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APRESENTAGAO

A colecdo “Funcéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicdo” € uma
obra de tema atual cujo foco principal € a discusséo cientifica por intermédio de trabalhos
diversos que compdem seus capitulos.

O objetivo central foi apresentar, de forma categorizada e clara, estudos
desenvolvidos em diversas instituicbes de ensino e pesquisa do pais e exterior. Em todos
esses trabalhos a linha condutora foi 0 aspecto relacionado ao Direito e trazer a tona temas
sociais e politicos relevantes para a coletividade.

Aobra foidividida em 2 volumes, para que o tema fosse debatido na sua complexidade
e importancia.

No primeiro volume, focou-se no direito a saude e nas politicas publicas envolvendo
a saude coletiva, com destaque para assuntos relacionados a covid-19, que tiveram grande
impacto na vida dos Brasileiros de marco de 2020 até os dias atuais. Pela sua grande
importancia, o volume trouxe cinco artigos que debatem diretamente o tema da pandemia
e suas repercussdes. Além de outros trabalhos que focam na tematica da salide. Com
destaque para dois artigos que debatem a judicializagdo da saude e um trabalho que trata
da saude da mulher. Este volume da obra trouxe, ainda, dois artigos sobre os Conselhos
municipais de saude e encerra-se o volume 1 com dois artigos sobre seguridade social, que
corresponde a um conceito mais amplo de saude e dignidade.

O segundo volume inicia com um Manifesto, e uma critica ao famoso “juridiqués”
que acaba por distanciar as leis do povo. Em seguida, apresenta-se ao leitor ou a leitora
temas diversos discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de
académicos, mestres e todos aqueles que de alguma forma se interessam pelo direito e
sua complexidade. Finaliza-se o volume 2 desta obra com dois artigos sobre a formacéo
em direito, as experiéncias discentes com os direitos humanos e uma reflexao acerca do
trabalho do docente.

Deste modo a obra “Funcgéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicao”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos diversos
professores e académicos que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui seréo
apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o quéo importante é a divulgacéo
cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confidvel para estes pesquisadores exporem e divulguem

seus resultados.

Alessandra Knoll
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RESUMO: O presente trabalho é fruto do
projeto de pesquisa (CNPq) intitulado “O
trafico e migracdo de pessoas na fronteira
de Mato Grosso do Sul em suas dinamicas e
modalidades”, que teve por objetivo analisar a
dindmica da mobilidade espacial dos Kaiowa/
Pai Tavytera localizados na regido de fronteira
Brasil/Paraguai. O estudo privilegia a motivagao
da mobilidade deste povo, o rearranjo desta
populacdo ao chegar no novo territério, a
concepg¢éao de mobilidade espacial (Oguata Pora)
para esta populacdo e seus deslocamentos no
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espago/tempo. Partindo-se de reflexdes teoricas
de autores que trataram do assunto, constata-se
que povo Kaiowa/Pal Tavytera possui processo
proprio de ocupacgéo de um territorio tradicional
no qual ocorrem esses deslocamentos, sendo
nele que as comunidades estabelecem redes
sociais pautadas pelas relagbes de parentesco
e afinidades, nem sempre compreendidas pelo
Estado. A andlise histérica e antropoldgica
ressalta a importancia do direito consuetudinario
para que se possa compreender a limitagcdo do
Oguata Pora imposta pelos Estados Nacionais
e seus impactos sobre essas populacdes,
que reflete uma limitagdo ao direito de ir e vir
dos povos originarios. O estudo abordou a
mobilidade humana entre as aldeias Tei'ykue,
localizada no municipio de Caarap6, Aldeia
Taquaperi, no municipio de Coronel Sapucaia,
ambas no Estado de Mato Grosso do Sul/BR e
a Aldeia Pysyry, localizada no Departamento de
Amambay, distrito de Pedro Juan Caballero/PY.
Por meio da pesquisa bibliografica e do trabalho
de campo, a pesquisa concluiu que as limitagbes
a mobilidade dos povos indigenas afetam a sua
esfera de direitos, contribuindo para a ineficacia
de disposicbes constitucionais e tratados
internacionais.

PALAVRAS-CHAVE: Mobilidade transfronteirica.
Povos indigenas. Territorialidade Kaiowa/ Pai
Tavytera. Constituicdo Federal de 1988.
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KAIOWA/PAT TAVYTERA: SPACE FOR THE REAFFIRMATION OF THE RIGHT
TO OGUATA PORA ON THE BRAZIL/PARAGUAY BORDER

ABSTRACT: This paper is the result of the research project (CNPq) entitled “The trafficking
and migration of people on the border of Mato Grosso do Sul in its dynamics and modalities”,
which aimed to analyze the dynamics of spatial mobility of the Kaiowa/Pal Tavytera located
in the border region Brazil/Paraguay. The study focuses on the motivation for mobility of this
people, the rearrangement of this population upon arrival in the new territory, the conception
of spatial mobility (Oguata Pora) for this population and their displacements in space/time.
Based on theoretical reflections by authors who have dealt with the subject, it can be seen that
the Kaiowa/Pai Tavytera people have their own process of occupation of a traditional territory
in which these displacements occur, and in which the communities establish social networks
based on kinship and affinity relations, not always understood by the state. The historical and
anthropological analysis highlights the importance of customary law in order to understand
the limitation of the Oguata Pora imposed by the National States and its impacts on these
populations, which reflects a limitation on the right to come and go of the original peoples. The
study addressed the human mobility between the Tei’ykue villages, located in the municipality
of Caarapé, the Taquaperi Village, in the municipality of Coronel Sapucaia, both in the State of
Mato Grosso do Sul/BR and the Pysyry Village, located in the Department of Amambay, district
of Pedro Juan Caballero/PY. Through bibliographic research and fieldwork, the research
concluded that limitations to the mobility of indigenous peoples affect their sphere of rights,
contributing to the ineffectiveness of constitutional provisions and internationals treaties.
KEYWORDS: Cross-border mobility. Indigenous peoples. Kaiowa/ Pai Tavytera territoriality.
Federal Constitution of 1988.

11 INTRODUGAO

O presente artigo propde uma andlise sobre a dindmica e motivagédo da mobilidade
espacial' dos Kaiowa?Pal Tavyterd localizados na regido de fronteira Brasil/Paraguai,
o rearranjo deste povo ao chegar no novo territério e os impactos em sua organizacéo
social em decorréncia do aparato juridico ndo observar suas peculiaridades e diferencas
socioculturais.

Nesse contexto, as cidades fronteiricas do Mato Grosso do Sul tornam-se
verdadeiros laboratérios de estudo do processo de inser¢cdo dos migrantes, sendo um
espaco privilegiado para a discussdo dos temas acerca da diversidade e da trajetéria
historica e cultural de povos indigenas (AGUILERA URQUIZA, 2013, p. 07).

Acerca da metodologia utilizada, o campo nos proporciona a pratica do fazer
antropolédgico, e pode-se dizer que esta ciéncia apresenta peculiaridades dentro das
ciéncias humanas. A antropologia nos traz a oportunidade de ampliar nossos conhecimentos

1 De acordo com Colman (2015, p. 20) compreende os movimentos territoriais de populagéo: “a imigragédo e emigracao
de individuos, familias ou grupos”.

2 Na grafia dos nomes indigenas sdo adotadas as normas da Convengéo da ABA de 1953 - I° RBA (que pretende uni-
formizar a maneira de escrever os nomes das sociedades indigenas em textos em lingua portuguesa, ou seja, descartar
0 “c” e 0 “q”, substituindo-os pelo “k”).
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através de fontes bibliograficas, mas principalmente através do trabalho de campo, que
nos permite trazer aos leitores o que aprendemos sobre as diferengas culturais dos povos
indigenas (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2006).

Quanto ao aspecto histérico e juridico, a pesquisa foi exploratéria (SEVERINO,
2013, p. 123), em que se buscou compreender a realidade dos povos indigenas em seus
multiplos aspectos, através de uma perspectiva multidisciplinar que permita associar sem
identificar ou reduzir, dentro de um principio dialégico entre direito, histéria e antropologia.

A respeito do seu desenvolvimento, o artigo primeiramente abordard conceitos
antropologicos e demais caracteristicas sociais e culturais dos povos indigenas estudados,
tracando um paralelo com a historicidade do tema.

Apoés, o artigo ird analisar o direito consuetudinario, buscando demonstrar que a
e sua nao recepg¢ao pelo ordenamento juridico acaba por contribuir para a ineficacia de
disposicdes constitucionais e convengdes internacionais em favor dos povos indigenas.

Uma das origens das distorcdes e conflitos na regido de fronteira estd na
equivocada distribuicdo de terras e da propriedade, que possui a sua funcédo ndo somente
econdmica, mas primordialmente social, e a politica de povoamento, com a agravante de
que a distribuicdo de terras foi implementada sem considerar os povos indigenas que ja
habitavam aquelas regides e, legalmente, ndo possuiam meios de portar qualquer titulo de
posse ou propriedade do territério.

O povo Guarani, que vivia ha centenas de anos em toda a regido (bacia do Rio da
Prata e do Rio Paraguai, que compreendem Brasil, Paraguai e Argentina), simplesmente foi
desconsiderado em suas especificidades e direitos de autonomia sobre seu territério, haja
vista a restricdo imposta pela Mensagem de Veto n° 163/20172 (BRASIL, 2017b), que criou
embaracos juridicos no tocante a regulamentacéo da préatica milenar da livre mobilidade

dos povos originarios nas regides fronteiricas.

21 ASPECTOS CULTURAIS E SOCIAIS DO POVO GUARANI KAIOWA/PAI

O povo Kaiowa/Pai“ se refere aos representantes do subgrupo Kaiowa pertencentes
ao tronco Tupi, da familia linguistica Tupi-guarani, que no Brasil engloba os Kaiowa, os
Nandeva e os Mby’a (PEREIRA, 1999, p. 14). S&o na maioria bilingues, ou seja, além do
Guarani, falam o portugués (Brasil) ou castellano (Paraguai), todavia os mais idosos falam
somente a lingua materna. O Guarani € a lingua utilizada cotidianamente entre eles, em
conversas, reunides e ensinamentos dos “mais velhos” para as criangas e jovens.

Alguns estudiosos, Melia (2008), Brand (1997) e Pereira (1999), afirmam que os
Kaiowéa/Pai possuiam um territorio ao Norte, até os rios Apa e Dourados e, ao Sul, até a

3 ALein® 13.445/2017 (BRASIL, 2017a), em seu artigo 1°, paragrafo 2°, garantia os direitos originarios dos povos indi-
genas a livre circulagdo em terras tradicionalmente ocupadas, mas esse paragrafo foi vetado.

4 Ao longo do texto foi utilizanda a escrita “PaT “para fazer referéncia a esta populagdo que se autodenomina Pai Tavy-
tera no Paraguai.
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Serra de Maracaju e os afluentes do Rio Jejui, chegando ao Leste/Oeste por uma distancia
de aproximadamente 100 km, em ambos os lados da Serra de Amambai, abrangendo uma
extenséo de terra de aproximadamente a 40 Km2.

Esses territorios, apbs a delimitagéo das fronteiras dos Estados Nacionais, foram
divididos ao longo da area limitrofe entre Brasil/Paraguai. Porém, nessa regiéo localizavam-
se diversas aldeias, tendo como referéncia as matas e os cdrregos para dimensionar e
limitar seus territdérios como algo especifico de cada familia extensa®, que possibilitavam
a continuidade ao bom modo de ser e viver dos seus ancestrais. E na aldeia, enquanto
tekoha® que os Kaiowa vivenciam e atualizam seu modo de ser (BRAND, 1997, pp. 2-8).

A partir do periodo em que os paises adquiriram sua autonomia, nao foi levado
em conta o critério de delimitagéo territorial por fronteiras naturais, tal qual os povos
originarios entendem. Por esse motivo, as fronteiras do territorio tradicional Kaiowa/Par,
em vista de seus tekoha estarem proximos a cérregos ou rios, foram desconsideradas,
registrando-se esse fato com o territorio tradicional localizado na fronteira Brasil/Paraguai,
mais precisamente tendo o Rio Estrela como divisor entre os paises, também conhecido
como “Estrelao”.

Nesse contexto, cabe destacar que o processo mais intenso da perda de territérios
tradicionais enfrentado pelos Kaiowa/Pai, teve inicio no fim da Guerra entre o Paraguai e a
Triplice Alianga (1864-1870), que deu inicio a ocupacéo por frentes de colonos e criadores
de gado no Estado de Mato Grosso do Sul/BR, tendo ocorrido o mesmo no lado paraguaio,
quando os territorios indigenas foram atingidos nos dois lados da fronteira.

Os Kaiowa/Pai possuiam uma vasta extenséao territorial, mas com a delimitagdode
fronteiras pelos Estados nacionais sul-americanos, os territorios indigenas foram afetados
e, em decorréncia, suas praticas culturais foram impactadas, no que se refere a livre
mobilidade entre seus territérios como fator social e de reafirmagdo das relagdes de
parentesco.

O povo Kaiowa/Pai tem por tradicdo cultural a pratica da mobilidade espacial. Essa
modalidade de migracdo indigena integra os pressupostos do direito consuetudinario’,

sendo uma prética milenar e conhecida como Oguata Por&® dentre os povos indigenas.

5 A cada familia extensa correspondera, como condi¢cédo para sua existéncia, uma lideranca, em geral um homem que
denominam Tamdi (avd), ndo sendo raro, contudo, a existéncia de lider de familia extensa mulher, que denominam
Jari (avé) — neste caso, a incidéncia é maior entre os Nandeva. O lider familiar aglutina parentes e os orienta politica
e religiosamente. Cabe-lhe também as decisdes sobre o espago que seu grupo ocupa no tekoha e onde as familias
nucleares (pais e filhos) pertencentes a seu grupo familiar distribuem suas habitagcdes, plantam suas rocas e utilizam
0s recursos naturais disponiveis (conforme https://pib.socioambiental.org/pt/povo/guarani-kaiowa/555 - acesso no dia
20/10/2016).

6 Tekoha é o lugar fisico (teko = modo de ser e ha = lugar onde) — Deve conter, antes de tudo, matas (ka’aguy) e todo
0 ecossistema que representa, como animais para caga, aguas piscosas, matéria prima para casas e artefatos, frutos
para coleta, plantas medicinais etc (conforme https://pib.socioambiental.org/pt/povo/guarani-nandeva/1298 - acesso em
20/10/2016).

7 Conforme Curi (2012), o direito consuetudinario € definido como um conjunto de normas sociais tradicionais, criadas
espontaneamente pelo povo, ndo escritas e ndo codificadas. O verbete “consuetudinario” significa algo que é fundado
nos costumes, por isso chamamos essa espécie de direito também de direito costumeiro.

8 O termo “Oguata Pord” (Bonita Caminhada), pertence a cosmologia e apresenta-se como um dos elementos centrais
da cultura deste povo.
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Nessa légica, para os Kaiowa/Pai, o bem viver estara ligado ao tekoha, sinbnimo
de qualidade de uma terra onde possam ser felizes, da mesma forma que 0s seus
antepassados foram.

De acordo com Melia (2016), foram muitas as migragdes dos Kaiowa/Pai, desde
0 século XVI ao século XX, motivadas pela busca da terra sem males. Isso significa que
€ uma terra que possua recursos naturais que possibilitem a qualidade de vida dessas
populacdes. Para os Kaiowa/Pai, é fundamental a preservagdo do meio ambiente para
se manter relacdo com o mundo sobrenatural, ou seja, para sua prética cultural (BRAND,
1997). O tekoha é um local diferenciado e corresponde a um modo de ser identitario, que
possui um espago exclusivo, com fronteiras também definidas, mas ndo demarcadas pelo
mesmo critério das fronteiras dos néo indigenas.

A mobilidade espacial praticada entre os Kaiowa/Pai esta vinculada ao principio da
ancestralidade do territério. Eles sdo povos agricultores que utilizam um sistema rotativo
das terras, de forma a se evitar o desequilibrio ecologico. Eles também praticam visitagéo
a seus parentes, podendo ficar por meses até mesmo anos, mantendo assim suas redes
sociais e politicas. Outra causa ndo menos importante é o deslocamento para outros
territérios a partir de conflitos internos, doencas e acidentes e imprevistos com parentes,
como por exemplo, o falecimento de algum membro da familia.

Diante das questbes levantadas, ha direitos que, embora existentes e efetivos
diante das comunidades e de determinados estratos sociais, ndo estdo escritos e nem
foram recepcionados pelo ordenamento juridico estatal.

O direito consuetudinario, baseado nos costumes e na pratica cultural ou costumeira,
em grande parte ndo tem suas regras reconhecidas pelo Estado. Contudo, a liberdade dos
povos indigenas em praticar seus deslocamentos espaciais faz parte de um conjunto de
regras estabelecidas no campo dos costumes.

Outro fator a ser destacado neste trabalho € a necessaria diferenciacéo entre a
mobilidade indigena e o conceito de nomadismo, aplicado as populagdes milenares como
0s cazaques e 0s beduinos, que costumavam se deslocar de um territoério a outro, nao
mantendo afinidade com a terra.

Por outro lado, o processo de mobilidade dos povos indigenas tem como motivagao
elementos étnico-culturais, envolvendo, sobretudo, as relagdes de parentesco, em que as
familias transitam limitadas ao espaco do seu tekoha guasu, ou seja, o grande territério
tradicional, na busca de subsisténcia, aliangas politicas, arranjos matrimoniais, visitacdes e
até mesmo em decorréncia de conflitos.

Para os Kaiowa/Pai, as fronteiras delimitadas pelos Estados nacionais ndo possuem
sentido, todavia, as limitagdes espaciais impostas por essas fronteiras tem impactado
sobremaneira 0 modo de vida dessas populagdes, pois, se por um lado, ndo conseguem se
autoafirmar como indigenas do lado brasileiro por serem considerados cidadaos paraguaios,
tal situagéo tem contribuido para uma grande quantidade de indigenas indocumentados no
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lado brasileiro.

Os estudos realizados sobre os Kaiowéa/Pai definem a parentela como o principio
basico da organizacéo social dos indigenas. A parentela ou familia extensa é a reunido de
vérias familias nucleares, formada pelo pai, mée, filhos e agregados. E um nicleo politico,
social, econémico e religioso, organizado a partir dos mais idosos, agregando de trés a
quatro geracgoes.

Pereira (1999) descreve a organizagao social dos Kaiowa® do sistema de parentesco,
constituindo-se como um grupo néo linear em torno de um lider de expresséo, que reune
em torno de si seus parentes mais préximos e aliados, formando assim a parentela. Esse
autor denomina a familia nuclear como fogo familiar/doméstico, e o estabelece como
unidade socioldgica no interior da familia extensa, que pode ser composta por varios fogos
interligados por relagdes consanguineas, afinidade ou aliangas politicas.

A autoidentificagédo indigena € um direito garantido pela Constituicéo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), sendo um importante passo no reconhecimento da consciéncia politica e
cidada de ser indio. Porém, isso nao significa que “qualquer um pode ser indio”, mas, com
base no processo histérico-étnico de reconhecimento de seu povo, essa populagdo néo
deveria passar por discriminag@o e muito menos qualquer duvida quanto a sua identidade-
étnica.

Diante desse panorama, se a mobilidade indigena enfrenta dificuldades em ser
aceita e reconhecida pelo Estado em virtude de ndo ser contemplada pelo ordenamento
juridico, verifica-se que um dos fatores que contribuem para a ineficacia de algumas
disposicdes legais em favor dos indigenas € a dicotomia entre diversos conceitos atinentes
a territorio, identidade e mobilidade.

No tocante aos tratados e convencgdes internacionais recepcionados pelo Brasil, Bim
(2014) ressalta que a Convengédo OIT n° 169 (ONU, 2015) se aplica aos povos indigenas
e tribais (Indigenous and Tribal Peoples ou Peuples Indigénes et Tribaux), sendo oportuno
ampliar a visdo sobre o conceito de povos tribais, mesmo que essa classificacdo ndo esteja
abrangida no artigo 231, paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988)".

Segundo Athias (2005), a partir da Constituicdo Federal de 1988 os povos indigenas
recuperam seus direitos originarios de poderem se constituir como cidadéos etnicamente
diferenciados mostrando, assim, a possibilidade de existéncia de um Estado pluriétnico.
Porém, a letra da Constituicdo ndo garantiu, ainda, a inclusdo das comunidades étnicas

9 Foi citada apenas a etnia Kaiowa por ter sido a etnia abordada pelo autor em sua dissertagéo intitulada “Parentesco
e organizagdo social Kaiowa” (1999). Vale ressaltar que a proposta da pesquisa aborda somente o povo Kaiowa/Pai.
O chefe da parentela atua como centro norteador dos fogos, e seus parentes estabelecem ao redor, tanto socialmente
como geograficamente. Geralmente os mais préximos pertencem ao tronco familiar e na medida em que o grau de
parentesco vai se distanciando, vao se constituindo os fogos mais autdnomos. Sdo comuns os conflitos dentro da pa-
rentela e, portanto, é fungdo do chefe soluciona-la. Caso nao ocorra a solugéo, o indigena ou a familia devera buscar
outra parentela que tenha afinidade consanguinea ou politica, ou até mesmo ocorrer a mudanga de tekoha.

10 A Convengéo OIT 169 (1989) substituiu a Convengéo OIT 107 (1957). Esta, concernente a protegao das populagdes
indigenas e outras populag6es tribais e semitribais de paises independentes, era expressa em se dizer aplicavel as
populagdes tribais e semitribais. No atual diploma normativo, o termo semitribal foi eliminado, restando apenas povos
tribais.
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em um processo de participagdo plena nas politicas publicas de desenvolvimento que
permitam a essas comunidades exercer plenamente seus direitos.

Por residirem em regido de fronteira, os Kaiowa/Pal passam por frequentes dividas
para se autoafirmarem e autodeterminarem, haja vista a sociedade néo indigena questionar
a sua nacionalidade, ocasionando grande dificuldade quanto ao acesso as politicas
nacionais em ambos o0s paises, ou seja, Brasil e Paraguai. Acarretando o impedimento de
obterem um simples registro de nascimento.

Colman, Azevedo e Brand (2016) informam que a limitagcdo quanto a livre mobilidade
espacial impacta diretamente na implementacéo dos direitos dos povos Guarani relativos a
documentacéo, educacéo escolar, terra e saude.

De acordo com Cavalcante (2016):

Guarani e Kaiowd, néo se coloca em duvida a sua identidade étnica indigena,
pois, apesar do longo periodo de contato com a sociedade nacional, eles
mantém sua lingua e varios outros sinais diacriticos. Assim sendo, de forma
costuma langa-se m&o do argumento de que os indigenas que vivem na
fronteira seriam de origem paraguaia, que migram para o Brasil com o intuito
de acessar beneficios sociais e previdenciarios, especialmente: o atendimento
da rede de saude publica, a previdéncia social e 0 acesso as terras indigenas
asseguradas pelo Art. 231 da Constituicdo Federal de 1988 (CAVALCANTE,
2016, p. 02).
Ao consagrar a dignidade humana como principio norteador, a Constituicdo Federal
de 1988 traz como parémetro fundamental o respeito a pluralidade, a cidadania e as
diferengas étnico-sociais existentes no Brasil, que se resumem aos costumes e praticas

culturais onde o direito, como fato social, surge como agente consolidador dessa realidade.

31 BREVES CpNSIDERA(;f)ES SOBRE~ A RECEP(;AO DO DIREITO
CONSUETUDINARIO NA ORGANIZACAO DOS ESTADOS LATINO-
AMERICANOS

Nos dizeres de Barbosa (1995, p.117), a América Latina € o reflexo de sua realidade
historica e social: na verdade, um amontoado de espelhos partidos. Sociedades forjadas
pela cruz e pela espada, na coragem desmedida do colonizador de na sua crueldade e
intolerancia, plasmadas na cobiga, na aventura e no desejo pela conquista desenfreada do
territério, da exploracéo desmedida dos metais preciosos, seguida de genocidios e demais
violagGes a vida humana em todos os sentidos.

De acordo com Marco Rodrigues et al. (2020, p. 231), o costume ndo nasce como
forma de coergdo, sendo inerente a natureza do homem ao incorporar regras juridicas
que busquem a harmonia com a natureza das coisas e um sistema juridico sera formado
pelo conjunto das fontes formais do direito, representadas pelas leis, principios gerais e
costumes.

Os costumes representam fontes importantes do direito, no entanto o direito positivo
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vigente confere aos costumes um valor secundario, colocando o direito costumeiro como
algo inferior ou atrasado, como se fosse um estagio anterior a constituicdo do direito
positivo normativo emanado pelo Estado (CURI, 2012, p. 05).

Os territérios indigenas, no tratamento que foi conferido pelo texto constitucional,
séo concebidos como espacos indispensaveis ao exercicio de direitos identitarios desses
grupos étnicos.

De acordo com Cavararo Rodrigues (2019, p. 43), o territorio € um ambiente
ocupado e utilizado de acordo com o sistema simbdlico-cultural, ou seja, um espaco em
que os Kaiowa - Pail Tavytera vivem de acordo com sua organizagdo social, o tekoha, e
nesse espaco territorial as representacdes simbdlicas sdo valorizadas pelo grupo que ali
vive em decorréncia de um processo historico de ocupagéao, onde véo sendo produzidas as
manifestacdes e tradicdes culturais deste grupo.

O direito consuetudinario™ traduz uma pratica milenar. Conforme Melia (2016,
p. 85), o direito consuetudinario é o direito préprio, e que foi reconhecido pelo Estado
paraguaio, disposto no art. 62 da Constituicdo Paraguaia de 1992 (PARAGUAY, 1992),
reconhecendo aos povos indigenas o direito de se autoafirmarem como integrantes de uma
cultura diferente e anterior a formagéo do Paraguai.

Cuevas Gayosso (2000) recorda que o direito costumeiro para os povos indigenas
atende a uma cosmovisao fundada em principios ancestrais que esta relacionada com a
ordem natural dos acontecimentos. S&o regras aceitas e aplicadas pela sociedade porque
a consciéncia coletiva diz que sdo boas para os homens. Sua aplicacdo nédo requer a
incluséo de tais regras em textos normativos, pois o que as tornam legitimas € a consciéncia
comum do grupo que, por meio do conhecimento dos principios gerais que regem as suas
condutas, sustenta as regras determinadas para a resolug¢édo de problemas especificos.

Costa (2013, p. 12) afirma que o Direito ndo pode estar restrito a mera aplicagéo da
lei positivada, mas deve ser construido com base nos fatos sociais e historicos, por meio da
recepcao das transformacgdes resultantes dos anseios sociais, econémicas e politicas que
caracterizam os multiplos aspectos da sociedade contemporanea.

Kelsen (2011, p. 135) afirma que que é possivel admitir o costume como fato produtor
de normas juridicas, mesmo que néo tenha sido institucionalizado como tal no ordenamento
juridico, bastando, para tanto, se em certo ordenamento as normas costumeiras sdo
admitidas.

Considerando-se as disposigbes da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988)
e a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas (ONU, 2008), os direitos
dos povos indigenas, embora assegurados, ndo alcangam o necessario grau de eficacia
em vista das limitag6es impostas pelo proprio texto legal. Embora parega 6bvio, o problema
analisado vai muito além devido a complexidade da questao.

11 Direito baseado nos costumes e na ancestralidade.
12 Piovesan (2008) ressalta que a tutela dos direitos humanos ndo pode estar completamente restrita ao ente estatal,

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao Capitulo 8 “



Para que o direito consuetudinario seja eficaz, uma das alternativas é se conferir
legalidade ao fato social e defendé-lo como integrante do ordenamento juridico estatal,
porém as ambiguidades e distor¢des na interpretacdo da lei, juntamente com os vazios
normativos séo responsaveis pela criagdo de um ambiente propicio a abusos e violagdes
a direitos fundamentais.

A norma reproduz as crencas e cultura do legislador, que elabora e endereca essa
norma a um determinado grupo social, podendo submeter essa norma a sua vontade e aos
seus interesses, desde que este grau de discricionariedade esteja dentro de uma moldura
legal e dos limites previstos pela constituicdo (MARCO RODRIGUES, 2019, p. 72).

A cultura, como integrante de um fato social, envolve e influencia o direito. Se o
aspecto cultural for adaptado ou mesmo mitigado para integrar a norma devido ao grau
de discricionariedade do legislador, o Estado, em vista de sua supremacia, eventualmente
podera vetar essa norma, desconsiderando a sua origem, o seu contetdo e apelo social,
excluindo os anseios legitimos de determinados segmentos sociais.

Promover a dignidade da pessoa significa reconhecer que ele ou ela possuem
direitos inalienaveis, e que nao podem ser suprimidos arbitrariamente, sob pena de serem
convertidos em uma fonte de conflitos e violéncia, e no caso dos povos indigenas, nédo se
pode deixar de levar em conta a sua visdo de mundo, os seus costumes e paradigmas.

Querer a integragdo nédo significa assimilar-se, mas querer ser ouvido e ter
participagdo no processo politico do pais, fazendo valer seus direitos especificos. Cunha
(2017, p. 262), afirma que politicamente os indios eram percebidos como nag6es autbnomas
consideradas pelo Estado quando havia interesse em seu apoio por ocasiao de litigios ou
busca de aliangas, prevalecendo principios de justica nesses momentos, ao passo que
em outras ocasides as razdes de Estado foram invocadas para justificar o seu proprio
massacre e abandono.

Considerando que toda essa situagao teve reflexos diretos ao longo da formacgéo
da sociedade nos diversos paises latino-americanos, cumpre ressaltar a organizagédo
dos estados e a formagéo, analisando-se o caso brasileiro, de todo um aparato juridico
alienigena que serviu para beneficiar as classes dominantes e as oligarquias existentes
na época, favorecendo o clientelismo, os abusos e a expanséo irregular de terras em
detrimento do direito ja estabelecido nas populagées tradicionais que habitavam o territério.

Na visdo de Wolkmer (2003, p. 46), a consolidagdo de um ordenamento juridico
formalista e dogméatico estava calcada doutrinariamente, num primeiro momento, no
idealismo jusnaturalista; posteriormente, na exegese positivista. Cumpre ressaltar, nessa
trajetdria, que os tracos reais de uma tradicdo subjacente de préticas juridicas informais

néo-oficiais podem ser encontrados nas remotas comunidades de indios e negros do Brasil

sendo um assunto de tutela internacional, e de carater amplo. Assim, é necesséria uma reflexao quanto aos limites da
soberania de um Estado quando se aborda uma questéo sob a 6tica dos diretos humanos, pois ndo se pode restringir
a aplicacéo desses direitos, dada a sua integralidade e o seu aspecto multiplo.
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colonial.

Dentro da anélise desenvolvida neste trabalho, é possivel constatar que o direito
consuetudinario possui sua importancia e aplicabilidade no seio das sociedades, porém a
questao principal é a sua recepcéo pelo ordenamento juridico. A um Estado que se intitula
pluralista, é necesséario que haja maior sensibilidade quanto as diferencas sociais para
que sejam implementadas politicas que visem a efetividade de normas constitucionais e
tratados.

41 CONCLUSAO

As fronteiras Kaiowa/Pai costumam ser pautadas em acidentes geogréficos,
fronteiras ecoldgicas e relagbes de parentesco, confrontando-se com as fronteiras
estabelecidas pelos Estados nacionais, que acabam se confundindo com os limites tragcados
pelas frentes econdmicas de expansao territorial, mediante a concordancia dos chefes de
Estado de ambos os paises, onde essas fronteiras foram delimitadas em detrimento do
territorio dos Kaiowa/Pai.

O conceito de fronteira fixa e rigida, delimitando espacgos, ndo existe entre a
populagéo indigena, que percebem os territérios de maneira diversa ao Estado.

Diante do avanco da expanséo econdmica e da frenética ocupagcdo das terras
indigenas por terceiros denominados “ndo-indios”, acredita-se que o aumento da mobilidade
indigena esta diretamente relacionado a situagéo da perda de seus territorios e de recursos
naturais, que acabou impulsionando os deslocamentos temporarios e/ou definitivos.

Nesse contexto, constata-se que direitos dos povos indigenas e de outros povos
originarios sofreram diversas mutilagbes desde a formacgao dos Estados nacionais latino-
americanos, haja vista a estruturagdo social e politica do Estado brasileiro ter levado em
conta o direito exterior, aplicando normas e impondo um ordenamento juridico que em nada
se relacionava com a realidade social e econdmica da sociedade que aqui se encontrava.

Diante da diversidade cultural brasileira, o pluralismo é capaz de abarcar as
multiplas nuances de nossa sociedade, cabendo ao poder publico organizar e normatizar
essas diferencas na busca do bem comum.

A importancia da cultura indigena para o nosso pais merece ser respeitada.
Entretanto, a agonia experimentada pelos Guarani e Kaiowa é fruto dos mais
variados interesses econdmicos embutidos no discurso estatal acerca desses povos,
equivocadamente considerados como um entrave ao progresso da hacgéo.

Diante do panorama apresentado, uma alternativa para se conferir cidadania e
reconhecimento dos direitos dos povos a livre circulagdo pelas terras tradicionalmente
ocupadas seria a elaboragcédo de registro de cidadao tradicional fronteirico, que poderia
amenizar ou evitar problemas futuros na hipétese de fechamento ou fiscalizagéo rigorosa
nos pontos de travessia nas fronteiras.
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A principal fungdo do Estado € o bem-estar dos seus cidadaos, respeitando-se as
diferencgas culturais, étnicas e sociais dos povos, por meio de politicas publicas efetivas
e alinhadas com a Constituicdo Federal de 1988, garantindo-se dignidade humana e
cidadania.
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