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RESUMO 
 

LAGO. Marina Pereira Carvalho do. Direito à livre circulação em fronteiras dos povos 
indígenas: mobilidade humana e proteção internacional. 225 p. Dissertação (Mestrado em 
Direitos Humanos) – Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017. 
 
A mobilidade indígena no território ancestral, desmembrado pela divisão das fronteiras 
nacionais, é ainda uma questão pouco debatida, não por sua falta de importância, mas pela 
invisibilidade dos povos indígenas e o contexto de discriminação histórica. Considerando o 
costume dos povos indígenas de deslocamento transfronteiriço como parte de seu modo de ser 
e de viver, a necessidade de preservação da identidade étnica em sociedades multiculturais e a 
hipótese de existência de um direito de livre circulação, buscou-se, no presente trabalho, à luz 
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional da Mobilidade 
Humana, pesquisar quais instrumentos normativos internacionais e nacionais amparam esse 
direito e como os sistemas internacionais de proteção de direitos humanos abordam o tema. 
Objetivou-se, ainda, analisar as implicações da mobilidade indígena nas clássicas concepções 
do Estado Nacional, como soberania, território, povo, nacionalidade e cidadania, além de 
estudar a experiência de outros países latino-americanos na temática, como a Colômbia, 
Venezuela, Equador e Bolívia, em comparação com a experiência brasileira. Utilizou-se o 
método dedutivo para examinar, a partir da doutrina, das normas escritas, dos costumes e da 
jurisprudência, o direito de livre de circulação dos povos indígenas. Além disso, também foram 
empregados o método histórico e comparativo, por meio da investigação das relações históricas 
de poder, da trajetória do constitucionalismo latino-americano e da comparação de medidas 
adotadas. Verificou-se que as clássicas concepções do Estado-nacional demandam atualização 
e que a livre circulação indígena no território ancestral encontra guarida na experiência de 
países latino-americanos, nos mecanismos internacionais de proteção e nas normas 
internacionais de proteção de direitos humanos, que garantem o direito de contato e cooperação 
entre os povos indígenas fronteiriços e o direito de autodeterminação. Todavia, constatou-se 
que a mobilidade indígena apresenta diversas modalidades, todas carentes de estudos e medidas 
de proteção. Além disso, a ausência de tratado internacional específico prejudica a efetivação 
do direito de circulação no território ancestral, como se verá ao longo deste trabalho, que visa 
a fortalecer as discussões sobre o tema e ressaltar a urgência de medidas legislativas e políticas 
mais adequadas e a promoção de uma proteção internacional mais efetiva.  
 

Palavras-chave: 1. Mobilidade indígena. 2. Território ancestral. 3. Direito à livre circulação. 
4. Direito Internacional dos Direitos Humanos. 5. Direito Internacional da Mobilidade Humana. 
 
 
  



  



ABSTRACT 
 

LAGO. Marina Pereira Carvalho do. Right to free movement at the borders of indigenous 
peoples: human mobility and international protection. 225 p. Dissertation (Master in 
Human Rights) - Faculty of Law of the University of São Paulo, São Paulo, 2017. 
 
The indigenous mobility in the ancestral domain, dismembered by the division of national 
borders, is still an issue not much debated, not because of its lack of importance, but because 
of the invisibility of indigenous peoples and the context of historical discrimination. 
Considering the custom of the indigenous peoples of displacement as part of their way of being 
and living, the need of preservation of ethnic identity in multicultural societies and the 
hypothesis of a right to free movement, it was sought, in this work, in light of International 
Human Rights Law and International Human Mobility Law, to investigate which international 
and national normative instruments support this right and how international systems of human 
rights protection deal with this subject. The objective of this study was to analyze the 
implications of indigenous mobility in the classic conceptions of the national state, such as 
sovereignty, territory, people, nationality and citizenship, as well as to study the experience of 
other Latin American countries in the theme, such as Colombia, Venezuela, Ecuador and 
Bolivia, compared to the Brazilian experience. The deductive method was used to examine, 
from the doctrine, written norms, customs and jurisprudence, the right of free movement of the 
indigenous peoples. In addition, the historical and comparative method was also used, through 
the investigation of the historical relations of power, the trajectory of Latin American 
constitutionalism and the comparison of measures adopted. It was verified that the classic 
conceptions of the national state demand updating and that the free indigenous movement in 
the ancestral domain finds shelter in the experience of Latin American countries, in the 
international mechanisms of protection and in the international norms of protection of human 
rights, that guarantee the right of contact and cooperation between indigenous border peoples 
and the right to self-determination. However, it was found that indigenous mobility presents 
several modalities, all of which in lack of studies and measures of protection. In addition, the 
absence of a specific international treaty impairs the implementation of the right of movement 
in the ancestral domain, as will be seen throughout this work, which aims to strengthen 
discussions on the subject and highlight the urgency of legislative and political measures as 
well as the promotion of more effective international protection. 
 
Keywords: 1. Indigenous mobility. 2. Ancestral domain. 3. Right to freedom of movement. 4. 
International Human Rights Law. 5. International Human Mobility Law. 
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INTRODUÇÃO 

 

O Brasil é um país de extensa fronteira terrestre, marcada por um fluxo migratório 

vibrante e heterogêneo. No universo dos indivíduos que atravessam diuturnamente as 

fronteiras nacionais em direção aos Estados vizinhos, estão – quase “invisíveis” – os povos 

indígenas transfronteiriços. Diante da internacionalização dos direitos humanos e do 

processo de resistência indígena, essa mobilidade começa a adquirir contornos mais nítidos. 

Durante um curto período na história brasileira2, viveu-se a esperança de que seria 

dado um importante passo rumo à superação de secular omissão quanto à mobilidade 

indígena, por meio da garantia do direito de livre circulação no território ancestral no §2º do 

art. 1º do Projeto de Lei de Migração3, dispositivo que ao final sucumbiu, ante a disputa de 

interesses no campo indigenista, por veto presidencial.  

Dessa forma, reforçou-se a necessidade de análise do direito à livre circulação 

transfronteiriça dos povos indígenas no território ancestral e sua proteção pelo Direito 

Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e pelo Direito Internacional da Mobilidade 

Humana (DIMH).  

Como será visto, a humanização do direito internacional e a influência dos tratados 

internacionais de direitos humanos no Brasil, nos tempos atuais, tem conferido nova leitura 

aos direitos da pessoa humana e, por consequência, tem trazido à tona a preocupação com o 

exercício de direitos pelos migrantes. No contexto das novas discussões migratórias, é 

preciso investigar a proteção conferida à mobilidade indígena, tendo em vista a ausência de 

tratado internacional específico e as peculiaridades de seu fenômeno migratório, sobretudo 

pelo sentimento de pertencimento ao território, que integra a identidade coletiva e exige 

abordagem e tratamento jurídico diversos. 

                                                 
2 Período entre a aprovação, em 2015, do Projeto de Lei do Senado n. 288/2013 com as alterações propostas 

pelo Anteprojeto da Comissão de Especialistas e a sanção, com vetos, da Lei n. 13.445, de 24 de maio de 
2017, que institui a Lei de Migração. BRASIL. Ministério da Justiça. Anteprojeto de Lei de Migrações e 
Promoção dos Direitos dos Migrantes no Brasil. Brasília: Fundação Friedrich Ebert, 2014. Disponível em: 
<http://library.fes.de/pdf-files/bueros/brasilien/10947.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2017. A Comissão de 
Especialistas foi constituída pelo Ministério da Justiça por meio da Portaria n. 2.162, de 29 de maio de 2013, 
publicada no Diário Oficial da União de 31 de maio de 2013. Disponível em: 
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=2&pagina=72&data=31/05/2013>. 
Acesso em: 21 nov. 2017. 

3 PLS 288/2013, art. 1º, “§2º São plenamente garantidos os direitos originários dos povos indígenas e das 
populações tradicionais, em especial o direito à livre circulação em terras tradicionalmente ocupadas.” 
Disponível em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4000745&disposition=inline>. 
Último acesso em: 21 nov. 2013. 
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A migração indígena é um processo multifacetado, que pode ocorrer de diversas 

formas, tanto localmente, entre as zonas urbana e rural, quanto internacionalmente, além das 

fronteiras estatais. No tocante à migração internacional indígena, tem-se apontado, por sua 

vez, diversas categorias de migração, dentre as quais se inclui a mobilidade indígena no 

território ancestral, objeto da presente pesquisa. Nesse recorte, busca-se analisar quais 

fundamentos amparam a proteção internacional do direito à livre circulação no âmbito das 

fronteiras étnicas, apesar das restrições localistas impostas pelos Estados.  

Acerca da metodologia empregada no presente trabalho, utiliza-se o método dedutivo 

para examinar, a partir da doutrina, dos elementos normativos, dos costumes e da 

jurisprudência, o direito de livre de circulação dos povos indígenas. De forma associada, 

como método específico das ciências sociais4, também foram empregados o método 

histórico e comparativo, por meio da investigação das relações históricas de poder, da 

trajetória do constitucionalismo latino-americano e da comparação de medidas adotadas. 

Além disso, o estudo das ciências humanas em sua moderna perspectiva se orienta por uma 

abordagem multidisciplinar, que possibilita uma maior compreensão do problema em seus 

múltiplos aspectos e a partir das diversas disciplinas das ciências humanas que se figurarem 

úteis. Por essa razão, também foram conferidos aportes de estudos antropológicos à presente 

pesquisa. 

No Capítulo I, busca-se compreender o estado da arte da migração indígena, por meio 

da exposição do processo histórico de violência, marginalização e exclusão contra os 

indígenas no Brasil, a fim de evidenciar a situação de invisibilidade da qual ainda são vítimas 

e, ao mesmo tempo, apontar os embates pela afirmação de sua identidade. Ainda, objetiva-

se inserir a questão do reconhecimento de direitos específicos aos indígenas no contexto do 

multiculturalismo. No intuito de compreender a normativa que ampara o direito de livre 

circulação, são analisados, na seara internacional, os ditames da Convenção n. 169 da OIT, 

da Declaração das Nações Unidas sobre Direitos dos Povos Indígenas de 2007 e da 

Declaração Americana sobre Direitos dos Povos Indígenas de 2016; em seguida, analisa-se 

a legislação nacional e, ainda, a possibilidade de ser reconhecido o caráter vinculante das 

normas internacionais que amparam esse direito. 

No Capítulo II, busca-se apresentar de que modo os sistemas onusiano, europeu, 

interamericano e africano de proteção de direitos humanos amparam a mobilidade indígena 

no território ancestral. Considerando a ausência de tratado internacional específico sobre 

                                                 
4 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia científica. São Paulo: 

Atlas, 2003, p. 106-108. 
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mobilidade indígena, é preciso verificar por quais meios se dá a garantia de circulação 

transfronteiriça pelos mecanismos internacionais de proteção.  A análise da postura dos 

organismos internacionais apresenta também a relevante função de explicitar o alcance e 

sentido das normas que amparam o direito em tela, a fim de que haja a necessária 

coordenação do entendimento local em relação a essas diretrizes, evitando-se, assim, 

responsabilização internacional do Estado por violação de direitos humanos.  

No Capítulo III, considerando que a doutrina clássica do Estado nacional é irreal para 

Estados marcados por diversidade étnica, como o Brasil, busca-se examinar se as concepções 

até então estabelecidas, como território, povo, soberania, nacionalidade e cidadania, são 

adequadas à realidade ou se há necessidade de sua atualização. No cenário atual de 

intensificação dos processos migratórios, em decorrência do processo de globalização, 

teriam as fronteiras a mesma importância que apresentavam no século XVIII? A soberania 

do Estado para definir o direito de ingresso é absoluta? O termo “povos” ou “nações” 

indígenas traduz o estabelecimento de novos Estados nacionais e soberanos? Os povos 

transfronteiriços, cujo território ancestral foi cindido pelas fronteiras estatais, têm direito a 

múltiplas nacionalidades? A cidadania para os povos indígenas no Brasil significa o 

exercício dos mesmos direitos conferidos a todos os brasileiros? Ou o exercício desses 

direitos dependeria do “nível de integração”? Ou, ainda, haveria no âmbito da cidadania a 

tutela de direitos específicos?  

Alinhado a todos esses questionamentos, também são estudadas as experiências de 

outros países, como a Colômbia, Venezuela, Equador e Bolívia, no contexto do 

neoconstitucionalismo latino-americano, a fim de situar a temática da plurinacionalidade e 

verificar o tratamento conferido aos povos indígenas, especialmente aos transfronteiriços, 

em comparação com a experiência brasileira.  

No Capítulo IV, objetiva-se abordar a complexidade do fenômeno migratório e 

analisar as especificidades da mobilidade indígena e suas diversas categorias, conforme 

entendimento da doutrina especializada e a visão de organismos internacionais de proteção 

de direitos humanos. É necessário investigar, também, em que medida a mobilidade indígena 

é protegida por meio das teorias migratórias atualmente existentes. Nesse contexto, é 

apresentada a recente questão da migração dos indígenas Warao para o Brasil, no intuito de 

observar as dificuldades teóricas, jurídicas e políticas enfrentadas no campo da migração 

indígena, o que torna essas comunidades ainda mais vulneráveis, notadamente pela 

deficiência das políticas de apoio. 
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Assim, espera-se com essa investigação chamar atenção para a situação dos povos 

indígenas transfronteiriços e para a necessidade de fortalecer e aprofundar os debates a 

respeito de seu direito de livre circulação, essencial para efetividade dos direitos 

internacionalmente reconhecidos, por meio de tratamento jurídico e políticas públicas mais 

adequadas, sem esquecer, como afirma Boaventura de Souza Santos, que “a ignorância não 

é necessariamente o estado original ou o ponto de partida; pode ser o ponto de chegada”.5 

                                                 
5 SANTOS, Boaventura de Sousa. Refundación del Estado en América Latina: perspectivas desde una 

epistemología del Sur. Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, Programa Democracia y 
Transformación Global, 2010, p. 44. Tradução livre do original. Disponível em: 
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Refundacion%20del%20Estado_Lima2010.pdf>. Acesso 
em: 16 jul. 2017. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS: UMA TEORIA DA MIGRAÇÃO 

INDÍGENA LEVADA A SÉRIO 

 

Os indígenas migrantes se apresentam, segundo afirma Martínez de Bringas, como 

um “centauro pós-moderno”, por englobarem uma dupla dimensão de direitos: a dos 

migrantes e a dos povos indígenas.626 Essa dupla dimensão de direitos tem implícita a 

situação de dupla ou múltipla vulnerabilidade627, tendo em vista a ocupação de posições 

sociais em que são mais facilmente ofendidos, como a de “estrangeiros”, indígenas e pobres, 

além das mulheres, crianças e idosos.  

Assim, foi visto no decorrer da presente pesquisa que a situação histórica de 

marginalização e o paradigma da aculturação, adotado até a Constituição Federal de 1988, 

provocou a invisibilidade dos povos indígenas – que estavam fadados a serem incorporados 

à comunhão nacional – e a consequente ausência de políticas públicas adequadas. O próprio 

Estatuto do Índio, editado à época da ditadura militar, apresenta diretrizes de caráter 

assimilacionista, reflexo de uma época maculada por um programa de etnocídio contra os 

povos indígenas, como asseverou a Comissão Nacional da Verdade.628 

A legislação indigenista brasileira é contraditória e tem deixado um rastro de 

violência e extermínio. No Brasil Colônia, a escravização e morte de indígenas foi por 

diversas vezes autorizada, sob o manto das guerras justas. Os indígenas eram a mão-de-obra 

necessária para o desenvolvimento da Colônia e o respeito aos seus modos particulares de 

vida era, para muitos, um despautério. No Brasil Império foi mantido o curso desse processo 

etnocida, com o favorecimento do esbulho das terras indígenas, por meio da Lei de Terras 

de 1850. Na República, vozes se levantaram em favor dos indígenas, como os positivistas, 

mas a Constituição da República continuou omissa. A invisibilidade dos povos indígenas, 

todavia, não poderia ser sustentada para sempre.  

                                                 
626 BRINGAS, Asier Martínez de. Pueblos indígenas migrantes. Um análisis del impacto de los processos 

migratórios sobre los derechos a la identidad y a la cultura indígena. In: RUBIO, David Sánchez, ZÚÑIGA, 
Pilar Cruz (eds.). Pueblos indígenas, identidades y derechos em contextos migratorios. Barcelona: Icaria, 
2012, p. 76-78. 

627 Considerando-se o conceito de minoria apresentado por Jubilut, mencionado no capítulo 1. JUBILUT, 
Liliana Lyra. Itinerários para a proteção das minorias e dos grupos vulneráveis: os desafios conceituais e 
de estratégias de abordagem. In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; 
MAGALHÃES, José Luiz Quadros de (coords.). Direito à diferença: aspectos teóricos e conceituais da 
proteção às minorias e aos grupos vulneráveis, v. 1. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 17-20. 

628 BRASIL. Comissão Nacional da Verdade. Relatório da Comissão Nacional da Verdade. Volume II: Textos 
temáticos. Texto 5 - violações de direitos humanos dos povos indígenas. Brasília: CNV, 2014, p. 204-213. 
Disponível em: <http://www.cnv.gov.br/images/pdf/relatorio/Volume%202%20-%20Texto%205.pdf>. 
Acesso em: 24 jul. 2017. 
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Para fazer frente às acusações de passividade em face do extermínio dos povos 

autóctones, em 1910, foi criado o Serviço de Proteção ao Índio, que mais se preocupou com 

a ocupação do território nacional e com a “localização de trabalhadores nacionais”, do que 

com a proteção dos povos indígenas propriamente dita. Nessa época, os povos indígenas 

fronteiriços eram apontados, quando convinha, como os “guardas de fronteiras”, por suas 

capacidades guerreiras inatas, apesar de também serem adjetivados como povos “imbeles”, 

“na infância social”.629 A realidade é que a conquista das regiões de fronteiras representou o 

apossamento do território nacional e, nesse intuito, a “nacionalização” dos indígenas 

desempenhou um papel crucial.  

As atrocidades perpetradas contra os indígenas nessa época, retratadas por diversos 

antropólogos, como Shelton Davis, exigiram a adoção de medidas pelo governo nacional e, 

assim, em 1967, foi extinto o SPI e criada a FUNAI, que deu continuidade à política 

assimilacionista. O paradigma da aculturação foi aplicado até a promulgação da Constituição 

brasileira de 1988, que instaurou o novo paradigma da diferenciação social630, reflexo do 

paradigma internacionalmente representado pela Convenção n. 169 da OIT – que trouxe sua 

especial contribuição à proteção dos povos indígenas transfronteiriços, ao garantir o direito 

de contato e cooperação além das fronteiras nacionais (art. 32). 

Nessa linha, a proclamação, em 1993, do Ano Internacional dos Povos Indígenas no 

Mundo inseriu a questão indígena na agenda da ONU e, em 2007, foi adotada a Declaração 

das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas, que também buscou remediar a 

vulneração aos direitos dos povos fronteiriços e garantiu o “direito a manter e desenvolver 

os contatos, as relações e a cooperação, incluídas as atividades de caráter espiritual, cultural, 

político, econômico e social, com seus próprios membros assim como com outros povos 

através das fronteiras” (art. 36).  

Não poderia trilhar caminho diverso a Declaração Americana sobre os Direitos dos 

Povos Indígenas de 2016, que igualmente assegurou aos povos indígenas divididos por 

fronteiras internacionais o “direito a transitar, manter, desenvolver contatos, relações e 

cooperação direta, incluídas as atividades de caráter espiritual, cultural, político, econômico 

e social, com seus membros e com outros povos” (art. 20.3). 

                                                 
629 LIMA, Antônio Carlos de Souza. O governo dos índios sob a gestão do SPI. In: CUNHA, Manuela Carneiro 

da (org.). História dos índios no Brasil. São Paulo: Companhia das Letras, Secretaria Municipal de Cultura, 
FAPESP, 1992, p. 166. Disponível em: <http://www.etnolinguistica.org/historia>. Acesso em: 12 jul. 2017. 

630 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Os direitos dos índios: fundamentalidade, paradoxos e colonialidades 
internas. São Paulo: Café com Lei, 2015. 
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Importante esclarecer que o direito à autodeterminação indígena, que fundamenta o 

exercício do direito à livre circulação no território ancestral, conforme previsto nos 

instrumentos internacionais de direitos humanos, não significa a autorização para criação de 

novos Estados. Segundo a exposição apresentada, os povos indígenas não têm reclamado 

pretensões separatistas, até mesmo pelo interesse de que o Estado, em um cenário de massiva 

violação de direitos humanos, forneça a proteção necessária, cumprindo as obrigações 

firmadas no plano internacional. Nesse sentido, de acordo com Luciano-Baniwa, o caráter 

peculiar conferido ao território indígena, ligado às manifestações culturais, bem como às 

relações familiares e sociais, permite que povos indígenas fronteiriços – como os Yanomami, 

os Baniwa, os Ticuna e os Guarani –, mesmo suportando a separação dos territórios 

nacionais, compartilhem a mesma língua, costumes e tradições, sem a negação do Estado 

nacional.631 Além disso, tanto a Convenção n. 169 da OIT quando as Declarações da ONU 

e da OEA vedaram expressamente o direito de secessão aos indígenas, de modo que é 

infundado eventual temor em relação à integridade territorial do Estado – ao menos no que 

se refere a pretensões por parte dos povos indígenas. 

Apesar do caráter soft law das Declarações da ONU e da OEA, a doutrina tem 

apontado para um modern approach relativamente à configuração do costume internacional, 

com foco na opinio juris extraída de declarações internacionais e, sob essa perspectiva, seria 

possível caracterizar o reconhecimento do direito de circulação indígena no território 

ancestral como parte do costume internacional, principalmente porque reproduzem diretriz 

de tratado internacional (Convenção n. 169 da OIT). De todo modo, apesar da controvérsia 

a respeito desse “novo olhar”632 do costume internacional, não se pode negar que os 

compromissos internacionais assumido pelos Estados, ainda que de forma voluntária, não 

podem ser descumpridos, diante de princípios como non venire contra factum proprium ou 

estoppel.  

Além da apontada normativa internacional, os sistemas internacionais de proteção de 

direitos humanos têm buscado conferir seu aporte à proteção dos direitos dos povos 

indígenas. O sistema onusiano ou universal tem atuado por meio de seus mecanismos 

convencionais e extraconvencionais. No âmbito do mecanismo convencional não 

                                                 
631 LUCIANO-BANIWA, Gersem dos Santos. O Índio Brasileiro: o que você precisa saber sobre os povos 

indígenas no Brasil de hoje. Brasília: Ministério da Educação, Secretaria de Educação Continuada, 
Alfabetização e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006. Disponível em: 
<http://unesdoc.unesco.org/images/0015/001545/154565por.pdf>. Acesso em: 07 maio 2016. 

632 HILGENBERG, Hartmut. A fresh look at soft law. Disponível em: <http://www.ejil.org/pdfs/10/3/597.pdf>. 
Acesso em: 27 jun.2016.  



200 

contencioso e do convencional quase judicial, o Comitê de Direitos Humanos do Pacto 

Internacional de Direitos Civis e Políticos tem acompanhado as violações contra os direitos 

do povo indígena transfronteiriço Sami, com fundamento no art. 27 do Pacto, que garante às 

minorias étnicas, religiosas ou linguísticas o direito de ter “sua própria vida cultural, de 

professar e praticar sua própria religião e usar sua própria língua” e engloba as atividades de 

natureza econômica. O mecanismo convencional judicial, representado pela Corte 

Internacional de Justiça (CIJ), tem apresentado uma virada pro homine e buscado inserir, 

especialmente pelos votos do Juiz Cançado Trindade, o “fator humano” como centro dos 

debates entre os Estados, a exemplo dos casos Burkina Faso vs. Niger, Temple of Preah 

Vihear (Cambodia v. Thailand) e Pulp Mills on the River Uruguay. Nesse contexto, destaca-

se também o parecer sobre o caso Saara Ocidental de 1975, que garantiu o direito de 

autodeterminação do povo Saraui. 

Na seara dos mecanismos extraconvencionais, os foros especializados da ONU têm 

desempenhado relevante papel no monitoramento da garantia dos direitos dos povos 

indígenas, a exemplo dos relatórios e visitas realizadas pelo Special Rapporteur, os trabalhos 

do Fórum Permanente sobre Questões Indígenas e o Mecanismo de Especialistas, além da 

Revisão Periódica Universal. 

No sistema europeu, a proibição de discriminação contra minorias étnicas se encontra 

prevista no art. 14 da Convenção Europeia. A Corte EDH tem uma extensa jurisprudência 

de proteção de direitos humanos, todavia, quanto aos povos indígenas transfronteiriços, 

especificamente os Sami, tratados no Caso Handölsdalen Sami Village and Others v. Sweden 

(Application n. 39013/04), ainda há necessidade de aperfeiçoamento da proteção conferida. 

O sistema interamericano de proteção de direitos humanos, tanto pela Comissão 

quanto pela Corte IDH tem protegido, progressivamente, os direitos dos povos indígenas, a 

exemplo do paradigmático Caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicarágua, 

cujas diretrizes sem encontram reproduzidas nos casos da Corte IDH Comunidade Indígena 

Yakye Axa Vs. Paraguai, Comunidade Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, Comunidade 

Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguai, Povo Saramaka vs. Suriname, Kichwa de Sarayaku 

vs. Equador e Miembros de la Aldea Chichupac y Comunidades Vecinas del Municipio de 

Rabinal vs. Guatemala.  

Também a Comissão IDH tem aplicado essa visão nos casos Mary y Carrie Dann 

(“Dann Sisters”) de 2002 e Comunidades Indígenas Maya del Distrito de Toledo de 2004. 

Todavia, a respeito do direito de circulação transfronteiriça, ao nosso ver, a Comissão não 

forneceu a proteção internacional esperada no Caso Gran Cacique Mitchell vs. Canadá, uma 
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vez que foram avalizadas as taxas alfandegárias impostas para ingresso do indígena com 

seus bens no Canadá, apesar da circulação ocorrer em seu território ancestral – hoje parte 

das províncias canadenses de Quebec e Ontário e parte do Estado de Nova Iorque nos 

Estados Unidos. De todo modo, noticia-se que nova denúncia foi apresentada à Comissão 

sobre violação do direito de circulação, no polêmico caso da construção do muro na fronteira 

dos Estados Unidos e México pelo presidente norte-americano Donald Trump, que irá 

impedir a mobilidade do povo fronteiriço Tohono O'odham (“povo do deserto”). Assim, a 

Comissão IDH terá nova oportunidade para se manifestar a respeito da interpretação do 

direito à livre circulação, agora previsto no art. 20.3 da Declaração Americana sobre Direitos 

dos Povos Indígenas de 2016. 

O sistema africano de proteção de direitos humanos tem destacada atuação pela 

Comissão Africana que, assim como a Corte ADH, sofre com a escassez de recursos. Apesar 

disso, disões emblemáticas têm sido prolatadas na proteção dos povos indígenas e do 

reconhecimento do especial liame com seu território, como o caso dos povos Endorois e 

Ogiek. No presente trabalho foram apresentados diversos casos noticiados pela Comissão 

Africana de violação a direitos de povos indígenas fronteiriços. Todavia, não se identificou 

um acionamento suficiente dos mecanismos de responsabilização internacional em favor 

dessas etnias. 

Os mecanismos internacionais de proteção tem rica produção a respeito dos povos 

indígenas, o que tem impulsionado a evolução do Direito Internacional dos Direitos 

Humanos e do Direito Internacional da Mobilidade Humana na proteção dos povos 

autóctones, tanto pela “fertilização cruzada” e pelo “diálogo das cortes” entre os diversos 

organismos de proteção, quanto pelo fortalecimento da interpretação internacionalista, cuja 

aceitação deve ser reforçada, a fim de evitar que os Estados se comprometam no âmbito 

internacional com a proteção dos direitos humanos e, no âmbito local, deixem de conferir 

efetividade à norma com base em interpretação localista – o denominado “truque de 

ilusionista” ou o teratológico “tratado internacional nacional”, conforme a doutrina de André 

de Carvalho Ramos.633  

                                                 
633 CARVALHO RAMOS, André de. Processo Internacional de Direitos Humanos. São Paulo: Saraiva, 2015, 

p. 35-36 e 76; CARVALHO RAMOS, André. Pluralidade das ordens jurídicas: a relação do direito 
brasileiro com o direito internacional. Curitiba: Juruá, 2012, p. 77-78; CARVALHO RAMOS, André. 
Direitos humanos na integração econômica – Análise comparativa da proteção de direitos humanos e 
conflitos jurisdicionais na União Europeia e Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 458; CARVALHO 
RAMOS, André de. Crimes da ditadura militar: a ADPF 153 e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. 
In: GOMES, Luiz Flávio Gomes, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (orgs.). Crimes da ditadura militar: 
uma análise à luz da jurisprudência atual da Corte Interamericana de direitos humanos: Argentina, Brasil, 
Chile, Uruguai. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 175; CARVALHO RAMOS, André. 



202 

Além disso, os direitos dos povos indígenas internacionalmente reconhecidos não se 

adequam às concepções de Estado-Nação formuladas no século XVIII, assentadas na rigidez 

das fronteiras nacionais, não raro conquistadas por meios ilegítimos, invasões, anexações, 

colonização etc. Desse modo, ao invés manter os povos indígenas na invisibilidade, 

perpetuando a violação a seus direitos e a sua identidade, é preciso superar a estigmatização 

desse debate e refletir se, nos dias atuais, as fronteiras estatais ainda apresentam a mesma 

importância de outrora. Apesar da extensa fronteira terrestre brasileira e das diversas etnias 

transfronteiriças, é curioso o fato de que essa discussão seja tão rarefeita, até mesmo no meio 

acadêmico. Além disso, a humanização do direito internacional tem apontado para 

importância do elemento humano do território estatal634 e, consequentemente, para 

necessidade aggiornamento dos clássicos conceitos de soberania, território, povo, nação e 

cidadania, conforme exposto no capítulo 3.  

A análise da experiência da Colômbia, Venezuela, Equador e Bolívia, no contexto 

do neoconstitucionalismo latino-americano, demonstrou que o texto constitucional brasileiro 

está aquém na proteção dos direitos dos povos indígenas e no empoderamento desses povos, 

ainda que apresente importantes avanços pela adoção do citado paradigma da diferenciação 

social.  

Na Colômbia, o texto constitucional assegura aos povos indígenas transfronteiriços 

o direito à naturalização (nacionalidade por adopción) e a “Lei de Fronteiras” traz o dever 

do Estado de promover acordos binacionais com os países vizinhos para, mediante 

reciprocidade, facilitar a obtenção pelos indígenas transfronteiriços de dupla nacionalidade. 

Na Venezuela, a Lei Orgânica dos Povos e Comunidades Indígenas de 2005 garante 

“o direito de manter e desenvolver as relações e a cooperação com os povos e comunidades 

indígenas de países limítrofes, em atividades de caráter social, econômico, cultural, 

espiritual, ambiental e científico”. Ainda, a Constituição do Estado Amazonas assegura aos 

povos e comunidades indígenas o direito de “livre trânsito de bens e pessoas por suas 

fronteiras, em reconhecimento a sua condição de preexistência ao Estado Nacional”.  

No Equador, a Constituição de 2008 declarou o país como “um Estado constitucional 

de direitos e justiça, social, democrático, soberano, independente, unitário, intercultural, 

plurinacional e laico” (art. 1º). Desse modo, houve reconhecimento da plurinacionalidade e 

                                                 
Direitos humanos em juízo – Comentários aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de 
Direitos Humanos. São Paulo: Max Limonad, 2001, p. 54; CARVALHO RAMOS, André de. 
Responsabilidade Internacional do Estado por Violação de Direitos Humanos. In: Revista CEJ, Brasília, 
n. 29, p. 53-63, abr./jun. 2005. 

634 Cf. CASELLA, Paulo Borba. Direito internacional dos espaços. São Paulo: Atlas, 2009. 
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da interculturalidade, associada aos conceitos indígenas de buen vivir ou Sumak Kawsay. 

Além disso, reconheceu a nacionalidade originária (“por nascimento”) dos povos indígenas 

fronteiriços e o “direito de migrar” teve expressa menção, no sentido de que “não se 

identificará nem se considerará a nenhum ser humano como ilegal por sua condição 

migratória” (art. 40). A Lei Orgânica de Mobilidade Humana do Equador de 2017 ainda 

dispensa os povos indígenas transfronteiriços da apresentação dos documentos usualmente 

exigidos para ingresso e saída do país. 

Na Bolívia, a Constituição de 2009 é apontada como um dos textos mais avançados 

no reconhecimento dos direitos dos povos indígenas do neoconstitucionalismo latino-

americano, tendo em vista o reconhecimento transversal da plurinacionalidade, como a 

previsão de Tribunal Constitucional Plurinacional, composto por juízes representantes do 

sistema ordinário e do sistema indígena, de Assembleia Legislativa Plurinacional e de Órgão 

Eleitoral Plurinacional, que conta com a participação de representantes “indígenas 

originários campesinos”. Apesar disso, não foram identificadas disposições específicas a 

respeito dos povos indígenas fronteiriços no texto constitucional. 

De todo modo, apesar dos consideráveis avanços teóricos na proteção dos direitos 

dos povos indígenas, ainda persistem os embates para efetivação desses direitos, o que reflete 

as complexidades e ambivalências do processo de juridicização635 no campo indigenista 

brasileiro,  marcado por colonialidades e paradoxos636, a exemplo do veto ao dispositivo da 

Lei de Migração que garantia a mobilidade indígena no território ancestral e, em decorrência, 

impôs aos indígenas uma normatividade exógena, por meio da aplicação dos conceitos e 

critérios do fenômeno migratório estritamente da sociedade majoritária ocidental, o que viola 

o paradigma de diferenciação social, desconsidera a identidade, costumes e 

autodeterminação indígena, agravando a situação de vulnerabilidade, pois, na maioria das 

vezes, o migrante indígena será sinônimo de migrante indocumentado. 

A respeito da migração indígena internacional, de acordo com o Panorama Social da 

América Latina 2006 da CEPAL, o fenômeno subdivide-se em: 1) migração indígena 

internacional propriamente dita; 2) migração transnacional; 3) mobilidade territorial 

ancestral e 4) mobilidade forçada. 

                                                 
635 Cf. VILLAS BÔAS FILHO, Orlando. A juridicização e o campo indigenista no brasil: uma abordagem 

interdisciplinar. In: Revista da Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, v. 111, 
jan./dez. 2016. Disponível em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/133516>. Acesso em: 16 
ago. 2017. 

636 Cf. SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Os direitos dos índios: fundamentalidade, paradoxos e colonialidades 
internas. São Paulo: Café com Lei, 2015. 
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Apesar da falta de esclarecimentos precisos e da percepção de que a migração 

indígena geralmente não é voluntária, nem mesmo quando assim aparenta, a migração 

internacional propriamente dita e a transnacional se referem a um movimento migratório 

“voluntário” para outros países, intensificado a partir da década de 1990, diferenciando-se 

pela manutenção ou não de laços comunitários.  

A mobilidade territorial ancestral precede a configuração dos Estados-Nação e retrata 

o deslocamento nos limites das fronteiras étnicas, de forma que não é vista propriamente 

como “migração”, pois não há o intuito de mudar de região, mas apenas de circulação pelo 

território tradicionalmente ocupado, mantendo os laços com os membros separados pelas 

fronteiras estatais e com comunidades indígenas vizinhas, como parte do específico modo 

de ser e de viver. Trata-se, portanto, de prática qualitativa e quantitativamente diferente das 

outras formas migratórias. 

A migração forçada se refere ao deslocamento além das fronteiras estatais ou dentro 

de suas fronteiras étnicas por razões diversas, como conflitos armado, violência, violações 

de direitos humanos ou desastres naturais. Nesse sentido, a mobilidade no território ancestral 

pode, também, retratar um deslocamento forçado, o que destaca a necessidade de estudos 

aprofundados. 

A complexidade da mobilidade indígena é ilustrada pela migração dos indígenas 

Warao da região do Delta do Orenoco na Venezuela para o Brasil, que têm apresentado 

pedido de refúgio para obter regularização migratória. Apesar desse fenômeno migratório 

não tratar – a partir das informações de que se dispõe até o momento – de uma mobilidade 

no território ancestral, mas de uma migração forçada, como busca de sobrevivência diante 

da miséria no país de origem, por meio do caso dos Warao foi possível evidenciar as 

dificuldades práticas da precária teorização da migração indígena, que tem prejudicado 

severamente a adoção de adequadas medidas de apoio. 

Assim, apesar da possibilidade de utilização dos tratados internacionais já existentes 

na proteção dos direitos dos povos indígenas637, a formulação de uma teoria da migração 

indígena robusta que abalize a edição de tratado internacional específico apresenta-se 

necessária para cortar o nó górdio na questão da mobilidade indígena. 

  

                                                 
637 A exemplo da Convenção das Nações Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, a Convenção 

Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial de 1963 e Convenção para 
a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher de 1979. 
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