. L
para constar eu, Eliene Antunes Cavalcante, na qualidade de Secretdria do Programa de Pos-
Graduagio em Direitos Humanos, Cidadania e Politicas Publicas, lavrei a presente Ata que segue
assinada por mim e pelos membros da Banca Examinadora, em testemunho de fé. Jodo Pessoa.
16 de janeiro de 2017.
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RESUMO

O proposito desta dissertacdo consiste em compreender como o processo de conformacao de
padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos repercutiu no reconhecimento e efeti-
vacgéo de direitos territoriais de povos e comunidades tradicionais no Brasil. A partir de uma
pesquisa preponderantemente documental e bibliografica almejamos, com este trabalho, com-
preender o processo historico de conformacédo dos padrdes internacionais de protecdo aos di-
reitos humanos de povos indigenas e tribais, enfocando a atuacdo dos Estados e de movimen-
tos da sociedade civil articulados transnacionalmente; sistematizar e analisar as repercussoes
do processo de conformacéo desses padrbes internacionais nos direitos territoriais no Brasil,
abordando impactos na mobilizacéo social, nas alteracfes normativas e na producéo de politi-
cas publicas especificas; e trazer a lume os desafios atuais a efetiva internalizacdo, pela ordem
juridico-politica brasileira, dos padr@es internacionais de protecdo aos direitos humanos inci-
dentes sobre os direitos territoriais de povos e comunidades tradicionais. O tratamento juridi-
co dado aos direitos territoriais dos povos indigenas foi alterado com a Constituicdo de 1988
que rechacou paradigmas orientados ainda por valores colonialistas direcionados a integracdo
e assimilacédo cultural desses povos. Ademais, pela primeira vez foi reconhecido constitucio-
nalmente direitos territoriais as comunidades quilombolas e, nas décadas posteriores, outros
povos e comunidades tradicionais que acionam identidades coletivas especificas passaram
também a ter esses direitos legalmente reconhecidos. Argumentamos que os padrdes interna-
cionais de protegéo aos direitos humanos consistem em fatores decisivos de legitimacéo para
as reconfiguracdes experimentadas pelos direitos territoriais desses povos no Brasil. A sociali-
zacdo dos padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos fomenta interacdes entre
sistemas politico-normativos internacional e doméstico. No caso dos direitos territoriais, esse
processo é viabilizado pela mediacao exercida por intelectuais dedicados a causa, através da
circulacéo e socializacdo de ideias e debates académicos; pela atuacdo de atores locais e trans-

nacionais da sociedade civil, e pelas articulagBes das proprias coletividades interessadas.

Palavras-chave: padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos; povos e comunida-

des tradicionais; direitos territoriais.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to understand how the process conformation process of
international standards of human rights protection had repercussions on the recognition and
enforcement of territorial rights of traditional peoples and communities in Brazil. From a
predominantly documentary and bibliographical research we aim, with this work, to
understand the historical process of conforming the international standards of protection of
the human rights of indigenous and tribal peoples, focusing on the actions of States and
transnationally organized civil society movements; Systematize and analyze the repercussions
of the process of conforming these international standards to territorial rights in Brazil,
addressing impacts on social mobilization, normative changes and the production of specific
public policies; And bring to light the current challenges to the effective internalization by the
Brazilian legal and political order of the international standards of protection of human rights
incident on the territorial rights of traditional peoples and communities. The legal treatment
given to the territorial rights of indigenous peoples was changed with the 1988 Constitution,
which rejected paradigms still oriented by colonialist values aimed at the integration and
cultural assimilation of these peoples. In addition, territorial rights for quilombolacommunities
have been constitutionally recognized for the first time, and in the later decades other
traditional peoples and communities that trigger specific collective identities have also become
legally recognized. We argue that international standards for the protection of human rights
are decisive factors of legitimation for the reconfigurations experienced by the territorial
rights of these peoples in Brazil. The socialization of international standards of human rights
protection fosters interactions between international and domestic political- normative
systems. In the case of territorial rights, this process is made possible by the mediation
exercised by intellectuals dedicated to the cause, through the circulation of ideas; By the
participation of local and transnational actors of civil society, and by the articulations of the

interested communities themselves.

Keywords: international standards of human rights protection; Traditional peoples and

communities; Territorial rights.
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INTRODUCAO

A conversdo de um problema social em uma questdo de direitos humanos
internacionais® passa pela construcdo de consensos politicos e requer elevado grau de
reconhecimento institucional das mobilizagdes existentes em torno do problema. Esse é um
percurso altamente dependente dos contextos historicos e sociopoliticos nos quais determinado
problema social relacionado aos direitos humanos é enderecado aos espacos institucionais
pertinentes. No ambito global, sdo os organizacGes internacionais, a exemplo da Organizacédo
das Nacdes Unidas (ONU), da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e da Organizagéo
dos Estados Americanos (OEA), os principais espagos institucionais em que o reconhecimento
juridico de direitos humanos é pautado, resultando em debates desdobrados em processos de
correlacdo de forcas que envolvem as proprias organizacdes internacionais, outras agéncias
multilaterais, os Estados, movimentos sociais, ativistas, intelectuais e os préprios sujeitos de
direitos. Na historia recente, esses ultimos tem contado com a ampliacéo das oportunidades de
sentar-se a mesa das discussdes acerca dos seus direitos humanos como decorréncia da
institucionalizacdo de ambiéncias dedicadas a participacdo social.

Os chamados padrdes internacionais de protecdo geralmente consistem em
desenvolvimentos ou prolongamentos do reconhecimento institucional, por parte das
organizagOes internacionais, de determinado problema social como uma questdo de direitos
humanos. Tdo complexos quanto o processo de producdo e aceitacdo internacional desses
standards, sdo os arranjos institucionais e sociopoliticos construidos com o objetivo de
possibilitar que eles sejam internalizados e considerados no &mbito das dindmicas sociopoliticas
dos Estados nacionais. Para compreender esse fendmeno, tem sido cada vez mais importante
observar, além da atuacdo estatal, as iniciativas de movimentos e atores sociais que estao
situados para além do campo estatal ou em suas fronteiras.

Atentando a tais iniciativas, o presente estudo tem como objetivo principal analisar as
relages entre a constituicdo de padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos de
povos indigenas, comunidades quilombolas e de outras comunidades tradicionais e 0 contexto

juridico-politico brasileiro, buscando compreender o papel da conformacgdo de diretrizes

! Considerando que o uso da expressdo “direitos humanos™ sem especificacdes pode gerar equivocos, a presente
dissertacdo acolhe a sugestdo de Peterke (2009, p. 87-90) e opta por utilizar a expressdo “direitos humanos
internacionais” para designar a soma dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais e coletivos
estipulados pelos instrumentos normativos internacionais e regionais e pelo costume internacional. Desse modo,
quando o texto alude aos padr@es internacionais de protecdo aos direitos humanos quer se referir aos standards
decorrentes do conjunto de direitos constante dos instrumentos normativos internacionais. Nesse mesmo sentido,
ver Benvenuto (2001; 2003) e Ramos (2016).
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normativas internacionais na producdo das reconfiguragdes internas por que passaram 0S
direitos territoriais desses grupos sociais. A hipotese é de que tais reconfiguracdes foram
pautadas pela expressividade que o direito internacional dos direitos humanos (DIDH) adquiriu
na ordem juridica internacional, a partir da segunda metade do século XX, pelo reconhecimento
posterior dos direitos territoriais de povos indigenas e dos assim chamados povos tribais? como
direitos humanos internacionais e pela instituicdo de mecanismos especificos de monitoramento
internacional relacionados ao tema. Alia-se a tais aspectos a importancia paulatinamente
atribuida ao DIDH pelo direito constitucional patrio.

A disseminacéo internacional dos direitos humanos foi impulsionada pela criagcdo da
ONU e pela difusdo dos valores inscritos na Carta das Nac6es Unidas e na Declaracéo Universal
dos Direitos Humanos (ONU, 1945a; 1948). Embora a Carta e a DUDH sejam os documentos
de natureza normativa que marcam o inicio do processo de estabelecimento dos direitos
humanos como tema global (ALVES, 2003 [1993], p. 01-20; DONNELLY, 1999, p. 72-73;
BUERGENTHAL, 1997; 2006, p. 785-786; REIS, 2006, p. 33), suas diretrizes estdo ainda
baseadas numa concepcdo genérica e abstrata do sujeito de direitos humanos. O carater
homogeneizante e a-historico dessa concepc¢édo foi alvo de discussdes nas décadas seguintes,
levando ao desenvolvimento do processo sociopolitico convencionalmente denominado de
especificacao dos sujeitos de direitos humanos (BOBBIO, 2004 [1989], p. 62-77; PIOVESAN,
2015 [1998], p. 363), que promoveu uma ressignificacdo do conceito ao se atribuir maior
relevancia a diversidade dos grupos humanos.

Esse processo de ressignificacdo foi marcado pela edicdo de normas internacionais que
passam a considerar explicitamente as especificidades das condi¢des de existéncia, materiais e
simbdlicas, dos sujeitos de direitos e experimenta seu apice na década de 1990 quando se
observa de maneira mais clara “o deslocamento do plano da titularidade formal de sujeitos
individuais para a consideracao de praticas sociais e concepcdes individuais e coletivas de vida
boa” (KOERNER, 2002, p. 89). O reconhecimento de direitos humanos internacionais a povos
indigenas, comunidades locais e outras minorias vem a tona no decorrer desse processo. Os
termos iniciais desse reconhecimento, entretanto, foram ainda fortemente marcados por valores

colonialistas, como se pode bem observar no teor da Convengdo 107 da Organizagdo

2 A palavra “tribal” é utilizada no decorrer desta dissertacdo por ser uma designacdo presente em normas
internacionais pertinentes ao tema, notadamente nas convengdes da OIT. Faz-se necessario destacar, todavia, a
problemética carga semantica que o termo possui. Assim como a palavra “indio”, termos como “tribo”, tribal”,
“tribalismo” remetem, na atualidade, a visdes estereotipadas das coletividades designadas. Assim, sempre que 0
contexto permitir, essas expressdes serdo evitadas no texto, preferindo-se designagdes outras que se mostram mais

EERNT3

adequadas para referir esses sujeitos de direitos, tais como: “povos indigenas”, “comunidades indigenas”,

ERINT3 9

“comunidades quilombolas”, “comunidades tradicionais”, “comunidades locais” etc.
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Internacional do Trabalho (C107) “concernente & protecdo e integracdo das populacBes
indigenas e outras populagdes tribais e semitribais de paises independentes” (OIT, 1957). A
partir do final da década de 1960, algumas inciativas passaram a questionar os fundamentos do
paradigma normativo internacional prevalecente e tal perspectiva foi gradualmente alterada no
ambito do DIDH.

Essa alteracdo foi viabilizada pela intensificacdo da transnacionalizacdo do ativismo
(KECK; SIKKINK, 1998, 1999; PRICE, 2003; SIKKINK, 2002; MOGHADAM, 2012;
TARROW, 2005; 2009; NASH, 2015a, p. 745-748) e encontrou esteio na reavaliacdo de
modelos tedricos da antropologia que informavam os estudos sobre a constituicdo de
identidades coletivas e, mais especificamente, sobre a etnicidade (BARTH, 1994;
POUTIGNAT; STREIFF-FENART, 1998; NORVAL, 2012; MURO, 2015; OBASOGIE,
2015). Dessa reavaliacdo, emerge o interesse pelas repercussdes sociopoliticas dos fendmenos
identitarios, a exemplo das demandas de grupos sociais etnicamente diferenciados por
reconhecimento de direitos territoriais e acesso a recursos especificos. No contexto latino-
americano, o interesse pelo referido fenbmeno vem a tona acompanhado por uma crescente
literatura engajada que ressoa as lutas politicas desses sujeitos coletivos (HALE, 1997).

As articulagdes dos povos indigenas para além das fronteiras dos Estados nacionais em
que estdo localizados os seus territorios levaram a que eles proprios, em cooperacdo com
movimentos de defesa dos direitos humanos e com intelectuais ligados a causa, galgassem
espacos importantes nos foruns internacionais dedicados as discussdes relacionadas a seus
direitos, com destaque a questao territorial e a debates relativos a tematicas com potencial para
afetd-los, como é o caso das discussdes a respeito da protecdo ao meio ambiente e do
desenvolvimento sustentavel (BRYSK, 1994; 2000; LIGHTFOOT, 2016).

Na esteira das mudancas na orientacdo tedrica verificada nas ciéncias sociais e das
articulacbes construidas pelos povos indigenas com outros atores sociais relevantes para a
promocdo do avanco institucional da causa, alguns acontecimentos foram de particular
importancia para a alteracdo do paradigma no qual se fundava a concepcao das organizacoes
internacionais acerca dos direitos dos povos indigenas e dos chamados povos tribais. Nesse
sentido, merece especial mencéo a realizacdo, no &mbito da ONU, de um estudo pioneiro a
respeito da situacdo dos indigenas no mundo, conduzido pelo diplomata equatoriano José
Martinez Cobo. Concluido em 1987, esse estudo foi responsavel por sistematizar conceitos
fundamentais para o desenvolvimento de padrdes de protecdo aos direitos indigenas, até entdo
incipientes e baseados em valores controvertidos no direito internacional (ONU, 1987a).

Outro evento fundamental, ocorrido também na segunda metade da década de 1980, foi
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0 reconhecimento pela OIT de que os fundamentos de sua C107 deveriam ser revistos, o0 que
levou a elaboracdo da Convencao 169 (C169) relativa aos povos indigenas e tribais nos paises
independentes (OIT, 1989), norma que estabeleceu garantias importantes a esses grupos, entre
as quais destacam-se: a autoatribuicdo identitaria como critério de aplicacdo do documento; o
direito a consulta prévia sobre decisbes que afetem os sujeitos de que trata a norma; o
reconhecimento dos direitos de propriedade e posse sobre as terras que ocupam
tradicionalmente; e a vedacao a remocao desses grupos de seus territorios tradicionais.

Enquanto tais avancos no tratamento da questdo vinham a tona no cenario internacional,
estavam em curso no Brasil o processo de transicdo para a democracia e 0s debates em torno
da producdo de um novo Texto Constitucional. Entre os temas sobre os quais a Constituicdo
promulgada em 1988 (CRFB/88) trouxe consideraveis inovagdes estdo os direitos étnico-
territoriais. A questdo dos povos indigenas, que vinha sendo tratada pelas constituicdes
brasileiras desde 1934 (CARNEIRO DA CUNHA, 1987), aparece na Constituicdo de 1988
(arts. 231 e 232) sob nova perspectiva. Os objetivos integracionistas sdo abandonados e 0s
direitos territoriais sdo assegurados e considerados como imprescindiveis a reproducéo fisica e
sociocultural dos indigenas, aspecto que também passa a figurar como um direito garantido
constitucionalmente. Da perspectiva adotada pela CRFB/88 se depreende um conceito de
indigena que até entdo ndo possuia espaco na legislacdo brasileira, fato que passa a
desempenhar efeitos diretos sobre as demandas por reconhecimento e efetivacdo de direitos
territoriais diferenciados (DALLARI, 1991; SILVA, 1993; SOUZA FILHO, 2012).

Por sua vez, o reconhecimento de direitos territoriais aos ‘‘remanescentes das
comunidades dos quilombos” do art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT) ndo encontra paralelo na historia do direito constitucional patrio. Mesmo apartado do
texto permanente da CRFB/88, esse dispositivo possui igual valor constitucional e reconheceu
a propriedade definitiva das terras ocupadas por aquelas comunidades, estabelecendo o dever
do Estado de titula-las. Esse reconhecimento constitucional dos direitos territoriais
quilombolas, ao passo em que produziu um novo sujeito politico etnicamente diferenciado,
trouxe inovagdes para o direito fundiario, para o imaginario social e para os estudos historicos
e socioantropoldgicos sobre o campesinato brasileiro (ARRUTI, 20086, p. 66).

A CRFB/88 1988 também inovou ao atribuir status constitucional a protecdo ambiental
(arts. 5°, LXXIII; 23, VI e VIII;170, VI; 186 I1; 225), atribuindo ao meio ambiente contornos
de um bem juridico de alta relevancia. O enquadramento da questdo ambiental pela CRFB/88
estd profundamente relacionado & difusdo, impulsionada pela publicacdo do Relatério

Brundtland - “Nosso Futuro Comum” (ONU, 1987b) do conceito de desenvolvimento
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sustentavel nos debates juridico-politicos internacionais. Essa nova perspectiva teve o condéo
de favorecer mobilizagdes sociopoliticas de coletividades que, invocando uma identidade
coletiva conservacionista, passam a reivindicar o reconhecimento de direitos territoriais
diferenciados, tal qual indigenas e quilombolas, e dessas mobilizacbes irrompe a categoria
comunidade tradicional como designacdo genérica para grupos que, tomados em particular,
apresentam-se a partir de diversas identidades sociais especificas (CALEGARE et al, 2014;
CARNEIRO DA CUNHA; ALMEIDA, 2009; VIANNA, 2008).

1.1 — Justificativas da pesquisa

As territorialidades de povos indigenas, quilombolas e outras comunidades tradicionais
por vezes se confundem com suas proprias existéncias. Disso decorre que a violacdo dos seus
direitos territoriais tem potencial para suscitar uma gama de outras violagdes a direitos
socioculturais e socioambientais que também encontram amparo nas diretrizes normativas que
conformam o arcabouco do DIDH. Malgrado os avancos internos e internacionais no tratamento
normativo do tema, o desrespeito aos direitos territoriais dessas coletividades continua sendo
um dos mais graves e emblematicos problemas de violacéo a direitos humanos internacionais
no Brasil. Ao encontrarem respaldo numa estrutura agraria arcaica e excludente, na
supervalorizacdo do desenvolvimento econémico por setores do poder publico e no avanco de
atividades empresariais sobre os territorios tradicionalmente ocupados, como é o caso de
parcela das industrias extrativas e do agronegdcio, tais violagbes sdo responsaveis por
engrossar, ano apds ano, as estatisticas da violéncia no campo

A representatividade das questes indigena e quilombola nos dados do Relatério
Conflitos no Campo — Brasil 2016, elaborado pela Comissdo Pastoral da Terra (CPT), é um
indicativo do cenério de graves violagGes aos direitos humanos desses grupos (CPT, 2016). De
igual modo, o Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil — Dados de 2015, do
Conselho Indigenista Missionario (CIMI) é ilustrativo dessa realidade ao registrar: 725 casos
de violéncia contra o patrimdnio (omissdo e morosidade na regularizacdo de terras, conflitos
relativos a direitos territoriais, invasdes possessorias, exploracao ilegal de recursos naturais e
danos diversos ao patrimonio); 182 casos de violéncia contra a pessoa (assassinato, tentativa de
homicidio, homicidio culposo, ameaca de morte, ameacas Vvarias, lesdes corporais dolosas,
abuso de poder, racismo e discriminacdo étnico culturais, violéncia sexual); e 137 casos de
violéncia por omissdo do poder publico (desassisténcia na area da salde, morte por

desassisténcia a saude, disseminacéo de bebida alcoolica e outras drogas, desassisténcia na area
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de educacdo escolar indigena, desassisténcia geral) (CIMlI, 2015).

Considerando a relevancia da problematica dos direitos territoriais explicitada pelos
dados acima mencionados e pelos maltiplos impactos decorrentes de suas violagdes, o presente
estudo almeja ser mais um instrumento académico de visibilizacdo desse problema de direitos
humanos e das questbes sociojuridicas a ele conexas. Sem embargo, para além de justificar-se
pela relevancia social da temética, a pesquisa realizada justifica-se também por razdes ligadas
a trajetdria académica do autor e aos interesses que cultivou durante um percurso académico
caracterizado pelo esforco de articular os conhecimentos decorrentes de sua dupla formacéo,
nos campos do direito e das ciéncias sociais.

A aproximagdo inicial do pesquisador com questdes relativas aos direitos territoriais se
deu em meados de 2008, quando de sua participacdo em projeto que objetivou a producéo de
Relatdérios Técnicos de Delimitacdo e ldentificacdo (RTDI) de territérios quilombolas, no
estado da Paraiba®. Apds essa experiéncia, os interesses académicos do autor foram
direcionados para a temaética, suscitando a realizacdo de pesquisas das quais resultaram a
producdo de estudos monograficos que, buscando partir de perspectivas interdisciplinares,
foram apresentados como trabalhos de conclusao de curso de graduacgédo, nos bacharelados em
ciéncias sociais (RIBEIRO, 2010) e em direito (RIBEIRO, 2012); e de pos-graduacéo lato sensu
em direitos humanos, econdmicos e sociais (RIBEIRO, 2015).

Antes de detalhar a construcdo do problema de pesquisa e os procedimentos utilizados,
é mister esclarecer, portanto, que a pesquisa realizada e a escrita desta dissertacdo foram
influenciadas por contatos prévios do autor com as lutas e mobilizacGes de grupos sociais cujos
direitos territoriais sdo aqui enfocados. O trabalho realizado foi, portanto, permeado pela
identificacdo politica do seu autor com as batalhas historicamente travadas por indigenas,
quilombolas e outras comunidades tradicionais do Brasil em suas buscas por reconhecimento e
por efetivacdo de direitos, mas este estudo ndo foi planejado e desenvolvido para ser um
instrumento de dendncia social.

Espera-se que o presente texto seja recebido e lido como uma reflexdo cientifica
teoricamente informada e desenvolvida a partir dos procedimentos de pesquisa adiante
descritos. Ndo obstante, se este trabalho de pesquisa vier também a cumprir o papel de
promover os direitos territoriais e de denunciar suas violagdes, isso ndo sera, para seu autor,
motivo de qualquer insatisfacdo. Ademais disso, embora alguma conjectura de natureza

normativa possa aparecer no decorrer do texto, as principais intengfes do trabalho séo de

3 O autor atuou como bolsista do referido projeto compondo a equipe encarregada de realizar os estudos para
elaboracéo do RTDI da comunidade quilombola do Matdo, localizada no municipio de Gurinhém/PB.
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natureza descritiva e de analise da realidade empirica enfocada. Desse modo, tendo em vista 0s
limites da pesquisa e as limitagdes do pesquisador, o estudo realizado ndo teve como objetivo
oferecer uma leitura juridico-dogmatica sobre os direitos territoriais.

Desenvolvida desde uma abordagem interdisciplinar, a pesquisa se propde a enfatizar
sobretudo o papel promissor do didlogo entre o direito e outros campos das ciéncias sociais nas
pesquisas sobre direitos humanos. Nessa toada, tem-se em conta, entre outros elementos, 0
diagnostico de Madeira e Engelmann (2013) de que a pesquisa sociojuridica no Brasil tem se
diversificado pela variedade dos fendmenos empiricos enfocados e pelas vertentes teoricas
mobilizadas. Assim, ao enfocar as multiplas relagdes sociopoliticas que conformam e
circundam o fendmeno abordado, o estudo se justifica também pela contribui¢do que podera vir
a agregar a discussao da tematica dos direitos territoriais no ambito dos estudos sociojuridicos

que hoje constituem uma agenda de pesquisas em ascensao no Brasil.

1.2  Problema de pesquisa e objetivos da dissertacao

Em funcdo da experiéncia acumulada no estudo sobre direitos territoriais, o autor foi
instado a atuar, entre 2011 e 2012, como auxiliar de pesquisa de assistente técnico do Ministério
Publico Federal (MPF) no &mbito de pericia antropoldgica e socioambiental realizada em sede
de processo judicial no qual se discutia a titularidade de uma &rea situada no interior da Area
de Protecdo Ambiental (APA) da Barra do Rio Mamanguape, no litoral norte do estado da
Paraiba. A area é objeto de litigio entre uma empresa dedicada aos setores sucroalcooleiro e da
carcinicultura, a Miriri Alimentos e Bioenergia S/A, e uma comunidade constituida por familias
de ribeirinhos, pequenos agricultores e pescadores, estabelecidas ha vérias geraces na
localidade denominada llha do Aritingui*. Durante a referida experiéncia, o pesquisador lidou
com aspectos do conflito que evidenciavam a constituicdo de multiplas e interessantes relacdes
entre 0s contextos politico-normativos internacional e doméstico e a disputa local. Uma das
principais teses sustentadas pelo Ministério Publico, por meio da Procuradoria Regional dos
Direitos do Cidaddo da Paraiba (PRDC/PB), era de que os ribeirinhos envolvidos no conflito
territorial constituem uma comunidade tradicional e que, por essa razdo, possuem direitos
territoriais protegidos pela Convencao 169 da OIT.

A argumentacdo do MPF chamava atencgéo principalmente porque a comunidade da Ilha

4 No momento da escrita deste trabalho, a referida disputa ainda se encontra em tramitagdo. Para um panorama
parcial dos desdobramentos desse conflito territorial no sistema de justica, ver Ribeiro (2016). O processo, que
tramita na Justica Federal da Paraiba, este registrado sob nimero 0009202-87.2005.4.05.8200.
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do Aritingui ndo recorria a um distintivo étnico para afirmar sua identidade coletiva. As familias
envolvidas no conflito ndo se identificavam como indigenas ou como quilombolas, grupos
sociais que, a priori, no Brasil, estariam sob a protecdo da norma internacional citada. N&do
obstante, a comunidade mobilizava uma identidade coletiva especifica, socialmente construida
a partir de suas vivéncias, de suas relacdes com o territdrio e com 0 meio ambiente e de suas
interacbes com uma série de atores extralocais, para justificar e legitimar sua ocupacdo
tradicional do territorio litigado, bem como para viabilizar o acesso a recursos e politicas
publicas especificas destinadas as chamadas comunidades tradicionais.

O fortalecimento do argumento do MPF no ambito do caso da Ilha do Aritingui envolveu
a participacdo de uma série de agentes estatais e de atores ligados a academia e aos movimentos
sociais, 0 que levou a disputa territorial a trilhar um percurso sui generis no sistema de justica.
A configuracdo que o conflito territorial foi paulatinamente adquirindo indicava que as
repercussdes do DIDH no ambito nacional e local s&o gestadas, sobretudo, a partir dos
agenciamentos de multiplos atores sociais que se articulam, em diversos niveis, em torno da
socializacdo das diretrizes normativas e das ideias e valores que as fundamentam.

N&o se desconhece que os procedimentos juridicos por meio dos quais os direitos
humanos internacionais sdo absorvidos ou considerados internamente, assim como os debates
juridico-dogmaticos em torno deles, constituem importantes aspectos a serem considerados por
quem busca compreender os efeitos domésticos do DIDH. No entanto, uma analise do
fendmeno questdo desde um prisma sociojuridico requer que as repercussdes internas do DIDH
sejam perscrutadas por meio de perspectivas tedrico-metodoldgicas que, ultrapassando 0s
limites da andlise doutrinaria, ndo se restrinjam aos aspectos técnicos concernentes ao
comprometimento dos Estados com o DIDH e a formulagdo de mecanismos institucionais para
cumprimento das normas oriundas desse dominio normativo.

Nesse sentido, € crucial que o direito seja apreendido ndo apenas como uma referéncia
estatica para a agdo social, mas também como recurso sociopolitico suscetivel de ser mobilizado
com vistas a producdo de mudancas sociais. Essa perspectiva denota a relagdo constitutiva que
o direito mantém com a realidade social e € sustentada preponderantemente por abordagens de
cariz interdisciplinar, grande parte delas produzidas sob os auspicios do movimento intelectual

estadunidense Law and Society®. E de particular relevancia para este trabalho aquelas leituras

5 ContextualizagGes historicas sobre a emergéncia do Law and Society Movement estdo disponiveis em Friedman
(1986), Silbey (2002), Sarat (2004) e Vauchez (2001). Para uma analise recente acerca dos desdobramentos
contemporaneos desse movimento intelectual, ver Sarat e Ewick (2015). Sobre o processo de constituicdo de um
campo de estudos sociojuridicos no Brasil, ver Madeira e Engelmann (2013).
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que enfatizam as relagdes entre os movimentos sociais e o direito (MCCANN, 1991; 1996;
1998; FLEURY-STEINER; NIELSEN, 2006; CUMMINGS, 2013) e os estudos que estdo
fundados em base teorica construtivista (KECK; SIKKINK, 1998; 1999; RISSE; ROPP;
SIKKINK, 1999; 2013; SIKKINK, 2002; BATES, 2014; NASH, 2015b, p. 1-18). Uma
interpretacdo do fendmeno aqui enfatizado a luz das abordagens supracitadas aponta para o
potencial dos processos de socializacdo dos padrOes protetivos internacionais e para a
multiplicidade de efeitos institucionais e sociopoliticos que tais processos podem produzir
internamente. E caracteristica marcante da literatura indicada a particular relevancia atribuida
aos papeis desempenhados pela variedade de atores sociais que, na atualidade, estdo cada vez
mais envolvidos nas dindmicas perpassadas pelo DIDH e na circulagdo dos seus padrdes
normativos e das ideias basilares que os sustentam.

Nesse sentido, tomando a tematica dos direitos territoriais como um campo fecundo para
andlises atentas a esses aspectos, o problema de pesquisa do qual este estudo se ocupa pode ser
sintetizado nos termos da seguinte indagacdo: como o processo de conformacéo de padrdes
protetivos no DIDH repercute no campo sociojuridico dos direitos territoriais de povos
indigenas, comunidades quilombolas e outras comunidades tradicionais no Brasil? Objetiva-
se, assim, compreender os meios pelos quais a producdo de standards internacionais ecoa
internamente, para identificar e analisar criticamente o que tem emergido dessas repercussoes,
com especial énfase nas alteragdes normativas, na producdo e execucdo de politicas publicas e
nos efeitos sobre a mobilizacdo sociopolitica das coletividades interessadas e de seus aliados.

A delimitacdo do objeto da pesquisa e a construcdo do problema ora enunciado estdo
lastreados pela hipotese, reforcada pela experiéncia do autor durante sua atua¢do no caso ja
mencionado da llha do Aritingui, de que muitas das mudangas sociojuridicas observadas na
tematica dos direitos territoriais no Brasil estdo atreladas a construcdo de uma agenda prépria
arespeito da questdo no ambito do DIDH e aos multiplos esforcos envidados por variados atores
sociais para estabelecer conexdes entre tal agenda e o contexto nacional, a fim de firmar essas
coletividades como sujeitos de direitos ou para resistir a ameacas de violagfes. Essa é uma
hipbtese que parece apontar para um amplo e fértil programa de estudos, no campo da pesquisa
sociojuridica nacional, voltado as questdes relativas as relacdes entre DIDH e o contexto
juridico-politico interno.

Procurando responder a questdo norteadora adrede enunciada, objetivou-se em
especifico: (i) compreender o processo sécio-historico de constituicdo dos padrbes
internacionais de prote¢do aos direitos humanos aplicaveis aos povos indigenas e a outras

comunidades tradicionais, especialmente no que tange aos direitos territoriais, enfocando os
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maltiplos agenciamentos em torno do fendmeno; (ii) analisar as repercussdes do processo de
conformacéo desses padrdes protetivos no campo dos direitos territoriais no Brasil, abordando
seus possiveis impactos nas normas juridicas, nas politicas publicas e na mobilizacdo social; e
(iii) identificar os desafios atuais a efetiva observancia, pela ordem juridico-politica brasileira,

dos padrdes protetivos internacionais incidentes sobre os direitos territoriais.

1.3 Delineamento da abordagem e procedimentos de pesquisa

A delimitacdo do objeto da pesquisa, tal como explicitada até aqui, deixa entrever o
recorte temporal de cujos limites extrai-se o material estudado objetivando produzir respostas
a questdo de pesquisa exposta. O marco inicial da andlise esta localizado em meados do século
XX, mais precisamente ap0s a Segunda Guerra Mundial, quando os atuais padrdes
internacionais de protecdo aos direitos humanos passaram a ser debatidos, conformados e
positivados na ordem juridica internacional®. Os materiais relativos a problematica enfocada
sdo de natureza preponderantemente documental e bibliografica e se referem ao periodo
compreendido entre o referido marco inicial e os dias atuais.

Quanto a pesquisa documental, passou-se em revista diversos estudos técnicos, tanto os
realizados no ambito dos organismos que compdem o sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos quanto aqueles produzidos por organiza¢des ndo governamentais (ONGS) e
por setores da academia, além da producdo juridico-normativa pertinente que envolve
declaragdes, convencgdes e resolucdes de organismos internacionais bem como decisdes de
cortes internacionais quando relevantes para o proposito do estudo. Sobre o contexto juridico-
politico doméstico, o material documental analisado é de mesma natureza, ao que se soma
outros documentos relativos a politicas publicas implementadas nacionalmente.

Por sua vez, a analise bibliogréafica incluiu a producéo tedrica mais recente acerca das
influéncias do DIDH nos contextos domésticos, abrangendo tanto a literatura juridico-
dogmatica quanto os estudos sociojuridicos, a producdo tedrica que informou a mudanca de
paradigma sobre o tema dos direitos territoriais no contexto internacional, bem como estudos
sobre a atuacdo transnacional de atores e movimentos da sociedade civil, especialmente os
dedicados a promogéo dos direitos humanos dos povos indigenas e de outros grupos sociais

abrangidos pelo conceito nacional de comunidade tradicional, além da producdo em torno de

6 A guisa de contextualizacdo historica, a primeira secdo do segundo capitulo remete a periodos historicos
anteriores. Nesse topico, busca-se demonstrar as raizes colonialistas do direito internacional moderno e como seu
surgimento estd umbilicalmente relacionado com a génese da problematica em torno dos direitos territoriais.
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problemaéticas socioambientais que se interseccionam ao tema dos direitos territoriais.

O universo empirico abordado € apreendido a partir de perspectivas tedricas que, ao
assinalar a importancia de considerar outros elementos sociopoliticos relativos ao DIDH, como
os de carater mobilizatorio, avangam em relacao a leituras adstritas a variaveis relacionadas aos
incentivos, sangdes e constrangimentos direcionados aos Estados. Parte-se especialmente de
perspectivas que pdem em relevo as mudangas de ideias e sua circulagéo entre atores sociais e
instituicOes internacionais e domeésticas para compreender se as diretrizes do DIDH repercutem
internamente, como essas repercussdes ocorrem e 0 que se origina delas. Nesse sentido, a
pesquisa foi informada pelo pressuposto de que as repercussdes dos padrdes internacionais nos
contextos social, politico e juridico domésticos ndo estdo cingidas a internalizacao formal do
DIDH. Atrelada a essa premissa esta a ideia de que essas repercussdes sao possibilitadas por
agenciamentos que envolvem outros atores além daqueles que, porgque oriundos das estruturas
dos Estados e das organizages internacionais, costumam atuar nos procedimentos de produgéo
e adogéo das normas internacionais.

Desse modo, mostrou-se necessario compreender como a socializacdo dos debates sobre
padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos repercutiu na configuracdo doméstica
da questdo dos direitos territoriais no Brasil desde momento anterior & instalacdo da Assembleia
Nacional Constituinte (ANC) que resultou na CRFB/88. Para tanto, foi essencial identificar no
corpus empirico relativo ao contexto juridico-politico doméstico ndo somente referéncias
explicitas ao DIDH. Assim, foi imprescindivel empreender esforcos analiticos que pudessem
captar resultados institucionais e sociopoliticos complexos derivados da interacdo entre o
internacional e o doméstico, atentando para as mediacGes de mdaltiplos atores e movimentos
articulados em variados niveis. Verificar-se-4 que muitos dos resultados dessas mediacdes,
mesmo ndo estando expressamente pautados no DIDH, podem ser lidos como decorrentes da

socializacdo do processo de conformacéo de padr@es internacionais.

1.4 Estruturacdo do texto e sintese das principais conclusoes

Além desta introducdo e das consideracdes finais, onde estdo melhor desenvolvidas as
conclusdes a diante sintetizadas, a dissertacdo € composta por trés capitulos. O primeiro inicia
enfocando os problemas inerentes a juridicidade do DIDH e a producdo de efetividade de suas
diretrizes normativas no contexto doméstico. Ao passar em revista abordagens juridico-
dogmaticas que enfocam as relagGes entre o DIDH e o direito doméstico, argumenta-se que, a

despeito de essa producéo ter sido fundamental para impulsionar os estudos sobre os direitos
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humanos internacionais no Brasil, ela ndo oferece aparato tedrico-metodoldgico suficiente para
lidar com o problema de pesquisa aqui colocado. Em vista disso, apresenta-se um arcabouco
interdisciplinar, do qual se extraiu as diretrizes teoricas informadoras da pesquisa, consistente
em contribui¢des que abordam os direitos humanos como construcao sociopolitica, destacando
a socializagdo das normas internacionais nos contextos domeésticos e enfatizando os multiplos
atores sociais e institui¢coes envolvidos. Dai o porqué de os eixos priorizados pelo estudo serem
as mediac0es, as interacdes e 0s tensionamentos que caracterizam as dindmicas sociopoliticas
do universo empirico abordado.

O capitulo seguinte inicia com um breve recuo historico para explicitar como a matriz
colonialista sob a qual se deu o surgimento do direito internacional moderno resistiu atraves
dos tempos impactando os povos indigenas e os chamados povos tribais por meio da doutrina
da tutela e desempenhando severas repercussdes sobre o reconhecimento e a efetivacao de seus
direitos. Em seguida, sdo enfocadas as bases sobre as quais a questdo dos direitos indigenas
ressurgiu na primeira metade do século XX nos organismos internacionais e demonstra-se a
persisténcia dessas bases mesmo apds a irrupcdo do processo de disseminacdo global da
tematica dos direitos humanos verificado no inicio da segunda metade do século XX. Néo
obstante, o nucleo do capitulo é a discussdo sobre o processo de alteracdo do paradigma
normativo internacional sobre os direitos de povos indigenas e outras comunidades locais.
Enfoca-se o papel da transnacionalizagdo do ativismo para o reconhecimento dessas
coletividades como efetivos sujeitos de direitos e sdo analisados os aperfeicoamentos
normativos e institucionais que, ap0s a citada mudanca de paradigma, levaram ao processo de
constituicdo dos padrdes protetivos internacionais atualmente incidentes sobre os direitos
territoriais. Verificar-se-a que, além de envolver iniciativas especificas relacionadas aos povos
indigenas, o referido processo imbrica-se a outros debates internacionais, como aqueles
constituidos mais amplamente em torno das problematicas étnico-racial e socioambiental.

O dltimo capitulo tem como foco identificar e analisar criticamente as repercusses
domeésticas, no campo dos direitos territoriais, do processo de producdo de padrdes protetivos
internacionais abordado pelo capitulo anterior. De inicio, demonstra-se como as articulagdes
para a elaboracdo da perspectiva sobre os direitos étnico-territoriais adotada pelo Texto
Constitucional de 1988 estiveram conectadas a debates juridico-politicos internacionais. Alem
disso, sdo abordadas as conexdes entre contexto internacional e a ordem juridico-politica
interna no tocante a constituicdo de um movimento socioambientalista do qual se origina a
categoria comunidade tradicional, posteriormente reconhecida pelo Estado brasileiro.

Enfatizando o contexto posterior a promulgacdo da CRFB/88, busca-se ao final do capitulo
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demonstrar que o processo de conformacédo de padrdes internacionais de prote¢do continua a
operar no contexto politico-juridico brasileiro como relevante fator sociopolitico de legitimagéo
de lutas sociais por reconhecimento e efetivacdo de direitos territoriais.

Ao final, espera-se que restem evidenciados os liames existentes entre os padrbes
protetivos internacionais, sua socializacdo doméstica e as significativas reconfiguracdes
sociojuridicas observadas nos direitos territoriais de indigenas, quilombolas e outras
comunidades tradicionais no Brasil. Ao enfatizar-se o carater processual da conformacao e da
afirmacéo desses padrdes, quer-se lancar luz sobre o fato de que os debates sobre a producgéo
do DIDH interagem com o ambiente interno, gerando sobre ele significativos efeitos, mesmo
quando de tais debates ainda ndo resultaram normas juridicas formalmente validas.

No tocante aos direitos territoriais, para essas interacbes mostrou-se fundamental o
papel de uma pléiade de atores que, desde posi¢des mediadoras, atuam no ambito do Estado,
em suas fronteiras e para além delas, socializando internamente perspectivas fundamentais em
discussdo nos organismos internacionais. Com efeito, demonstrar-se-a que a circulagdo de
ideias e perspectivas teoricas, aliada a construcdo de aliancgas entre intelectuais, organismos
internacionais, agentes de Estado, ativistas e movimentos transnacionais, nacionais e locais,
incluindo as proprias comunidades interessadas, consistem em aspectos centrais para o
adequado entendimento das interacdes estabelecidas entre os contextos juridico-politicos
internacional e nacional quanto a tematica dos direitos territoriais.

A pesquisa demonstra, ademais, que os resultados dessas interacdes se materializaram
fundamentalmente nas reconfiguracdes sociojuridicas internas verificas na tematica dos direitos
territoriais, entre as quais destacam-se: a mudanca do paradigma constitucional relacionado aos
direitos dos povos indigenas, com o abandono da doutrina da tutela e da perspectiva
integracionista; o reconhecimento constitucional e a posterior reconfiguracao hermenéutica dos
direitos territoriais quilombolas; e a constituicdo juridica e sociopolitica de outras comunidades
tradicionais como sujeitos de direitos territoriais especificos.

Conclui-se ainda que as mediagdes e interagdes observadas na analise da problematica
sdo desafiadas por tensionamentos que perpassam o proprio processo de produgdo normativa
no contexto dos organismos internacionais e que atravessam continua e constantemente as
iniciativas de mobilizac&o que visam a internalizacdo dos padrdes protetivos. A atencdo a esses
tensionamentos mostra-se fundamental para compreender a questdo, dado que é sua analise que
possibilita desvelar os principais desafios postos a producdo de efetividade das normas do
DIDH relativas a temaética dos direitos territoriais de povos indigenas, comunidades

quilombolas e outras comunidades tradicionais.
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CAPITULO 1 PADROES INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS E RECONFIGURACOES SOCIOJURIDICAS INTERNAS

Um dos desafios atualmente postos aos estudiosos de tematicas e fenémenos que estdo
relacionados aos direitos humanos internacionalmente reconhecidos consiste em langar mao de
ferramentas tedrico-metodoldgicas que sejam capazes de apoiar anélises sobre as formas pelas
quais os padrdes normativos internacionais de protecao repercutem internamente, de modo a
favorecer avaliacGes acerca das contribuicdes do DIDH para a implementacdo de sistemas
juridico-politicos domésticos que sejam efetivamente protetivos. Essa discussao € introduzida
neste capitulo a partir da anlise do debate em torno da juridicidade e da efetividade do direito
internacional, com énfase no DIDH.

Um campo de estudos em torno dessa tematica se constituiu no Brasil, especialmente
apos a promulgacdo da CRFB/88, e se consolidou com o advento de inovacdes constitucionais
posteriores acerca das relacBes entre o direito interno e o DIDH. As analises dai decorrentes,
produzidas preponderantemente desde perspectivas juridico-dogmaticas, enfocam aspectos
como a pluralidade de ordens juridicas, as relacGes entre elas, 0s mecanismos normativos
nacionais e internacionais que expressam o dialogo de fontes etc. N&o obstante, a atencdo a essa
producdo juridico-dogmatica nacional é condicao necessaria, mas nao suficiente, para orientar
teoricamente pesquisas que abordam questdes como a que norteia este estudo.

Assim sendo, o presente capitulo sublinha a emergéncia de estudos que, dialogando com
outros campos disciplinares das ciéncias sociais e lancando mdo de abordagens
interdisciplinares, demonstram o potencial do sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos para impactar a realidade social de maneira mais ampla, sublinhando efeitos que n&o
estdo atrelados somente as agéncias estatais e a seara juridico-normativa. Ao considerarem a
dinamicidade que caracteriza o fenbmeno, esses estudos contribuem para alargar o escopo das
analises sociojuridicas sobre o DIDH e suas repercussdes domésticas.

Nessa direcdo, mas sem pretensdes de esgotar os muitos enfoques existentes sobre a
tematica, este capitulo tem como objetivo principal discutir as principais diretrizes teéricas e
conceituais que informaram o desenvolvimento da pesquisa. Derivado principalmente de
perspectivas que destacam a importancia de abordar os multiplos agenciamentos e a diversidade
de atores sociais atuantes nos processos de conformacao e socializacdo do DIDH, o arcabouco
tedrico aqui mobilizado busca favorecer a elaboracdo de uma analise abrangente sobre as
possibilidades domésticas de constru¢do de uma cultura protetiva quanto aos direitos humanos

reconhecidos a segmentos sociais vulnerabilizados.
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1.1 — Direitos humanos internacionais, juridicidade e desafios a efetividade

Os padrdes normativos de protecdo aos direitos humanos originam-se, em geral, de
normas internacionais, como convencdes e declaracdes de direitos, alem de poderem ser
deduzidos das atuagGes de cortes e tribunais internacionais e de outros 6rgdos de
monitoramento. Outras agéncias multilaterais, mesmo ndo compondo estritamente o sistema
internacional de direitos humanos, também participam do processo de conformacdo desses
padrdes. Esse € o caso de instituicbes financeiras, como o Banco Mundial e outros bancos
internacionais de desenvolvimento, que passaram a reverberar a influéncia global do discurso
dos direitos humanos por meio de suas acOes e orientagOes institucionais (ABOUHARB,;
CINGRANELLI, 2008; ABOUHARB, 2012; BRADLOW, 1996; DARROW, 2003;
KINGSBURY, 1999), ainda que operem de forma claudicante e instavel, ora cooperando, ora
competindo com os direitos humanos internacionais (NASH, 2013; 2015b, p. 89-114).

Os problemas quanto a efetividade do sistema internacional de direitos humanos
decorrem das proprias especificidades que caracterizam o direito internacional enguanto
sistema normativo. Em comparacdo com o direito de base nacional, o direito internacional é
considerado deficitario quanto a sua coercitividade, caracteristica tida como primordial em todo
sistema de normas que se pretenda uma ordem juridica. No direito internacional, essa
caracteristica se manifesta de maneira bastante especifica, guardando consideraveis distin¢des,
por exemplo, com o0 modo como ela é apreendida no contexto do direito constitucional. No caso
do direito internacional, os poderes efetivos de enforcement das diretrizes normativas sdo
altamente relativos (KRITSIOTIS, 2012), embora alguns autores apontem para a existéncia de
mecanismos que, a despeito de serem descentralizados, favorecem o cumprimento dessas
diretrizes (THOMPSON, 2013, p. 504-506).

Essa idiossincrasia do direito internacional ja foi tomada como motivo para que a
prépria existéncia desse arcabou¢o normativo, enquanto ordem juridica em sentido estrito, fosse
questionada. No entanto, na contramao dos que péem em questdo o carater juridico do DIDH,
a tendéncia atual a internacionalizagdo do direito evidencia que a juridicidade desse sistema
normativo pode ser constatada ao se empreender uma andlise historico-axiolégica do direito
contemporaneo com atenc¢do as mudancas ocasionadas pelo estagio atual da globalizacao sobre
a regulacdo juridica (BRYSK; JIMENEZ-BACARDI, 2012; 2013).

Nesse sentido, expressando uma das tendéncias tedricas constituidas em torno da nogéo
de pluralismo juridico, André-Jean Arnaud rechaca a perspectiva monista sobre o direito que

decorre de uma nocdo de soberania que trata o Estado como Unica fonte legitima de produgéo
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de normas juridicas. Para o autor francés, no atual estagio do processo de globalizacdo,
regulacdes que podem ser classificadas como juridicas estdo sendo produzidas por multiplos
centros de decisdo. Decorre dessa leitura, a importancia atribuida pela obra do referido autor ao
conceito de governanca que, desafiando a ideia de Estado monocentrista, apresenta notavel
potencial heuristico por expressar as importantes reconfiguracdes verificadas nas searas
decisorias e regulatorias do mundo globalizado atual (ARNAUD, 1997; 2007; 2006; VILLAS
BOAS FILHO, 2016a; 2016b).

A recusa do referido autor em conceber o direito como um sistema normativo emanado
exclusivamente do Estado coloca sua obra diante de questdes altamente intricadas e que se
mostram fundamentais para os debates da sociologia juridica contemporanea, entre as quais 0
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos e a emergéncia de atores da sociedade
civil nos contextos de tomada de decisdo (VILLAS BOAS FILHO, 2016a, p. 252; 2016b, p.
147). Desse ponto de vista deriva a constatacao de que o conceito hodierno de juridicidade deve
considerar que a ordem juridica internacional, a despeito de suas distingBes em relacdo ao
direito doméstico, tem influido cada vez mais na atuacdo dos Estados, na composicdo das
engrenagens dos sistemas de justica e na regulacdo dos conflitos sociais.

No contexto das discussfes dogmaticas acerca da juridicidade do direito internacional,
Mello (2000, p. 103) argumenta contra aqueles por ele denominados negadores préticos e
negadores tedricos dessa ordem juridica. Para esse autor, a negacao da existéncia do direito
internacional perde seu valor diante da crescente institucionalizacdo atualmente verificada no
sistema internacional. Como concluséo, ele assevera que limitar a ciéncia juridica atual ao
direito estatal moderno € estreitar seus horizontes (MELLO, p. 107).

Posicionando-se também no sentido de rechagar as teses que apregoam a inexisténcia
ou a invalidade do direito internacional, Brant (2013) defende que a natureza normativa e a
prépria existéncia desse complexo de normas como ramo do direito ndo sdo ameacadas pelo
processo descentralizado de sua formacdo. Além de defender que as especificidades da
coercitividade do direito internacional ndo inviabilizam sua validade, o aludido autor argumenta
gue a existéncia do direito internacional e sua juridicidade decorrem de uma necessidade social
evidenciada pelo proprio desenrolar da historia constitucional.

Perspectiva semelhante é a perfilhada por Mayerfeld (2016) para quem, na
contemporaneidade, a protecdo aos direitos fundamentais no ambito das democracias
constitucionais, assim como o préprio carater democratico dos regimes assim classificados, sdo
altamente dependentes do funcionamento do sistema internacional de direitos humanos, razdo

pela qual seu fortalecimento é imprescindivel e sua juridicidade deve ser reconhecida. Nesses
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termos, o reconhecimento de direitos humanos internacionais deve ser tomado como verdadeiro
elemento de legitimagéo das democracias contemporaneas.

Frédéric Mégret, por sua vez, afirma que o direito internacional é parte de um sistema
politico que tem como caracteristicas primordiais a dinamicidade e a instabilidade. Desse modo,
as respostas as indagacdes relacionadas a juridicidade desse ramo do direito devem ser
construidas a partir de pontos de referéncia que levem em conta essas caracteristicas. Nessa
toada, o autor elabora uma critica as visdes lineares e progressivas do direito internacional e
defende a necessidade de considerar que esse sistema normativo também é passivel de
regressoes e que elas efetivamente ocorrem com certa periodicidade (MEGRET, 2012, p. 81-
82). Na perspectiva desse autor, o direito internacional, ai incluso o DIDH, ndo deve ser lido
como um conjunto de regras estagnadas, tampouco como um ordenamento necessariamente
direcionado ao progresso. Ao contrario, as normas que constituem o DIDH devem ser
concebidas como um plexo juridico-normativo cuja dinamicidade que lhe é caracteristica
expressa diversas dicotomias e ambiguidades proprias do sistema global, como aquelas
existentes em torno dos bindémios diversidade e comunidade, poder e idealismo etc.

Nesse mesmo sentido esta a leitura de Kate Nash para quem a tendéncia, que nos chega
como um legado do Iluminismo, de tratar os direitos humanos como se eles tendessem
inevitavelmente para um fim progressista é tdo inadequada como a critica excessivamente
generalizante levada a cabo por um conjunto de autores que tende a tratar os direitos humanos
como um fendbmeno que mais serve para tornar o mundo seguro para as elites globais neoliberais
do que para contribuir com a superacdo das situacfes de sofrimento experimentadas por
pessoas comuns (NASH, 2015b, p. 04).

Um ponto inescapavel ao debate sobre a natureza do DIDH é o fato de que os
compromissos juridico-politicos firmados nesse campo possuem caracteristicas ainda muito
relacionadas a proeminéncia do papel dos Estados, que sdo os principais sujeitos dessa
regulacdo, quanto a adesdo as normas, aos meios para efetiva-las e as consequéncias da ndo
efetivacdo. Verifica-se, assim, que € principalmente em torno das condutas estatais que orbitam
0s debates sobre a efetividade dos direitos humanos internacionais, problematica que suscitou
a constituicdo de um campo de estudos multidisciplinar, reunindo especialistas do direito e de
outras ciéncias sociais, notadamente da ciéncia politica, da sociologia politica e das relagdes
internacionais, dedicados a investigar tanto os desdobramentos das normas internacionais de
direitos humanos sobre as ordens juridico-politicas internas quanto o papel desempenhado pela
mobilizacdo dessas normas nos processos de construcdo das agendas institucionais e das

reivindicagdes sociopoliticas dos grupos e movimentos sociais.
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Tomando esse campo de estudos multidisciplinar de forma ampliada, verifica-se a
predominancia de uma grande variedade de abordagens juridico-dogmaticas. Esse predominio
pode ser explicado, entre outros fatores, pelo fato de que o DIDH corresponde a um conjunto
de normas cuja aplicacdo e efetividade sdo permeadas, como cedico, por idiossincrasias e
controvérsias, muitas delas legadas por sua prépria natureza de ramo do direito internacional
publico. Essa caracteristica do DIDH costuma trazer para primeiro plano discussfes ainda
muito perpassadas pela visdo tradicional do conceito de soberania nacional, como é o caso do
debate doutrinario empenhado em elucidar se € correto falar na existéncia de duas ordens
juridicas, a estatal e a internacional, ou tdo somente na existéncia de uma ordem que englobaria
ambos os niveis de regulacéo juridico-politica.

Foge aos propositos desta dissertagdo realizar uma analise “arqueologica” ou historico-
conceitual desse debate tedrico na seara juridico-dogmatica. E possivel acessar essa discussdo
por meio da exploragdo das teorias monista e dualista do direito internacional e dos seus
desdobramentos tedricos e praticos no curso da histéria do direito, topico abordado pela maioria
dos manuais dedicados a matéria do direito internacional atualmente disponiveis no mercado
editorial’. N&o obstante, cabe pontuar que é precisamente a relagdo entre o direito internacional
e o direito interno a problematica que subjaz a dicotomia expressa na existéncia dessas duas
teorias classicas da dogmatica do direito internacional. Com efeito, essa relagéo se coloca como
questdo incontornavel para as analises que buscam compreender as repercussdes domésticas do
DIDH, mesmo para aquelas que almejam abordar o fendmeno mobilizando instrumental
tedrico-metodoldgico distinto daqueles predominantes nas abordagens doutrinarias, como é o
caso do presente estudo.

N&o resta davida que os Estados sdo os principais produtores, destinatarios e aplicadores
das normas de DIDH, ao passo em que, paradoxalmente, sdo também seus principais violadores.
As instituicOes estatais detém, portanto, forte legitimidade para interpretar tais normas, seu
contetdo, alcance, hipéteses e limites de aplicabilidade (NASH, 2011, p. 01; 2015b, p. 41-66).
Desse poder, decorreu por muito tempo a possibilidade de os agentes estatais recorrerem ao
anacronismo de “descumprir uma obrigagdo internacional, mas afirmar que, sob sua Otica
peculiar, a estd cumprindo fielmente” (RAMOS, 2012b, p. 29). No entanto, a crescente

institucionalizagdo de mecanismos de controle na ordem internacional aliada as estratégias de

7 Para uma diferenciagdo basica entre as perspectivas monista e dualista, ver Peterke (2009, p. 112). Para uma
discussdo mais aprofundada sobre esse debate, ver Mazzuoli (2011, p. 74-100); Mello (2000, p. 109-134); Shaw
(2014, p. 99-141); e Shelton (2011, p. 02-05). Para uma critica ao uso dessa dicotomia tedrica para pensar 0s
desafios postos a ordem juridico-politica brasileira apds a promulgacdo da CRFB/88, ver Binenbojm (2000).
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movimentos sociais articulados nos niveis internacional, transnacional e doméstico podem ser
um indicativo de arrefecimento dessa problematica.

Destarte, as discussdes em torno da efetividade do DIDH decorrem sobretudo dos
paradoxos que circundam o papel do Estado em face desse conjunto de normas, e 0 debate em
torno dessa problemética merece centralidade tanto no campo da produgdo de conhecimento
sobre os direitos humanos quanto nas frentes de acdo politica. Nesse Ultimo ambito, tais
paradoxos merecem ser cada vez mais pautados nas diversas arenas, por via da mobilizacéo
social dos sujeitos interessados tendo em vista a efetivacdo dos direitos reconhecidos
internacionalmente, mas também na busca pela ampliacdo de mecanismos e procedimentos
institucionais, no contexto juridico-politico internacional, que sejam capazes de ampliar as
possibilidades de que coletividades, organizac@es sociais e individuos possam expressar suas
demandas para além das fronteiras dos Estados, nos espacos institucionais destinados aos
debates acerca da protecéo dos seus direitos humanos internacionais.

A criacdo e o desenvolvimento contemporaneo de mecanismos com esse propdsito, o
que inclui a atuacdo de cortes e tribunais com jurisdicdo internacional, de 6rgdos quase-judiciais
com jurisdicao universal ou regional e de outros mecanismos convencionais de monitoramento,
pode ter refreado as possibilidades de manobras hermenéuticas por parte dos Estados violadores
ou omissos, mas decerto ndo as eliminaram em definitivo. O cumprimento de decisdes de
tribunais internacionais, por exemplo, ainda € questdo assaz problematica. A despeito da
existéncia de demonstraces empiricas indicando sucesso quanto as adesfes as jurisdicdes
desses tribunais (CANCADO TRINDADE, 2010), as possibilidades de efetividade dessa
prestacdo jurisdicional ainda sdo muito condicionadas por estruturas regionais e domésticas de
influéncia e acesso (BRYSK; JIMENEZ-BACARDI, 2013, p. 22)

Nessa seara, € de se considerar que, apesar de comumente terem seus contedos
classificados como de natureza ético-politica, as decisdes oriundas da atividade de cortes e
tribunais internacionais, bem como as orientac@es juridicas advindas de outros mecanismos de
monitoramento, ndo se encerram nelas mesmas. Nesse sentido, a relevancia dessas decisdes e
orientacOes estd também no poder de difuséo e de apelo social que elas carregam consigo. Em
outros termos, convém atentar para o papel relevante que tais decisbes e orientacGes
desempenham ao adicionarem ainda mais peso “aos clamores ja veiculados na opinido publica”
(ALVES, 2003, p. 38), 0 que aponta para o potencial politico dos processos de socializagdo do
DIDH e dos valores subjacentes a producao de suas normas.

Mesmo tendo em conta esse potencial, a auséncia de mecanismos fortes orientados a

efetiva implementacéo interna, por exemplo, de decisbes e recomendacgdes que exijam maior
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grau de imediaticidade, pode revelar consideraveis fragilidades do processo de efetivacéo de
certos direitos humanos internacionais e mesmo restringir a possibilidade de contencdo ou
reparacao de graves violacdes. As vias para positivacdo e institucionalizacdo dos padrbes
protetivos evidenciam também o problema da efetividade, dado que os Estados sdo o0s
protagonistas do processo de conformacgdo desses padrdes e € a vontade estatal que, a priori,
define o comprometimento de um Estado com o contedo de determinada norma internacional
de protecéo aos direitos humanos, ainda que a participacdo de atores nao estatais seja crescente
nos debates juridico-politicos a respeito da questéo.

Ademais disso, € comum que a construcdo de consensos internacionais em torno de
determinados temas de direitos humanos seja expressa por meio das chamadas declaragcdes de
direitos. Segundo tradicional visdo da literatura juridico-dogmatica (ANTUNES, 1972), ainda
assumida pela maioria dos seus autores, essas declaracdes possuem natureza ético-politica e ao
seu cumprimento ndo estariam os Estados juridicamente obrigados. Esses documentos sdo
classificados como soft law e, segundo a bibliografia juridica prevalecente, ndo compdem, em
sentido estrito, o direito positivo internacional, corpus normativo que incluiria apenas aquelas
normas classificadas como hard law. Normas internacionais classificadas como hard law se
diferenciam do soft law por serem consideradas normas vinculantes em decorréncia de
especificidades do seu processo formulacdo e da possibilidade de contar com mecanismos
destinados a aferir e controlar sua observancia. Assim, as normas classificadas como soft law
ndo constituiriam estritamente o ndcleo operativo do direito internacional pablico, previsto no
art. 38.1 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (ONU, 1945b), ndo sendo a primeira vista
os Estados passiveis de responsabiliza¢do por sua violagéo.

Esse posicionamento tradicional da literatura juridico-dogmatica tem sido, contudo,
problematizado por algumas abordagens mais recentes. Nessa direcdo, Hillgenberg enfatiza o
papel regulatério que normas com status de soft law cumprem no direito internacional e
considera que essas normas nao devem ser tomadas como substitutas de tratados internacionais,
mas como ferramentas independentes que podem ser utilizadas para regular a conduta estatal
nos casos em que, por diversas razdes, um tratado ndo se mostrou opcao vidvel. Desse modo,
atribuindo-se ou ndo qualidade juridica limitada aos documentos de soft law no direito
internacional, sua funcdo assemelha-se a dos tratados porque assim como eles cumprem o
relevante papel de empoderar os sujeitos para justificar suas demandas e para persuadir
autoridades e instituicdes (HILLGENBERG, 1999, p. 515).

Em sentido semelhante, Shelton (2003; 2008; 2011a; 2011b) atenta para o fato de que a

linha que separa hard law e soft law tem se mostrado cada vez menos clara. Para a autora, as
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normas ndo vinculantes desempenham amplos e complexos impactos sobre o desenvolvimento
do direito internacional que merecem ser adequadamente considerados. Shelton destaca que o
costume internacional requer a existéncia de préaticas estatais que, além de deferentes a
obrigacOes juridicas ja estabelecidas, alinhem-se aos processos de constituicdo do direito
internacional. Aspecto importante nesse debate é fato de que, assim como os tratados, o costume
internacional é tido como uma fonte igualmente vinculante do direito internacional, isto é,
normatividades que ja estejam estabelecidas como costume internacional criam obrigacdes
juridicas vinculantes para seus sujeitos, prescindindo, para tanto, da conclusdo formal e da
vigéncia de um tratado internacional (PETERKE, 2009, p. 97). A par do debate em torno da
relacdo entre costume e normas internacionais ndo vinculantes, Shelton defende que a
elaboracdo, votacdo e aprovacdo dessas normas devem ser considerados praticas estatais
passiveis de resultar na consolidacdo de costume internacional no ambito do DIDH
(SHELTON, 2003, p. 01; 2008, p. 71-72; 2011b, p. 62).

Ainda segundo a mesma autora, a prética recente dos Estados, observada dentro e fora
das organizacGes internacionais, tem cada vez mais inserido diretrizes normativas em
instrumentos juridico-politicos ndo vinculantes, sinalizando que se espera o cumprimento das
normas presentes nesses textos. Por conseguinte, a autora observa que essas normas estéo
expostas a processos juridico-politicos que podem levar a alteracdo do seu status. Isso se da,
por exemplo, quando normativas constantes desses documentos séo incorporadas a tratados ou
adquirem a qualidade de costume internacional. Além disso, a autora assinala que, nos
contextos juridico-politicos domésticos, normas ndo vinculantes podem se tornar cogentes
como consequéncia das dindmicas politicas internas, o que ja é uma realidade em Estados que
promoveram a positivacao de diretrizes contidas em normas internacionais com status de soft
law por via da atuacdo dos poderes nacionais (SHELTON, 2008, p. 68-69).

Desse modo, é verificavel uma aplicacdo indireta das normas de direito internacional
nos contextos juridico-politicos domésticos na medida em que seus conteudos sao mobilizados
por movimentos da sociedade, para legitimar suas demandas por efetivacdo de direitos, e por
autoridades publicas nacionais, para legitimar a tomada de decisdo. Nesse sentido, tem sido
cada vez mais comum que, para interpretar o direito doméstico, cortes e tribunais de diversos
paises recorram a normas internacionais e a decisfes de 6rgéos judiciais e quase-judiciais com
jurisdicdo universal ou regional (SHELTON, 2011a, p. 15-16).

Sem embargo, a existéncia de repercussdes domésticas dos direitos humanos
internacionais pode mesmo prescindir da internalizacio formal das normas que os positivam. E

0 que se constata, por exemplo, nos casos em que a ratio decidendi de tribunais domesticos se
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apoia em fundamentos extraidos de normas oriundas do DIDH, ainda que elas ndo tenham sido
internalizadas formalmente naquela ordem juridica doméstica especifica. No contexto da
atuacdo dos tribunais, é também possivel que normas internacionais nao internalizadas sejam
cotejadas com dispositivos normativos internos ou com outras normas internacionais que ja
passaram pelo devido processo de internalizagcdo (CUNHA, 2011).

Ademais, é de se considerar que, como consequéncia da mobilizagdo social e de
estratégias de socializacao interna do processo de conformacdo dos padrdes internacionais de
protecdo, os fundamentos de normas do DIDH podem estar na base de decisdes judicias ainda
que uma norma internacional ndo seja expressamente invocada. Também sem necessariamente
haver explicita referéncia aos direitos humanos internacionais, as repercussdes domésticas do
DIDH podem se dar por via da atuacdo de outras autoridades nacionais, como no contexto do
processo legislacdo e na construcdo da agenda de politicas publicas pelo poder executivo. Nesse
sentido, ha quem defenda que as normas nacionais de protecdo aos direitos humanos seriam
totalmente ineficientes se ndo contassem com o suporte oferecido pelos sistemas normativos
internacionais (SALA, 2012, p. 14-15).

Analisando as interrelacGes existentes entre o soft law e o hard law, Dinah Shelton
chama atencdo para trés papeis que as normas ndo vinculantes podem cumprir diante do
costume internacional: (i) codificacdo do direito internacional costumeiro pré-existente,
ajudando a fornecer maior precisdo através do texto escrito; (ii) fortalecimento de uma
tendéncia normativa especifica, em contraposicdo a posicionamentos dissidentes, para
persuadir aqueles Estados que tém pouca ou nenhuma prética relevante a concordar com o
desenvolvimento normativo em determinado sentido; (iii) preceder e contribuir para a formagéo
de novos costumes internacionais (SHELTON, 2008, p. 72; 2011b, p. 61-62).

Tendo em conta principalmente o primeiro aspecto destacado pela autora, o
reconhecimento de direitos em instrumentos ndo vinculantes, como declaracdes de direitos
humanos, ndo constituiria meio para a constru¢do do costume internacional, uma vez que tais
direitos estariam previstos em tais declaracbes como consequéncia de ja serem parte do direito
internacional costumeiro. Além do papel que as normas de soft law podem desempenhar na
construcéo e consolidacdo do costume internacional, elas também operam como insumos para
a producéo de tratados e como vetores de interacdo entre as organizagdes internacionais, e entre
elas e outros sujeitos politicos, em contextos de producdo de normas juridicas (ARAGAO,
2009, p. 365; VILLEGAS ERGUETA, 2015, p. 199-200; BARELLI, 2009). Assim,
instrumentos de soft law podem ser compreendidos como o passo inicial de processos de

negociagao que podem levar a conclusdo de um tratado multilateral vinculante. Ademais disso,
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convém destacar as normas ndo vinculantes podem desempenhar importante papel na
interpretacdo oficial de um tratado, o que pode levar a ampliacdo dos seus termos e, por
conseguinte, de suas possibilidades de aplicacdo (BOYLE; CHINKIN, 2007, p. 217).

No contexto dos debates tedricos quanto a efetividade das normas que consagram
direitos humanos internacionais, as énfases no protagonismo dos atores estatais na conducéo da
politica internacional e na problematica capacidade de enforcement internacional e interestatal
do sistema internacional de direitos humanos trouxeram a tona interpretacGes fundadas em
teorias racionalistas que atribuem especial relevancia ao power of shame. Essas abordagens
lancam luz fundamentalmente sobre o potencial que eventuais descumprimentos ou omissoes
dos Estados quanto aos direitos humanos internacionais possuem para afetar suas reputacoes
perante a comunidade internacional, conferindo a essa variavel uma elevada importancia para
0 estabelecimento de comportamentos estatais em conformidade com o DIDH (BREWSTER,
2013; DOWNS; JONES, 2002; GUZMAN, 2008, p. 71-118).

Embora atribuam centralidade ao papel dos Estados, abordagens dessa natureza deixam
entrever que a existéncia de repercussdes domésticas dos padrdes internacionais de protecao
ndo depende de uma vontade estatal solipsista, enquanto variavel individualmente tomada. Tais
abordagens indicam a necessidade de pelo menos se atentar para a existéncia de uma dindmica
interestatal influente sobre esse processo. Ademais disso, é imperativo notar que a acdo dos
Estados no tocante a observéncia dos direitos humanos internacionais sofre influéncias de uma
série de fatores, processos e circunstancias que nao estdo adstritos as dinamicas intra- e
interestatais®,

Atentando para tais aspectos, convém reconhecer as implicagdes sociopoliticas e 0s
potenciais efeitos simbodlicos derivados do reconhecimento de direitos por via de declaragdes
internacionais de direitos humanos. Nessa toada, a literatura construtivista problematiza a
classificacdo juridico-dogmatica das normas do DIDH em soft law e hard law ao considerar
que, do ponto de vista sociopolitico, as duas expressdes designam normas de mesmo tipo, dado
que sdo constituidas e mantidas para indicar condutas aceitas, sendo por isso passiveis de
influenciar o comportamento dos atores sociais mesmo guando ausentes mecanismos robustos
de enforcement (NASH, 2015b, p. 7-8). Para os autores dessa corrente tedrica, ainda que a
criagdo de documentos de soft law néo reflita de todo uma “escolha”, ela expressa percursos de
acumulacdo de entendimentos partilhados, seu gradual efeito transformador e as praticas
estatais ao longo do tempo (SHAFFER; POLLACK, 2014, p. 199).

8 Para uma leitura sobre a constituicdo e a emergéncia do campo de estudos em torno das pressdes do DIDH sobre
0 comportamento dos Estados, ver Cardenas (2004; 2007).
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No processo de constituicdo de tais percursos, merece destaque a atuacédo articulada, em
variados niveis, de movimentos e organizacbes da sociedade civil, ativistas, intelectuais e
setores ligados a academia que levam a cabo estratégias de persuasao objetivando constranger
as elites e favorecer mudancas de comportamento em relacdo aos direitos humanos. N&o
obstante, essa dindmica sociopolitica tem passado ao largo das abordagens predominantes no
Brasil acerca das relagdes entre os contextos interno e internacional quanto aos direitos
humanos. Como se vera adiante, a maioria dos estudos produzidos pela literatura especializada
desenvolvida no Brasil tem sido proveniente do campo juridico e tem enfocado o fenémeno

predominantemente a partir do prisma juridico-dogmatico.

1.2 — Relagdes entre o DIDH e o direito doméstico sob a 6tica juridico-dogmatica

Uma das consequéncias do processo de globalizacéo e do fendbmeno nomeado como
internacionalizacdo do direito € a reintroducdo, tanto na producdo normativa quanto no
pensamento juridico-dogmatico, de axiomas humanisticos fundados no primado da dignidade
humana (DROMI, 1993; VIEIRA; BOLZAN DE MORAIS, 2012; BROWNSWORD, 2014;
TZEVELEKOQOS; LIXINSKI, 2016a), o que tem sido denominado por alguns autores como
constitucionalizacao do direito internacional (TRINDADE, 2008; RAMOS, 2012a; WALTER,
2007). E no contexto da reintrodugdo desses axiomas nas normas internacionais que emerge e
ganha forca o DIDH, arcabou¢o normativo que tem cada vez mais se interseccionado aos
debates sociojuridicos que irrompem nos contextos juridico-politicos domésticos, produzindo
aberturas institucionais capazes de possibilitar que os direitos humanos internacionais
repercutam internamente (TZEVELEKOQOS; LIXINSKI, 2016b).

Na esteira desse e de outros fendbmenos impulsionados pela globalizacéo,
desenvolveram-se nas Ultimas décadas abordagens juridico-dogmaticas que problematizam a
concepcao tradicional da soberania que atribui ao Estado-nacdo a qualidade de produtor
exclusivo do direito, visdo ainda bastante arraigada no “senso comum tedrico” (WARAT, 1982)
de parcela dos juristas. Entre as abordagens criticas a essa visao ortodoxa do conceito de
soberania, estdo estudos cujo nucleo tedrico assinala o surgimento de um constitucionalismo
que deve ser concebido para alem do Estado-nacdo. Ainda que ndo comunguem da ideia de que
ja seja verificavel um desacoplamento do constitucionalismo relativamente ao Estado, esses
estudos defendem ser plausivel e pertinente um modelo de constitucionalismo concebido nesses
termos. A esse modelo a maioria dos estudiosos tém denominado de constitucionalismo global
(FERRAJOLI, 1998; PETERS, 2007; 2009; 2013; TACHEVA; BROWN, 2015; VAN
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MULLIGEN, 2011; WIENER, 2012).

O conjunto de abordagens em torno desse conceito atribui particular relevancia ao
processo capitaneado pelo DIDH de consolidacao do imperativo constitucional da promocéo e
protecdo da dignidade da pessoa humana como eixo global do direito. Nesse sentido é que
Bhandari (2016, p. 259) chama atencgéo para o fato de que o DIDH tem desempenhado um papel
fundamental de interlocugdo na promogéo do ideério em torno do chamado constitucionalismo
global. Essa perspectiva cumpre a importante funcéo de legitimar a defesa do dialogo entre as
ordens juridico-politicas interna e internacional no ambito da literatura juridico-dogmatica e da
prética jurisdicional, inclusive englobando, no contexto interno, a atuacdo de tribunais
ordinérios e ndo somente das cortes constitucionais.

Mesmo quando ndo se alude a ideia de constitucionalismo global, é lugar comum no
conjunto de estudos que tematizam as caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo e
sua relagcdo com os direitos humanos internacionais a critica a obsolescéncia da visao tradicional
do conceito de soberania, bem como a defesa do dialogo entre as fontes do direito internacional
e do direito doméstico, notadamente em matéria de direitos humanos (FERRAZ, 1978;
MAZZUOLLI, 2005; VIEIRA, 2012). Nesse sentido, a literatura internacional tem utilizado
também algumas outras designacdes para referenciar as realidades constitucionais
contemporaneas, tais como constitucionalismo transnacional (TSAGOURIAS, 2007; YEH,;
CHANG, 2008), constitucionalismo internacional (GARDBAUM, 2009) e direito
constitucional internacional (OPSAHL, 1961; FASSBENDER, 2005, 2007; LACHMAYER,
2007; WELLER, 2009; PETERS; KLEINLEIN, 2014)

No Brasil, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a abertura do direito
constitucional péatrio ao arcabouco juridico-politico do sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos, consolidada pela edicido da Emenda Constitucional (EC) 45/2004°
impulsionaram uma agenda de estudos sobre as repercussdes do DIDH na ordem juridica
interna levada a cabo principalmente no campo juridico-dogmatico (DALLARI, 1994;
PIOVESAN, 1998; 2003; 2010[1996]; SIQUEIRA JR., 2003; LAFER, 2005). Sobressaem
nesses estudos abordagens que enfocam aspectos especificos do fenbmeno, entre os quais se

destacam: as possibilidades normativas de interacdo formal entre o direito constitucional e o

° A referida EC incluiu no artigo 5° da CRFB/88 o §3° cujo texto assim dispde: “Os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. O texto
original da CRFB/88, em seu Art. 5°, §2°, ja fazia referéncia ao DIDH ao consignar que “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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DIDH; os mecanismos juridicos que possibilitam tal interacdo; a hierarquia na ordem juridica
doméstica das normas que versam sobre os direitos humanos etc.

Percebe-se que essas perspectivas colocam em primeiro plano questdes de natureza
juridico-formal, como a incorporagdo de normas internacionais pelos ordenamentos nacionais,
ou sua possibilidade juridica, bem como os efeitos juridicos que decorrem ou podem decorrer
dessa incorporacdo. Nesse sentido, ao tratar do impacto dos tratados de direitos humanos no
direito brasileiro, Piovesan se remete “a toda e qualquer possivel consequéncia juridica
decorrente da incorporacdo de normas internacionais de direitos humanos pelo ordenamento
juridico brasileiro” (PIOVESAN, 2010 [1996], p. 96-97) — grifei.

Em sintonia com as tendéncias da literatura juridica internacional, estudos enfocando o
Brasil e a América Latina tém abordado a existéncia ou, pelo menos, a possibilidade de
instituicdo de sistemas constitucionais caracterizados por estritas vinculacdes com o sistema
internacional de direitos humanos. Nessa esteira, tem cada vez mais adquirido espaco as ideias
de direito constitucional internacional (PIOVESAN, 2010), de constitucionalismo regional
(BOGDANDY; MAC-GREGOR; MORALES ANTONIAZZI, 2010; BOGDANDY; FIX-
FIERRO; MORALES ANTONIAZZI, 2014; BOGDANDY, 2015; PIOVESAN, 2015) ou
interamericano (CONTESSE, 2011) e de constitucionalismo transnacional (NEVES, 2009;
2010; 20144a; 2014b; PESANTES, 2010; CONCI, 2014; TEIXEIRA, 2015).

Na tematizagdo das repercussOes internas do DIDH pela literatura especializada
brasileira e latino-americana preponderam as abordagens juridico-dogmaticas, centradas
principalmente nas consequéncias normativas e institucionais das relacdes entre as ordens
juridicas internas e o sistema internacional de protecdo direitos humanos. Sob essa orientacao,
o tema das repercussdes do DIDH no contexto brasileiro é apreendido através de analises que
enfatizam as iniciativas politicas do Estado e o conjunto das nuances técnicas que as
acompanham. O foco esta ai direcionado para as decisdes do Estado por aderir ou ndo a
determinada norma do DIDH e para 0s mecanismos técnicos, previstos constitucionalmente,
capazes de viabilizar a incorporacao formal dessas normas a ordem juridica domestica.

Os trabalhos nacionais de cunho juridico-dogmatico foram cruciais para impulsionar
reflexdes que se multiplicaram tanto no ambito do direito quanto nos limites disciplinares entre
0 campo juridico e outras ciéncias sociais. Acompanhando as alteragdes no campo normativo
acerca do tema, estudos juridicos nacionais tém explorado, além das questfes em pauta apos a
promulgacdo da CRFB/88, outros aspectos de relevancia, como o controle de
convencionalidade (MAZZUOLLI, 2008; 2009; CONCI, 2014); o posicionamento do STF e de
outros tribunais brasileiros quanto aos direitos humanos internacionais (AMARAL JUNIOR,;
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JABILUT, 2009; CUNHA, 2011); o direito processual internacional e a implementagéo no
ambito doméstico de recomendagdes e decisdes internacionais sobre violagOes direitos
humanos (RAMOS, 2002; BOCCATO, 2015) etc.

Ao enfocar fortemente o Estado e 0s agenciamentos dos atores posicionados em suas
estruturas institucionais, as leituras produzidas no campo do direito tenderam a reduzir o debate
a um plano estatico de analise, no qual sdo enfatizadas primordialmente as relacdes entre, de
um lado, os incentivos ao Estado para o0 comprometimento com normas do DIDH e para o seu
cumprimento e, de outro, 0s constrangimentos possiveis decorrentes do ndo comprometimento
ou do ndo cumprimento de compromissos assumidos. Nessa perspectiva, portanto, as variaveis
real¢adas sdo os interesses estatais e a disposicéo politica do Estado brasileiro em comprometer-
se no plano internacional.

E comum que abordagens focadas em tais varidveis apontem que mesmo 0s
instrumentos normativos internacionais classificados como hard law, que consagram padrdes
protetivos, por exemplo, na forma de tratados dotados de imperatividade e amparados por
mecanismos préprios de monitoramento, sdo passiveis de problematizacdo no que tange a sua
efetividade. 1sso porque ndo é sempre que os Estados se comprometem com o contetdo dos
tratados internacionais de direitos humanos; quando se comprometem, nao é sempre que
observam essas normas; se ndo as observam, ndao é sempre que sofrem algum tipo de sancao
pelo descumprimento; e, ainda que sofram algum tipo de sancdo, a reprimenda nem sempre
surte os efeitos desejados quanto a reparar danos ou a proteger sujeitos ou coletividades que
tiveram ou estdo na iminéncia de terem direitos humanos internacionais violados.

Decorridas ja mais de duas décadas desde a publicacdo dos estudos precursores no
campo juridico brasileiro a respeito da tematica, a produgdo na area se avoluma e se diversifica.
Desde entdo, foram registrados importantes mudangas e aprimoramentos normativos e
institucionais no campo do DIDH, o que passa a ser tematizado por trabalhos desenvolvidos
mais recentemente. Nao obstante, algumas questfes ainda passam ao largo dos estudos que
tradicionalmente sdo desenvolvidos no campo do direito no Brasil. Analises empiricas que
possam dar conta de nuances que ultrapassem questBes juridico-formais, apresentando
resultados mais palpéaveis quanto ao alcance, problemas, incompletudes e limitacGes das
repercussdes internas dos padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos sao
exemplos de abordagens sobre a tematica que ainda nao possuem o devido espaco na producéo
preponderante no ambito das ciéncias juridicas.

Nessa producdo académica, predominam os estudos de cariz juridico-dogmatico que,

em raz&o de seus propoésitos mais imediatos, ndo se dedicam a identificar e analisar outras
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repercussdes sociopoliticas, produzidas internamente pelo DIDH, que ndo aquelas de cunho
estritamente juridico. Entre essas outras repercussdes estdo aquelas que, ndo estando adstritas
aos mecanismos de internalizacdo formal das normas e aos seus efeitos, se originam da
socializacdo dos processos de conformacao das normas internacionais, por meio da atuacéo de
movimentos sociais, de ativistas, de atores ligados ao campo académico e também de atores
oriundos de setores do Estado. Em suma, nos estudos predominantes no Brasil, percebe-se uma
caréncia de enfoque nos atores sociais, em seus agenciamentos, articulacdes construidas, nas
dindmicas das arenas em que estdo posicionados etc'®. Demonstra-se a seguir que essa lacuna
pode ser preenchida a partir do recurso a pesquisas que langam mé&o de abordagens tedrico-
metodoldgicas com vocacdo interdisciplinar.

1.3 — A dinamicidade das repercussdes internas dos padrdes protetivos internacionais

A necessidade de constituicdo de uma agenda renovada de estudos em torno da relagao
entre DIDH e contextos juridico-politicos domésticos, que se mostre atenta a novas questdes e
problemas de pesquisa, aponta para o importante papel do dialogo entre os estudos juridicos e
as abordagens de outras ciéncias sociais. Nesse sentido, perspectivas interdisciplinares
atualmente se desenvolvem e se afirmam em torno de um objeto cujas abordagens
tradicionalmente privilegiaram os aspectos de natureza juridico-formal. Ainda que as
concepcdes juridico-dogmaticas merecam ser consideradas e adequadamente exploradas, elas
possuem limitacGes que as impossibilita de abranger as multiplas possibilidades de anélise
suscitadas pelo fendmeno, de modo que um olhar restrito a tais concepgdes tende a simplificar
uma realidade que tem se apresentado de forma cada vez mais nuancada.

Desse modo, a transdisciplinaridade que caracteriza a tematica dos direitos humanos e
as evidéncias empiricas de que o escopo das repercussoes dos padrdes protetivos internacionais
ndo se restringe a seara juridico-normativa e aos setores de estrito dominio do Estado tém
levado os direitos humanos internacionais a serem tratados a partir de prismas que extrapolam
as fronteiras disciplinares das ciéncias juridicas, possibilitando que pesquisadores dedicados ao

tema lancem mao de ferramentas e abordagens tedrico-metodoldgicas distintas daquelas que

10 F de se notar a criagio recente de organizagdes cientificas, no Brasil, orientadas a promover pesquisas no campo
do direito que incorporem perspectivas tedricas interdisciplinares e metodologias voltadas a abordagens empirica.
E o caso da Associacdo Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito (ABrasD), criada em 2010, e da
Rede de Pesquisa Empirica em Direito (REED), criada em 2011. Esse é um fato que aponta para uma conjugagédo
de esforgos académicos no sentido propiciar mudangcas no modelo de producdo de conhecimento em ciéncias
juridicas predominante no pais.
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costumam predominar nos estudos juridico-dogmaticos.

A proficua agenda de estudos interdisciplinares que tem se constituido em torno dos
desdobramentos internos do DIDH tende a incluir a multiplicidade dos papeis que 0s mais
diversos atores assumem no campo da protecdo e defesa dos direitos humanos. Dentre 0s
aspectos privilegiados por essa crescente agenda de pesquisas incluem-se: as estratégias de
atuacdo dos movimentos dedicados a defesa e promocéo dos direitos; os agentes que promovem
a circulacdo de ideias relacionadas aos direitos humanos internacionais; a potencialidade de
propagacao e impacto dessas ideias nos contextos domésticos; a mobilizacéo social do direito
por meio da apresentacdo de demandas judiciais a tribunais nacionais e internacionais; as
articulagdes sociopoliticas visando influenciar o poder legislativo e a agenda de politicas
publicas do executivo etc.

Os estudos nos quais essas questdes tém tido espaco defendem o investimento analitico
em perspectivas que, dissociando-se de metodologias e enfoques juridico-dogmaticos
tradicionais, enfatizam concepc¢oes de rede e abordam o tema como um sistema aberto ou ainda
como um jogo no qual entdo envolvidos tanto a estrutura normativa quanto o processo de
construcdo de orientacBes para a acdo de agentes publicos, instituicdes, grupos sociais diversos
e movimentos sociais (KOERNER, 2003, p. 113-114). Assim, ganham forca interpretactes
segundo as quais as redes constituidas em torno de determinadas demandas por reconhecimento
e efetivacdo de direitos cumprem papel regulatério relevante para a governanca global. Nesse
sentido, embora se diferenciem entre si quanto ao tamanho, escopo e tipos de regras que
promulgam, essas redes partilham caracteristicas de participacdo, processo, aplicacdo e
institucionalizacdo (NEWMAN; ZARING, 2013, p. 245).

Em didlogo com a obra de Arnaud (1997; 2007; 2006), Villas Bbdas Filho assume
concepcao semelhante ao explorar a ascensdo do conceito de governanca no debate tedrico
contemporaneo como expressao da substituicdo progressiva da énfase em um sistema top-down
(“de cima pra baixo’) por um sistema bottom-up (“de baixo pra cima”) de tomada de decisé&o,
onde se verifica a passagem da “piramide” a “rede” e se constata uma atua¢ao mais decisiva de
agéncias multilaterais, ONGs e sociedade civil no estabelecimento de pautas a serem
implementadas em nivel global (VILLAS BOAS FILHO, 2016a, p. 254).

Na mesma direcdo, McCann (1991; 2010) lanca mdo do conceito de mobilizacdo do

direito'! como forma de se opor as abordagens que enfatizam exclusivamente os aparatos

1 Em seu estudo pioneiro sobre a mobilizagdo do direito, Zemans (1987) propde uma abordagem que enfatiza as
interrelacdes entre o direito e a politica. Nessa perspectiva, o direito deixa de ser apreendido exclusivamente como
marco regulatorio para ser considerado também como uma via de participagdo politica.
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institucionais. Desse modo, deslocando o foco da anélise sobre os fendmenos sociojuridicos
para os “usuarios” adotando também uma perspectiva “de baixo pra cima”, 0 autor concebe 0
direito como um recurso de interacao politica e social e esta interessado, sobretudo, em explorar
como as pessoas envolvidas em movimentos sociais pensam e usam o discurso juridico para
organizar outras pessoas e pressionar pelos seus objetivos. Para Rosenberg (1996, p. 437), ao
enfocar o envolvimento dos sujeitos em lutas especificas, a abordagem de McCann sublinha a
importancia do contexto e da variacdo e contribui para demostrar como o direito pode ter
importancia de diferentes maneiras ao longo do tempo e do espaco.

Também optando por descentralizar o foco de sua analise, Simmons destaca que 0s
investimentos tedricos centrados na figura do Estado e de seus agentes geralmente ensejam
interpretacdes céticas, ou mesmo dotadas de boa dose de pessimismo, quanto a potencialidade
dos efeitos do DIDH para a efetiva protecdo dos direitos humanos no ambito doméstico. Para a
autora, essas leituras chegam muitas vezes a resvalar para o ja superado questionamento sobre
se a ordem juridico-normativa internacional constitui de fato um ordenamento juridico em
sentido estrito. Ainda segundo ela, o pessimismo que costuma irromper das interpretacdes que
atribuem absoluta centralidade ao Estado se deve ao fato de que tais perspectivas estdo olhando
para a direcdo errada, uma vez que estdo privilegiando as rela¢Ges interestatais em detrimento
das relacdes Estado-sociedade (SIMMONS, 2009, p. 114).

Os estudos juridicos convencionais e as abordagens produzidas nos campos da ciéncia
politica e das relagdes internacionais que a citada autora denomina de “estatocéntricas”
apresentariam respostas incompletas porque sdo desenvolvidos em torno de um sistema
pretensamente autbnomo e alheio as outras dimensdes sociais e politicas da sociedade. Na
medida em que tal lacuna é posta em relevo, traz-se a lume o carater polémico, incompleto e
ndo estangque do fenbmeno. Com essa critica, ndo se desconhece a importancia do Estado, mas
se coloca no centro do debate a dinamicidade insita as relac6es entre as ordens juridico-politicas
internas e internacional em matéria de direitos humanos, e essa dinamicidade decorre
exatamente dos multiplos agenciamentos que constituem o fendmeno analisado

Assim, alguns estudos estdo focados em abordar analiticamente as relagdes entre o
DIDH e os contextos juridico-politicos domésticos sem necessariamente partir de intencdes
doutrinarias ou prescritivas. Por meio dessas abordagens, € possivel acessar sofisticadas
demonstragdes, empiricamente fundamentadas, das diversas formas por meio das quais tais
relacOes se efetivam. Tais estudos trazem ao centro do debate o papel de agentes sociopoliticos
e de outras instituicGes, que ndo apenas as estatais, no contexto da conformacéo e socializagédo

dos padrdes internacionais, bem como no &mbito das iniciativas de internalizacdo das normas
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e das estrategias direcionadas a sua efetivagao.

Quanto a diversificacdo dos objetos empiricos abordados pela literatura emergente,
destaca-se a producdo de trabalhos que passam a enfatizar as repercussdes juridicas e
sociopoliticas do regime internacional de direitos humanos abordando, por exemplo: a
formulacdo da agenda de politica externa (COUTO, 2004; MILANI, 2012; SILVA, 2016); o
redimensionamento de pautas da sociedade civil (PRICE, 2003; VIEIRA; DUPREE, 2004); as
reconfiguracGes nos repertdrios de agdo coletiva dos movimentos sociais (GOHN, 2011;
TARROW, 2005; 2009); a conduta empresarial (BILCHITZ, 2010; FACHIN et al, 2016;
LEWIS, 2012; FEENEY, 2009; MATHIS; MATHIS, 2012; PARIOTTI, 2012; RUGGIE, 2009;
2014; WEISSBRODT, 2008; WINSTON, 2012) e de instituigdes financeiras (ABOUHARB;
CINGRANELLI, 2008; ABOUHARB, 2012; BRADLOW, 1996; DARROW, 2003; DE
SCHUTTER, 2006; 2016; FRYNAS; PEGG, 2003; KINGSBURY, 1999; ROLAND et al,
2016); as interseccdes com a problematica socioambiental (ACSELRAD, 2010; ANDERSON,
1996; ANTON; SHELTON, 2011; BOYLE, 2012; HUMPHFREYS, 2009; HISKES, 2008;
2012; SHELTON, 2001; 2010; TUANA, 2012) etc.

Quanto a renovacdo de perspectivas tedricas nesse contexto de ampliacdo no escopo das
analises, merece atencdo o desenvolvimento de uma literatura de base tedrica construtivista,
produzida principalmente em paises angléfonos, que passa a direcionar maior atencdo ao papel
da mobilizacdo de diversos sujeitos para a implementacéo interna dos padrdes internacionais
de protecdo aos direitos humanos. Inicialmente desenvolvidas nos campos disciplinares da
ciéncia politica e das relagdes internacionais'?, as abordagens construtivistas sobre tematicas
relacionadas aos direitos humanos vém cada vez mais sendo mobilizadas por estudos
sociojuridicos (BRUNNEE; TOOPE, 2013; REIS; KESSLER, 2016), o que tem promovido
avancos teoricos e ganhos analiticos significativos no campo do direito, possibilitando inclusive
a problematizacéo de interpretacdes que estavam aparentemente solidificadas, como € o caso ja
aqui mencionado da dicotomia, cultivada pelos estudos juridicos, entre soft law e hard law
(NASH, 2015b, p 07).

O construtivismo surge no campo da ciéncia politica e das relagdes internacionais como
alternativa as perspectivas tedricas racionalistas e interpretativistas, pretendendo estabelecer
um “meio termo” entre elas, e tendo como premissa que agéncia e estrutura sao mutuamente
constituidas e que, nesse processo de mutua constituicdo, desempenham relevante papel as

ideias, as crengas, as identidades, as normas e as ideologias, variaveis que devem ser

12 para um panorama das contribuicdes do construtivismo ao estudo das relagGes internacionais e do direito
internacional, ver Hall (2014); Brunnée e Toope (2013); Kingsbury (1998, p. 358-360); e Reis e Kessler (2016).
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adequadamente consideradas pelos estudiosos (HOPF, 1998, p. 172-173; PRICE, 2011). Por
considerarem tais elementos, 0s construtivistas atribuem maiores énfases que outras abordagens
aos papeis desempenhados por atores ndo estatais nas relacGes internacionais e foram
responsaveis pelo retorno desse campo a modelos de abordagens mais socioldgicos, historicos
e praticos (REUS-SMIT, 2005, p. 210-211).

A abordagem construtivista rejeita a ideia de que o comportamento dos Estados pode
ser explicado exclusivamente por meio de varidveis como distribuicdo de poder material,
riqueza ou localizacdo geografica, aspectos que costumam ser enfocados de maneira vigorosa
por perspectivas teoricas realistas (ADLER, 1999). Ao enfocarem fendmenos relacionados aos
direitos humanos, os autores construtivistas investem nas relagdes da ordem normativa
internacional com outras dimensdes da sociedade e situam o fendmeno no campo mais amplo
e dinamico dos movimentos, comportamentos e condutas sociais. Assim, esses estudiosos
costumam explorar as relagdes entre agentes e instituicOes internacionais, transnacionais e
internas, subsidiando de maneira particular a analise das vinculag@es constituidas entre redes
transnacionais de advocacy e 0s contextos domeésticos, atentando para o potencial dessas redes
para impactar a pratica das instituicdes e de atores sociais diversos (BATES, 2014; BRUNNEE;
TOOPE, 2013; WIENER, 2003; 2006; KOERNER, 2003).

Desse modo, ao tematizarem a observéncia domestica das normas do DIDH, as
perspectivas construtivistas costumam abordar os agenciamentos estatais considerando suas
relacbes com a atuacdo transnacional de uma variedade de agentes sociopoliticos que, na
atualidade, estdo mobilizados em torno dos fendmenos relacionados aos direitos humanos. A
consideracdo analitica desses agentes, sem subestimar sua relevancia para a compreensao dos
contextos nos quais atuam e estdo posicionados, gerou consideravel avango teorico-
metodoldgico na abordagem da tematica dos direitos humanos. Com efeito, os estudos
produzidos nessa linha tém oferecido conclusdes mais ou menos generalizaveis quanto a
importancia do manejo estratégico que diversos atores fazem dos direitos humanos
internacionais para promover alteracdes nas configuracdes sociojuridicas dos Estados e para
promover outras repercussdes sociopoliticas no contexto doméstico.

Para os objetivos desta dissertacdo, essas abordagens possuem consideravel utilidade
tedrico-metodoldgica por sublinharem a dinamicidade, bem como o carater multifacetado, das
relagOes estabelecidas entre os planos juridico-politicos internacional e internos, indicando que
0s processos sociopoliticos de conformacao, internalizacéo e efetivacdo de padrdes protetivos
oriundos do DIDH séo desenvolvidos em arenas cada vez mais caracterizadas pela atuacéo de

um conjunto amplo e diversificado de atores sociais e instituicdes que disputam definicdes e



42

diretrizes politicas fundamentais. Percebe-se que agentes nao estatais, especialmente ONGs de
carater transnacional, tem tomado parte de forma cada vez mais intensa nessas disputas, 0 que
se verifica no crescimento de estratégias de mobilizacdo social que ultrapassam as fronteiras
dos Estados (BOB, 2002; FOX, 2002), nas agdes levadas a cabo no ambito dos quadros
institucionais estabelecidos (KAMMINGA, 2005) e nas iniciativas que articulam ambas as
formas de atuacdo (MACIEL, 2011).

Estudos que sublinham o carater multifacetado do fendbmeno ajudam a desvelar os
problemas tedrico-metodologicos inerentes a recorrente apreensdo das questdes relativas aos
direitos humanos a partir de analogias ao direito constitucional doméstico. Essas analogias
geralmente operam a partir de chave analitica que considera como fortemente demarcados 0s
limites entre a ordem juridico-politica internacional e os Estados nacionais, 0 que ndo se
sustenta ante ao atual contexto de globalizacéo e internacionalizacdo do direito. Ademais, essa
abordagem destitui o fendbmeno dos direitos humanos do seu carater dindmico porque
desconsidera que o reconhecimento e a efetivacdo desses direitos sdo parte de um processo
continuo de luta e de resisténcia entre grupos sociais e autoridades politicas, no qual esta
envolvido a producdo dos significados dos direitos, sua efetividade e seu escopo, assim como
seus desdobramentos em relagdo a outros direitos (KOERNER, 2003, p. 149).

Nesse sentido, a constituicdo e o funcionamento de redes transnacionais de ativistas e
organizacGes em torno da pratica da advocacy sao elementos cruciais para a compreensao desse
cenario. Segundo a definicdo de Keck e Sikkink (1998, p. 9; 1999, p. 89), essas redes incluem
atores que atuam internacionalmente em prol de uma causa e que se encontram unidos por meio
do compartilhamento de valores, por um discurso comum e por densas trocas de informacoes e
servicos. Sua prépria qualidade de rede leva a que essas formas de organizagdo estejam de
algum modo presentes em arenas constituidas em variados niveis (transnacional, regional,
doméstica e local) e funcionem construindo ligacbes entre atores estatais, atores vinculados a
organizacOes internacionais e atores da sociedade civil, como movimentos sociais, ativistas e
intelectuais. Verifica-se ai uma ampliacdo das oportunidades de dialogo e de trocas entre 0s
variados atores que compdem as redes de advocacy e, consequentemente, entre 0s contextos
nos quais eles estdo posicionados.

Segundo as autoras supracitadas, entre 0s principais agentes sociais presentes nessas
redes transnacionais, encontram-se: ONGs internacionais e nacionais dedicadas a pesquisa ou
a defesa de causas especificas; movimentos sociais locais; fundac@es; atores ligados & midia;
igrejas, sindicatos, organizagGes civis e intelectuais; atores ligados a organizacgdes

intergovernamentais e internacionais; e atores ligados aos poderes executivo e legislativo dos



43

Estados. No centro das relagdes havidas no contexto dessas redes, estd o compartilhamento e a
socializacdo de informacdes, 0 que abrange tanto a vocalizacdo de denlncias sobre situacfes
de violacdo de direitos humanos a comunidade internacional quanto a circulacdo de ideias
gerais acerca das normas, dos direitos e de seu escopo.

Investigando as dinamicas que caracterizam os fluxos promovidos por essas redes, Keck
e Sikkink identificaram o que foi por elas denominado de “padrao bumerangue”. Segundo esse
modelo analitico, quando organiza¢des domesticas detectam falta de responsividade do Estado
quanto aos pleitos relativos a uma causa, elas buscam aliados internacionais para exercer
pressao externa sobre aquele Estado. Nesse sentido, as demandas domésticas sdo amplificadas
no nivel internacional para retornarem fortalecidas a origem, a fim de promover mudancas no
comportamento estatal. Esse tipo de triangulacdo é comumente verificado nas campanhas
relacionadas a questdes de direitos humanos de forma geral e especialmente quando o que esta
em jogo sdo violacgdo de direitos de povos indigenas e de direitos socioambientais ocorridas em
contextos de execucao de grandes projetos de desenvolvimento (KECK; SIKKINK, 1998, p.12-
13; 1999, p. 93-94).

Pensando a dinamica de producdo de normas internacionais e o seu potencial para
promover mudancas politicas, Finnemore e Sikkink chamam atencdo para o entrelagamento
existente entre os contextos juridico-politicos internos e internacional. Para essas autoras, 0s
fluxos entre essas ordens se estabelecem em uma via de méo dupla. De um lado, muitas normas
internacionais comegam como normas domésticas e se tornam internacionais por meio dos
esforcos de variados tipos envidados por atores que as autoras denominam de empreendedores
de normas (“norms entrepreneurs”). De outro lado, as diretrizes normativas internacionais
exercem influéncia nos contextos juridico-politicos nacionais através do filtro das estruturas e
das normas internas, que podem produzir variacbes importantes no cumprimento e na
interpretacdo doméstica das normas internacionais de protecdo aos direitos humanos
(FINNEMORE; SIKKINK, 1998, p. 893).

As referidas autoras elaboram um modelo de anélise para o que chamam de “ciclo de
vida” das normas internacionais que esta baseado em trés estagios consecutivos: (i) origem ou
emergéncia das normas; (ii) cascata de normas; e (iii) internalizacdo (Ibid, p. 895). Quanto ao
primeiro estagio do modelo, destacam-se dois elementos: os “empreendedores de normas” e as
plataformas organizacionais a partir das quais esses atores agem. As autoras chamam atencao
para o fato de que as normas internacionais ndo surgem do nada, elas sdo produtos da agéo de
atores sociais cuja atuagdo estd fortemente baseada nas plataformas das organizag¢Ges a que

estdo vinculados. As vezes essas plataformas sdo construidas com o objetivo precipuo de
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promover determinadas diretrizes normativas, como ocorre com determinadas ONGs e redes
transnacionais de advocacy, mas é comum que os empreendedores sejam parte de instituicGes
permanentes com propositos e agendas variadas, o que pode moldar o contetdo das normas por
eles promovidas. Esse primeiro estagio atinge seu ponto de inflexdo quando os empreendedores
logram persuadir uma massa significativa de Estados a adotarem a norma promovida
(FINNEMORE; SIKKINK, 1998, p. 896-901).

Apds esse ponto de inflexdo, tem-se 0 segundo estagio, quando se inicia uma dinamica
por meio da qual mais paises comecam a adotar a nova norma mais rapidamente, mesmo sem
pressdo domeéstica para tal mudanga, e as influéncias internacionais e transnacionais se tornam
mais importantes que a politica doméstica no tocante as alteracdes normativas. Essa dindmica
¢ denominada pelas autoras como “cascata de normas”3 e é altamente dependente de um ativo
processo de socializacdo internacional da norma e de seus fundamentos, destinado a induzir 0s
estados refratarios a seguirem a norma promovida. Embora o mecanismo de socializacéo
internacional envolva a atuacao diplomatica, os Estados ndo sao seus Unicos agentes. As redes
de empreendedores de normas e as organizacdes internacionais consistem também em
importantes atores dessa socializacdo na medida em que atuam pressionando 0s agentes estatais
a adotarem novas politicas e diretrizes normativas, a ratificarem normas internacionais e a
monitorarem a observancia doméstica de padrdes internacionais consolidados (FINNEMORE;
SIKKINK, 1998, p. 902-904).

A terceira e Gltima etapa prevista pelo modelo analitico é a internalizacdo das normas
internacionais. Segundo Finnemore e Sikkink, esse estagio é observado quando as normas se
tornam tdo amplamente aceitas que s&o internalizadas pelos atores e atingem uma qualidade de
“norma correta”. Isso torna a conformidade com a norma quase automatica, denotando o poder
da diretriz normativa internalizada. Uma vez que a conformidade ndo é mais objeto de
discussao, as diretrizes normativas internacionais podem tornar-se dificeis de serem discernidas
no contexto juridico-politico doméstico. As autoras defendem que as atividades profissionais
sdo, geralmente, agentes poderosos do processo de internalizacdo de normas entre 0S Sseus
membros. Na medida em que as burocracias estatais e internacionais se tornaram cada vez mais
profissionalizadas ao longo do século XX, é de se esperar que as politicas reflitam cada vez

mais 0s vieses normativos das profissdes que compdem as variadas agéncias de tomada de

13 Em trabalhos posteriores, Sikkink analisa esse estagio do modelo tedrico em maior profundidade ao enfocar as
repercussdes de julgamentos estrangeiros nos paises da América Latina (LUTZ; SIKKINK, 2001) e de forma mais
extensiva partir de analise de recortes empiricos que abrangem o campo dos direitos humanos tanto na América
Latina quanto na Europa e nos EUA (SIKKINK, 2011).
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decisdo (FINNEMORE; SIKKINK, 1998, p. 904-905).

Em didlogo com o modelo analitico ora apresentado e com a perspectiva aludida
anteriormente referente ao chamado “padrdo bumerangue”, o trabalho The Power of Human
Rights: International Norms and Domestic Change (1999), conduzido por Risse, Ropp e
Sikkink, promove significativo avanco nos debates em torno das variaveis sociopoliticas que
influem nos processos de internalizagdo de direitos humanos internacionais. Ao se disporem ao
aprofundamento da teorizacdo e da explanacdo de realidades empiricas relacionadas ao
processo de socializacdo doméstica do DIDH, os autores apresentam o que denominam de
“modelo espiral”, construto multinivel que aborda o processo de internalizacdo do DIDH a
partir de uma teoria sobre os estagios e mecanismos de mudancga do comportamento estatal
diante das normas internacionais, atribuindo consideravel importancia aos papeis
desempenhados pelas redes transnacionais de advocacy.

Segundo os organizadores da obra, essas redes servem a trés propdsitos que podem ser
considerados como condi¢des necessarias para uma mudanga interna sustentavel no campo de
direitos humanos. Em primeiro lugar, elas colocam os Estados violadores de direitos humanos
numa agenda internacional de conscientizacdo moral e, ao fazé-lo, lembram os Estados liberais
sobre sua prépria identidade como promotores desses direitos. Em segundo lugar, as redes de
advocacy atuam capacitando liderancas domeésticas e legitimando suas reivindicac@es contra 0s
governos violadores. Assim, elas protegem parcialmente a integridade fisica de liderangas
nacionais e locais e se mostram cruciais para a mobilizacdo social doméstica. Por fim, as redes
atuam desafiando os governos violadores a partir de uma estrutura transnacional capaz de
pressionar “de cima” e “de baixo” e, quanto mais essas pressdes se sustentarem, menos opgoes
restardo para os governos pressionados (RISSE; SIKKINK, 1999, p. 5).

Na perspectiva dos aludidos autores, a socializacdo dos padrdes internacionais de
protecao aos direitos humanos é processo imprescindivel para a concretizacdo da internalizacao
das normas. Segundo eles, esse processo comporta trés tipos de mecanismos: (i) adaptacdo
instrumental e barganha estratégica; (ii) criacdo de consciéncia moral, argumentacéo,
“shaming”, didlogo e persuasdo; e (iii) institucionalizacdo e ‘“habitualiza¢do”. Os autores
advertem, contudo, que tais mecanismos constituem tipos ideais que geralmente ocorrem
simultaneamente e que s&o variaveis de acordo com sua logica subjacente ou modo de agéo e
interacdo social (RISSE; SIKKINK, 1999, p. 11-12).

O “modelo espiral” apresenta uma carateristica de particular relevancia metodologica
que ¢é o fato de incorporar, em uma sO construgdo teorica, atividades que se desenvolvem

simultaneamente nos niveis: (i) das interagcOes de natureza internacional-transnacional entre
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ONGs, regimes e instituicdes internacionais de direitos humanos e Estados ocidentais; (ii) da
sociedade doméstica do Estado violador do DIDH; (iii) dos vinculos entre a mobilizacéo
doméstica de oposicdo ao Estado violador e as redes transnacionais; (iv) do governo nacional
do Estado violador (RISSE; SIKKINK, 1999, p. 17-18).

A relevancia desse construto tedrico é frisada por Koerner ao destacar que, quando o
modelo veio & tona, eram poucos os trabalhos na area que enfocavam o processo de
implementacdo dos direitos humanos vinculando dimensdes internas e externas aos Estados.
Por outro lado, o autor considera que, ao abordar o processo interno de institucionalizacdo dos
direitos em termos de formacdo de habitos de obediéncia as normas universais, 0 modelo
simplifica o processo de internalizagdo normativa, uma vez que “ndo esclarece como e por que
se da a formacgdo dos habitos” (KOERNER, 2003, p. 153). Em sentido semelhante, ao
analisarem o tema da “responsabilidade de proteger” no direito internacional, Tacheva e Brown
(2015) chamam atengdo para o potencial tedrico do “modelo espiral”, mas também exploram
limitacOes desse construto para a abordagem do fenémeno ao qual se dedica.

Em que pese sua operacionalidade e seu notavel potencial heuristico, percebe-se que o
“modelo espiral” possui suas limitacdes e, assim como qualquer outro modelo tedérico, ndo esta
imune a critica. Ndo obstante, fato é que esse modelo promoveu importantes avangos tedrico-
metodolégicos no campo dos estudos sobre os direitos humanos internacionais, entre 0s quais
encontra-se o enfoque num plano dindmico que pde em evidéncia as relagbes entre Estado,
organizacOes internacionais e sociedade, mostrando-se capaz de prover analises sobre como a
acao politica de institui¢des, grupos e individuos pode influenciar o contexto juridico-politico
domeéstico e a pratica dos Estados no tocante aos direitos humanos.

Simmons destaca que, embora ndo bastem por si sé para que mudancas domésticas
sejam promovidas, as normas de DIDH sdo componentes particularmente significativos por
constituirem importantes vetores de empoderamento de individuos, grupos sociais ou mesmo
setores do Estado cujas bandeiras e demandas ndo gozariam do mesmo nivel de poder e
legitimidade na auséncia desse arcabouc¢o normativo (SIMMONS, 2009, p. 125). Nessa toada,
a autora enfatiza ainda que o empoderamento de grupos domeésticos e a legitimacdo de suas
mobilizag¢Ges por direitos, ao lado da atuagdo do poder executivo, via alteracdo de sua agenda
de politicas pubicas, e da atuacdo das cortes nacionais e internacionais, em litigios nos quais
atores domesticos fundamentam suas demandas nos padrGes protetivos internacionais,
constituem mecanismos sociopoliticos determinantes para que o DIDH possa desempenhar

repercussdes no plano juridico-politico doméstico (SIMMONS, 2009, p. 148-154).
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O cenario €, pois, atravessado e influenciado por maltiplos agenciamentos, de modo que
0 mero comprometimento de determinado Estado com normas internacionais de direitos
humanos, por meio de sua ratificacdo, ndo indica se essas normas repercutirdo internamente e
qual a natureza das repercussdes que promoverdo. Ademais, os efeitos do commitment estatal
com normas internacionais de direitos humanos podem ser bastantes distintos a depender do
regime de governo adotado pelo Estado em questdo. Dessa forma, faz-se necessario que o olhar
do estudioso seja amplo o suficiente para que possa abranger as influéncias possiveis desse
aspecto na mobilizacédo estratégica dos atores domésticos.

Nesse sentido, ao propor uma reorientacdo tedrica em relacdo a questdo da
conformidade doméstica com o DIDH, Simmons defende que ninguém se preocupa mais com
a observancia interna dos direitos humanos internacionais que o0s cidaddos que sao
potencialmente empoderados pelos instrumentos normativos que positivam tais direitos. Assim,
considerando que os cidaddos se mobilizam estrategicamente e que seus calculos estratégicos
sdo influenciados pelo que eles valorizam ou possam vir a valorizar, bem como pela
probabilidade da obtencdo de sucesso, a iniciativa estatal de se comprometer perante
determinada norma internacional, embora ndo seja a unica varidvel a ser observada pelo
estudioso, deve ser analisada desde um enfoque que considere seu potencial para influir
diretamente sobre 0os componentes ideacionais e estratégicos da mobilizacdo dos cidaddos por
reconhecimento e efetivagdo de seus direitos humanos (SIMMONS, 2009, p. 154).

Ainda no contexto do debate construtivista, os autores do “modelo espiral” trouxeram
a publico mais recentemente a obra The Persistent Power of Human Rights: From Commitment
to Compliance (2013) na qual ddo continuidade as discussdes iniciadas anteriormente, além de
revisarem e reforcarem alguns pressupostos do modelo tedrico original. Uma das principais
preocupacOes da nova obra consiste em analisar 0s processos por meio dos quais 0s Estados e
outros atores passam do comprometimento com normas de direitos humanos internacionais para
uma situacao de efetivo cumprimento dessas normas (RISSE; ROPP; SIKKINK, 2013, p. xiii).
A abordagem deficitaria desses processos € tida como uma das principais fraquezas da obra
anterior. Outra critica aponta que a capacidade institucional dos Estados para o cumprimento
de normas de DIDH né&o fora adequadamente explorada anteriormente e que o trabalho inicial
ndo olhou para a conformidade com normas de direitos humanos de Estados poderosos, como

China e Estados Unidos (RISSE; ROPP, p. 04). Em suma, em sua nova obra, 0s autores se
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dedicam a compreender sob quais condicGes e por quais mecanismos atores estatais e privados
passam do compromisso com as normas de direitos humanos para o seu efetivo cumprimento®*.

A nova publicacdo foi bem recebida, conforme destaca Hernandez (2012 [2013], p.
143), principalmente porque o contexto internacional relativo aos direitos humanos a partir do
qual ela foi produzida apresenta diferencas marcantes em relacdo ao final da década de 1990,
quando o “modelo espiral” foi originalmente concebido. A0 promover uma reavaliagdo desse
modelo tedrico, a nova obra é também uma iniciativa que se destina a responder as criticas
inicialmente recebidas pelo modelo. Elizabeth Bates aponta que a nova publicacdo possui trés
inovagdes importantes em comparagdo ao trabalho inicial. Em primeiro lugar, a obra recente
revela uma gama mais ampla de agentes relevantes na promocéo de compliance doméstica com
normas internacionais. Em segundo lugar, oferece uma analise mais sofisticada sobre a
influéncia da capacidade institucional no cumprimento de normas de direitos humanos. Por fim,
em terceiro lugar, autora afirma que a obra apresenta 0 modelo de forma mais nuangada quanto
aos seus efeitos temporais e quanto aos efeitos decorrentes das relacdes estabelecidas entre os
seus mecanismos (BATES, 2014, p. 1172-1173).

E possivel referir ainda uma série de outros estudos sociojuridicos, produzidos
principalmente — mas ndo exclusivamente — no ambito do movimento intelectual
estadunidense Law and Society, que oferecem contribui¢fes igualmente relevantes ao conjunto
de reflexdes interdisciplinares constituido em torno do direito como objeto geral de investigacado
e de forma mais especifica em torno das repercussdes domésticas do DIDH. Nesse sentido,
destacam-se especialmente trabalhos que se dedicaram de maneira mais direta: (i) as relacdes
entre Estado, movimentos sociais e instituicdes juridico-politicas (CONGLIANESE, 2001;
LEVITSKY, 2015; ISRAEL, 2009; MCCANN, 2006a; 2016; RAJAGOPAL, 2003a; 2003b;
STAMMERS, 2009; TSUTSUI; WHITLINGER; LIM, 2012); (ii) aos fluxos sociojuridicos
observados entre os contextos local, nacional, transnacional e internacional (MERRY, 2006;
2013; 2015; GOODALE, 2007; RODRIGUEZ-GARAVITO; ARENA, 2005); e (iii) ao carater
constitutivo da relacéo entre direito e sociedade (ARNAUD, 1992; HUNT, 1993; MERRY,
1990; 1995; MCCANN, 1996; 2006b; 2010; FLEURY-STEINER; NIELSEN, 2006; EWICK;
SILBEY, 1992; 1998; SARAT, 1990; SCHEINGOLD, 2004 [1974]; SARAT,;
SCHEINGOLD, 1998, 2001, 2006).

Embora correspondam a um conjunto heterogéneo, os referidos estudos sdo de notavel

14 para pesquisas recentemente desenvolvidas em universidades brasileiras langando mé&o desse referencial tedrico,
ver Ramanzini (2014) e Bernardi (2015).
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importancia para a agenda interdisciplinar de pesquisas na qual se situa esta dissertacdo por
possuirem a caracteristica comum de disponibilizar e testar ferramentas tedrico-metodoldgicas
destinadas ao desenvolvimento de empreitadas analiticas que, tomando os fenémenos
sociojuridicos como objetos de investigacao, buscam considerar a complexidade sociopolitica
inerente as realidades empiricas enfocadas, trazendo para o centro do debate a dinamicidade
como atributo fulcral dessas realidades. A atengdo ao carater dindmico desses fendmenos tem
sido também um traco marcante de estudos que utilizam as lentes da sociologia politica para
perscrutar problematicas nas quais o direito e a mobilizagdo social constituem
concomitantemente varidveis de irrefutavel importancia.

Situado nesse campo de abordagens, Sidney Tarrow sublinha que os atores mobilizados
em nivel transnacional sdo constrangidos e apoiados pelas redes domésticas das quais fazem
parte, de tal modo que os fluxos que permeiam o ativismo transnacional ativam processos de
transicdo entre os Estados e a politica internacional. Segundo o autor, quando os ativistas
retornam as arenas domésticas, trazem consigo novas formas de acdo, novos modos de
enquadrar questbes nacionais e locais e possivelmente novas identidades. No horizonte,
segundo o autor, esses ativistas trazem também a possibilidade de que um dia as lutas
domesticas possam se fundir com as lutas internacionais (TARROW, 2005, p. 2-3).

Em trabalho posterior, o referido autor reitera sua avaliacdo acerca da importancia do
papel que o ativismo transnacional desempenha na alteracdo das politicas domésticas de direitos
humanos. A partir da analise de eventos representativos, Tarrow defende que as vinculagcdes
entre acdo publica nacional e transnacional em prol dos direitos humanos possuem potencial
para traduzir as normas e praticas internacionais em politicas internas. Além disso, essas
vinculagdes concedem aos atores nacionais a experiéncia de trabalhar em instituices
internacionais e com aliados externos, produzindo, no minimo, coalizdes temporarias que
cruzam fronteiras. S&o essas coalizagdes 0 mais proximo daquilo que pode ser entendido como
movimentos sociais globais (TARROW, 2009, p. 159).

Na visdo de Tarrow, o desenvolvimento da mobiliza¢do transnacional no campo dos
direitos humanos se deve menos ao suporte de estruturas institucionais fortes, como ONGs
internacionais e setores ou iniciativas de organismos internacionais, e mais a atuagdo de atores
sociais que o autor denomina, em dialogo com a obra do antropdlogo UIf Hannerz, de
“cosmopolitas enraizados”. Tais atores desempenham o papel primordial de estabelecer
conexdes por intermediacdo entre as arenas nacionais e internacionais possibilitando que os
atores domeésticos se familiarizem com a arena internacional e legitimando o envolvimento de
atores internacionais na esfera nacional (TARROW, 2005; 2009).
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Também situada nas discussdes desenvolvidas no campo da sociologia politica, a leitura
de Kate Nash sobre as interfaces entre direitos humanos e mobilizagao social possui particular
relevancia. A autora defende que as transformacdes pelas quais tém passado os Estados e 0s
movimentos sociais no atual estadgio do processo de globalizacdo sejam objetos centrais na
sociologia politica contemporanea. Assim sendo, esse dominio disciplinar deve estar atento a
atuacdo de Estados e movimentos sociais junto as instituicdes juridico-politicas internacionais
e as relacdes por eles estabelecidas com as discussdes sobre democracia e com o campo dos
direitos humanos (NASH, 2009; 2010; 2012a; 2012b; 2015a; 2015b).

A mencionada autora faz ponderacdes criticas acerca de abordagens que, no afa de
redimensionar o foco analitico, destituem o Estado da importancia que lhe cabe nos debates
sobre direitos humanos. Nash sustenta que uma analise sociologica da relacdo entre direitos
humanos e movimentos sociais ndo pode negligenciar a relevancia do Estado e do direito de
base nacional para a institucionalizagdo das normas de direitos humanos, isso porque é o Estado
que na esfera internacional se compromete com as obrigacdes de direitos humanos e que tem
poder para implementa-las nos contextos domeésticos. A autora argumenta ainda que, a despeito
da crescente importancia da atuacdo de atores ndo estatais nesse campo, € as instituicées do
Estado que primordialmente séo enderecadas as demandas dos ativistas. Para ela, esse aspecto
do fenémeno que tem sido negligenciado na atualidade por analises que enfocam o contraste
entre as chamadas abordagens top down e bottom up (NASH, 2011, p. 01-02; 2012, p. 799;
20153, p. 745; 2015b, p. 04 e 41-42).

Partindo dessa avaliacdo critica, Nash faz um chamamento a “trazer o Estado de volta”,
postura analitica que, segundo ela, ndo simplifica a relacdo entre 0s movimentos sociais e as
normas de direitos humanos, mas complexifica as analises acerca dos fenémenos sociais que
sdo circundados por essas diretrizes normativas. A autora pondera, contudo, que mesmo sendo
os Estados os principais garantidores dos direitos humanos internacionais e 0s principais
destinatarios das reivindicacbes dos ativistas, a forma como os direitos humanos sao
interpretados e utilizados néo ¢é determinada pelo contexto nacional. Assim, concebidas como
parte do fendmeno do pluralismo juridico transnacional, as hormas juridicas que positivam 0s
direitos humanos possuem uma complexidade inerente que se refere, por um lado, ao seu carater
multiescalar e, por outro, ao fato de que seus significados sdo produzidos por meio da atuacéo
de uma ampla diversidade de atores sociais e de multiplos arranjos organizacionais (NASH,
2012, p. 806-807; 2015b, p. 02-03).

Na perspectiva de Nash, as normas juridicas em matéria de direitos humanos “séo

multiescalares, contraditorias, incompletas e apenas parcialmente implementadas, mesmo
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quando os Estados se comprometem formalmente a defender os principios dos direitos
humanos” (NASH, 2012, p. 808, tradu¢do nossa). Em que pese o tratamento que essa leitura
dispensa ao fendmeno da estatalidade, a abordagem da autora, ao estabelecer fino dialogo com
a teoria social de autores com Pierre Bourdieu e Anthony Giddens, enfatiza os direitos humanos
como construgdes sociais e apreende as estruturas sociais que os circundam e os conformam
como inerentemente abertas & mudanga. Para ela, essas estruturas sdo reproduzidas por
interpretacdes ativas em contextos especificos e € por essa razdo que elas estdo abertas tanto a
alteracdo gradual, por meio de processos sociais da vida cotidiana, quanto a transformacéo
radical e disruptiva pela agdo coletiva (NASH, 2015b, p. 12).

Intentando abarcar a gama de atores vinculados as reivindica¢des por direitos humanos,
os tipos de acdo em que estdo envolvidos, bem como as organizacGes através das quais as
reivindicacdes sdo mobilizadas, Nash chama atencdo para o papel central desempenhado pela
cultura politica no processo de construcao e efetivacdo dos direitos. Para ela, a cultura politica
dos direitos humanos é constituida tanto nas instancias formais de poder quanto por meio das
vivéncias cotidianas dos grupos e sujeitos. Nessa perspectiva, portanto, o campo dos direitos
humanos é compreendido como sendo produto das conexdes estabelecidas entre as estruturas
de natureza macrossocial e as variadas intera¢fes havidas nos contextos microssociais (NASH,
2009, p. 30-70; 2010, p. 30-38; 2015b, p. 13-14).

A autora destaca ainda que a definicdo a respeito de quem possui autoridade para dizer
0 que sdo os direitos humanos, quais os seus limites e qual 0 seu escopo é um aspecto da cultura
politica altamente relevante para que o enquadramento de questdes sociais como questdes de
direitos humanos seja bem sucedido. Ela considera a existéncia de diversos tipos de autoridades
que coexistem e competem em torno dessas defini¢des. Nesse contexto, os duty-bearers, isto €,
aquelas pessoas ou instituicGes que possuem responsabilidades juridico-politicas relativamente
a efetivacdo dos direitos humanos, ndo sdo meros receptores passivos das reivindicacfes por
direitos. Ao contrério, através dos fluxos existentes entre as fronteiras organizacionais, eles
atuam cooperando e competindo com outros atores sociais no enquadramento de problemas na
agenda dos direitos humanos e buscando definir o que esses direitos efetivamente significam
(NASH, 2009, p. 30-32; 2015b, p. 14-16).

Também dedicado a elaboracdo de uma sociologia politica sobre os fenémenos
juridicos, o socitlogo francés Jacques Commaille langca mao de uma abordagem de similar
relevo para a compreensdao dos fendmenos atinentes aos direitos humanos internacionais ao
apontar para o potencial heuristico do direito, apreendido por ele como um dos reveladores

privilegiados do politico. A sociologia politica do direito delineada pelo autor afasta-se de uma
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visdo juridico-centrada e busca situar o direito em um quadro de analise mais ampliado, em
busca de explorar sobretudo as dimens6es politicas do fenémeno juridico.

As metamorfoses hodiernas por que passa a regulacao politica tém favorecido, segundo
Commaille, a conformacdo de novas orientacbes de pesquisa em face de problematicas
sociopoliticas emergentes como a relativizacdo do peso do Estado-nacdo no contexto da
globalizagdo, a multiplicagdo das trocas transnacionais, as transformagdes dos modos de
intervencdo do Estado, marcados especialmente pela relativizacdo dos processos de deciséo
top-down, e novas formas de atuacdo da sociedade civil, tanto no plano nacional como
transnacional. Nessa conjuntura de renovacdo de abordagens, o direito é apreendido sobretudo
como um recurso suscetivel de aparecer em novos repertorios de acao coletiva implementados
por movimentos sociais (COMMAILLE, 2013, p. 930).

Nesse particular, o autor francés estabelece dialogo com perspectivas de analise, ja aqui
referenciadas, que enfocam o direito ndo mais como mera expressdo dos aparelhos
institucionais do Estado orientados a intervir sobre a realidade social, mas como elemento
constitutivo dessa realidade (COMMAILLE; DURAN, 2009, p. 15-16; COMMAILLE, 2010;
2013, p. 931-932; VILLAS BOAS FILHO, 2015, p. 64-67). Decorre desse dialogo o explicito
alinhamento da sociologia politica do direito proposta pelo autor com as pesquisas
desenvolvidas principalmente a partir do contexto intelectual estadunidense em torno das
noc¢Oes de cause lawyering (SARAT; SCHEINGOLD, 1998; 2001; 2004; 2006; MARSHALL,;
HALE, 2014; ISRAEL, 2001) e de legal consciousness (MERRY, 1990; SARAT, 1990;
EWICK; SILBEY, 1992; 1998; SILBEY, 2008; 2015), conceitos de grande utilidade heuristica
para a abordagem de realidades empiricas como a aqui enfocada.

O fenbmeno denominado cause lawyering consiste basicamente no conjunto de praticas
sociais, profissionais, politicas e culturais empreendidas por juristas (cause lawyers) e outros
atores sociais para mobilizar o direito, por meio de iniciativas que objetivam promover ou
resistir a mudanca social por meio da judicializacdo de conflitos e da producédo ou reforma de
normas juridicas (MARSHALL; HALE, 2014, p. 303). Assim, os estudos sociojuridicos
desenvolvidos em torno da advocacia de causa almejam, entre outros objetivos, compreender
como os juristas conciliam compromisso politico e préatica profissional e quais as estratégias
por eles encampadas na traducao de problemas sociopoliticos em questdes juridicas (SARAT;
SCHEINGOLD, 1998); como o fenébmeno opera no contexto de transformacdes do Estado
impulsionadas pela globalizagdo (SARAT; SCHEINGOLD, 2001); e qual o papel dos
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advogados de causa no estabelecimento de conexdes entre 0S movimentos sociais e a seara
juridico-politica (SARAT; SCHEINGOLD, 2006).

Por sua vez, os estudos produzidos em torno do conceito de legal consciousness estdo
preocupados com a circulacdo dos entendimentos e significados que sdo atribuidos ao direito
por pessoas comuns nas relagdes sociais cotidianas. O conceito busca dar conta de um tipo de
prética social que reflete e forma estruturas sociais, de modo que seu escopo ndo é redutivel a
praticas individuais ou a questdes de natureza meramente ideacional. Uma das vantagens desse
construto teorico é a possibilidade de enfatizar analiticamente as formas pelas quais as
instituicOes juridicas formais e as relagBes sociais cotidianas se entrecruzam e compartilham
recursos cognitivos. Os trabalhos que estdo baseados no conceito de consciéncia de direitos se
propdem, sobretudo, a documentar as formas de participacdo e interpretacdo através das quais
0s atores sociais sustentam, reproduzem ou alteram as estruturas circulantes de significados
relativos ao direito, atentando para o papel que tais praticas desempenham na construcdo da
legalidade e do Estado de Direito (MERRY, 1990; SARAT, 1990; EWICK; SILBEY, 1992, p.
734; SILBEY, 2015, p. 726; 2008; COWAN, 2004)*°,

1.4 — Sintese do marco tedrico e definicdo dos eixos de andlise

Na esteira da intensificacdo das interaces entre as ordens juridico-politicas internas e
internacional, as repercussdes domésticas do DIDH tém sido tratadas na literatura especializada
sob diversas designac6es: impacto, efetividade, aplicacdo, compliance, efeito etc. N&o raro, o
uso de uma ou outra designacao para descrever o fendmeno esta relacionado ao tipo de analise
realizada, ao arcabouco tedrico mobilizado, a metodologia empregada, ao campo disciplinar a
partir do qual a analise vem a tona etc. Sem embargo, todas essas abordagens possuem em
comum o proposito de, considerando as especificidades normativas do DIDH, verificar em que
medida ele importa para a atuacdo dos Estados, de outras organizacdes e instituicdes e da
propria sociedade.

Voltada a esse propdsito, a analise aqui desenvolvida assume como pressuposto que ja

as dindmicas sociopoliticas que antecedem a positivacao dos padrdes protetivos internacionais

15 para trabalhos realizados sobre o contexto brasileiro em didlogo com esse aparato conceitual, ver Meili (1998),
Engelmann (2006; 2007) e Almeida e Noronha (2016).

6 No campo dos estudos sociojuridicos desenvolvidos no Brasil, Losekann (2013) dialoga com esse arcabouco
conceitual para analisar a atuagdo do movimento ambientalista e Fanti (2016) para analisar mobilizacéo social e a
luta por direitos no contexto do movimento feminista.
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se entrelacam aos debates domésticos em torno da problematica a ser regulada
internacionalmente, influenciando os contornos normativos e mobilizatorios que a questdo
adquire internamente. Assim, desde a perspectiva analitica aqui assumida, tao relevante quanto
as normas internacionais em si mesmas é o seu processo de conformacao que € caracterizado
tanto por mecanismos juridico-formais quanto por dindmicas sociopoliticas que colocam em
contato diversas instituicOes e atores sociais.

Esse olhar mais abrangente sobre o fenémeno busca desvelar o carater dinamico das
relacBes que se estabelecem entre os debates em torno do DIDH e os contextos juridico-
politicos nacionais, 0 que necessariamente passa pela analise das ideias, praticas e estratégias
mobilizadas pelos variados agentes que operam nesse campo, deslocando o eixo analitico da
atuacdo estatal para o processo politico amplamente concebido. Nesse sentido, opta-se por falar
de maneira mais genérica em repercussoes internas dos padrées internacionais de protecdo no
contexto juridico-politico doméstico.

A andlise da conformacdo de padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos,
bem como a compreensédo de suas potenciais repercussdes internas, denotam a necessidade de
olhar para as interrelacbes existentes entre a atuacdo de movimentos sociais — sejam eles
constituidos em nivel local, nacional ou transnacional — e as iniciativas que se desenvolvem
no ambito de quadros institucionais estabelecidos nas esferas domésticas e internacional, de
modo que o reconhecimento da dinamicidade das relacfes estabelecidas entre organismos inter-
nacionais, atores estatais, ativistas e movimentos transnacionais e locais consiste em condicao
para uma compreensdo adequada e abrangente das repercussfes dos padr@es protetivos
internacionais sobre o contexto juridico-politico doméstico.

Na esteira do que vem sendo enfatizado por uma série de estudos nacionais no ambito
da sociologia politica, é imperativo considerar que atores sociais que ndo necessariamente
correspondem a agentes do Estado ou a funcionarios de organismos internacionais por vezes
atuam a partir de aliancas com setores estatais e/ou com setores daqueles organismos,
assumindo, portanto, papeis decisivos nas lutas por efetivacdo de direitos humanos, o que
denota o entrelagamento existente entre mobilizag&o social e iniciativas construidas no interior
de instituices estatais e internacionais ou em suas fronteiras (ABERS; VON BULLOW, 2011;
ABERS; SERAFIM; TATAGIBA, 2014; CARLOS, 2015).

Considerando os multiplos agenciamentos incidentes sobre a configuragdo do fenémeno
aqui abordado, a estratégia analitica adotada para identificar e compreender as repercussoes
internas dos padrdes internacionais de protecdo consiste em enfocar sobretudo os processos de

socializacdo das normas de DIDH, o que abarca tanto a difusdo de ideias e perspectivas teoricas
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e politicas subjacentes ao seu processo de conformacdo quanto 0 manejo estratégico e a
reverberagdo doméstica dos textos normativos depois de concluidos e adotados
internacionalmente. A producdo de reconfiguracdes sociojuridicas no contexto juridico-
politico doméstico decorrente das discussdes, na seara internacional, sobre reconhecimento e
efetivacdo coloca-se, assim, como uma resultante possivel dos variados modos pelos quais 0
debate internacional é socializado internamente. Tais reconfiguracbes sdo aqui qualificadas
como sociojuridicas porque admite-se que elas podem incidir tanto sobre o campo da
mobilizacdo social quanto de maneira mais especifica sobre o campo juridico.

Grande parte da literatura que oferece esteio tedrico a este trabalho utiliza o conceito de
compliance para designar o fenémeno da conformidade doméstica com o DIDH. Néo obstante,
a opcdo aqui realizada vai no sentido de tratar os desdobramentos domésticos das dindmicas
sociopoliticas inerentes a conformacao das normas internacionais de direitos humanos de forma
mais ampliada, isto &, como repercussdes internas passiveis de engendrar uma variedade de
reconfiguragdes sociojuridicas nos contextos juridico-politicos domésticos, entendendo tais
contextos como constituidos por relacdes multiplas que, indo além dos agenciamentos estatais,
abarcam as atuacOes de outros atores e instituicdes societais. A opcao por essa terminologia
favorece a observacéo de outros desdobramentos sociopoliticos, que podem decorrer do DIDH,
para além daqueles de caréater juridico-formal. Desse modo, compreende-se que o fenémeno da
conformidade entre os ordenamentos juridicos nacionais e o DIDH corresponde a um dos
diversos efeitos que podem decorrer da socializacdo interna das diretrizes normativas
internacionais e de seu processo de conformacao.

Nesse sentido, defende-se haver um amplo leque de possiveis reconfiguraces
sociojuridicas viabilizadas pela socializagdo doméstica dos padrdes internacionais de protecao
aos direitos humanos e do seu processo de conformacdo, entre elas podendo figurar: a criacdo
de novas categorias juridico-normativas definidoras dos sujeitos de direitos; a producdo de
novos significados para categorias ja existentes na legislagdo interna ou internacional;
mudangas disruptivas ou incrementais na agenda de politicas publicas; reformulagdes nos
repertorios de acdo coletiva, ai inclusas as formas de mobilizacao do direito etc.

No ambito dos processos sociopoliticos orientados a producdo de efetividade das
normas de DIDH, merecem atencéo as atividades de incidéncia de ONGs, muitas das quais de
carater internacional e atuantes em diversas pautas relativas aos direitos humanos, e de
intelectuais engajados em lutas especificas que atuam na promocao de direitos tanto langando
mdo de estratégias de mobilizacdo convencionais quanto desenvolvendo iniciativas de

advocacy, o que compreende a chamada litigancia estratégica, por meio do enderecamento de
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conflitos e demandas aos tribunais, cortes constitucionais e 0rgdos de monitoramento
internacionais, e outras formas de mobilizacdo do direito, como ac¢bes de incidéncia
direcionadas ao processo legislativo (CUMMINGS; RHODE, 2009; CAVALLARO;
SCHAFFER, 2004; CAVALLARO; BREWER, 2008; CARDOSO, 2012).

Entre as organizagdes com atuacdo no Brasil que se destacam no desenvolvimento de
iniciativas levadas a cabo nos termos acima descritos estdo a Anistia Internacional, Human
Rights Watch, Oxfam, Conectas Diretos Humanos, Fundo Brasil de Direitos Humanos etc. Em
cooperacdo com esses atores tem sido cada vez mais comum a atuacdo de organizacOes de
carater nacional e coletivos regionais e locais, ligados a pautas especificas e constituidos a partir
de movimentos de base que, por serem protagonizados pelos prdprios sujeitos interessados,
gozam de maior legitimidade. Assim, as redes de advocacy, construidas a partir dessas
cooperacOes, possuem como caracteristica fundamental o fato de serem compostas por
organizagdes diversas em seus modelos, em suas estruturas e na quantidade de recursos de que
dispdem para levar suas iniciativas a cabo (NASH, 2015a, p. 747).

No campo da defesa dos direitos territoriais no Brasil, tem se destacado o trabalho de
organizacbes como a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), o Conselho
Indigenista Missionario (CIMI), a Coordenacdo Nacional de Articulacdo das Comunidades
Negras Rurais Quilombolas (CONAQ), o Instituto Socioambiental (ISA), a organizacao Terra
de Direitos etc. A partir do estabelecimento de articulagdes formais e informais, que abrangem
variados atores da sociedade, alcan¢ando agentes estatais e ndo estatais, as estratégias que tem
sido desenvolvidas por essas e outras organizacdes convergem com a tendéncia hodierna a
ampliacdo da atuacdo dos movimentos sociais no sistema de justica a partir da logica da
mobilizacdo do direito (VANHALA, 2015).

Ao aduzirem estrategicamente, na arena juridica e em outros espagos institucionais,
argumentos fundados nos direitos humanos internacionais, tais organizacfes sdo responsaveis
por engendrar uma dindmica crucial para o favorecimento de repercussdes do DIDH tanto sobre
0 quadro institucional estabelecido no interior do Estado, inclusive em suas instancias
subnacionais, quanto sobre os arranjos sociopoliticos que viabilizam outras estratégias de
mobilizacdo social. Resulta dai uma socializagdo mais extensiva do conteddo das normas de
DIDH, bem como dos fundamentos tedricos e politicos em debate durante o seu processo de
conformacdo, que passa a alcancar os enfretamentos cotidianos caracteristicos das bases dos
movimentos sociais e possibilita que a luta por efetivacdo dos direitos humanos internacionais
seja amplamente incorporada pelos repertorios de acao coletiva.

Nessa diregdo, tomamos como expressdes da dindmica que caracteriza o tema as
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mediagBes, as interacdes e os tensionamentos no tocante a questdo da conformagéo
internacional e da construcdo das condic¢des de possibilidade para a repercusséo interna dos
padrdes internacionais de protecdo aos povos indigenas e tribais. Cumpre, portanto, esclarecer
a que queremos nos referir com esses termos.

O termo mediagdes diz respeito tanto a atuacdo de agentes sociais diversos,
transnacionais e domésticos, por meio da circulacdo de ideias no contexto de conformacéo
dos padrdes internacionais, quanto ao papel que tais agentes desempenham internamente na
construcdo de oportunidades politicas, juridicas e institucionais para que esses padroes
repercutam no contexto brasileiro, almejando alteragcdes normativas, a construcédo de politicas
publicas especificas, a alteracdo de entendimentos jurisprudenciais etc.

Por interacdes queremos nos referir ao produto desse conjunto de mediacdes. Temos
em vista, principalmente, as convergéncias normativas entre os padrfes internacionais e a
ordem juridico-politica brasileira. Mas, o termo quer também lancar luz sobre as relacGes
estabelecidas entre os diversos atores sociais que atuam nesse campo, notadamente entre a
sociedade civil, intelectuais e movimentos sociais, e 0s agentes estatais, no contexto de
reconfiguracao dos direitos territoriais no Brasil ante as normas internacionais de protecdo aos
direitos humanos.

Por sua vez, os tensionamentos se referem, de um lado, as dificuldades surgidas no
processo de construcdo de consensos internacionais a respeito do contetdo dos padrdes de
protecdo a reger a questdo dos povos indigenas e tribais no sistema internacional de direitos
humanos e, de outro, as resisténcias surgidas no contexto brasileiro as articulacdes e
iniciativas direcionadas a absorcao politico-normativa das diretrizes surgidas do processo de
conformacéo internacional dos padrdes de protecdo aos direitos humanos desses grupos.
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2 O PROCESSO DE CONFORMACAO DE PADROES INTERNACIONAIS DE
PROTECAO AOS DIREITOS TERRITORIAIS

Neste capitulo, tomamos como ponto de partida os debates e a producdo normativa
que irrompem no contexto de globalizacéo discursiva dos direitos humanos, isto é, a partir da
segunda metade do século XX, a fim de apresentar e analisar o percurso que levou a
conformacdo dos atuais padrdes internacionais de protecao aos povos indigenas e tribais.

Espera-se, assim, compreender as mediacdes sociopoliticas e os tensionamentos que
marcaram esse processo e, sempre que possivel, a atuacdo do Estado brasileiro nos espacos
institucionais dedicados a producdo das normas de direitos humanos internacionaispertinentes
a este estudo.

A conformacdo dos padrdes corresponde a um processo desenvolvido no bojo de
constantes tensionamentos entre, de um lado, as perspectivas normativas oriundas de
paradigmas colonialistas dos direitos dos povos indigenas e, de outro, as perspectivas que
enfatizam a necessidade de assegurar a autonomia e a participacdo desses povos nos
procedimentos e instancias decisorias que possam desempenhar impactos sobre seus direitos.

Na esteira dessa generalizacdo discursiva, a tendéncia a especificacdo dos sujeitos de
direitos alcangou os direitos dos povos indigenas ainda sob a influéncia de perspectivas
colonialistas. Como veremos, mesmo apés o advento da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), os aspectos colonialistas que marcaram o nascimento do direitointernacional
moderno estiveram fortemente arraigados no tratamento dispensado internacionalmente aos
povos indigenas.

Esse rango colonial pode ser percebido tanto no siléncio inicial a respeito da questdo,
quanto na perspectiva assimilacionista/integracionista que matizou as poucas iniciativas
relativas ao tema até a década de 1970, a exemplo da Convencdo 107 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (1957).

Essas persisténcias podem ser atribuidas a falta de adequada problematizacéo, por
parte dos atores internacionais tradicionais, acerca das condicées histdricas por meio das quais
a questdo indigena foi situada nos debates do direito internacional através dos séculos
posteriores ao processo de colonizacéo, e também a auséncia de efetiva participacdo dos povos
indigenas nos espacos institucionais de producdo normativa.

A conformac&o dos termos atuais do reconhecimento dos direitos dos povos indigenas

pelo arcabougo normativo internacional, que rompe com o paradigma integracionista
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dominante nos séculos posteriores a colonizacao, e ainda observavel na segunda metade do
século XX, foi consequéncia de mobilizages articuladas por esses povos, para além das
fronteiras dos Estados.

Através de redes de cooperacdo transnacional, os povos indigenas fizeram com que
suas vozes passassem a ser ouvidas pela comunidade internacional e suas perspectivas
passassem a ser consideradas pelos organismos internacionais. As décadas de 1960 e 1970
corresponderam a periodo de substancial crescimento de ONGs ligadas aos direitos humanos
ao redor do mundo.

Nesse contexto, o teor da C107, ainda fortemente marcado pela matriz colonialista do
direito internacional, passou a ser alvo de questionamentos que levaram a alteracdo do
paradigma no qual se baseava o tratamento normativo da questao da etnicidade pela normativa
internacional.

O processo de reconhecimento de direitos humanos internacionais especificos aos
povos indigenas demandou, sobretudo, a alteracdo de pressupostos que marcaram
secularmente o plano normativo internacional a respeito do tema, o que foi viabilizado pela
tendéncia a transnacionalizacdo dos movimentos indigenas, pela atuacdo de intelectuais
ligados a causa e pelas articulagcBes de organizacdes dedicadas a promocdo e defesa dos
direitos humanos.

Algumas dessas organizac6es buscaram denunciar internacionalmente a usurpagdo dos
territérios dos povos indigenas, a discriminacdo e a marginalizacdo de que eram vitimas, e as
graves violacOes de direitos humanos suportadas, a exemplo de massacres genocidas que
foram registrados ao redor do mundo, principalmente em paises da América Latina ’.

A alteracdo de perspectiva passa a ser sentida mais fortemente a partir da edicdo da
Convencao 169, por meio da qual a OIT revisou os pressupostos da C107, desdobrando-se em
aperfeicoamentos normativos e institucionais relativos ao tratamento da questdo. Entre tais
aperfeicoamentos estéo as recentes Declarac6es das Nac6es Unidas (2007) eAmericana (2016)

sobre os direitos humanos dos povos indigenas, onde as definicbes acerca do tema da

17 Norbert Rouland (2004) diz nédo ser exagerado qualificar como genocidio os acontecimentos, relativos aos
povos indigenas, que sucederam a conquista europeia da América. O autor vai além acrescentando que o termo
etnocidio deve também ser combinado a essa qualificacdo, isso porque “ndo somente os homens foram
destruidos, como também o foram as suas produc@es culturais. A comecar por suas crencas religiosas: desde o
inicio, a evangelizag¢do foi um dos principais argumentos para legitimas a conquista”. Rouland salienta, ainda,
que a vitoria dos missionarios nao foi total, uma vez que “na América do Sul, sobretudo, promoveram-se cultos
sincréticos ainda em vigor hoje em dia” e, na América do Norte, “os indios se aplicam atualmente em reabilitar
suas antigas crengas” (ROULAND, 2004, p. 376).
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autodeterminacdo dos povos indigenas assumem consideravel importancia para a afirmagéo
historica dos direitos humanos desses povos.

A historica relutancia dos Estados em reconhecer a esses povos o direito a
autodeterminacdo € um dado elucidativo acerca do ambiente de tensdes entre as
sobrevivéncias do colonialismo e a generalizacdo do discurso dos direitos humanos na ordem
juridica internacional, da qual adveio maior enfoque a autonomia e a participagéo dos povos

indigenas.

2.1 — As bases assimilacionistas do ressurgimento dos povos indigenas para o direito

internacional

O surgimento do direito internacional moderno e a colonizacdo da América Latina
consistem em processos histdricos umbilicalmente relacionados. Nas bases do nascedouro do
direito internacional estd a constituicdo de estruturas juridico-politicas que se destinaram a
regulacao da exploracdo dos territorios conquistados e que, por via de consequéncia, também
visavam a submeter as populac@es autoctones ao julgo dos europeus colonizadores.

Os temas relativos aos povos indigenas, notadamente os pertinentes aos seus direitos
territoriais, colocavam-se como questdes nevralgicas para o estabelecimento e consolidacao
do direito internacional como disciplina juridica autbnoma naquele contexto.

Francisco de Vitoria (1486-1547), frade dominicano e professor da Universidade de
Salamanca, se dedicou a definicdo de parametros morais e juridicos para regular o processo
deconquista da América. A teorizacdo de Francisco de Vitdria acerca do encontro entre o
europeu colonizador e os povos autoctones levou a que suas ideias sejam atualmente
consideradas como precursoras do direito internacional moderno (ANAYA, 2004, p. 16;
CANCADO TRINDADE, 2006, p. 10).

Ao tempo em que sustentou a existéncia de um direito originario dos povos autdctones
sobre suas terras, Francisco de Vitoria sistematizou argumentos que tinham por finalidade a
justificacdo de procedimentos que visavam a exploracdo e aquisicdo dessas terras pelos

colonizadores estabelecidos no Novo Mundo?.

18 “Thus Vitoria articulated a duality in the normative construct deemed applicable to European contact with
non-European indigenous peoples. On the one hand, the American Indians were held to have rights by virtue
of their essential humanity. On the other hand, the Indians could lose their rights through conquest following a
“just” war, and the criteria for determining whether a war was “just” were grounded in a European values
system” (ANAYA, 2004, p. 19). Sobre o0 assunto, ver também TOSI (2003;2005;2006).
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A perspectiva jusnaturalista inaugural do direito internacional deu lugar a um sistema
positivista centrado na figura do Estado que se constituiu e se fortaleceu a partir dos processos
de independéncia dos Estados que se formavam nas Américas. Essa mudanca de perspectiva,
entretanto, ndo produziu nenhuma alteracdo substancial no estado de coisas referente a
opressdo colonial suportada pelos povos originarios.

Com a ascenséo do paradigma positivista e sua inclinagéo a supervalorizar o lugar do
Estado, viu-se facilitada, no decorrer do século XIX, a continuacéo da relacdo de dominacéo
entre 0s ndo indios e os povos indigenas que fora anteriormente fomentada pelos impérios
europeus quando da conquista e colonizacao.

A subjugacédo dos povos originarios passou a ser executada pelos Estados nacionais que
surgiam nas Américas®®. O espectro colonialista resistiu e se propagou por meio da doutrina
datutela, que acabou por oferecer os fundamentos das relacdes estabelecidas entre esses povos
e os Estados nacionais até recentemente, quando se pds em marcha o reconhecimento aos
povos indigenas da titularidade de direitos humanos internacionais especificos, desencadeando
um processo de reconfiguracdo de seus direitos nos sistemas juridicos internos.

Apoiada num ideal de presenca e protecédo estatal junto aos povos indigenas, a doutrina
da tutela representava um elemento do pensamento humanista de entéo a respeito desses povos,
porém sua operacionalizacdo corroborou a difusdo da crenca a respeito de sua inferioridade ante
os descendentes de europeus. Estamos, portanto, diante de um dos principais instrumentos
ideoldgicos a possibilitar que a subjugacdo dos povos indigenas pelas sociedades dominantes
fosse legitimada durante os séculos posteriores a colonizagido daAmérica®.

O pensamento dominante preconizava, portanto, o esquecimento das identidades
indigenas. A doutrina da tutela difundiu-se amplamente carregando consigo a ideia de que era

imperativa a necessidade de “civilizar” os indios, e operando, assim, como um veiculo da

19«0 século XIX foi marcado na América Latina pela criacdo de Estados nacionais, alguns majoritariamente
indigenas, mas construidos a imagem e semelhanca dos antigos colonizadores: Estado Gnico e Direito Gnico, na
boa proposta de acabar com privilégios e gerar sociedades de iguais, mesmo que para isso tivesse de reprimir de
forma violenta ou sutil as diferengas culturais, étnicas, raciais, de género, estado ou condi¢do” (SOUZA FILHO,
2012, p. 63).

20 wpq colonizing states and their offspring consolidated power over indigenous lands, many such states adopted
trusteeship notions akin to those proposed earlier by Vitoria as grounds and parameters for the nonconsensual
exercise of authority over indigenous peoples. Although it represented an element of humanistic thought toward
indigenous peoples, nineteenth- and early-twentieth- century trusteeship doctrine was rooted in the same Western
philosophy that underlay the positivist construct of international law, which viewed non- European aboriginal
peoples and their cultures as inferior” (ANAYA, 2004, p. 31).
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dominagéo exercida sobre eles pelos ndo-indios?:.

Desse sistema de ideias, brotava uma justificativa moral, juridica e politica para que as
forcas dominantes comprometessem a capacidade dos indigenas para determinar seu proprio
destino em condicdes de igualdade perante os ndo-indios, com os quais, alias, o contato e a
interagdo passaram a ser, na maioria dos casos, quase inevitaveis.

A supervalorizacdo dos Estados no campo do direito internacional levou a um periodo
de estrito siléncio a respeito dos povos indigenas. O siléncio que predominava pode ser
explicado pelo fato de que os postulados que passaram a guiar as relagdes internacionais ndo
admitiam a existéncia de territorios e coletividades refratérias a tutela e aos valores nos quais
se fundavam a prética estatal.

A maneira como a questdo dos povos indigenas foi tratada quando da criacdo da Liga
das Nagcdes € ilustrativa??, em que pese alguns estudos registrarem iniciativas de resisténcia e
articulacdes desses povos, ja no inicio do século XX, com a finalidade de se fazerem o ouvir
pelas instituicdes existentes.

E ilustrativa a historia de Deskaheh, um indio canadense que, ainda no contexto da
Sociedade das Nac@es, procurou se fazer ouvir nas instancias internacionais, que representa
uma iniciativa de resisténcia indigena a sua invisibilidade nesse periodo. Deskaheh
desembarcou em Genebra, em 1923, com o propoésito de reclamar, na entdo Sociedade das
Nacdes, o reconhecimento da independéncia de seu povo (BARBOSA, 2001, p. 217-218;
NIEZEN, 2003, p. 31-36).

Né&o obstante, foi por meio da atuagdo da Organizagéo Internacional do Trabalho que
otema dos direitos dos povos indigenas ressurgiu no direito internacional da primeira metade
do século XX. Em 1921, dois anos ap0s ser criada, a OIT iniciou estudos a respeito da situacdo
de indios trabalhadores, com foco especialmente na América Latina e, particularmente, na
regido da Amazénia. Em 1926, foi criado no ambito dessa organizacdo internacional um
comité de especialistas com a finalidade de elaborar normas internacionais de protecdo a médo
de obra indigena.

E de se sublinhar que a criagdo da OIT, em 1919, costuma ser reportada, ao lado do

2 A respeito das origens e implicaces da doutrina da tutela no direito internacional, ver Anaya (2004, p. 31-
34). Sobre os desdobramentos da doutrina da tutela no contexto Brasil, ver Farage e Carneiro da Cunha (1987);
Souza Filho (2012), especialmente pp 92-108; e Lima (1995).

22 “The establishment of the League of Nations after World War I, with President Wilson’s promise of self-
determination for nations and the rights of minorities to protection, was the first real opportunity for international
consideration of the rights of indigenous peoples. The ability of the League’s Member States to deny
unrepresented peoples access to the forum, however, was a major stumbling block that prevented effective
indigenous lobbying at the international level” (NIEZEN, 2003, p. 31).
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direito humanitario, como o pilar do que alguns autores convencionaram chamar de primeira
fase de internacionalizacdo dos direitos humanos, que iria da segunda metade do século XIX
ao fim da Segunda Guerra Mundial (COMPARATO, 1999, p. 42).

A afirmacdo historica dos direitos humanos é enxergada por outros autores sob um
prisma distinto. Ao adotarem a Carta das Nagdes Unidas (1945) como o marco inicial do
direito internacional dos direitos humanos, esses autores constroem somente a partir dai a
periodizacgdo historica dessa matéria.

Para Buergenthal (1997), por exemplo, a primeira fase da internacionalizacdo dos
direitos humanos vai da Carta das Nages Unidas aos Pactos de Direitos Humanos de 19662,
No mesmo sentido é a interpretagdo de Flavia Piovesan (2010), que considera o direito
humanitario, a criacao da Liga das Nacdes e a criacdo da OIT ndo como uma fase, mas como
“precedentes historicos” do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2010, p. 113)

Durante as quatro primeiras décadas de atividades da Organizacdo Internacional do
Trabalho, ao menos cinco convencdes internacionais foram elaboradas a respeito da questdo

da méo de obra indigena:

e Convencdo 50, relativa a regulamentacdo de certos sistemas especiais de recrutamento
de trabalhadores indigenas (1936);

e Convencdo 64, relativa a regulamentacdo dos contratos escritos de trabalho dos
trabalhadores indigenas (1939);

e Convencdo 65, relativa as sancbes penais contra o0s trabalhadores indigenas
descumprimento de contrato de trabalho (1939);

e Convencao 86, relativa a duragdo maxima dos contratos de trabalho dos trabalhadores
indigenas (1939); e

e Convencdo 104, relativa as sanc¢Oes penais por descumprimento do contrato detrabalho

por parte de trabalhadores indigenas (1955), que revisa a C65 de tom claramente
colonialista.

Essas iniciativas da OIT respondem ao tratamento dispensado aos trabalhadores

indigenas, cuja brutalidade néo era vista ainda em termos de violacdo aos direitos humanos, a

23 “The first stage in this process begins with the entry into force of the UN Charter and continues at least
through the adoption in 1966 of the International Covenants on Human Rights” (BUERGENTHAL, 1997, p.
704).
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liberdade ou a dignidade humana, mas tdo somente como uma prética colonial insidiosa e
improdutiva (NIEZEN, 2003, p. 37).

Também como parte da atuacdo da OIT nesse campo, merece destaque a criacdo do
Andean Indian Programme, em 1952, que consistiu num programa de cooperacdo para o
desenvolvimento regional implementado em paises da América Latina, mais precisamente na
Bolivia, Equador, Peru e Colémbia, focado na promocéo de assisténcia técnica aos povos
indigenas?*.

Esse programa, finalizado em 1972, foi desenvolvido durante duas décadas e
preconizava a “modernizacdo” das condi¢des de vida das comunidades abrangidas, possuindo
objetivos claramente integracionistas. Suas atividades s&o o marco da penetracdo de uma
antropologia aplicada no trabalho da OIT, o que passou dai em diante a ser um importante
componente na atuacao desse organismo internacional a respeito da questdo dos direitos dos

povos indigenas.

Ainda no a&mbito do referido programa, foi desenvolvido e publicado, em 1953, um
estudo que catalogava as condices de vida e de trabalho dos povos indigenas?. Nesse conjunto
de iniciativas estava ainda fortemente arraigado um discurso colonialista, reprodutor de uma

hierarquizacdo entre as culturas.

Essa hierarquizag@o se expressava, dentre outras formas, por meio da propagacdo da
necessidade de integrar os povos indigenas e tribais as sociedades dominantes que

compartilhavam valores e préaticas culturais determinadas pela tradi¢do ocidental.

Em 1957, veio a tona a Convencdo 107 para a protecdo e integracdo das populacdes
indigenas e de outras populacBes tribais e semitribais nos paises independentes, e a
Recomendacdo 104 com o mesmo proposito, documentos que nos interessam mais de perto,
entre outras razdes, porque ampliou o espectro da regulacdo internacional a respeito dos
povos indigenas, alcancando inclusive a protecdo de seus direitos territoriais de maneira mais
incisiva.

As iniciativas institucionais da OIT, calcadas na orientacdo ideoldgica do

assimilacionismo e da integracdo dos povos indigenas as sociedades dominantes,

24 para ulma analise detalhada dos objetivos e das atividades (1952-1972) do Andean Indian Programme,
ver Guthrie (2015) e Rodriguez-Pifiero (2005, pp. 98-112).

25 Indigenous Peoples: Living and Working Conditions of Aboriginal Populations in Independent Countries,
Studies and Reports, New Series, no. 35, Geneva, ILO, 1953.
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desempenharam o papel de legitimar a producdo da C107, que se fundava ainda no ideério
colonial, conforme ser&4 melhor detalhado no decorrer deste texto.

Para além dos limites institucionais da OIT, Poumarede (2004) traz um dado
interessante acerca da persisténcia do ideario colonial no contexto do direito internacional
através dos séculos, demonstrando que, mesmo ap06s o advento da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, era ainda possivel se defrontar com perspectivas claramente colonialistas e
discriminatorias sendo defendidas em altas instancias de organismos internacionais.O autor
narra que, na segunda metade do século XX, ainda havia, entre proeminentes estudiosos do
direito internacional, quem defendesse e justificasse institutos ultrapassados, como o regime de
encomienda?®.

Diz o referido autor que “em 1954, um eminente internacionalista, Castafion, em um
curso da Academia de Haia, ainda via ai [no regime de encomienda] a base de uma boa politica
colonial, um ‘instrumento de civilizagdo’ a ser proposto aos peritos das Nacgdes Unidas”
(POUMAREDE, 2004, p. 114).

A constituicdo de um novo momento do ramo da regulacdo juridica internacional, que
passou a ser marcado cada vez mais pela influéncia dos postulados inscritos nas Cartas de

direitos humanos, deu azo a uma paulatina alteracdo dessa perspectiva.

2.2 — Humanizacdo do Direito Internacional, transnacionalizacdo da sociedade civil e

transicao paradigmatica

A orientacdo até entdo predominante, radicada ainda em pressupostos que remontam ao
processo de colonizacdo, s6 passou a ser alvo de questionamentos no bojo no processo de
constituicdo de um direito internacional cada vez mais orientado pelo imperativo da protecédo
a dignidade humana (CANCADO TRINDADE, 2006).

O protagonismo que o discurso dos direitos humanos assumiu internacionalmente
ocasionou graduais modificacBes nas perspectivas que orientavam o direito internacional e
também nos ordenamentos juridicos domésticos, oferecendo elementos a consolidacdo de um
estagio no qual o constitucionalismo na América Latina e no Brasil cada vez mais calcado nos
direitos humanos (DALLARI, 2010).

26 0 sistema de encomienda consistia num regime difundido na América Espanhola e legalizado, em 1509,pelo
rei Fernando, por meio do qual os indios eram distribuidos entre os colonos, 0s quais podiam exercer sobre eles
direitos quase vitalicios, ainda que ndo fossem considerados oficialmente como escravos (BARNADAS, 2008,
p. 523). Ja no contexto colonial, esse sistema foi objeto de reprovacdo de missionarios, sendo destacado o
posicionamento de Bartolomé de Las Casas (TOSI, 2003; 2005).
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Registrou-se a partir dai uma paulatina abertura do constitucionalismo brasileiro ao
didlogo com o processo de codificacdo do direito internacional dos direitos humanos
(DALLARI, 1994; PIOVESAN, 2010).

Nessa abertura, que vai além da existéncia de dispositivos constitucionais especificos
que chancelam o di&logo das fontes, estdo as origens de muitas reconfigura¢fes normativas no
campo dos direitos humanos ainda em curso, entre as quais aquelas relativas aos direitos
territoriais de povos indigenas, comunidades quilombolas e outras comunidades tradicionais.

Nesse contexto, os direitos territoriais passaram a ser norteadas pelo processo de
conformacdo dos padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos dos povos
indigenas e tribais que se conjuga a incorporacao da questdo ambiental ao debate internacional
sobre a protecdo dos direitos humanos.

Para a consolidacdo desse processo, contribuiram a constituicdo de movimentos
transnacionais de defesa dos direitos humanos, a atuacéo de scholars por meio da producao e
circulacdo de ideias na academia, a partir de perspectivas tedricas que problematizavam os
postulados até entdo tidos como estabelecidas, e por suas insercdes cada vez mais fortes no
contexto dos debates institucionais nas organizacdes internacionais.

Ademais disso, parece ter sido fator decisivo nesse contexto a participacdo dos povos
indigenas, que ja se articulavam entre si, nos espacos institucionais dos organismos
internacionais, 0 que deu em estreita cooperagdo com esses outros atores sociais que passaram
a desenvolver uma gramatica de atuacdo propria, passando a influir cada vez mais em espacos
que até entdo eram quase que exclusivamente ocupados pelo corpo diplomético dos Estados e
pelo corpo técnico das proprias organizacgdes internacionais.

No contexto de consolidagdo do humanismo juridico impulsionado pela generalizacéo
do discurso dos direitos humanos, a incorporacdo de determinados temas e problemas sociais
as pautas das organizacdes internacionais e, consequentemente, aos instrumentos normativos
editados sob os auspicios dos valores inscritos na Declaracdo Universal, ndo se da de maneira
automatica, tampouco linear.

Como a rigor é construido o reconhecimento de todo e qualquer direito, os direitos
humanos internacionais dos povos indigenas e tribais sdo produto de um processo
desencadeado pelo estabelecimento de lutas politicas, muitas vezes perpassadas por
contradicdes.

Esse processo € marcado por avangos importantes que sdo atualmente expressos nas
normas internacionais e em procedimentos especificos de organiza¢des internacionais

diversas. O tdpico seguinte deste capitulo sera dedicado a passar em revista esses avangos,
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que se deram pela via de aperfeigoamentos normativos e institucionais, quanto a questdo dos
direitos humanos.

Aqui, nos dedicaremos a compreender como foram construidas as condi¢des sociais
para que esses vieram a tona, consubstanciado especialmente pela transi¢cdo de um paradigma
tutelar e integracionista para uma concepg¢do fundada no respeito a diferenca e a integridade
cultura, e na autonomia.

Acreditamos que uma chave analitica para acessar tal construcdo é oferecida pelo
processo de transnacionalizacdo da sociedade civil e pela tomada de posi¢do dos movimentos
de povos indigenas e tribais, no &ambito dos organismos internacionais, no tocante aos assuntos
que lhe dizem respeito.

E preciso deixar assente, entretanto, que a sustentacio dos avancos relativos a teméatica
que foram registrados nas décadas préximas passadas é constantemente posta a prova, tanto
no plano interno quanto no plano internacionalmente, o que reforga uma constatagdo
reiteradamente exposta por estudiosos dedicados ao estudo da afirmacéo histérica dos direitos
humanos, qual seja, a de que a conquista e o reconhecimento desses direitos ndo devem ser
encarados como patamares peremptorios, sendo como estagios sempre vulneraveis a recuos e
reversdes?’.

E da natureza contextual e politicamente dindmica desse processo que se pode deduzir
as razBes pelas quais 0s povos indigenas, cuja historia de contato com as investidas da
colonizacao europeia se confunde com a propria génese do direto internacional moderno, ndo
tiveram seus direitos humanos assumidos como tal durante as décadas imediatamente
posteriores a criacdo da ONU e a proclamacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Um dado especialmente relevante para a compreensdo das caracteristicas e
tensionamentos inerentes ao processo histérico de consolidacdo dos direitos humanos
internacionais dos povos indigenas pode ser extraido do fato de que Assembleia Geral das
Nacbes Unida recomendou ao Conselho Econdmico e Social (ECOSOC), ja em 1949,
portanto logo apos a criacdo da ONU e a proclamacgdo da Declaracdo Universal, que fosse
realizado um estudo sobre a situacdo dos povos indigenas no continente americano (ANAYA,
2004, p. 54; CORDEIRO, 1999, p. 109).

27 Refletindo sobre o papel do componente identitario na construcdo histdrica dos direitos humanos da América
Latina, Filippi (2011) reforca essa perspectiva ao apontar para a necessidade de tomarmos tal construgdo como
“determinada por luchas, por contradicciones y, al mismo tiempo, marcada por conquistas que N0 son
irreversibles, y que plantean el enorme problema de lograr la participacion politica en la toma de conciencia de
las identidades iberoamericanas, que son indigenas, que son neo africanas, que son neo europeas, que son fruto
de los mestizajes culturales, linguisticos y religiosos” (FILIPPI, 2011, p. 28)
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Vigorava o entendimento no ECOSOC de que esse tipo de estudo s6 deveria ser
realizado se solicitado pelos estados afetados, o que revela que, nesse contexto, eram ainda
renitentes as sobrevivéncias do marco estatocéntrico do direito internacional, mesmo se
tratando de matéria relativa a protecdo dos direitos humanos.

E sintomatico e eloquente para os propdsitos desta dissertacdo o fato de que a
recomendacdo ndo foi seguida devido a posigdo de diversos Estados que seriam abordados por
essa iniciativa, objecdo que também estava relacionada a exploracédo politica da iniciativa no
contexto da Guerra Fria.

No ambito da OIT, a criagdo de um comité de especialistas para a questao do trabalho
indigena e a implementacdo da assisténcia técnica para 0 “desenvolvimento” junto a esses
povos, na década de 1950, marcou a penetracdo de uma antropologia aplicada na organizacéo.

Do histérico de atuacdo da OIT nesse campo, e especialmente do trabalho do comité
de especialistas, surgiu a demanda pela adocdo de padrdes normativos acerca da temética, ao
que se seguiram intensas discussdes concernentes a competéncia dessa organizagdo
internacional para elaborar uma norma internacional mais abrangente, extrapolando as
questdes laborais, para do assunto (SWEPTSON, 2015, p. 19).

No tocante as discussdes relativas a competéncia da OIT para produzir normas
internacionais que versassem sobre a questdo, nos moldes em que vinha sendo discutido e
houvera sido proposto pelo comité de especialistas da instituicdo, o Brasil adotou uma posigéo
moderada, ao reconhecer a possibilidade de o assunto ser tratado por uma convencdo do
organismo, mas deixando em aberto a possibilidade de discussdo acerca do contetdo do
tratamento dado %,

A Convencéo 107 foi aprovada na Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do
Trabalho, de 05 de junho de 1957, em Genebra, e seus dispositivos versaram principalmente
sobre a questdo da terra; do recrutamento e das condi¢cdes de emprego; formacao profissional,
artesanato e industrias rurais; seguranca social e saude; educacdo e meios de informacao; e
gestdo de programas governamentais focado nos grupos interessados.

A C107 consiste na primeira norma internacional que, produzida no contexto de
insercdo dos direitos humanos como tema global na agenda normativa internacional, isto é,

apos a criacdo da ONU e a proclamacéo da Declaracdo Universal, se dedicou especificamente

28 “The Brazilian government member added that if, in the course of detailed discussion, it were to be found that
any particular point fell clearly outside the scope of the subject as laid down by the governing body, the
possibility would always be open to recommend that appropriate action should be taken” (SWEPTSON, 2015,
p. 22).
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ao tema dispondo de um mecanismo de monitoramento especifico.

Essa Convencédo que, assim como a Recomendacdo 104 editada pela OIT no mesmo
ano, tiveram como escopo a “protecdo e integragdao das populacdes indigenas e de outras
populagdes tribais e semitribais nos paises independentes”, parecem ser o ponto de partida
adequado para a apresentacdo e analise do percurso de elaboracéo de padrfes internacionais
para a matéria®,

Os termos constantes da propria nomenclatura adotada pela OIT para a designacao
desses instrumentos deixam perceptiveis seu espectro ainda colonialista expresso por seus
objetivos claramente assimilacionistas. A presenca de termos como, por exemplo,
“integracdo” e “populagdes semitribais” evidenciam esses propositos.

A utilizagdo do termo “populacdes”, em lugar de “povos”, expressa um objetivo
politico. E que a ndo utilizagdo da expressdo “povos indigenas” se deve ao fato de que “os
Estados procuravam desvincular a questdo indigena da discussdo sobre o direito a
autodeterminacdo dos povos coloniais” (PETERKE, 2013, p. 63), assunto que, como
mencionado aqui ja havia sido obnubilado pela atuacdo dos Estados-membros da Liga das
Nacoes.

Tanto a C107 quanto a Recomendacdo 104 encontravam-se enraizadas no processo
historico colonialista. Ambos os documentos traziam como paradigma para a abordagem da
questdo indigena a necessidade de integracéo, fruto de certa abordagem tedrica predominante
até o final da década de 1950 que “pregava a necessidade de se levar em considerago as
dimensoes culturais do processo de desenvolvimento, para que se pudesse fazer as mudancas
culturais consideradas como pré-condigdo para o proprio desenvolvimento” (SILVA, 2001, p.
141).

Essa concepcdo evidencia-se do artigo 1° da C107 que cuida de definir o escopo
desua aplicabilidade, em seus proprios termos, “as populagdes interessadas”. O artigo diz que

a C107 se aplica:

a) aos membros das populagdes tribais ou semitribais em paises independentes, cujas

29 “The regime of indigenous people’s rights was born, interestingly, not in the Commission on Human Rights
but in a specialized UN agency: the tripartite International Labour Organization (ILO) [...]. In 1952 the ILO
organized an interdisciplinary Andean Indian Program to investigate the situation of the concerned subject
peoples. A mere five years later, the agency had in place an enforceable treaty pertaining to all indigenous and
tribal peoples that was subsequently ratified by twenty-seven states: the 1957 Convention Concerning the
Protection and Integration of Indigenous and Other Tribal and Semi-Tribal Populations in Independent Counties,
otherwise known as ILO Convention 107. Because the long-standing raison d’étre of the ILO is the adoption and
enforcement of treaties rather than the formulation of declarations, this first-ever international instrument to
concern itself with indigenous peoples arrived complete with an enforcement mechanism” (LAM, 2007, p. 532).
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condicBes sociais e econdmicas correspondem a um estagio menos adiantado que o
atingido pelos outros setores da comunidade nacional e que sejam regidas, total ou
parcialmente, por costumes e tradi¢des que Ihes sejam peculiares por uma legislagdo
especial;

b) aos membros das populagdes tribais ou semitribais de paises independentes que
sejam consideradas como indigenas pelo fato de descenderem das populacfes que
habitavam o pais, ou uma regido geografica a que pertenca tal pais, na época da
conquista ou da colonizagdo e que, qualquer que seja seu estatuto juridico, levem
uma vida mais conforme as instituicbes sociais, econdmicas e culturais daquela
época do que as instituicGes peculiares a nacdo a que pertencem.

A C107 esclarece, ainda no artigo 1°, que o termo “semitribal” se refere aos “grupos e
pessoas que, embora prestes a perderem suas caracteristicas tribais, ndo se achem ainda
integrados na comunidade nacionais” — grifei.

A OIT, por meio da C107 e da Recomendacédo 104, tratou os povos indigenas e tribais
como “ndo civilizados”, logo reproduzindo uma hierarquizacao entre as culturas e deixando
sobressair uma pretensa missdo de leva-los a um “patamar cultural” que seria supostamente
mais adiantado: “a OIT aspirava em transformar os indios norte-americanos em cidad&os
americanos ‘normais’, os Maoris em cidaddos neozelandeses ‘normais’ etc.” (HEINTZE,
2009, p. 312).

Além de estar incrustada pelo objetivo de integracdo dos povos indigenas e tribais a
sociedade dominante, outro ponto problematico da C107 é o fato de que esses povos ndo
participaram de sua elaboracdo. Com efeito, pode-se mesmo dizer que ha uma relacdo de
causalidade entre essa ndo participacdo e o conteddo da norma (BARBOSA, 2001, p. 225).

Em que pese o teor hoje visto como ultrapassado da C107, essa horma foi de crucial
importancia para o reconhecimento dos direitos humanos internacionais dos povos indigenas
etribais. Foi por meio dela que os povos indigenas foram reconhecidos inequivocamente como
titulares de direitos humanos.

No entanto, seu principal legado talvez diga respeito ao impacto que desempenhou na
mobilizacdo dos movimentos transnacionais da sociedade civil que a época se estruturavam e
nas organizagOes indigenas que passavam a ter alcance internacional. Como reagdo aos
postulados da Convengdo, articulou-se um movimento, a partir da década de 1970, para que a
OIT revise o conteldo da norma.

Nesse contexto, as reivindicacfes por protecdo e promoc¢édo dos direitos humanos dos
povos indigenas foram paulatinamente incorporadas a agenda das Nacbes Unidas,

paralelamente as articulacfes para que fosse alterada a perspectiva integracionista da C107.
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Até entdo, a ONU ainda nédo tinha assumido de maneira clara o problema dos direitoshumanos
dos povos indigenas.

A C107 e a Recomendacao 104 serviram, portanto, de plataforma para as articulacfes
pelo abandono de uma perspectiva normativa que, por ser ainda discriminatoria, que gerou
insatisfacdo das organizagdes indigenas e de robusta parcela de intelectuais.

O movimento crescente de organizagdes indigenas no plano internacional, a partir da
década de 1970, marca o inicio das reacGes a vocacgdo integracionista ndo s6 da C107. Esse
movimento que, articulou as organizacdes, 0s povos interessados e intelectuais dedicados ao
tema, parece ter repercutido ndo somente a OIT, mas em todo o sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos®.

Em meados da década de 1980, com o consideravel crescimento da influéncia desses
movimentos e de intelectuais na agenda de discussbes internacionais sobre os direitos
humanos, pode-se ver que “a discussdo sobre os direitos das populagdes indigenas ja havia
incorporado de maneira definitiva a valorizacdo da diversidade cultural e o direito a
preservacdo da identidade cultural em oposicdo a politicas integracionistas” (CORDEIRO,
1999, p. 129).

Essa incorporacdo foi possivel em razéo da legitimacdo oferecida pelas perspectivas
tedricas sobre a etnicidade que despontaram em meados da década de 1960. Essas
perspectivas passaram a enfatizar 0s processos sociais que conformam as fronteiras étnicas e
a natureza relacional dos vinculos subjetivos de pertencimento®X. Um trabalho representativo
dos estudos impulsionados nesse contexto a respeito da questdo da etnicidade é o Ethnic
groups and boundaries (1969), de Frederik Barth. O autor, antrop6logo de origem norueguesa

e professor de importantes universidade dos Estados Unidos e na Europa, se propls a

%0 Anaya (2004) produz uma elucidativa sintese sobre essa década crucial, enfatizando o papel dasorganizagdes
indigenas, da producdo intelectual e atuagdo pratica de estudiosos dedicados ao tema, e dos féruns internacionais
de discussdao: “In the 1970s indigenous peoples extended their efforts internationally through a series of
international conferences and direct appeals to international intergovernmental institutions. These efforts
coalesced into a veritable campaign, aided by concerned international nongovernmental organizations andan
increase of supportive scholary and popup writings from moral and sociological, as well as juridical,perspectives.
The proliferation of scholary literature helped establish indigenous people’s demands as legitimate among
influential intellectual and elite circles. Among the major developments in this movement was the International
Non-Governmental Organization Conference on Discrimination against Indigenous Populations in the Americas,
in Geneva, which was organized as a project of the NGO Sub-Committee on Racism, Racial Discrimination,
Apartheid and Colonialism. The 1977 Conference, attended by indigenous peoples from other parts of the world.
The conference also helped establish a pattern of coordination among indigenous peoplesfrom throughout the
world in the formulation and communication of their demands, a pattern that has continued through subsequent
numerous international meetings” (ANAYA, 2004, p. 57).

SLPOUTIGNAT e STREIFF-FENART (1998) esclarecem que o termo etnicidade s se impora nas ciéncias sociais
americanas a partir da década de 1970, e ira conhecer a partir dai um crescente sucesso que sera atestado pela
criacdo de uma revista especilizada em 1974, a Ethnicity. (p 24).
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problematizar, no referido trabalho,os conceitos de etnicidade e grupo étnico, que estavam
aparentemente bem estabelecidos no campo de estudos da etnologia e da antropologia social®2.

Uma abordagem mais ortodoxa da antropologia costumava definir grupo étnico como
uma coletividade imersa num contexto de mudanca cultural e tendo como instrumento central
de anélise o conceito de assimilacdo. Essa perspectiva passou a ser veementemente refutada
por Barth e por outros estudiosos que desenvolvem pesquisas baseados nos pressupostos
tedricos que informavam o conceito de grupo étnico.

A alteracdo no campo das ideias parece ter repercutido tanto na legitimacao da revisao
de diretrizes normativas, quanto na consolidagcdo dos movimentos indigenas que passaram a
atuar internacionalmente articulado a intelectuais e outros movimentos de defesa de direitos
humanos.

Esse foi um movimento que compreendeu, a0 mesmo tempo e de maneira
razoavelmente entrelacada, uma virada de paradigma nas concepcdes das ciéncias sociais a
respeito dos grupos étnicos, o crescimento de dendncias de graves violagdes de
direitoshumanos, e esforcos por reconhecimento e visibilidade para demandas relativas a
direitos sociais e politicos3.

A articulacdo transnacional da sociedade civil que se intensificou nesse periodo aliada
as revisdes de paradigmas teoricos, notadamente no campo dos estudos etnoldgicos, foram
fatores decisivos para que, na esteira da tendéncia a consolidacao dos direitos humanos como
tema global na agenda internacional, as questdes relativas aos direitos dos povos indigenas e
tribais ganhassem mais espaco na pauta das organizacfes internacionais, passando a ser
enxergadas sob um prisma tendente a considerar as perspectivas dos povos indigenas sobre si
mesmos. Dois desdobramentos das pressdes que resultaram da transnacionalizagcdo do
movimento indigena merecem ser destacados.

O primeiro deles é a iniciativa do Conselho Econémico e Social tomou, em 1971, de

determinar que fosse produzido um estudo detalhado sobre o tema da discriminagéo contra 0s

32 para Barth (2000), a etnicidade informa um modo de organizacéo social especifico e é baseada na atribuicéo
categorial que classifica as pessoas em funcdo de uma origem suposta, que se acha validada na interacéo social
pela ativagdo de signos culturais socialmente diferenciadores. Nesse sentido, ndo € a etnicidade uma qualidade
inerente a pertenca, mas um processo de dicotomizagéo entre os “de dentro” e os “de fora” que ¢ validado pela
interacdo social e pelo estabelecimento de fronteiras.

33 “Essa carreira fulgurante de um conceito [etnicidade] até entiio quase ignorado nas ciéncias sociais ¢ correlato
ao aparecimento repentino, no final da década de 1960, de um tipo de conflito e de reivindica¢des qualificadas
como ‘étnicas’, que surgem de forma simultinea nas sociedades industriais e nas sociedades do Terceiro Mundo,
e se produzem igualmente nas na¢des ditas pluriétnicas, assim como naquelas supostas culturalmente homogéneas:
regionalismos na Franca e na Grd-Bretanha, conflitos linguisticos no Canadd e na Bélgica, problema das
nacionalidades no leste europeu, tribalismo na Africa” (POUTIGNAT; STREIFF- FENART, 1998, p. 25).



73

povos indigenas. O segundo, a iniciativa da OIT, em 1986, de convocar uma reunido de

especialistas para rever os pressupostos e o teor da C107.

2.2.1 — O Estudo sobre o problema da discriminacéo de povos indigenas — Relatorio Cobo
(1971-1986)

A resolucdo N° 1589 (L), de 1971, por meio da qual o ECOSOC autorizou a realizacao
do estudo pode ser considerada o ponto de inflexdo no comportamento institucional das Nacoes
Unidas a respeito do tema. Para pér em pratica tal empreitada, o diplomata equatoriano José
Martinez Cobo foi nomeado Relator Especial para a matéria.

Enquanto a C107 constituiu o ponto de partida para o reconhecimento de direitos
humanos internacionais aos povos indigenas e tribais, mesmo que sob pressupostos
problematicos, a realizacdo desse estudo foi 0 ponto de partida para que esse reconhecimento
se constituisse em dialogo com os titulares do direito e em consonancia com 0s avangos tedricos

que se registravam a respeito assunto.

Em razdo de sua abrangéncia e de seu carater precursor, o estudo de José Martinez
Cobo é um marco para os direitos humanos dos povos indigenas. Além de suas implicacdes
politicas, principalmente oriundas da visibilidade dada & questdo indigena perante a
comunidade internacional, o Relatério Cobo encampou uma virada teérica no tocante aos
direitos humanos dos povos indigenas ao se alinhar as alteracdes nos postulados que
informavam os estudos sobre a etnicidade que, como visto, comecaram a se consolidar no

campo académico a partir da década de 1960.

Durante o percurso do mandado de José Martinez Cobo, foi-se instaurando
paulatinamente uma agenda especifica a respeito dos direitos humanos dos povos indigenas
no plano internacional. O mandato do Relator Especial foi formalmente cumprido entre 1972
e 1986 e seu produto, o “Estudo sobre o problema da discriminagdo de povos indigenas”,
também conhecido como Relatério Cobo, foi distribuido originalmente como informes
parciais entre 1981 e 1983.

Para além de consistir em alerta a comunidade internacional para a questdo dos
direitos dos povos indigenas, o Relatério Cobo correspondeu a um marco normativo, teérico
epolitico que inaugura um novo enfoque a partir da qual os povos indigenas passam a serem
enxergados pelo sistema internacional de prote¢édo aos direitos humanos.

Os anos durante os quais o estudo foi desenvolvido foram marcados por eventos que
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sinalizavam para o fato de que estava-se ali preparando o terreno para que as Nagdes Unidas
assumissem a questdo dos direitos humanos dos povos indigenas de maneira mais clara e
incisiva. Realizaram-se conferéncias destinadas a garantir a participacdo de indigenas,
Estados e organizagdes ndo-governamentais foram instadas a se manifestar sobre a questéo, e
foi inaugurado, em 1982, o Grupo de Trabalho sobre Populagdes Indigenas da ONU.

A primeira parte do documento, apresentada na 34a Sessdo do Conselho Econémico e
Social, em 30 de julho de 1981, estdo tracadas as linhas gerais do Relatorio, com detalhamento
dos procedimentos empregados para construcdo das sinteses relativas aos paisesabrangidos
pelo estudo, o que incluiria a juntada de informac@es suplementares por parte dos paises apos
prévia apreciacdo do material, mas, segundo consta, houve dos Estados retorno pouco

expressivo.

Alguns pressupostos sdo dados a conhecer no texto apresentado a 34a Sessdo, por
exemplo, a rejeicdo de teorias que apontam para um processo de desaparecimento fisico dos
povos indigenas. O texto traz, ademais, informagBes sumarias sobre o tratamento
constitucional as populagfes indigenas nos respectivos sistemas juridicos, sobre medidas

relativas ao combate e a proibicdo de discriminacao nos paises etc.

Ja em seus primeiros informes, José Martinez Cobo enfatizou a auséncia de referéncia
por parte das normas de direitos humanos, no ambito das NacGes Unidas e dos sistemas
regionais, aos povos indigenas, muito embora a consolidacdo da pauta na ONU e na OEA
tenha levado a que, cada vez meais, o tema viesse ganhando relevo em conferéncias, reunies
e eventos especificos.

Um ponto a ser destacado ainda quando a relevancia politica do documento é a ja
referida criacdo do Grupo de Trabalho sobre questdes indigenas na ONU. A iniciativa foi de
suma importancia tanto porque se institucionalizou um mecanismo de carater permanente para
o tratamento da questdo, quanto pelo fato de que a participacdo dos povos indigenas no grupo
foi assegurada, o que implicou um reconhecimento, carregado de simbolismo, da capacidade
de os sujeitos dos direitos que se discutiam poderem falar por si proprios.

O Relator Especial faz referéncia a alguns eventos relevantes para a questdo
realizados, no decorrer do seu mandato, aos produtos desses eventos e seus reflexos no
trabalho da Relatoria.

Entre os eventos referidos no relatorio estdo: The International NGO on Indigenous
and the Land (Genebra, 1981); The Conference of Specialists on Ethnocide and
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Ethnodevelopment (San José, 1981); 111 United Nations Seminar on recourse, procedure and
other forms of protection available to victims of racial discrimination (1981).

José Martinez Cobo cita ainda a realizacdo de mesas-redondas organizadas para
discutir o tema, em 1982, pelo International Institute of Human Rights (Strasbourg) e pela
Faculdade de Direito da University of Santa Clara (Califérnia); além da 11 World Conference
to Combat Racism and Racial Discrimination (1983).

A citacdo desses eventos no documento é sintomatica da alteracdo no modus operandi
no tratamento da questdo dos povos indigenas na seara internacional. Isso porque néo se esta
mais diante de eventos cujo lugar de destaque € legado aos Estados. A participacdo de
estudiosos independentes e/ou oriundos dos quadros das organizacGes passa a Ser uma
constante, mas 0 que € mais expressivo € a ostensiva participacdo dos proprios povos
interessados nas mesas de debates.

E de se sublinhar, portanto, que foi a atuacdo dos proprios povos indigenas, em
articulagcbes com intelectuais e organizacGes ndo-governamentais dedicadas a defesa e
promocdao dos direitos humanos, que gerou as condicdes para que fossem considerados sujeitos
de direitos humanos a partir da constatacdo e do reconhecimento internacional de suas
especificidades e de sua generalizada situacdo de vulnerabilidade em face das sociedades
dominantes.

Uma das principais contribuicbes legadas pelo Relatério Cobo advém
fundamentalmente da defini¢ao elaborada para o termo “povos indigenas” e de sua interagao
com o0s pontos abordados no estudo. Assim, a mudanca no tratamento institucional e
asalteracdes de perspectivas tedricas dos estudos sobre a etnicidade sdo processos que
estiveram, em alguma medida, articulados®*.

Nesse contexto, suscitou-se fortes questionamentos a perspectivas estabelecidas que
serviam de fundamento a doutrina da tutela. Nesse sentido, o Relatério Cobo parece ser o
primeiro gesto de rompimento com essa doutrina que foi cultivada por séculos no ambito de
organizac0es internacionais e dos Estados

O estudo abandonou a perspectiva assimilacionista até entdo subjacente ao teor das
normas relativas aos povos indigenas tanto nos planos internos, quanto no direito

internacional. A convergéncia do Relatorio Cobo a alteracdo do paradigma teorico dos estudos

3 Norbert Rouland (2004) d4 énfase ao fato de que o Relatério Cobo “insiste varias vezes na necessidade de se
recorrer & antropologia, seja ela cultural, politica ou muito especialmente juridica, citando até mesmo, nesteultimo
ramo, os trabalhos da escola francesa” (p. 429). O autor enfatiza, ademais, que o estudo de José Martinez Cobo
“denuncia também o evolucionismo que alcangou uma hierarquizacdo de culturas desfavoravel aos autéctones.
Insiste na necessidade de levar em consideracéo as representacdes juridicas dos autoctones” (p. 430).
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etnoldgicos esta fortemente presente na definicdo para esses sujeitos de direitos humanos, a

seguir reproduzida:

Indigenous communities, peoples and nations are those, which, having a historical
continuity with pre-invasion and pre-colonial societies that developed on their
territories, consider themselves distinct from other sectors of the societies now
prevailing in those territories, or parts of them. They form at present non-dominant
sectors of society and are determined to preserve, develop and transmit to future
generations their ancestral territories, and their ethnic identity, as the basis of their
continued existence as peoples, in accordance with their own cultural patterns, social
institutions and legal systems.

A definicdo de José Martinez Cobo passou a constituir a base tedrica sobre a qual 0s
padrdes internacionais passaram a se consolidar. Essa definicdo possui dois critérios que
distinguem os povos indigenas de outras minorias, quais sejam, a centralidade de sua relacao
com suas terras ancestrais, ndo s6 como base econdmica, mas também como base da sua
identidade social, espiritual e cultural; e a preexisténcia desses povos ao advento dos
colonizadores que os desapropriaram e subordinaram (PETERKE, 2013, p. 64).

Cobo incorpora, na definicdo, critérios objetivos relativos a ancestralidade e cultura -
como religido, o0 modo de vida no contexto do sistema tribal, relagbes comunitarias e de
parentesco etc - e o critério subjetivo da consciéncia de pertencimento ao grupo, além de tecer
considerac@es sobre a manifestacdo cultural da lingua.

H& ai uma convergéncia com 0s pressupostos subjacentes as constatacdes empiricas
trazidas pelo relatério que apontam para a falsidade da ideia de que os povos indigenas estdo
desaparecendo ou tendem a desaparecer.

Essa definicdo consiste no ponto nevrélgico do Relatério Cobo ou, pelo menos,
representa o nucleo de irradiacdo da influéncia do Estudo na conformacdo dos padrbes
internacionais de protecdo aos direitos humanos dos povos indigenas. Estd ai posta a base
tedrica que guarnecera o reconhecimento normativo do direito & autodeterminago dos povos
indigenas.

Dai adveio o impulso foi um impulso para que o referido direito passasse a ser
enfatizado pelos instrumentos internacionais relativos ao tema que a partir dai passaram a
compor o corpus normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O Relatério deu énfase a areas tematicas que incidem sobre a questdo dos direitos dos
povos indigenas, o que contribuiu para dar visibilidade politica a violagGes de direitos
especificos e consistiu em alerta aos governos nacionais e aos organismos internacionais no

sentido da necessidade de protecdo normativa especifica, tendo em conta os contextos de
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violagéo de direitos.

Nesse sentido, o Relatério dedicou capitulos a andlise de questdes relativas a salde,
habitacdo, educacdo, trabalho, direitos politicos, direitos territoriais, direitos culturais,
incluindo os aspectos linguisticos, instituicbes socioculturais nativas, acesso a justica etc.

Os povos indigenas da América Latina tiveram especial espaco na construgéo do estudo
realizado por Jose Martinez Cobo. Entretanto, reconhece-se taxativamente no Relatério a
existéncia e a necessidade de se tratar de povos indigenas de outras partes do mundo.

A amostra de 37 paises na qual se baseou o estudo foi definida pela acessibilidade ou
inacessibilidade de informacéo apropriada no decorrer do mandato do Relator Especial. Dos 37
paises cujo material correspondeu ao substrato do estudo, 19 s&o da América Latina e Caribe®,
a saber: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guiana,
Guiana Francesa, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguai, Peru,
Suriname e Venezuela.

Quanto ao impacto que os dados relativos aos povos indigenas da América Latina
decerto desempenharam na producdo do diagnostico, na formulacdo conceitual e nas
recomendacdes e desdobramentos do Relatério Cobo, tendo em conta que esses dados foram
provenientes de informes produzidos pelos Estados e por organiza¢Ges ndo-governamentais
cujas atuacdes eram centradas na realidade indigena dos paises referidos, podemos supor, ainda
que precariamente, que as articulagdes do movimento indigena na América Latina
desempenharam efeitos positivos, ainda que limitados, no comportamento dos Estados a
respeito da questao.

O contexto de expressiva notabilidade dos povos indigenas da América Latina no
Relatério Cobo leva a crer que as repercussdes do documento se fizeram sentir de maneira
incisiva nos Estados latino-americanos. No entanto, essas repercussdes podem néo
corresponder necessariamente a efetividade ou a compliance dos padrfes internacionais de
protecdo que resultaram dai.

Né&o obstante, € fato que muitos dos pressuposto e da nova Otica em que se baseou o
José Martinez Cobo permearam rapidamente as Constituicdes, especialmente as de alguns

paises da Ameérica Latina e Caribe que, em funcédo de estarem atravessando transigdes politicas,

35 Nesse sentido, sdo elucidativas as informagdes trazidas por Norbert Rouland (2004) quanto ao fato de que os
Estados africanos ndo contribuiram com o estudo. Segundo o autor, José Martinez Cobo “precisou descartar esse
continente por falta de informacdes suficientes, pensando que abrigava os autéctones. A explicagdo politica aqui
é evidente; os Estados africanos estdo firmemente determinados a evitar toda consagracdo juridica de
reivindicacdes que eles julguem perigosas para sua unidade territorial, e reprimem com rigor as atividades de
grupos que poderiam vir a exprimi-las” (p. 15).
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estavam a adotar novas Cartas Constitucionais.

Essa tendéncia foi inaugurada com a Constituicdo da Guatemala, de 1985, ou seja, uma
Constituicao cuja adocao coincide com a conclusdo do Relatério Cobo, do que podemos deduzir
uma provavel correlacdo. Em graus diversos, se uniram a Constituicdo da Guatemala nesse
movimento as Cartas Constitucionais da Nicaragua (1987), Brasil (1988), Colémbia (1991),
Paraguai (1992), Peru (1993), Argentina (1994), México (1994), Venezuela (1999),
Equador (2008) e Bolivia (2009) (RODRIGUEZ-GARAVITO, 2012, p. 36).

Em certa medida, o que se tem convencionado chamar de Novo Constitucionalismo
Latino-Americano, movimento juridico-politico representado especialmente  pelos
desdobramentos das Constituices do Equador e da Bolivia que reconheceram o carater
plurinacional desses Estados, reflete o processo de rompimento com os paradigmas normativos

colonialistas para o qual o estudo realizado por José Martinez Cobo contribui decisivamente.

2.2.2 — AReunido de especialistas da OIT (1986)

A intensa discussdo sobre o cariz integracionista da C107 e a pressdo pela revisao do
seu conteido impulsionou, em 1985, a decisdo do Conselho de Administracdo da OIT por
convocar no ano seguinte uma reunido de peritos com o propo6sito de reexaminar o enfoque da
Convencao.

Interessante observar gue a iniciativa da OIT se deu num momento em que o Relatorio
Cobo ja estava vindo a tona e produzindo efeitos junto a ONU do que podemos supor que,
ambém no ambito da OIT, o estudo desempenhou impactos importantes, o que reforca a tese
de que ele foi um marco politico, tedrico e normativo para o tema dos direitos humanos dos
povos indigenas e tribais.

Na reunido, o carater tripartite de organizacao da OIT foi observado, de modo que dela
participaram empregadores, trabalhadores e representantes dos Estados. No entanto, foram
também nomeados para participar da reunido dois especialistas para representar organizacoes
ndo-governamentais ligadas a questdo indigena, um do Conselho Mundial dos Povos Indigenas,
outro da Survival International, conhecida ONG de carater transnacional dedicadaa causa
indigena.

Para a época, essa foi uma iniciativa bastante inovadora. Era a primeira vez que
representantes de povos indigenas tinham lugar num férum dedicado a produzir um tratado
internacional. Também pela primeira vez diversos representantes indigenas figuraram como
observadores (SWEPTSON, 2015, p. 57; RODRIGUEZ-PINERO, 2005, p. 284).]
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As conclus@es da reunido apontaram para a necessidade de revisdo da C107. Concluiu-
se que alguns principios basicos deveriam consistir num eixo dessa reorientacdo, especialmente
0 respeito as culturas, formas de vida e instituicdes tradicionais dos povos indigenas e tribais;
e a participacao efetiva dessas populacdes nas decisdes de seu interesse (CORDEIRO, 1999, p.
129).

Assim, a tendéncia a integracdo da C107 foi reportada como inadequada.
Especificamente quanto aos direitos territoriais, a reunido concluiu que eles deveriam ser
efetivamente reconhecidos e protegidos.

Deixou-se assentado o carater de excepcionalidade da remoc¢édo desses povos das terras
que tradicionalmente ocupam; e consolidou-se o entendimento de que qualquer medida que de
algum modo impactasse tais direitos sé poderia ser levada a cabo se aos povos indigenas e
tribais fosse assegurado o direito de participar plenamente dos procedimentos, oferecendo seu
livre consentimento.

Entre 1987 e 1988, a Organizagdo Internacional do Trabalho promoveu consultas a
organizacg0es indigenas, governos e especialistas no tema acerca das recomendac6es produzidas
pela reunido de especialistas de 1986, com a finalidade de aprimorar o projeto da Convencao

169, que veio a ser aprovado em 1989.

2.2.3 — Intelectuais, advocacy e difusao transnacional de ideias

Aos dois eventos anteriormente  mencionado, seguiram-se  importantes
aperfeicoamentos normativos e institucionais no @mbito do sistema internacional de protegéo
aos direitos humanos. Esses aperfeicoamentos podem ser percebidos, como veremos adiante,
na atuacdo da OIT, especialmente como a edi¢do da C169, quanto na atuacdo da ONU e OEA.

Antes, porém, de detalharmos tais aperfeicoamentos, diremos mais algumas palavras a
respeito da atuacdo de intelectuais no contexto de conformacdo e difusdo dos padrbes
internacionais de protecédo aos direitos humanos de povos indigenas e tribais.

Um marco que diz muito acerca do papel e da influéncia dos intelectuais na agenda
internacional dos direitos humanos dos povos indigenas foi o “Simpdsio sobre a Fricgdo
Interétnica na América do Sul”, realizado em Barbados, em 1971.

Esse evento, financiado pelo Conselho Mundial de Igrejas e que reuniu antropdélogos
oriundos de diversos paises do continente, deu origem & Declaracdo de Barbados, intitulada
“Pela Liberacdo do Indigena”. O documento apontava para a necessidade de ruptura radical

com praticas colonialistas, trazendo a tona questdes como o direito a autogestéo e a livre escolha
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de alternativas sociais e culturais.

Os subscritores da declaragdo, entre os quais o antropologo brasileiro Darcy Ribeiro®®,
defenderam que era dever do Estado garantir o direito dos povos indigenas serem e
permanecerem eles mesmos, segundo sua propria especificidade cultural.

Muitos dos estudiosos envolvidos com a temética assumiram posi¢des institucionais
importantes nos organismos internacionais e/ou em organizagdes ndo governamentais decarater
transnacional, desempenhando o papel crucial de mediar as demandas dos povos indigenas no
cenario internacional.

A atuacdo “pratica” conjugada ao oficio intelectual desses profissionais, ¢ fendmeno
corrente e mais facilmente apreensivel no campo juridico, mas entre os antropélogos também
ndo é fendmeno novo. Ja nas primeiras iniciativas da OIT, esses profissionais fizeram-se
presentes (RODRIGUEZ-PINERO, 2005, p. 83-113).

A prépria constru¢cdo do campo da antropologia se deu fundada nessa atuagdo, no
contexto colonial, quando foi instrumento dos impérios colonizadores. Essa atuagéo, entretanto,
passou por importantes reconfiguracdes no curso da historia®’, tendo sido fortemente afetada
pela ascensao do paradigma dos direitos humanos.

No contexto dos direitos humanos, essa atuacdo passou a ser descrita como advocacy
anthropology, guardando uma rela¢do, ao menos no campo discursivo, com o empowerment
dos sujeitos pesquisados, e que se apresenta como um exercicio nos termos de uma advocacy
with, isto é, realiza-se em conjunto com sujeitos interessados e tendo em conta seus objetivos®.
Né&o obstante, a importancia dos intelectuais que atuam a partir dessa base vai além da atuacédo
em contextos especificos.

Uma faceta importante dessa atuacéo é a da difusdo de postulados tedricos na academia,

por meio da qual se desenvolvem interacGes entre esses atores que podem reverberar na

% No evento, fizeram-se presentes quatro representantes brasileiro: Pedro Agostinho da Silva (Universidade
Federal da Bahia, Salvador), Carlos de Araljo Moreira Neto (Universidade de Rio Claro, Brasil), Silvio Coelho
dos Santos (Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, Brasil) e Darcy Ribeiro (Universidade de
Brasilia). Apenas esse Ultimo, que estava exilado no Chile, assinou o documento. Possivelmente, os demais
representantes do Brasil ndo o fizeram temendo represalias do regime militar.

37 Sobre 0 assunto, ver Bastide (2009) e L Estoile, Neiburg e Sigaud (2002).

38 “This kind of advocacy is underpinned by a view of scientific research as a process of conversing, ‘engaging’
and interacting with the social phenomenon being investigated. It is assumed that scientific discoveries are
inseparably connected to the values, viewpoints and assumptions of the researcher. Knowledge isseen as
pluralistic, relativistic and partially socially constructed, depending ultimately on the stance of the scientist. By
doing away with the notion of an independent external world that can be investigated objectively, advocacy
research evolves as a valid approach to anthropological inquiry with its own methods, concepts and theoretical
contributions” (SEITHEL, 2004, p. 11).
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socializacdo dos padr@es internacionais de protecdo e dos postulados que os sustentam. Duas
figuras parecem ser representativas dessas atuacdes: David Maybury-Lewis (1929-2007) e
Rodolfo Stavenhagen (1932-2016).

O primeiro, um professor de antropologia da Universidade de Harvard, desenvolveu
estudos antropoldgicos junto aos indios Xavante no Brasil e foi fundador da Cultural Survival,
uma ONG de carater transnacional sediada nos Estados Unidos cujo foco é a defesa dos direitos
indigenas, especialmente dos grupos da América Latina.

Rodolfo Stavenhagen, por sua vez, foi um socidlogo e antropélogo aleméo, professor
na Universidade Nacional do México (UNAM), radicado nesse pais, produziu influentes obras
sobre sociologia, antropologia, movimentos campesinos e direitos dos povos indigenas que
repercutiram fortemente na América Latina.

Stavenhagen exerceu cargos de direcdo na UNESCO, foi vice-presidente do Instituto
Interamericana de Direitos Humanos, na Costa Rica, foi chairman do grupo de especialistas da
OIT que avaliaram a revisdo da C107, desempenhando consideravel influéncia nos postulados
da C169, e ocupou varios cargos na ONU relativos a tematica, entre os quais o de primeiro
Relator Especial para os Direitos dos Povos Indigenas, quando esse mecanismo foi
implementado na ONU, em 2001%,

Outros intelectuais de uma geragdo mais recente desempenharam, e continuam
desempenhando, importante papel na difusdo das ideias acerca da tematica e na socializacéo
dos padrdes internacionais de protecdo aos direitos humanos de povos indigenas e tribais. Entre
esses estudiosos, podemos citar James Anaya, ele proprio indigena e professor de direito
internacional da Universidade do Arizona, que sucedeu Stavenhagen na Relatoria Especial da
ONU.

Longe de almejarmos personalizar o fenémeno de difusdo de ideias e suas relacbes com
a repercussao dos padrdes internacionais nos contextos domeésticos, esses exemplos sao citados
com a finalidade de ilustrar que a atividade intelectual capacita-se como um instrumento de
construcdo das condicdes de possibilidade para as repercussdes do direito internacional dos
direitos humanos, e nesse sentido, merece atencdo principalmente o desenvolvimento dessa
dindmica no ambito dos paises com expressivas demandas relativas aos povos indigenas e
tribais.

O papel desempenhado por esses atores, conforme ja referido aqui, mostra-se

determinante para construcdo de um ambiente politico e social propicio a alterac6es politicas,

39 Para uma visdo panoramica da atuacdo de Rodolfo Stavenhagen no campo, ver Stavenhagen (2012).
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normativas e institucionais, oferecendo legitimidade, por meio da autoridade do discurso
cientifico, as demandas dos povos indigenas e tribais. A producdo do Relatério Cobo e a

Reunido de especialista da OIT séo, nesse sentido, bastante ilustrativas.

2.3 — Aperfeicoamentos normativos e institucionais para a consolidagéo de direitos

humanos internacionais

A Organizacdo das Nacgdes Unidas, por seu turno, experimentou um consideravel
aperfeicoamento normativo e institucional no tocante aos direitos humanos dos povos indigenas
a partir do mandato de José Martinez Cobo. Esse momento pds-Cobo, foi marcado por intensa
discussdo acerca do contetdo da Declaracdo sobre os direitos dos povos indigenasque haveria
de ser aprovada. Outro avanco que merece destaque € a incrementacdo dos mecanismos de
protecdo aos direitos indigenas no &mbito do Sistema Universal de Direitos Humanos.

As conclus@es de José Martinez Cobo ensejaram a criagdo do Grupo de Trabalho sobre
Populacdes Indigenas na ONU Logo apds a apresentacdo dos sumarios do Relatério, na 342
Sessdo, a Sub-Comissao de prevencdo de discriminacao e prote¢do de minorias propés a criacao
GT. Fortemente influenciada pelos dados e informacdes ja apresentadas as Na¢des Unidas pelo
Relator Especial acerca da situacdo dos povos indigenas no mundo, a proposta foi endossada
pela entdo Comissao de Direitos Humanos.

Em 1982, o Conselho Econémico e Social autorizou a criacdo do Grupo de Trabalho,
gue passou a ser o primeiro mecanismo das Na¢des Unidas para a questdo dos povos indigenas.

Em 1983, em histérica decisdo, esse mecanismo passou a permitir a participacdo de
representantes e organizacdes indigenas (DAES, 1995). Desde 1983, o projeto declaracdo das
Nacdes Unidas a respeito do tema passou a ser ai discutido com a participacdo dos sujeitos
interessados.

A infraestrutura das Nacgdes Unidas conta, atualmente, com trés principais espagos
institucionais destinados a salvaguarda dos direitos indigenas: o Forum Permanente para as
Questdes Indigenas, criado em 2000 e ligado ao ECOSOC; o Relator Especial sobre os Direitos
dos Povos Indigenas®’; e o Mecanismo de Expertos sobre os Direitos dos Povos Indigenas,

criado em 2007. Esses dois ultimos ligados ao Conselho de Direitos Humanos.

400 mandato de Relator Especial foi estabelecido em 2001 e, desde entdo, aquele que ocupa essa posi¢do apresenta
anualmente, ao Conselho de Direitos Humanos, informes a respeito de variados aspectos referentes aosdireitos
humanos dos povos indigenas. Desde o estabelecimento da relatoria especial trés relatores ocuparam essa posicao:
Rodolfo Stavenhagen (2001-2008), James Anaya (2008-2014) e Victoria Tauli Corpuz (2014-).
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Na esteira da alteracdo de perspectiva impulsionada pela conclusdo do estudo de José
Martinez Cobo e, especialmente, pela Reunido de especialistas organizada em 1986 com essa
finalidade, a OIT elaborou um novo instrumento internacional dedicado a questdo. A
Convencdo 169 sobre povos indigenas e tribais da Organizacéo Internacional do Trabalho, de
1989*, revisou pressupostos assimilacionistas e o cariz tutelar que caracterizou a Convengao
107.

Esse foi o primeiro instrumento internacional a reconhecer os “povos” indigenas e
tribais como sujeitos de direito, no sentido estrito do termo, especialmente se consideramos seu
carater de protecdo e promocao a autonomia e que sua elabora¢do comportou a participacao dos
interessados.

A questdo da autodeterminacdo ou da livre determinacao foi intensamente discutida no
processo de producdo da norma. A C169 foi aprovada com 328 votos a favor, 1 contra e 49
abstencdes, entre as quais a do Estado brasileiro que, por meio do seu delegado, ressaltou
“dificuldades de ordem constitucional” (CORDEIRO, 1999, p. 129).

A alteracdo de perspectiva fica ja patente na designacdo dos sujeitos aos quais se aplica

a norma:

a) povos tribais em paises independentes cujas condigdes sociais, culturais e econdmicas 0s
distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja situacdo seja regida, total ou
parcialmente, por seus préprios costumes ou tradicGes ou por uma legislacdo ou regulacdes
especiais;

b) povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de descenderem de
populagcbes que viviam no pais ou regido geogréafica na qual o pais estava inseridono momento
da sua conquista ou colonizacdo ou do estabelecimento de suas fronteiras atuais e que,
independente de sua condicdo juridica, mantém algumas de suas proprias institui¢des sociais,
econdmicas, culturais e politicas ou todas elas.

A C169 estabeleceu ainda a autoidentificacdo como indigena ou tribal como critério
fundamental para a defini¢cdo dos grupos aos quais se aplicam as disposi¢oes. Esse é um dado
especialmente importante porque privilegia a autonomia desses povos e rompe com a tutela

estatal.

41 A C169 foi, até o presente momento, ratificada por 22 paises, entre os quais 15 sdo da América Latina ou do
Caribe (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, Guatemala, Honduras,
México, Nicardgua, Paraguai, Peru e Venezuela). Se comparamos com a lista de paises referida anteriormente
cujas informacBes a respeito de seus povos indigenas foram incorporadas ao Relatério Cobo,temos que
somente quatro daqueles paises (El Salvador, Guiana, Guiana Francesa, Suriname) ndo ratificaram a Convencéo.
A C169 foi ratificada pelo Estado brasileiro em 2002, entrou em vigor em 25 de julho de 2003 e foi promulgada
pelo Decreto 5.051/2004.
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A questdo dos direitos dos povos indigenas e tribais na normativa internacional se
intersecciona de maneira bastante sensivel & normatizacdo sobre 0 meio ambiente. A partir da
década de 1970 uma série de normas foram editadas consubstanciando uma subdisciplina do
direito internacional, o que se tem convencionado chamar de direito internacional do meio
ambiente, com a qual a defesa e protecdo dos direitos territoriais tem guardado umbilicais
relagoes.

Nesse sentido, merece mencdo a Convencdo Relativa a Protecdo do Patrimonio
Mundial, Cultural e Natural (1972) da ONU, promulgada no Brasil pelo Decreto 80.978/1977;
a Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica (1992), cuja vigéncia no direito doméstico
brasileiro foi promovida pelo Decreto 2.518/1998.

Esses aperfeicoamentos normativos experimentados pelo direito internacional do meio
ambiente ajudaram a conformar uma agenda politico-normativa internacional a partir da qual
a nogdo de desenvolvimento, que até entdo supervalorizava o crescimento econémico, passa a
ser problematizada.

Nesse sentido é que, em 1986, as Nacbes Unidas trazem a tona a Declaracdo sobre o
Direito ao Desenvolvimento problematizando o economicismo arraigado no tratamento da
questdo. Nessa Declaracdo, o desenvolvimento passa a ser tratado como um direito humano,
quer sob o ponto de vista individual, quer sob o ponto de vista coletivo, direcionado a melhoria
qualitativa das condigdes de vida.

A0 passo em que possui carater mais protetivo que promocional, o direito ao
desenvolvimento aproxima-se da nocdo de democracia participativa e incorpora padrdes
ambientais transnacionais, além de realcar a solidariedade intergeracional e os direitos sociais
e culturais de coletividades atingidas pelos impactos socioambientais das externalidades
econémicas (FEITOSA, 2013, p. 174).

Nesses termos, o direito ao desenvolvimento compreende, inclusive, o direito dessas
coletividades ao ndo desenvolvimento conforme parametros e condicionamentos externos que
sejam interpretados como ameacas a manutengdo de uma territorialidade especifica ou a um
modo de vida que se pretende preservar.

O reconhecimento do desenvolvimento como um direito humano impactou
consideravelmente a agenda politico-normativa relacionada a protecdo e defesa dos direitos
humanos de povos indigenas e tribais e de outros grupos que se disitinguem das sociedades
dominantes a partir do acionamento de identidades coletivas especificas, que ndo correspondem
necessariamente a distintivos étnicos, como é o caso de outros povos e comunidades

tradicionais.
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E também de especial relevancia para a compreenséo da questdo a incisiva disseminagéo
da nogdo de desenvolvimento sustentavel que entrou decisivamente no cenario das grandes
questdes internacionais com a publicacdo do Relatorio Brundtland, tambémconhecido como
“Nosso Futuro Comum”, em 1987.

A nocdo de desenvolvimento sustentavel e de sustentabilidade carregam consigo um
forte significado politico e uma relacdo estreita com o ideal de justica social. A preocupacao do
desenvolvimento sustentavel, tal como expresso pelo Relatorio Brundtland, ndo &, prima facie,
com o0 meio ambiente, mas com os potenciais impactos do modelo de desenvolvimento
econdmico, até entdo seguido sem muitos questionamentos, sobre as necessidades humanas

basicas.

Esta ai pressuposta, portanto, a existéncia de necessidades fundamentais para o ser
humano. Ademais, essas necessidades sdo elevadas a condi¢éo de principio normativo, o que
deixa entrever o alinhamento dessa concep¢ao a uma visdo de justica especifica.

Nesse sentido, o nexo entre sustentabilidade e justica ndo é meramente contingente, mas
engendra uma relacdo tedrica e normativa em termos de principio. Desse modo, a
sustentabilidade desponta como um requisito precondicional para que a ideia de justica social
como satisfacdo de necessidades humanas faga sentido*?.

Outro instrumento normativo de suma relevancia para o processo de conformagéo dos
direitos humanos internacionais dos povos indigenas e tribais é a Convencao sobre a Protecao
e Promogdo da Diversidade das Expressdes Culturais (2005). Essa Convencdo consiste me
desdobramento da Declaracdo Universal da Diversidade Cultural (2001) e foi promulgada no
Brasil pelo Decreto 6.177/2007. Seu texto faz referéncia explicita a povos indigenas, povos
autdctones e minorias.

Pela multiplicidade de designacdes que utiliza, esse ultimo instrumento tem sido
acionado na academia e pelos movimentos sociais como um dos marcos legais de
reconhecimento da diversidade que caracteriza 0s povos e comunidades tradicionais
(SHIRAISHI NETO, 2007).

Os aperfeicoamentos politico-normativos decorrentes das intersecgdes entre o direito
humano ao desenvolvimento e os direitos humanos internacionais dos povos indigenas levou

a que o nucleo do direito dessas coletividades ao desenvolvimento passasse a comportar um

42«0 conceito de DS do Relatorio Brutland pressupde um conceito de sustentabilidade minima e a existéncia de
aspectos do meio ambiente sem os quais ndo podemos satisfazer as necessidades humanas béasicas. Se nédo
mantivermos um padrdo minimo de qualidade da atmosfera, dos solos, dos recursos hidricos, a possibilidade de
satisfazer necessidades humanas béasicas podera ficar comprometida. Entdo, garantir esses recursos ambientais nao
se coloca como uma questdo puramente econdmica, mas de justiga social” (LENZI, 2006, pag. 106)
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conjunto de direitos humanos reconhecidos em ambito internacional.

Nesse sentido, estdo ai conjulgados: o direito a autodeterminacdo; o direito a
manutencdo da propria cultura; o direito a opg¢éo por um processo proprio de desenvolvimento;
o direito ao territorio e a utilizacdo dos recursos naturais; o direito aparticipacao; o direito a
melhoria das condigdes encondmicas e sociais; o direito a salde; o direito & previdéncia social;
o direito a educacdo; o direito ao trabalho e a obtengdo de renda; o direito a cooperacéo etc.
Quando aplicada em relacdo aos indios e as suas coletividades, a nocao de desenvolvimento
aparece como etnodesenvolvimento, cuja face juridica € o direito humano ao desenvolvimento
das comunidades indigenas (ANJOS FILHO, 2009).

Importante notar que o conceito de etnodesenvolvimento foi formulado por Rodolfo
Stavenhagen no contexto da Reunion de Expertos sobre Etnodesarrolo y Etnocidio en América
Latina, promovida pela UNESCO e pela FLACSO, em 1981, em San José de Costa Rica, € ja
apareceu como um dos eixos norteadores do Relatério Cobo.

Esse conceito propos uma natureza de desenvolvimento “alternativo” que respeitasse e
levasse em considerag@o os interesses de povos até entdo alvo dos chamados “programas de
desenvolvimento”, como aquele do qual ja tratamos implementado pela Organizacdo do
Trabalho.

Assim, o etnodesenvolvimento ndo consiste em mero desdobramento do conceito de
desenvolvimento, até entdo corrente nos estudos econdmicos produzido na Europa e nas
Ameéricas. Ao contrario, no conceito de etnodeselvolvimento esta implicada uma critica
substantiva as teorias desenvolvimentistas (OLIVEIRA, 2006, p. 47).

Nos instrumentos normativos internacionais mais recentes dedicados a questdo, como
as Declaragdes das Nacdes Unidas (2007) e Americana (2016) sobre os direitos dos povos
indiegans, vé-se com nitidez a imbricacéo entre o direito humano ao desenvolvimento e outros
direitos especificos, como aqueles de natureza territorial.

A Declaracdo das Nacbes Unidas sobre direitos dos povos indigenas comecgou a ser
discutida, como ja abordado aqui, na decada de 1980, mas s6 em 2007 o projeto logrou ser
aprovada pela ONU. A principal razdo da demora na aceitacdo do projeto consistiu na
resisténcia dos Estados em reconhecer aos povos indigenas o direito a autodeterminacéo,
dissenso que também se fez sentir na elaboragdo da C169.

Com a Declaragdo da ONU, concretizou-se o reconhecimento a esse direito no seu
aspecto interno que, excluindo a possibilidade de secessao, corresponde a dizer que 0S povos
indigenas tém o direito a autonomia politica, dentro das fronteiras do Estado, cultural,
linguistica etc (HEINTZE, 2009, p. 319 e ss.; ANAYA, 2005, p. 135 e ss.).



87

Ancorada neste fundamento, o documento reconhece um amplo espectro de direitos
humanos basicos e liberdades fundamentais aos indigenas, como o direito coletivo a posse
territorial, uso e controle de suas terras e recursos naturais, direito a desenvolver suas préprias
instituicGes politicas, religiosas, culturais e educacionais, protecdo a propriedade cultural e
intelectual etc.

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), acompanhou a tendéncia de
reconhecimento dos direitos humanos internacionais dos povos indigenas. Em 1989, a
Assembleia Geral resolveu criar um instrumento proprio a respeito da questdo, e uma minuta
de Declaragéo foi aceita pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em 1996,
passando a ser objeto de aperfeicoamento por um grupo de trabalho especifico.

Importantes avancos tém sido registrados também acerca das comunidades quilombolas
no ambito do sistema interamericano (DULITZKY, 2010), a quem a nocdo de
etnodesenvolvimento passa também a ser aplicada, em estrita relagdo com a questdo territorial.

Essa extensdo da nocdo de etnodesenvolvimento a comunidades quilombolas é
observada no contexto brasileiro, o que aponta para as reconfigurac6es pelas quais tempassado
a questdo dos direitos territoriais no pais, gracas aos esforcos de ressemantizacdo de categorias
tedricas e juridicas que influenciara dispositivos normativos relativos a efetivacdo dos direitos
territoriais desses grupos bem como a configuracdo da agenda de politicas publicas que
comecou a ser formulada principalmente a partir de 2003.

E de se destacar ainda que a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
desenvolvido vasta jurisprudéncia sobre a questdo. Em funcdo do grande contingente de
povos indigenas americanos e dado o escopo de nossa andlise aqui, o papel do Sistema
Interamericano € de grande relevo.

Heintze (2010) destaca que, apesar das dificuldades que caracterizaram a discussdo do
tema no ambito da OEA, a “CIDH sem duvida influenciou bastante a formacao de opinido na
América Latina, colocando na ordem do dia da politica o problema dos direitos indigenas™ (p.
318). Apos 17 anos, o projeto de Declaracdo sobre o tema foi finalmente aprovado pela
Assembleia Geral da OEA no més de junho deste ano de 2016.

Em geral, a recente Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas se
alinha aos dispositivos da C169 (1989) e da Declaracdo da ONU (2007), e inova ao tratar de
temas ndo contemplados nas normas internacionais anteriores: o reconhecimento e o respeito
dos Estados ao carater pluricultural e multilingue dos povos indigenas (art. 11), reconhecimento
da personalidade juridica dos povos indigenas (art. IX), O direito dos povos indigenas de manter

e promover seus proprios sistemas de familia (art. XVIII), e o direito de povos indigenas em
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isolamento voluntario ou em contato inicial de permanecerem nessa condicdo e de viver
livremente e de acordo com suas culturas (art. XXV1).

Tanto a C169 da OIT (1989), quanto as Declaragfes da ONU (2007) e da OEA (2016)
sobre direitos humanos dos povos indigenas reconhecem o direito dos povos indigenas de serem
consultados livre, prévia e informadamente, mediante procedimentos que garantam sua efetiva
participacdo, sobre medidas legislativas ou administrativas que possam afeta-los. Essa é uma
questdo de especial relevancia para o conjunto de desafios atuais pertinentes a efetividade dos

direitos humanos dos povos e comunidades tradicionais no Brasil.

24 — A superacdo normativa do paradigma integracionista pelo direito a

autodeterminacao dos povos indigenas e tribais

Genericamente, o direito a autodeterminacdo encontra lugar de destaque no Direito
Internacional, e especificamente no sistema internacional de protecdo aos direitos humanos,
estando estabelecido, entre outros instrumentos normativos, nos Pactos Internacionais de

Direitos Humanos de 1966.

N&o obstante, os questionamentos acerca do conteido e da extensdo desse principio,
especialmente no que tange a sua aplicacdo aos povos indigenas foram constantes no processo
de conformacéo de padrdes internacionais de protecéo a esses grupos

Anjos Filho (2013) destaca que é ao temor de que o direito dos povos indigenas a
autodeterminacdo represente ameaca a integridade territorial estatal que se deve a forte
resisténcia historica dos Estados em reconhecé-lo. Isto porque, frequentemente, a pujante
identidade cultural dos povos indigenas é vista com desconfianca e como indicativa de riscos
de iniciativas de secessdo. Foi em razdo desses temores que a C169 fez expressa observacdo no
sentido de afastar a possibilidade de secess&o®.

Essa resisténcia aparece como a principal marca dos debates relativos a producdo de
normas internacionais de protecdo aos direitos humanos desse segmento social.. Foram as
dificuldades inerentes a producdo de consensos em torno do direito dos povos indigenas a
autodeterminacdo o que representou o principal motivo para os projetos das Declaragoes

relativas ao tema, nas Nacgdes Unidas e na Organizacdo dos Estados Americanos, tramitassem

43 “A utilizacdo do termo "povos" na presente Convencdo nio devera ser interpretada no sentido de ter implicacdo
alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional”(3).
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por mais de duas décadas nas instancias das respectivas organizacfes internacionais.

O temor da secessdo como corolario da resisténcia dos Estados a reconhecer o direito
a autodeterminacéo dos povos indigenas, e seu reflexo no teor das normas internacionais, atribui
um conteddo estatocéntrico ao principio, o que, segundo Anaya (2004), revela um anacronismo
em um mundo em que as fronteiras dos Estados tem significado menos e n&o coincidem com

todas as esferas significativas de associagdo humana.

O autor rechaca a ideia de que a autodeterminacdo, em sentido amplo, equivale ao direito
de formacéo de um estado independente, e propde uma interpretacéo segundo a qual o principio
possui caracteristicas substantivas e reparativas.

No que tange as primeiras, ele chama aten¢do para o fato de que a autodeterminacéao
possui um aspecto constitutivo que requer que o desenho institucional e as instituicGes de
governo reflitam o resultado de processos guiados pela vontade do povo ou dos povos
governados. Anaya se refere ainda ao aspecto continuado da autodeterminacdo que, por sua
vez, exige que o desenho das instituicdes politicas, independentemente dos processos que levem
a sua criacdo ou transformacéo, permita que as pessoas vivam e se desenvolvam livremente de
forma permanente.

Analisando as normas internacionais relativas aos povos indigenas que desenvolvem
o0s elementos da autodeterminacdo, o autor deduz as seguintes categorias: ndo discriminacéo,
integridade cultural, terras e recursos, desenvolvimento e bem-estar social, e autogoverno.

O extensivo escrutinio, que James Anaya realiza, do direito internacional, convencional
e consuetudinario, aplicado aos povos indigenas, deixa patente o fato de que deuma observancia
adequada do principio da autodeterminacao dos povos indigenas, depende o reconhecimento e
a efetividade de uma extensa gama de direitos humanos béasicos que Ihessdo devidos.

A proposito do objeto de estudo desta dissertacdo, pode-se deduzir, do posicionamento
de James Anaya (2004), que, sob sua Gtica, as recentes Declaragcdes das Na¢oes Unidas (2007)
e Americana (2016) sobre direitos dos povos indigenas, antes de serem insumos para a
construcdo do costume internacional a respeito do tema, ja expressam o direito costumeiro
internacional.

Segundo o referido autor, a C169 é parte de um conjunto mais amplo de normas que
podem ser consideradas como um novo direito consuetudinario internacional em matéria
indigena. Se levamos em consideracdo que as bases das referidas declaracbes, ja estdo
delineadas naquela Convencdo, essa parece ser uma interpretacdo razoavel, embora sua

operacionalizacdo para fins de efetivacdo e exigibilidade de cumprimento pelos Estados nédo
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seja procedimento dos mais simples*.

Anaya (2004) sustenta ainda que nenhuma consideracdo sobre direitos dos povos
indigenas no direito internacional seria completa se uma consideracdo do principio da
autodeterminagdo. Para ficarmos num exemplo emblematico, podemos citar os aspectos
constitutivos e reparatorios constantes do direito & consulta livre, prévia e informada,
consignado na C169 e na recente Declaracdo da OEA.

Em resumo, o direito a consulta livre, prévia e informada consigna que 0s povos
indigenas devem ser ouvidos e suas posi¢oes considerados sempre que medidas legislativas,
executivas ou de entes privados lhes afetarem diretamente®.

Esse é um direito que decorre diretamente do principio da autodeterminacdo e de que
depende uma série de direitos indigenas, que encontram-se entrelacados, como o direito a
terra e aos recursos naturais, a integridade cultural, bem-estar etc, e que tem sido estendido,
como teremos a oportunidade de tratar nesse trabalho, a outros povos e comunidades

tradicionais.

4 «Since the 1970s, the demands of indigenous peoples have been addressed continuously in one way or another
within the United Nations and other international venues of authoritative normative discourse. The extended
multilateral discussion promoted through the international system has involved states, nongovernmental
organizations, independent experts, and indigenous peoples themselves. It is now evident that states and other
relevant actors have reached a certain new common ground about minimum standards thatshould govern
behavior toward indigenous peoples, and it is also evident that the standards are already in fact guiding behavior.
Under modern theory, such a controlling consensus, following as it does from widely shared values of human
dignity, constitutes customary international law” (ANAYA, 2004, p. 61).

45 Sobre o assunto, ver estudo desenvolvido por César Rodriguez-Garavito (2012).
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3 AS REPERCUSSOES DOS PADROES INTERNACIONAIS DE PROTECAO
SOBRE OS DIREITOS TERRITORIAS NO BRASIL

Nas décadas anteriores a promulgacdo da Constituicdo de 1988, estratagemas juridicas
e politicas ofereceram as condicOes préaticas para a espoliagdo de territorios tradicionalmente
ocupados. Essas praticas foram respaldadas inclusive por agéncias governamentais
responsaveis pela protecdo dos direitos indigenas, como foi o caso do Servigo de Protecdo ao
indio (SP1) de cuja atuagio escusa, que incluia certificagdes questionaveis de inexisténcia de
populacdes indigenas em determinadas areas, originaram-se violentos conflitos territoriais que
perduram até os dias atuais.

O tratamento dado a questdo pela CRFB/88 se contrapds a esse cenario. Os debates na
Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) que produziu a atual Constituicdo brasileira
transcorreram num momento decisivo, no campo internacional, para a producgéo de padrdes de
protecdo aos povos e comunidades tradicionais. Naquele contexto, eram recentes a publicagéo
do Relatdrio Cobo, bem como a aprovacdo da Declaracdo das NacGes Unidas sobre o direito ao
desenvolvimento e a publicacdo do Relatorio Brundtland - “Nosso Futuro Comum”.

Estava também em curso o processo de discussdo, no ambito da Organizacdo do
Internacional do Trabalho, para a revisdo da C107, inclusive com consultas aos Estados e aos
sujeitos interessados. Ademais, o Grupo de Trabalho sobre povos indigenas das NacOes ja
possuia a incumbéncia de produzir uma Declaracdo a respeito do tema, iniciativa que também
ja comecava a ser discutida no ambito da Organizacao dos Estados Americanos.

As alteragdes no campo dos direitos territoriais trazidas pela CRFB/88 converge é
produto de interacGes estabelecidas entre 0 processo em curso em ambito internacional e o
ambiente sociopolitico interno. A andlise das articulacdes para a alteracdo da perspectiva
constitucional, durante os anos que antecederam a promulgacdo da CRFB/88, demonstra a quéo
decisiva foi a atuacdo de atores da sociedade civil, notadamente dos estudiosos da area, de
juristas comprometidos com a causa, e da ala progressista da Igreja Catolica.

Nesse sentido, as repercussdes do processo de conformacdo de padrfes internacionais
de protecédo aos direitos humanos na formulagéo dos dispositivos constitucionais relativos aos
povos indigenas e quilombolas esta intimamente associada a mediagéo de atores da sociedade
civil.

O tratamento dado pela CRFB/88 aos direitos étnico-territoriais estava em sintonia com
as mobilizagOes internacionais pela superacdo do paradigma integracionista, na esteira doque

ja propugnava o Relatério Cobo e em consonéancia com as conclusdes a que chegaram 0s
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especialistas reunidos em Genebra, em 1986, para discutir reformulagéo da perspectiva da C107
da OIT. Nesse sentido, pode-se dizer que a CRFB/88 se “antecipou”, em algunsaspectos, a
inovacéo trazida ao arcabouco juridico internacional de protecao direitos humanos dos povos
indigenas e tribais no ano seguinte (1989) com a Convencéo 169 da OIT.

Os direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais incorporados a
Constituicdo de 1988 (CRFB/88) abrangeram de modo explicito somente as comunidades
indigenas (art. 231) e as “remanescentes de quilombos” (art. 68/ADCT), de modo que a
formalizacdo de garantias territoriais a coletividades que acionam outros modos de identidade
a partir da retérica da tradicionalidade como legitimacao da titularidade de direitos coletivos
especificos se deu, nos anos posteriores, principalmente por meio da legislacdo
infraconstitucional voltada para a questdo ambiental e em normatizacdes internacionais das
quais o Estado brasileiro é signatario.

A despeito de os direitos territoriais de outros povos e comunidades tradicionais, que
ndo os indigenas e quilombolas, ndo estarem explicitados no Texto Constitucional, o espago
gue a questdo ambiental adquiriu a partir dali j& sinalizava nesse sentido. E, também ai, em
funcdo da repercussao de padrdes internacionais no contexto brasileiro.

As mudancas no cenario internacional no qual se observou certa generalizacdo de um
discurso favoravel a preservacdo ambiental convergiram para 0 avan¢o da questdo ambiental
nos debates publicos. Uma agenda politica supranacional na qual a questdo ambiental ganha
centralidade ensejou um movimento de reconfiguracdo institucional do tratamento do tema nos
ambitos nacio nais levando a que as Constituicfes de diversos paises incorporassem normas
atinentes a tutela do meio ambiente, entre as quais a CRFB/88 (art. 225) (ACSELRAD, 2008).

Em consonancia com a tendéncia internacional, a constitucionalizacdo da tematica
ambiental no Brasil incrementou o arcabouco juridico-institucional destinado ao tratamento
da questdo pelo Estado, advindo dai reconfiguracdes expressivas, dentre as quais: o surgimento
e/ou o remodelamento de agéncias de controle ambiental; a producdo de normas destinada a
punicéo de delitos ambientais; a criacdo institutos legais de mediacdo e regulacdo dos conflitos,
com especial protagonismo do Ministério Publico (ALONSO; COSTA, 2002).

Nesse contexto, observa-se ademais a constitui¢do de foruns de tomadas de decisdo mais
abertos a participacdo de determinados agentes, sendo aqui decisivo o papel que 0s povos e
comunidades tradicionais passaram a desempenhas a partir de entdo, em articulagdo com outros
atores, levando a que direitos territoriais especificos também passassem a ser por eles
titularizados.

Argumentamos neste capitulo que o processo de conformagdo dos padrdes
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internacionais de protecdo aos povos indigenas e tribais constitui uma decisiva fonte de
legitimidade para a reformulagdo, producdo, e para o tratamento hermenéutico de normas
relativas aos direitos territoriais no Brasil. Entretanto, as interacdes entre os padrbes
internacionais e o contexto politico-normativo interno ndo corresponde a um processo que se
desenvolve linearmente.

Essa dindmica é perpassada por constantes tensionamentos que da atuacao de grupos de
interesse, refratarios aos direitos dos povos e comunidades tradicionais, que tambémbuscam
sustentacdo para seus posicionamentos em estudiosos dedicados ao tema, posicionando-se em
espacos institucionais, na propria estrutura estatal e fora dela, a fim de fazer valer seus pontos
de vistas e seus interesses preponderantemente econdémicos. Merece destaque o fato de que a
atuacdo politica de tais grupos possui notavel espaco no poder legislativo onde desempenham
influéncia consideravel na pauta referente ao tema dos direitosterritoriais, trazendo iminentes
ameacas de retrocessos a tona.

Também agentes estatais atuam mediando as interacdes entre os padrdes internacionais
de protecdo e a ordem juridico-politica interna, em articulagdo com 0s sujeitos interessados ou
com outros agentes da sociedade civil, Nesse sentido, sdo destacados o papel desempenhados
pelo Ministério Publico, no exercicio de seu mister constitucional.

Um dado de especial relevancia para a compreensdo das reconfiguracdes dos direitos
territoriais no Brasil diz respeito aos efeitos advindos do reconhecimento da aplicabilidade do
principio da autodeterminacdo aos povos indigenas por normas internacionais de protecao aos
direitos humanos. E que seu impacto, no caso brasileiro, ndo ficou restrito aos direitos dos povos
indigenas.

O conteudo do principio a autodeterminacdo tem sido manejado estrategicamente em
beneficio de outros povos e comunidades tradicionais e adaptado as suas peculiaridades
historicas, sociais e culturais. Essa tem sido uma estratégia que tem surtido efeitos positivos
no sentido de reconhecer algum grau de autonomia e maior possibilidade de participacéo
politica a essas comunidades.

Nesse sentido, o contetdo das normas que atualmente cuidam dos direitos territoriais
das comunidades quilombolas e de outras comunidades tradicionais denota essa aproximagao
que, em grande medida, foi viabilizada pela prépria articulacdo conjunta dos povos indigenas
e outras comunidades tradicionais. Para além de impactar diretamente a questdo dos direitos
territoriais no Brasil, os padrdes internacionais de protecdo constituem insumo para a
formulacdo de uma agenda de politicas publicas especifica dedicada aos povos e comunidades

tradicionais.
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3.1 - As articulacOes para a alteracéao da perspectiva constitucional

Os debates que se deram na década anterior a promulgacdo da CRFB/88, no tocante aos
direitos indigenas, estavam sintonizados com 0s acontecimentos no campo dos direitos
humanos em nivel internacional. Nesse contexto, tiveram importante papel os representantes
de alas progressistas da Igreja Catdlica

Ja na década de 1970, em periodo de recrudescimento do regime militar, foi criado o
Conselho Indigenista Missionario, ligado a Conferéncia Nacional dos indios do Brasil, que
desde entdo tem desempenhado um relevante papel de mediador na reconfiguragéo dosdireitos
territoriais no Brasil e no seu alinhamento aos padrdes internacionais de protecdo aos direitos
humanos.

Ainda quanto a atuacdo da igreja catélica nesse periodo, religiosos de linha progressista
denunciaram, por meio do documento “Y-Juca-Pirama — O indio: aquele que devemorrer”, os
massacres contra 0s povos indigenas do Brasil, anunciando que nada fariam em colaboragéo
com aqueles que visam ‘atrair’, ‘pacificar’ e ‘acalmar’ os indios para favorecer oslatifundiarios
e exploradores de minério.

Segundo Larcerda (2008), o CIMI assumiu como base de sua agdo missionaria a
proposta do referido documento, impulsionando o ressurgimento do protagonismo dos povos
indigenas na conquista de direitos, na reafirmacao de suas identidades proprias e na definicdo

de seu futuro:

Os primeiros passos para esta virada foram dados com a realizacdo das chamadas
Assembleias de Chefes indigenas, inicialmente organizadas pelas unidades regionais
do Cimi. Levantantamento efetuado pela antropdloga Maria Helena Ortolan Matos
informa que de 1974 a 1984 foram realizadas em todo o pais 57 destas assembleias
indigenas. Segundo, Prezia, tais experiéncias marcaram “a volta ndo apenas da fala
do indio, mas também de sua organizacéo (LACERDA, 2008, p. 28).

Toda a década de 1980 foi marcada por essas articulagdes das quais tomara parte
também juristas, antrop6logos e outros intelectuais. Importantes eventos cientificos foram
realizados nesse sentido e deles resultaram obras que fundadas nos fundamentos tedricos que
alicercavam a virada paradigmatica em curso no contexto do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, consistiam em instrumentos de mediacdo entre ele esse movimento e o

contexto politico-juridico brasileiro:

A questdo dos direitos indigenas ia assim ganhando corpo através de debates como
areunifo “o indio perante o direito”, patrocinada pelo Programa de P6s-Graduagéo
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em Ciéncias Sociais da UFSC e Cultural Survival (1980); a Mesa-Redonda realizada
na 332 Reunido da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC) — 1981,
a reunido o indio e os direitos historicos, patrocinada no mesmo ano pela CPI-SP e
ABA. O painel “o indio e o direito” promovido pela OAB-RJ (1981); A Mesa-
Redonda “O indio e a cidadania” durante a 132 Reunido da ABA (1982); e o painel
a“A cidadania e a questdo étnica”, promovido pelo Departamento de Sociologia da
UnB (LACERDA, 2008, p. 30).

Para fim de compreender como essas articulagcdes se davam transnacionalmente, sdo
especialmente relevantes as consideragdes de Laraia (2008) acerca das relacdes de Maybury-

Lewis com o Brasil:

Tendo vivido no Brasil durante os anos da ditadura militar, quando um discurso
desenvolvimentista ameacava os direitos indigenas, David participou de varias
manifestacdes realizadas no exterior em favor das populacdes indigenas brasileiras.
Em 1972, juntamente com Pia, sua companheira de pesquisas e de toda a vida,
fundou a Cultural Survival, uma organizacdo ndo-governamental, sediada em
Cambridge, com a finalidade de ‘defender os direitos, as vozes e as visdes dos povos
indigenas de todo o mundo’. Essa institui¢do financiou diversos projetos no Brasil,
inclusive um seminario organizado por Silvio Coelho dos Santos em Floriandpolis,
em 1980, que reuniu antrop6logos e advogados empenhados na defesa dos direitos
indigenas brasileiros” (LARAIA, 2008, p. 12).

A publicacdo de duas obras nesse contexto nos oferece alguns elementos acerca das
interacdes entre as mobilizacOes internas e as alteracbes no ambito dos padrdes internacionais
de protecdo aos direitos humanos.

A primeira delas “Sociedades Indigenas e o Direito — uma questdo de direitos
humanos”, de 1983, organizada por Silvio Coelho dos Santos, Dennis Wernner, NeusaBloemer
e Aneliese Nacke, denota que a questdo dos direitos humanos internacionais japermeava
as discussdes a respeito do tema de maneira clara desde o inicio da década de 1980. A segunda
obra, “Os Direitos do Indio — ensaios e documentos”, organizada por Manuela Carneiro
da Cunha, em 1987, ou seja, durante a Constituinte faz clara referéncia atodas as normas
internacionais pertinentes ao tema, dando especial destaque ao debate queestava em curso
acerca da alteracdo de perspectiva da OIT a respeito da questdo dos povos indigenas e tribais.

No caso das comunidades quilombolas, a categoria tida como representativa das
demandas por regularizacdo fundiaria dessas comunidades foi expressa, inicialmente, por
“comunidades negras rurais”. A série de emendas apresentadas pelos Deputados Constituintes
expressavam a preocupacao com o fato de que a titulagéo das terras ndo deveria formar guetos
e com o dever do Estado brasileiro em saldar.

No entanto, Arruti (2006) cita o depoimento de um assessor da Comissdo de indios,

negros e minorias, na Assembleia Constituinte para quem o artigo 68 teria sido algo
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improvisado, sem uma proposta clara ou original e maiores discussdes posteriores. De uma
analise detida da documentacdo historica relativa as discussdes a respeito do tema na
Constituinte, Arruti conclui que “tanto o desconhecimento sobre a realidade fundiéria de tais
comunidades por parte dos constituintes quanto o contexto de comemoracgéo do Centenério da
Aboligdo” formaram o caldo ideologico” para que a questdo dos direitos territoriais das

comunidades quilombolas aparecessem na CRFB/88 (p. 68).

3.2 — Os direitos étnico-territoriais na Constituicdo de 1988

No caso dos direitos territoriais quilombolas ndo é possivel vislumbrar interacdes téo
significativas, no momento da Constituinte, com o debate internacional como no caso da
questdo indigena. Isso talvez explique o fato de que, como veremos, o dispositivo relativo aos
“remanescentes de quilombos” fosse ressemantizado, ai sim, com base nos padrdes
internacionais de protecdo aos direitos humanos.

No caso dos povos indigenas, as articulacdes reverberaram significativamente noTexto
Constitucional (art. 231 e 232), e as definicdes e pressupostos ali presentes convergem de
maneira significativa com a perspectiva que norteara o Relatdrio Cobo.

A insercédo do direito a reproducdo fisica e cultural no Texto Constitucional parece ter
tido origem no anteprojeto de Constituicdo elaborado por Fabio Konder Comparato a pedido
do Partido dos Trabalhadores para servir de base as discussdes internas e informar a tomada
de posicdo politica do partido.

Em obra publicada no contexto da Assembleia Nacional Constituinte na qual apresenta

seu anteprojeto, o autor destaca que, a proposito dos direitos indigenas:

[...] o grande principio a ser inscrito na Constitui¢do, neste capitulo, € o direito dos
povos indigenas de conservar sua identidade cultural; ou seja, exatamente o oposto
do que durante séculos, com boas ou mas intenc¢des, se procurou fazer, com ideia de
civilizar os selvagens (COMPARATO, 1987, p. 67)

A esse respeito sdo elucidativas as palavras de José Afonso da Silva ao tratar dos artigos
pertinentes aos povos indigenas na CRFB/88 em seu ja classico Comentario contextual a
Constituigéo:

O sentimento de pertinéncia a uma comunidade é que identifica o indio. A dizer, é
indio quem se sente indio. Essa auto-identificacdo, que se funda no sentimento de
pertencimento a uma comunidade indigena, e a manutengdo dessa identidade, fundada
na continuidade histérica do passado pré-colombiano que reproduz a mesma cultura,
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constituem o critério fundamental para identificacdo do indio brasileiro. Essa
permanéncia, em si mesma, embora interagindo um grupo com outros, é que lhe da a
continuidade étnica identificadora (SILVA, 2007, p. 866).

No caso das comunidades quilombolas, como ja dito, o dispositivo que trata daquestdo

foi incorporado no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando
suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os
titulos respectivos.

Segundo Arruti (2006), esse novo artigo constitucional implica uma inovagdo ndo sé no
plano do direito fundiario, mas também no plano do imaginario social, da historiografia, dos
estudos antropoldgicos e socioldgicos sobre populages camponesas e no plano daspoliticas
locais, estaduais e federais que envolvem tais populagdes.

Em busca da defini¢do do que sejam “comunidades remanescentes dos quilombos”, o
sentido que a historiografia empresta ao termo quilombo, e a carga semantica presente em
“remanescentes”’, ndo se colocam como ferramentas discursivas aptas a firmar juridicamente
esse novo sujeito de direitos. E que, considerado e sua literalidade, o dispositivo poderia

padecer de eficacia, porque muito provavelmente perderia seu objeto.

3.3 — Povos indigenas, etnogénese e demandas territoriais

A respeito da mudanca de perspectiva da CRFB/88, Colaco (2006) diz que

[...] finalmente os indios passam a ser sujeitos e protagonista do processo de
elaboragdo de leis que dizem respeito aos seus prdprios interesses, gragas a atuacao
direta das liderancas indigenas e das entidades de apoio a sua causa. A Constitui¢do
estabelece novos elementos juridicos para fundamentar as relagdes entre os indios e
0s ndo-indios e garantir a manutencéo de seus direitos diante da sociedade nacional.
A partir deste momento podemos chamar estes direitos de direitos indigenas
(elaborados pelos diretamente interessados) e ndo mais indigenistas (elaborado pelos
ndo indios). (p. 08).

Colago (2006) enfatiza, assim, que uma das novidades trazidas pela CRFB/88 no tocante
a tematica indigena é que “se acabaram as perspectivas assimilacionistas e integracionistas das
constituicGes anteriores, o indio adquire o direito a alteridade, isto é, respeita-se a sua
especificidade étnico-cultural, garantindo a ele o direito de ser e permanecer sendo indio” (p.
08).
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A orientacdo dos padrdes internacionais de protecdo aos direitos dos povos indigenas e
sua a incorporacéo pela legislacdo brasileira impulsionou o processo denominado etnogénese,
que abrange tanto a emergéncia de novas identidades como a reinvengdo de etnias ja
conhecidas. Foi através desse processo, por exemplo, que se assistiu apds a promulgacdo da
Constituigdo de 1988 a um crescimento consideravel de comunidades que passaram a se afirmar
indigenas, notadamente no Nordeste do Brasil.

Coletividades antes direcionadas ao esquecimento de suas identidades, sao
impulsionadas a articulacdo politica. Para tanto, foi determinante 0 manejo estratégico do
conteddo do principio da autodeterminacdo, especialmente de seus desdobramentos no
rompimento com a as facetas mais assujeitadoras da tutela estatal e no estabelecimento do
critério da autoatribuicdo identitaria como o definidor de determinado individuo ou coletividade
como indigena.

Nesse sentido, as relacbes de dominacdo e possibilidades politicas de reivindicacao
publica pela modificacdo do status quo ddo a tdnica dos chamados processos etnogenéticos.
Para Bartolomé (2006), a etnogénese foi e € um processo histérico constante que reflete a
dindmica cultural e politica das sociedades anteriores ou exteriores ao desenvolvimento dos
Estados nacionais da atualidade.

Ao processo basico de configuracdo e estruturacdo da diversidade cultural humana esta
associado o processo de construcdo de uma identificacdo compartilhada, com base em uma
tradicdo cultural preexistente ou construida que possa sustentar a acdo coletiva. Oliveira (2004)
observa que € a partir de fatos de natureza politica — demandas quanto a terra e assisténcia
formuladas ao 6rgdo indigenista — que os atuais povos indigenas do Nordeste sdo colocados
como objeto de atencdo para os antropdlogos. Para este autor, a presenca colonial instaurou
uma nova relacdo da sociedade com o territério, deflagrando transformacgdes em multiplos
niveis de sua existéncia sociocultural.

Colago (2006) enfatiza, assim, que uma das novidades trazidas pela CRFB/88 no tocante
a tematica indigena € que “se acabaram as perspectivas assimilacionistas e integracionistas das
constituicBes anteriores, o indio adquire o direito a alteridade, isto é, respeita-se a sua
especificidade étnico-cultural, garantindo a ele o direito de ser e permanecer sendo indio” (p.
08).

A orientacdo dos padrdes internacionais de protecao aos direitos dos povos indigenas e
sua a incorporacao pela legislacdo brasileira impulsionou o processo denominado etnogénese,
que abrange tanto a emergéncia de novas identidades como a reinvengdo de etnias ja

conhecidas. Foi através desse processo, por exemplo, que se assistiu apds a promulgacdo da
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Constituigdo de 1988 a um crescimento consideravel de comunidades que passaram a se afirmar
indigenas, notadamente no Nordeste do Brasil.

Coletividades antes direcionadas ao esquecimento de suas identidades, sé&o
impulsionadas a articulacdo politica. Para tanto, foi determinante 0 manejo estratégico do
conteddo do principio da autodeterminacdo, especialmente de seus desdobramentos no
rompimento com a as facetas mais assujeitadoras da tutela estatal e no estabelecimento do
critério da autoatribuicdo identitaria como o definidor de determinado individuo ou coletividade
como indigena.

Nesse sentido, as relagdes de dominacdo e possibilidades politicas de reivindicagdo
publica pela modificacdo do status quo ddo a tdnica dos chamados processos etnogenéticos.
Para Bartolomé (2006), a etnogénese foi e € um processo histérico constante que reflete a
dindmica cultural e politica das sociedades anteriores ou exteriores ao desenvolvimento dos
Estados nacionais da atualidade.

Ao processo basico de configuracao e estruturacao da diversidade cultural humana estéa
associado o processo de construcdo de uma identificacdo compartilhada, com base em uma
tradicdo cultural preexistente ou construida que possa sustentar a acdo coletiva. Oliveira (2004)
observa que ¢ a partir de fatos de natureza politica — demandas quanto a terra e assisténcia
formuladas ao 6rgdo indigenista — que os atuais povos indigenas do Nordeste sdo colocados
como objeto de atencdo para os antropdlogos. Para este autor, a presenca colonial instaurou
uma nova relacdo da sociedade com o territério, deflagrando transformacgdes em multiplos
niveis de sua existéncia sociocultural.

Frente a esse estado de desagregacao sociocultural, o autor lanca méo da nogéo de
territorializacdo, compreendida como um processo de reorganizacdo cultural, que implicaria
a criacdo de uma nova unidade sociocultural mediante o estabelecimento de uma identidade
étnica diferenciadora; a constituicdo de mecanismos politicos especializados; a redefinicdo do
controle social sobre os recursos ambientais; e a reelaboracédo da cultura e da relagdo com o
passado.

Sob essa perspectiva, a nogao de “territorializagdo” ndo deve ser dissociada da nogao de

“situagdo colonial”, devendo ser agregada a analise dos “grupos étnicos” e da “etnicidade™:

[...] uma intervencdo da esfera politica que associa — de forma prescritiva e
insofismavel — um conjunto de individuos e grupos a limites geograficos bem
determinados. E este ato politico — constituidor de objetos étnicos através de
mecanismos arbitrarios e de arbitragem (no sentido de exteriores a populagdo
considerada e resultante das relagBes de forca entre diferentes grupos que integram
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0 Estado) — que estou propondo tomar como fio condutor da investigacdo
antropolégica (OLIVEIRA, 2004 p. 23).

Arruti (2005) salienta que o desafio parece ser reintegrar a analise dos grupos étnicos e
a teoria da etnicidade as considera¢des acerca dos processos macro-contextuais (nos quais o
Estado ocupa um papel incontornavel) que escapam ao contexto de definicdo local e contrastivo
das “fronteiras”, mas sem fazer com que toda analise antropologica retorne a uma perspectiva
na qual o Estado é o centro.

A andlise das etnogéneses indigenas no Nordeste brasileiro ou, como coloca Oliveira
(2004), o exercicio de uma “etnologia dos indios misturados”, €, a um s6 tempo, produto dos
avancos tedrico-metodoldgicos da disciplina no Brasil e dos desdobramentos do processo de
socializagéo de padrdes internacionais de protegao.

Presenciou-se, nesse contexto, considerdvel crescimento na pesquisa acerca das
emergéncias étnicas no Nordeste brasileiro. O Projeto de Estudos sobre Terras Indigenas no
Brasil (PETI), desenvolvido no Programa de Pds-Graduacdo em Antropologia Social do
MN/UFRJ, é exemplificativo desse crescimento, e dele adveio notaveis contribuigdes a respeito
de tais questdes. Exponho, a seguir, algumas dessas contribuigdes.

Os estudos dai decorrentes desempenharam o importante papel de dar visibilidade aos
grupos pesquisados. A partir do enfoque dado, esses estudiosos colocaram em perspectiva o
reconhecimento e a efetivacdo dos direitos das comunidades indigenas do Nordeste do Brasil,
notadamente seus direitos territoriais que, com a promulgacdo da CRFB/88, passaram a ser
encarados, como anotado, a partir de uma nova perspectiva.

Tanto indigenas e movimentos sociais sensiveis a questdo quanto consideravel parcela
dos estudiosos dos conflitos territoriais indigenas utilizam o termo “retomada” para designar as
acOes articuladas entre os indios, e/ou entre eles e outros atores sociais, com a finalidade dese
reestabelecerem em seus territorios, que normalmente encontram-se sub judice ou pendentes
de procedimentos administrativos de demarcacao e/ou homologacao.

Ao enfatizar que se trata de um processo de reconquista do territorio do qual os
indigenas foram expulsos, por meio de varias a¢des articuladas por fazendeiros, e entre eles e
o Estado, a designacdo dessas agdes por “retomada” visa distancia-las, diante da opinido
publica, de invasdes de terras.

Frente a esse estado de desagregacdo sociocultural, o autor langa mé&o da nocéo de
territorializacdo, compreendida como um processo de reorganizacdo cultural, que implicaria
a criacdo de uma nova unidade sociocultural mediante o estabelecimento de uma identidade

étnica diferenciadora; a constituicdo de mecanismos politicos especializados; a redefinigdo do
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controle social sobre os recursos ambientais; e a reelaboragéo da cultura e da relagdo com o
passado.
Sob essa perspectiva, a nogao de “territorializacdo” nao deve ser dissociada da nogao

de “situagdo colonial”, devendo ser agregada a analise dos “grupos étnicos” e da “etnicidade”:

[...] uma intervencdo da esfera politica que associa — de forma prescritiva e
insofismavel — um conjunto de individuos e grupos a limites geograficos bem
determinados. E este ato politico — constituidor de objetos étnicos através de
mecanismos arbitrarios e de arbitragem (no sentido de exteriores a populagdo
considerada e resultante das relacBes de forga entre diferentes grupos que integram
0 Estado) — que estou propondo tomar como fio condutor da investigagdo
antropoldgica.(Oliveira, 2004 p. 23)

Arruti (2005) salienta que o desafio parece ser reintegrar a analise dos grupos étnicos e
a teoria da etnicidade as considera¢des acerca dos processos macro-contextuais (nos quais o
Estado ocupa um papel incontornavel) que escapam ao contexto de definicdo local e contrastivo
das “fronteiras”, mas sem fazer com que toda analise antropoldgica retorne a uma perspectiva
na qual o Estado é o centro.

A analise das etnogéneses indigenas no Nordeste brasileiro ou, como coloca Oliveira
(2004), o exercicio de uma “etnologia dos indios misturados”, é, a um s6 tempo, produto dos
avancos tedrico-metodoldgicos da disciplina no Brasil e dos desdobramentos do processo de
socializacdo de padrdes internacionais de protecao.

Presenciou-se, nesse contexto, consideravel crescimento na pesquisa acerca das
emergéncias étnicas no Nordeste brasileiro. O Projeto de Estudos sobre Terras Indigenas no
Brasil (PETI), desenvolvido no Programa de Pds-Graduacdo em Antropologia Social do
MN/UFRJ, é exemplificativo desse crescimento, e dele adveio notaveis contribuicdes a respeito
de tais questdes. Exponho, a seguir, algumas dessas contribuigdes.

Os estudos dai decorrentes desempenharam o importante papel de dar visibilidade aos
grupos pesquisados. A partir do enfoque dado, esses estudiosos colocaram em perspectiva o
reconhecimento e a efetivacdo dos direitos das comunidades indigenas do Nordeste do Brasil,
notadamente seus direitos territoriais que, com a promulgacdo da CRFB/88, passaram a ser
encarados, como anotado, a partir de uma nova perspectiva.

Tanto indigenas e movimentos sociais sensiveis a questdo quanto consideravel parcela
dos estudiosos dos conflitos territoriais indigenas utilizam o termo “retomada” para designar as
acOes articuladas entre os indios, e/ou entre eles e outros atores sociais, com a finalidade dese
reestabelecerem em seus territorios, que normalmente encontram-se sub judice ou pendentes

de procedimentos administrativos de demarcagdo e/ou homologacéo.
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Ao enfatizar que se trata de um processo de reconquista do territorio do qual os
indigenas foram expulsos, por meio de varias a¢des articuladas por fazendeiros, e entre eles e
o Estado, a designacdo dessas ag¢des por “retomada” visa distancia-las, diante da opinido

publica, de invasdes de terras.

3.4 — Direitos territoriais de comunidades quilombolas

Em sua literalidade o art. 68 € um ato de reconhecimento juridico, mas como enfatiza
Arruti, é simultanea e prioritariamente um ato de criacdo social. O autor destaca a necessidade
de compreendermos que os formuladores da lei ndo dispunham de elementos suficientes para
prever seus efeitos criadores, descartando assim a validade de uma hermenéutica teleologica,
centrada na “vontade do legislador”, na empreitada de deixar o enunciado constitucional menos

obscuro. Para ele,

A intencdo do legislador, fantasmagoria e recorrentemente citada nos textos de
hermenéutica juridica, dificilmente pode ser reivindicada como chave de
compreensdo dessa nova realidade. Ao tentarmos dar conteido sociolégico a essa
suposta “inten¢ao” no caso do “artigo 68”, encontramos pressupostos obscuros e
confusos, um conhecimento muito limitado da realidade que nele se faria representar
a uma discussdo que, em momento algum, apontou para o futuro, mas sempre para
opassado (p. 67)

Assim, tal modelo interpretativo baseia-se no estudo das discussdes politicas na época
da elaboragdo da norma, dos documentos parlamentares e de outros testemunhos que podem
indicar as finalidades da norma. E, no minimo, anacronico. Basear-se nesse método de
interpretacdo para lidar com o direito é ignorar que a sociedade é dindmica, é dizer que nos
somos feitos para a lei, e ndo lei para nés.

Rechagando mais uma vez uma interpretacdo estritamente teleoldgica do dispositivo,

0 autor destaca que

(...) aprocura de uma compreensdo das razdes e sentidos da lei nas supostasintencdes
e/ou correlacbes de forca que teriam configurado o texto da lei mostra-se bastante
limitado. As supostas intencionalidades do legislador é preciso agregar a analise da
amalgama de referéncias formado pelas sucessivas conversdes simbélicas a que o
termo quilombo estava sendo submetido ao longo das reformulacdes ideoldgicas e
politicas que alimentavam os anos 1970 e 1980. Ainda que aqueles participaram
diretamente da formulagéo e aprovagio do “artigo 68” ndo tivessem nenhuma certeza
sobre o conceito que criavam, ele estava diretamente referido as conversdes
simbdlicas do termo [...]. (p. 70).

Através de uma hermenéutica diacronica e processual em busca de construir
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discursivamente esse sujeito de direitos, impOe-se a necessidade de ressemantizar o termo,
destituindo-o de interpretacOes frigorificadas (Almeida, 2002). Para essa ressemantizagéo,
exercitada no discurso dos movimentos sociais quanto na pratica estatal atual, os padrbes
internacionais de protecdo aos direitos humanos foram decisivos

Se, a principio, a categoria remanescente de quilombo evocava o sentido historico de
quilombo como comunidade de negros fugidos a época da escraviddo, o processo de
interpretacdo do dispositivo constitucional, por outro lado, ndo tardaria a operar a sua traducédo
para outra categoria, a de comunidade negra rural, a partir da mediacdo do conceito
antropolégico de grupo étnico.

Mais adequada para dar conta das demandas de grupos concretos, e ndo de resquicios
historicos, esta interpretacdo torna o art. 68 uma possibilidade de acesso ao reconhecimento
identitario e a garantia de direitos a um contingente populacional que ndo encontra lugar na
ordem social competitiva: 0 campesinato negro formado a partir da desarticulacdo da ordem
mercantil escravista.

E essa a interpretacio que vem sendo adotada pelo Ministério Plblico Federal em
consonancia com as diretrizes da Associacdo Brasileira de Antropologia. Foi o antigo GT da
ABA sobre Comunidades Negras Rurais que, diante das indefinicdes quanto ao que previa art.
68, enunciou uma interpretacdo cientifica, que se tornaria dominante para essa ampliacdo da
nogao de “remanescentes de quilombos”.

Em documento produzido em 1994, o referido GT, partindo de uma série de negativas*®,
definiu os remanescentes de quilombos como “grupos que desenvolveram préticas de
resisténcia na manutencdo e reproducao de seus modos de vida caracteristicos numdeterminado
lugar”, cuja identidade se define por “uma resisténcia histérica comum, construida a partir de
vivéncias e valores partilhados”.

Conforme salienta Figueiredo (2008), essa abertura interpretativa que passou a ser
assente na academia, no MPF, e também na maior parte da jurisprudéncia, teve por
consequéncia a organizacdo de um forte movimento de oposicdo as politicas quilombolas,
tanto no campo politico quanto na formacdo da opinido, articulando, na maioria das vezes, a
alegada multiracialidade da sociedade brasileira, aguela velha e malfadada tese da democracia
racial.o para as possiveis irregularidades das acdes governamentais em torno de tal identidade.

Para o autor, uma analise tanto dos discursos contrarios quanto dos atores que se

mobilizam em torno deles revela que esta oposi¢édo ndo se encontra no campo dos debates

4 “Quilombos ndo se referem a residuos, ndo sdo isolados, ndo tem sempre origem em movimento derebeldia,
ndo se definem pelo nimero de membros, ndo fazem uma apropriacéo individual da terra”.
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raciais, mas em outro, o dos interesses agrarios, angariando as obje¢des do agronegocio e de
politicos ligados aos seus interesses, a apontar para 0s riscos de uma “revolugdo quilombola”,
derivacdo e nova face da ameaca dos movimentos sociais no campo, cuja maior expressao até
entdo fora o movimento de trabalhadores rurais sem-terra.

ApoGs essa “pacificacao” hermenéutica do art. 68, em desfavor da efetividade do
dispositivo somou-se a resisténcia do agronegocio o argumento de que o dispositivo carecia
de norma regulamentadora. Foi entdo editado o Decreto 3912/2001, para regulamentar o
mandamento constitucional, que foi revogado pelo Decreto 4887/2003. Este ultimo atribuiu
novamente ao Instituto de Colonizacdo e Reforma Agréaria (INCRA) a competéncia relativa aos
procedimentos para a titulacéo das terras dos remanescentes das comunidades dos quilombos.

O decreto 3912/2001 previa que a competéncia relativa a delimitacdo das terras dos
remanescentes das comunidades dos quilombos era do Ministério da Cultura, através da
Fundagéo Cultural Palmares (FCP). Com o Decreto 4887/2003 que fez a transferéncia desta
competéncia do Ministério da Cultura para o Ministério do Desenvolvimento Agrario, sendo,
dai por diante, de responsabilidade do INCRA a expedicdo dos respectivos titulos de terras, a
Fundacao Cultural Palmares ficou a atribuicéo de registrar as declaracdes de autodefinicédo de
remanescéncia de comunidades de quilombo, através da instituicdo de um Cadastro Geral, e,
por conseguinte, de fazer o reconhecimento da area como Territério Cultural Afro-Brasileiro.

A definicdo de remanescentes de quilombos adotada pelo decreto 4887/2003, em seu
art. 2° foi fundamentalmente a que a ABA havia elaborado em 1994, os paragrafos do referido
artigo sdo dedicados a ratificar o postulado da autoatribuicdo, a definir o que seriam terras
ocupadas pelos remanescentes de quilombos, e os critérios a serem levados em conta quando

da demarcacao territorial

Art.2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins
deste Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com
trajetoria historica prépria, dotados de relagdes territoriais especificas, com presungdo
de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao histéricasofrida. §1°
Para os fins deste Decreto, a caracterizacdo dos remanescentes das comunidades dos
quilombos seré atestada mediante autodefinicdo da propria comunidade. § 2° Sao
terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas para
a garantia de sua reproducdo fisica, social, econdmica ecultural. § 32 ara a medicéo e
demarcacdo das terras, serdo levados em consideracdo critérios de territorialidade
indicados pelos remanescentes das comunidades dosquilombos, sendo facultado a
comunidade interessada apresentar as pecas técnicas para a instrugdo procedimental.

O referido dispositivo, ao conferir o titulo as comunidades quilombolas, titularizando-

as como potenciais gestoras dos seus territorios parece ir ao encontro da mudanca a qual
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Shiraishi Neto (2004) faz mencdo, uma mudanca radical no sentido de eliminar qualquer forma
de tutela, sempre presente nos dispositivos juridicos, que notadamente tem visto esses povos e
comunidades tradicionais como sujeitos inferiorizados, incapazes de discernirem 0s
significados de seus préprios atos. Nessa perspectiva, o ‘principio da igualdade’ passa a ser o
pressuposto ndo o objetivoa ser alcancado, uma vez que a emancipacdo decorre do
reconhecimento da existéncia da diversidade e das diferencas de cultura, que envolvem distintos
sujeitos.

Arruti (2006) considera, entretanto, que o papel do cientista vai além do exercicio de
compreender as estratégias de acao e a discursividade dos processos de afirmacdo identitaria e
da demanda por direitos. Para ele, o desafio estd em reconhecer no quilombo um objeto
socialmente construido ndo sé no plano das relacBes étnicas, mas também no plano dos
discursos sobre tais relac@es (o antropologico, o juridico, o administrativo e o politico), capazes
de pautar uma politica de reconhecimento por parte do Estado; e é nesse sentido, segundo o
autor, que o cientista deve se reapropriar problematicamente desse objeto depois deté-lo
ajudado a construi-lo.

Rechacando, assim, uma interpretacéo arqueoldgica do significado de remanescentes de
quilombos, e com base no decreto 4887/2003, o Incra passou a dar andamento aosprocessos de
regularizacdo, levando em conta principalmente as demandas do movimento social, mas a
morosidade de tais processos nos coloca diante de um quadro que ndo nos autoriza apontar para
uma concretizacdo do direito das comunidades quilombolas.

Esse decreto tem sido alvo de uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade (3239-DF),
ainda pendente de julgamento, ajuizada pelo Partido da Frente Liberal (atual DEM) que revela
tensionamentos acerca das repercussodes internas dos padrfes internacionais. 1sso porque uma
das inconstitucionalidades alegadas vai de encontro aos preceitos inscritos nas normas
internacionais de protecdo aos direitos humanos aplicadas a essas coletividades.

Para o referido partido, a aplicacdo do critério da auto-atribuicdo identitaria leva a uma
“configurag¢ao inconstitucional dos titulares do direito a propriedade definitiva”: o texto
regulamentar resume, segundo se sustenta, “a rara caracteristica dos remanescentes das
comunidades quilombolas numa mera manifestacdo de vontade do interessado”. Em suma, a
argumentacdo do autor da acdo intenta excluir, por diversas vias, a aplicacdo dos padrdes
internacionais de protecdo aos povos indigenas e tribais, notadamente os decorrentes da C169
da OIT, as comunidades quilombolas. Os argumentos foram contestados pela AGU e pelo MPF
enfocando a aplicabilidade dos padrdes internacionais as comunidades quilombolas e

recorrendo a estudos do campo da antropologia.
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3.5 — A ampliagdo da titularidade de direitos territoriais a outras comunidades

tradicionais

No direito doméstico brasileiro, a Lei 9.985/2000, que dispde sobre o Sistema Nacional
de Unidades de Conservagao (SNUC), reconhece as “populagdes tradicionais” comoparceiras
na protecdo ambiental e como detentoras de direitos sobre seus territorios, assegurados por
dispositivos normativos especificos destinados. Nessa toada, a lei do SNUC criou uma nova
categoria de manejo, cuja gestdo € prerrogativa dessas “populagdes”, a Reserva de
Desenvolvimento Sustentado (RDS).

Além disso, essa lei assumiu a dificuldade de solucionar a presenca de grupos sociais
em unidades de conservacdo de protecdo integral, propondo sua permanéncia temporaria,
respeitados seus direitos, enquanto se negociaria seu destino. No entanto, o artigo que previa a
possibilidade de reclassificacdo de Unidades de Conservacdo (UC) para acomodar essesgrupos
foi vetado.

Em 2004, a criacdo da Comissao Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais (CNPCT), por decreto presidencial de 27 de dezembro,
posteriormente alterado em 2006, levou ao estabelecimento da Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais (PNPCT), instituida pelo
Decreto 6.040/2007.

Esse instrumento normativo traz definicdes para as categorias ‘“‘comunidades
tradicionais” e “territorios tradicionais” e parece ser uma tentativa de alinhavar as discussoes
que se acumulavam no ambito das instituicGes estatais aquelas fomentadas no ambiente

académico.

| - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizagdo social, que
ocupam e usam territdrios e recursos naturais como condi¢do para sua reproducgéo
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos,
inovagdes e préaticas gerados e transmitidos pela tradigéo;

II- Territérios Tradicionais: 0s espagos necessarios a reproducdo cultural, social e
econdmica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma
permanente ou temporéria, observado, no que diz respeito aos povos indigenas e
quilombolas, respectivamente, o que dispGem os arts. 231 da Constituicdo e 68 do
Ato das Disposic¢Oes Constitucionais Transitorias e demais regulamentacdes.

Assim como o discurso socioambientalista que Ihe da os tons, o Decreto 6.040/2007 esta

fundado na pressuposicdo de que as comunidades tradicionais s&o inerentemente
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conservacionistas, fato que estd associado a apropriacdo do ideal de conservacdo da natureza
por esses grupos ao longo do processo sociopolitico de construcdo da categoria juridica a
enquadréa-los.

Conforme destaca Vianna (2008), é na incorporacdo desse ideal ao seu discurso e na
disposicdo e comprometimento de utilizarem os recursos naturais de forma sustentavel que as
comunidades tradicionais encontram uma forma de garantir a perpetuacéo de seus territorios.

Vé-se aqui clara influéncia dos padrées internacionais de protecdo aos povos indigenas
e tribais. O que chama atencéo, entretanto, € que agora esta-se diante de coletividades cujos
direitos territoriais ndo se justificam necessariamente por meio da mobilizacéo politica de um
distintivo étnico.

Almeida (2008) aborda nogdo de “terra tradicionalmente ocupada” real¢ando o fato que
0s modos de apropriacdo e uso tradicional da terra sdo agenciados ndo sé por indigenas e
quilombolas, mas também por outros segmentos sociais como seringueiros, castanheiros,
quebradeiras-de-coco babacu, pescadores, ribeirinhos, povos de faxinal, fundos de pasto, etc.

O autor destaca a pluralidade de modos de uso comum da terra por segmentos sociais
minoritarios que se organizam em torno de uma luta por reconhecimento que também é plural
e se constitui contextualmente por meio de arranjos sociais, politicos e juridicos locais e

extralocais. Ainda na introducdo do seu estudo o antropdlogo esclarece:

Nos fundamentos desta andlise tem-se uma luta tedrica contra a for¢a dos esquemas
interpretativos dos “positivistas no direito”, que sempre querem confundir etnias,
minorias e/ou povos tradicionais dentro de uma no¢do genérica de “povo”, elidindo
a diversidade cultural, e contra a a¢do sem sujeito de esquemas inspirados nos
“estruturalismos”, que privilegiam e se circunscrevem as oposi¢des simétricas entre
“comum” e “individual”, entre “coletivo” e “privado”, entre “propriedade” e “uso”,
entre recursos “abertos” e “fechados”, entre “tradicional” e “moderno”,
menosprezando a dindmica das situagdes concretas produzidas pelos povos e grupos
tradicionais nas suas relagdes sociais com seus antagonistas histéricos. (p. 20)

Almeida continua, lan¢ando luz ainda sobre a complexidade da questdo que se coloca
tanto clara, quanto dificeis de ser praticamente enfrentada, quando a legislacdo pretende
apreender e positivar categorias, dando-lhe rigidez semantica que resvala num engessamento

que a realidade social ndo comporta.

3.6 — Convergéncias sociopoliticas

As convergéncias sociais e politicas entre os povos indigenas e outras comunidades
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tradicionais, demandas comuns, violagdes de direitos humanos semelhantes etc, parece ter
sido um fator determinante para as estratégias de socializacdo dos padrBes internacionais
pelos atores da sociedade civil, pelas proprias comunidades e por entes estatais especificos.

Atores da sociedade civil que desempenharam papel importante no contexto das
articulagdes pré-constituintes, focados nos direitos indigenas, ou que posteriormente se
constituiram com finalidade de atuar na defesa e promogdo dos direitos indigenas, alargaram
0 espectro do seu alcance, passando a atuar na defesa dos direitos das comunidades quilombolas
e de outros povos e comunidades tradicionais. Esse € 0 caso de instituicdes comoInstituto
Socioambiental (ISA), CIMI, Comissdo Pré-indio etc.

Essa alteracdo é sentida também em insténcias estatais que lidam com a questdo dos
direitos territoriais. Exemplo emblematico é o da 6% Camara de Conciliacdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, dedicado as “populagdes indigenas e comunidades tradicionais”.
A 62 CCR encontra-se dividida em cinco grupos de trabalhos: GT Conhecimentos Tradicionais,
GT Educacdo Indigena, GT Quilombos, Povos e Comunidades Tradicionais, GT Registro Civil
e GT Salde.

O GT de Quilombos e Comunidades Tradicionais é responsavel, por exemplo, pelo
contato do MPF com o Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréaria que detém a
competéncia de regularizar os territérios quilombolas, o0 GT Saude Indigena, por sua vez, é a
divisdo da 6% CCR que se comunica mais intensamente com a Fundagdo Nacional de Saude,
etc.

O GT- Quilombos foi instituido pela Portaria 62 CCR N° 003, de 11 de Novembro de
2002, tendo em vista a deliberacdo contida no item 7.5 do Compromisso de Brasilia, referente
ao V Encontro Nacional da 6 CCR, realizado no periodo de 16 a 18 de outubro de 2002, em
Brasilia. Quando da sua criacdo, em 2002, o GT era denominado Grupo de Trabalho sobre
Quilombos, passando a ser designado em 25 de outubro de 2011 por “GT Quilombos, Povos e
Comunidades Tradicionais”.

A alteracdo da nomeacdo no GT é sintomatica e reflete uma dindmica de afirmacao
identitaria e demanda por direitos no Brasil de outros povos e “comunidades tradicionais” que
ndo mais se restringe as comunidades indigenas e quilombolas, e denota ainda o estreitamento
de relacdes entre o MPF, por meio da 6 CCR, com cientistas sociais, cujos estudos tem se
esforgado em dar visibilidade as demandas dessas outras comunidades que néo tiveramdireitos
especificos constitucionalmente assegurados, e com movimentos dos proprios sujeitos

interessados.
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CONSIDERACOES FINAIS

As reconfiguracBes sociojuridicas observadas no campo dos direitos territoriais no
Brasil incluiram a mudanca de paradigma normativo relacionado aos direitos indigenas, o
reconhecimento e a posterior reconfiguracdo hermenéutica dos direitos territoriais
quilombolas, e a constituicdo legal e sociopolitica de outras comunidades tradicionais como
sujeitos de direitos territoriais especificos. A analise aqui realizada indica que essas
reconfiguracOes estiveram fortemente conectadas a dindmica de conformacdo de padrdes
protetivos no DIDH e foram viabilizadas por variados atores.

Nesse sentido, evidencia-se a impossibilidade de adequadamente compreender e
analisar a questdo dos direitos territoriais de povos e comunidades tradicionais no Brasil, suas
transformacdes no curso da historia, avangos, entraves e desafios atuais sem situa-la no campo
mais amplo da afirmag&o dos direitos humanos internacionais. A conformagao de um corpus
normativo internacional de protecdo aos direitos dos povos indigenas que teve paulatinamente
seu espectro alargado, alcancando outras coletividades, ocasionou repercussdes simbdlicas e
politicas junto ao movimento de povos e comunidades tradicionais e aos defensores de direitos
humanos no Brasil.

A socializacgdo ostensiva dos padrdes normativos de protecdo aos direitos humanos que
dai decorreram ofereceu legitimidade politica para alteragdes importantes relativas a tematica
no Brasil. Entre essas alteracdes estdo a ruptura com perspectivas normativas colonialistas e a
constituicdo de aparatos institucionais, internos e internacionais, dedicados a questdo. Em
decorréncia da atuacdo de variados atores transnacionais e locais e, especialmente,como
desdobramento da crescente articulagdo nacional e transnacional dos povos e comunidades
tradicionais, a partir da década de 1970, observou-se que as interacdes entre a ordem juridico-
politica doméstica e o sistema internacional de direitos humanos, no tocante aos direitos
territoriais, sdo identificaveis antes mesmo de conclusdes objetivas dos debates relativos a
conformacgédo dos padrdes internacionais, ou antes do comprometimento do Estado brasileiro
perante uma norma internacional especifica.

Desse modo, 0 estudo da circulacdo de ideias entre intelectuais, organismos
internacionais, agentes de Estado, ativistas e movimentos transnacionais, nacionais e locais
mostrou-se indispensavel ao entendimento da conformidade a padrGes protetivos
internacionais, das interagcdes estabelecidas por eles com o contexto doméstico e das
reconfiguracbes sociojuridicas delas decorrentes. A vista disso, temos como principais

conclusdes da pesquisa que:



110

(i) a reavaliacdo de perspectivas teodricas nas Ciéncias Sociais sobre a constituicdo de
identidades coletivas desempenhou papel fundamental no fendmeno analisado,
repercutindo tanto na dinamica sociopolitica que resultou na alteracdo do paradigma
internacional sobre povos indigenas e tribais quanto na producdo de instrumentos

normativos domesticos de protecdo a essas coletividades;

(i1) a mediagéo de intelectuais e a circulacdo de ideias produzidas sob novas bases
epistemoldgicas determinaram a constituicdo de ambientes sociopoliticos propicios a
alteracbes normativas e institucionais; intelectuais desempenharam o duplo papel de
legitimar demandas por meio da autoridade do discurso cientifico e de fortalecé-las com

iniciativas de advocacy;

(i) antes mesmo da promulgacdo da CRFB, os debates internos sobre direitos ter-
ritoriais estiveram relacionados ao processo de conformacao de padrdes internacionais
de protecdo aos direitos de povos indigenas e tribais e ao avanco internacional da pauta
ambiental, o que sugere que esse processo repercutiu na formulacdo dos dispositivos

constitucionais relativos ao tema durante a ANC;

(iv) os influxos entre o cenario internacional e o contexto doméstico observados a partir
da década de 1980 conduziram a interacdes recentes da dindmica de reconhecimento de
direitos humanos internacionais com os direitos territoriais no Brasil, com resultados

institucionais e sociopoliticos que reconfiguraram esse campo;

(v) aampliacéo do rol de grupos sociais a reivindicarem direitos territoriais é o principal
resultado sociopolitico das interacdes do DIDH com o contexto brasileiro; coletividades
que se supunham integralmente englobadas pela sociedade dominante passam a
perceber-se étnica ou culturalmente diferenciadas, e os padrdes internacionais oferecem
legitimidade a demandas por reconhecimento das identidades coletivas e da
tradicionalidade da ocupacdo territorial; no campo institucional, essas interagcdes sao
perceptiveis na edi¢do de instrumentos normativos domésticos que — lastreados em
concepgdes fortemente alinhadas com o DIDH, bem como na construgéo de consensos
jurisprudenciais que apontam para 0 mesmo sentido — reconheceram direitos territoriais

ou instituiram politicas publicas.
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Cumpre observar, contudo, que as repercussdes dos padrdes internacionais de prote¢ao
nos contextos domésticos ndo consistem em processos automaticos, tampouco consensuais.
Tais repercussoes e as reconfiguracdes sociojuridicas por elas viabilizadas ndo séo lineares e
costumam ocorrer sob fortes tensionamentos que constantemente fazem surgir ameacgas de
retrocesso. Esses tensionamentos sdo constataveis, por exemplo, (i) nas dificuldades de
contemporizagdo entre direitos territoriais e grandes projetos de desenvolvimento; (ii) nas
posicBes contrarias a internalizacdo de padrbes protetivos, manifestadas por determinados
setores produtivos por meio de proposicoes legislativas ou de disputas judiciais que ameagam
ou subtraem direitos; e (iii) na resisténcia cada vez mais recorrente de agentes estatais a
observacao de padrdes que asseguram direitos territoriais.

Assim, além de atentar nas mediacOes e nas interacBes que caracterizam o fenbmeno
analisado e que serviram como eixos analiticos para o presente estudo, a investigacdo dos
tensionamentos que perpassam tanto a conformacéo de padrdes internacionais de protecao aos
direitos humanos quanto seu processo de internalizagdo coloca-se como importante aspecto a
ser considerado por uma agenda de pesquisas dedicada ao entendimento das repercussoes
domeésticas do DIDH e das reconfiguracdes sociojuridicas delas decorrentes ou a elas
vinculadas. Conquanto ndo tenha encontrado espaco para maiores desenvolvimentos no
presente estudo, essa € uma dimensao das relacdes estabelecidas entre os padrdes internacionais
e 0 campo dos direitos territoriais no Brasil que se considera prioritaria para reflexdes e sinteses
analiticas futuras.

Por fim, o desenvolvimento de um modelo analitico que conjugue esses trés eixos — as
mediacdes, as interacBes e o0s tensionamentos — é um desafio intelectual com potencial para
oferecer ferramentas teérico-metodologicas de consideravel utilidade heuristica para estudiosos
preocupados com o carater dindmico e multifacetado de processos sociojuridicos que,
agenciados por multiplos atores, conectam DIDH e contextos juridico-politicos nacionais.

Além de sua adequacéo analitica para lidar com a potencialidade das atuacGes de agentes
posicionados fora do campo estatal ou em suas fronteiras, um modelo dessa natureza pode ser
atil para a producdo de demonstracbes que elucidem os limites de agenciamentos e
mobilizacBes indutores de aprimoramentos e rearranjos estratégicos, desde que razoavelmente

fundamentadas na empiria.
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