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Resumo

Esta monografia tem o objetivo de abordar o processo de reconhecimento ou negacdo da
capacidade postulatoria dos povos originarios perante o Judiciario brasileiro (artigo 232, da
Constituicdo Federal), em demandas que impactem no seu bem-estar e na garantia e execucao
de seus direitos, previstos constitucional, infraconstitucionalmente e em tratados internacionais.
Valendo-se da metodologia bibliografica qualitativa e da analise de discurso, esta monografia
aborda os processos de silenciamento e invisibilizacdo das demandas indigenas a partir do
exame de referéncias indigenistas e, em especial, do exame do teor da medida cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n.° 709/DF, na qual se decidiu
pelo reconhecimento da legitimidade ativa da APIB — Articulacdo de Povos Indigenas do Brasil
para o ingresso no feito. O objetivo é o demonstrar como as demandas indigenas no Judiciario
sdo, por vezes, decididas sem a atuacdo direta dos interessados, aos quais nao se reconhece a
plena condicéo de sujeitos de direitos.

Palavras-chave: Povos indigenas. Etnocentrismo. Direito indigenista. Direitos indigenas.

Capacidade postulatoria. Legitimidade ativa.
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Introducgéo

Partindo do conceito que a eficacia € a consequéncia pratica de resultados desejados
por meio de determinada acdo, a presente monografia visa a investigar quais sdo os resultados
almejados pelo legislador no que tange a elaboracdo das normas constitucionais especificas
(artigos 231 e 232), relativas aos povos indigenas, e do Estatuto do indio (Lei n.° 6.001, de
1973), bem como sua eficacia. Em especial, busca a monografia analisar se o artigo 232, que
confere a legitimidade processual ordinaria aos indios e as comunidades indigenas, €, de fato,
aplicado e eficiente no judiciario brasileiro.

Busca-se, ainda, observar em que medida essas normas existentes protegem a
identidade cultural dessas minorias sociais, verificando-se, também, se o arcabouco normativo,
que é objeto de estudo dessa pesquisa, é o bastante para trazer resultados praticos para 0s
sujeitos envolvidos e seus povos afetados, bem como para garantir a instrumentalidade de tutela
de seus direitos, no caso de possiveis violagdes.

Algumas observac6es concernentes a nomenclatura utilizada para o trato de questfes
indigenas sdo importantes de serem realizadas antes da exposicdo da estrutura desta pesquisa.

E que os termos “indio” e “indigena”, bem como seus correlatos “povos indigenas”,
“nagdes indigenas” e “povos originarios”, sdo utilizados indiscriminadamente neste trabalho,
sem com isso pretender-se reforcar o carater estigmatizante de quaisquer destas expressdes. Por
vezes, como veremos, o termo “indio” encerrou individuos e povos diversos étnica e
socialmente num Unico paradigma estereotipado, vinculando-os aos selvagens ou “silvicolas”,
termo usado pela legislacdo e jurisprudéncia indigenistas, o que reforca o olhar de primitivismo
destes sujeitos. Do mesmo modo, os termos ‘“integracionismo” e ‘“‘assimilacionismo” sao
equivalentes neste estudo, pois o ideario do Estado, na execuc¢do de sua politica indigenista,
estd marcado pela busca da supressao das diferencas étnico-culturais dos povos indigenas. Este
trabalho visa, justamente, ressignificar o papel dos indigenas como sujeitos de direitos
plenamente capazes e a nomenclatura utilizada o fora apenas para aproximar o leitor da
literatura aplicada ao exame de questdes indigenas.

Deste modo, o trabalho esta dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo, abordam-se as consequéncias do eurocentrismo no ato de
separacao e segregacdo raciais que negam a existéncia da diversidade étnica de indigenas. E

como essa perspectiva eurocéntrica perpetuou as hierarquias sociais do periodo colonial nos



dias de hoje, por meio do racismo estrutural e do racimo institucional. Também s&o abordadas
as perspectivas de poder como instrumento de opressao de grupos minoritarios.

No capitulo segundo, retomam-se os direitos indigenas nas Constitui¢Oes brasileiras e,
em especial, aqueles previstos pela Constituicdo Federal, de 1988. Analisam-se 0s momentos
politicos histéricos e a construcdo do ordenamento juridico brasileiro quanto a legislacdo
indigena. E, por fim, as possiveis falhas da tutela de direitos indigena com base no principio da
protecdo insuficiente.

Por fim, no capitulo terceiro, examinam-se 0s argumentos sustentados na decisdo de
medida cautelar nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
709/DF, em que se discutem falhas e omissdes do Poder Publico no combate & pandemia da
COVID-19 entre os Povos Indigenas. E também a construcdo historica dos indigenas como
sujeitos ativos de direitos.

A metodologia utilizada é a bibliografica qualitativa e, quanto ao estudo da ADPF n.°
709, valemo-nos da analise de discurso das razdes que levaram o Supremo Tribunal Federal a
reconhecer a legitimidade ativa da APIB — Articulacdo de Povos Indigenas do Brasil para

participacdo da demanda judicial.



CAPITULO |

Visdo eurocéntrica de grupos minoritarios e origem da invisibilidade

1.1 Processo de diviséo racial e dominacgdo baseados no Eurocentrismo

Em 1.500, quando os europeus invadiram o Brasil, encontraram os povos originarios
que possuiam culturas, costumes, idiomas, divisfes territoriais e relagdes de hierarquia
préprias; as divisdes dos povos ja eram definidas antes da invasdo dos europeus e antes do
processo de colonizacdo, mas se tornaram irrelevantes aos olhos do colonizador, que deu uma
s6 classificacdo para aproximadamente 2.431.000 individuos de 1.400 culturas distintas?, a de
indio.

A formacdo da identidade cultural na América Latina sofreu forte influéncia do
eurocentrismo, processo de construcdo identitaria a luz das vivéncias e percepcdes europeias
que estabeleceu um novo padrdo de poder, pautado na visdo eurocéntrica das relacdes de
dominacdo, e que reforcou a ideia de separagdo natural entre conquistadores e conquistados,
inserindo parametros de divisdo de povos por meio da construgdo mental de racas?.

De acordo com Anibal Quijano, o conceito de construcdo mental de racas refere-se a
criacdo imaginaria de separacdo por grupos, usando como base as caracteristicas comuns de
determinados individuos. Ou seja, a separacdo por racas, como conhecemos hoje, nada mais é
do que uma separacdo mental que foi feita de forma a classificar individuos com base em suas
caracteristicas fisicas, étnicas, geogréaficas etc. Toda essa construcao foi estabelecida para ser
utilizada como instrumento de dominacdo, e a partir disso foi criada uma racionalidade
especifica eurocéntrica, como uma forma de pensar especifica, que reforca a ideia de que a raga
do colonizador europeu era superior e deveria estar no controle poder, enquanto as demais ragas,
inferiores, na visdo deles, deveriam ser submissas.

Tanto € que a construcdo de racas influenciou no processo de colonizacdo, que,

segundo Garcia:

1 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de; FREIRE, Carlos Augusto da Rocha. A Presenca Indigena na Formacéo do
Brasil. Brasilia: Ministério da Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade;
LACED/Museu Nacional, 2006. P. 21-23.

2 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Venezoela: Revista Espacio
abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologia, Universidad del Zulia, janeiro-marg¢o, 2019. P. 260.



A sociedade colonial deu origem a novos critérios de classificacdo social, 0s
guais comecaram a levar em conta o fenétipo dos individuos, relacionando-o
ao lugar social que eles ocupavam. Estes novos critérios, porém, foram
integrados dentro da logica de classificacdo preexistente. Assim, a nogdo de
raca baseada na ancestralidade e nas crencas religiosas, agregou-se um outro
elemento: o fendtipo, enquanto definidor de hierarquia social. Da combinacédo
destes critérios originou-se uma série de gradacdes que sugeriam o lugar
ocupado pelas pessoas e/ou grupos na hierarquia social.

E sendo assim, o curso civilizatério foi marcado pela crenca de que 0s povos, que nao
0s europeus, eram culturalmente atrasados e ainda estavam em estado de natureza, fazendo com
que, por isso, 0S europeus passassem a se considerar naturalmente superiores. A ideia de
separacdo racial trazida pelos colonizadores europeus paraa América Latina foi um instrumento
de dominagao, que tinha como principal objetivo possibilitar a empreitada colonizadora®. De
acordo com Melia, a intencdo do colonizador era descobrir a cultura e os costumes dos povos
originarios, para encobrir e inserir uma nova cultura baseada nos padrées europeus, substituindo
tudo aquilo que ja existia. Ainda segundo ele, tudo que era diferente dos parametros europeus,
precisava ser encoberto, pelo medo de que a cultura existente na América do Sul se tornasse
uma ameagca para a cultura da Europa.

Ocorre que, desde o inicio, quando partiram de Lisboa aos 9 de marco de 1500, a
intencéo dos colonizadores portugueses ja era comercial®; a comitiva que aqui chegou, estava
a caminho das Indias para a ampliacéo das relacdes comerciais de Portugal, pois queriam ir
além das relacGes comerciais que ja existiam na Europa e também tinham a intencdo de
expandir dominios.

Aos 22 de abril de 1500, ao chegar ao Brasil, Pero Vaz de Caminha, escrivao do capitéo
Pedro Alvares Cabral, redigiu uma carta para o rei de Portugal, Dom Manuel, descrevendo
como era rica, diversa e extensa a terra que haviam encontrado no caminho. A intencdo, desde
ainvaséo, era a de impor o padréo cultural nos moldes europeus como relata um trecho da Carta

de Pero Vaz de Caminha, ao aduzir que a principal preocupacdo da Coroa Portuguesa deveria

3 GARCIA, Elisa Fruthauf. O projeto pombalino de imposicédo da lingua portuguesa aos indios e a sua aplicagdo na
América meridional.  Revista  Tempo.  Niteroi:v. 12,n. 23, 2007. Disponivel  em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-77042007000200003&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 17 ago. 2020. https://doi.org/10.1590/S1413-77042007000200003. P. 27.

4 BARTOMEU MELIA, S. J.; ZWETSCH, Roberto (Org.). 500 anos de invasdo: 500 anos de resisténcia. O
Encobrimento da América. Biblioteca Digital Curt Nimuendaji - Colecdo Nicolai. Sdo Paulo: CEDI/Paulinas,
1992. P. 67.

> LIMA, Maria Isménia; SILVA, Maria do Carmo Gomes; MELO, Bruno Santos. A construcdo da imagem do
indio brasileiro: Da carta de Caminha & historia da Provincia de Santa Cruz, de Gandavo. Il CONEDU —
Congresso Nacional de Educacdo. Disponivel em: http://www.editorarealize.com.br/artigo/visualizar/19701.
Acesso em: 07 jun. 2020. P. 2.
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ser 0 batismo e a conversdo dos povos que ali viviam, para que fossem salvos por meio da
ideologia crista®.

O colonizador se aproveitou do estranhamento em relacdo a cultura dos povos
originarios e da crenca de que estavam em estado de natureza (portanto, neutros culturalmente)
para impor a cultura europeia, com a ideia de que sua superioridade seria capaz de criar um
novo padréo de poder universal e eurocéntrico a ser seguido por todos 0s povos dominados.
Assim, foram inseridos novos costumes em toda a forma de subjetividade, como cultura, fé e
idioma.

Segundo Quijano, quando o europeu chegou a América Latina, o confronto com
identidades culturais tdo diversas umas das outras levou-o a distingui-las por tracos genéricos
em comum, categorizando identidades sociais historicamente novas como a de negros, indios,
mesticos e outras racas de origem latina. Para o autor, na América ja havia outras separacoes
baseadas em tribos e etnias, como Maias, Astecas, Chibchas, dentre outros; porém, todas essas
culturas foram mescladas e unificadas dentro da classificacdo de “Indigenas”, assim como no
caso de tribais africanos, que vieram de diversas tribos de etnia Ashanti, Yorubda, Zuld, dentre
outras, mas que passaram a se reunir apenas no grupo “Negro/Escravo”’.

Esses dois recortes raciais heterogéneos eram dominados por um padrdo de poder,
baseado na perspectiva europeia, em busca da homogeneizagéo cultural, ou seja, da insercao da
hegemonia europeia em todos 0s aspectos intersubjetivos, como um padrdo mundial de poder,
que exerce influéncia sobre cultura, idioma e conhecimento. Por aspectos intersubjetivos
entende-se tudo aquilo que permeia a relacdo de um grupo de individuos ou uma coletividade
com o universo, como cultura, forma de pensar, costumes, histdria, idioma, valores, dentre
outros. Trata-se de uma cosmovisdo, em que cada povo e individuo (segundo sua cultura)
compreende o mundo natural e o mundo cultural.

Ao mesmo tempo em que havia a tentativa de homogeneizar a cultura dos povos
colonizados, para que se assemelhasse a cultura dos europeus, era perpetuada a separagdo entre
0 europeu e 0 ndo-europeu, numa perspectiva binaria e dualista®. O europeu acreditava que era
novo, mais avanc¢ado e evoluido mentalmente, enquanto o ndo-europeu era antigo, estava no

seu estado de natureza, portanto, era selvagem e inferior. Ou seja, antes da invasao do europeu,

6 CAMINHA, Pero Vaz de. Carta ao Rei D. Manuel. Dominus: S&  Paulo, 1963. Disponivel em:
http://www.culturabrasil.org/zip/carta.pdf. Acesso em: 28 abril 2020. P. 8 — 9.

" QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Venezoela: Revista Espacio
abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologia, Universidad del Zulia, janeiro-margo, 2019. P. 278.

8 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Venezoela: Revista Espacio
abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologia, Universidad del Zulia, janeiro-marg¢o, 2019. P. 269.
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nédo havia as separacdes raciais, relacdes de dominacéo e superioridade, nem mercantilizacéo
da forca de trabalho nos moldes do que ocorreu na coloniza¢do. Os povos originarios tinham
suas proprias separacdes hierarquicas.

No Brasil, a postura agressiva do colonizador e as fortes ameacas a vida dos povos
originarios, como a disputa pelo territorio e pelas riquezas do solo brasileiro, ou pela guerra
bacterioldgica®, na qual o homem branco trazia diversas doengas e bactérias capazes de matar
toda a populacao indigena, eram outra forma de exercer poder e dominacdo. A agressdo contra
indigenas comecgou com a escravizacdo e com a unificagdo cultural da populacdo, como uma
forma de homogeneizagéo para que todos falassem o mesmo idioma, tivessem a mesma cultura
e costumes. Essa agressdo também estava presente em varias medidas adotadas pelos
portugueses, como na escravizacao e na servidao de indios e negros, perpetuando a visao de
superioridade do colonizador, ou na catequizacdo e evangelizacdo, para imposicdo do
cristianismo, que era a ideologia predominante na Europa.

Segundo Beatriz Perrone-Moisés, a legislacdo do periodo colonial tentava conciliar os
dois objetivos da metropole portuguesa, quais sejam, a colonizacdo e a catequizacao. Por isso,
havia duas politicas indigenistas basicas, divididas entre indios aldeados/aliados e indigenas
inimigos. De acordo com a legislacdo colonial, apenas os indigenas aliados/aldeados, ou seja,
0s que estavam agindo de acordo com o0s objetivos da metrépole, teriam direito a terra, liberdade
e salario. Entdo, esses aliados/aldeados deveriam ser catequizados e civilizados, além disso,
deveriam oferecer sua mao de obra para servir aos colonos em troca de salario e, quando
necessario, lutar contra invasores estrangeiros e indios inimigos que se opunham aos interesses
da coroa portuguesa. Os indigenas inimigos eram o0s que ndo tinham interesse em servir aos
interesses dos colonizadores, mantendo sua cultura e seu modo de vida, sem interesse pela
catequizagéo e pelos costumes europeus.©

Ainda segundo Beatriz Perrone-Moises, a legislacdo colonial afirmava que os indios
eram incapazes de se autogovernarem, por isso, 0s jesuitas eram responsaveis pela conversao
religiosa por meio da catequizacdo e pelo governo das aldeias. O grande plano colonial
destinado aos indios era o aldeamento, pois garantia a conversdo religiosa, a ocupacao de terras,

méo de obra e defesa para os europeus, tudo sob a perspectiva de que os indios consentiam com

® RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro: A formagéo e o sentido do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. P. 30.

10 PERRONE-MOISES, Beatriz; CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Histéria dos indios no Brasil. “Indios
livres e indios escravos: os principios da legislacao indigenista do periodo colonial (séculos XVI a XVIII) ”. S&do
Paulo: Companhia das Letras/FAPESP, 1992. p. 117-120.
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essa situacao, ja que, a todo tempo a legislacdo da época buscava afirmar a voluntariedade dos
indios para o cumprimento do referido projeto de descimento.

Ocorre que a legislacédo previa a escravizacao de indios inimigos que se recusassem a
conversao, assim como permitia a escraviddo de indios aldeados que a abandonassem, de forma
que a liberdade dos indios sé seria permitida enquanto os interesses dos europeus fossem
preservados, mas 0s interesses indigenas ndo eram importantes para a visdo dos colonos, ja que
ndo haviam legislacdes que as tutelassem. Pode-se afirmar isso, pois o pacto entre os indios
aldeados e os colonos era constantemente quebrado por parte dos europeus, mas ndo havia
puni¢des, ao passo que os indigenas ndo contavam com a mesma sorte, tendo em vista que a

quebra do pacto ensejava a punicao e a escravizagdo licita indigena:

A liberdade ¢ violada, o prazo estipulado desobedecido e os salarios ndo sao
pagos; ha varios indicios de que os indios das aldeias acabavam ficando em
situacdo pior do que os escravos: sobrecarregados, explorados, mandados de
um lado para outro sem que sua "vontade", exigida pelas leis, fosse
considerada.*?

No periodo colonial, ndo houve paz entre indios e europeus®, tendo ocorrido guerras;
a visdo europeia do indio era muito negativa, como narra o Tratado da Terra do Brasil, escrito
originalmente em 1570 por Pero de Magalhdes Gandavo. Nessa obra, foi perpetuada a ideia de
que o indio era agressivo, que trazia o 6dio consigo por meio de guerras e por meio da sua
caracteristica bélica, de sempre usar suas armas, como o arco e a flecha, para o mal, matando
inimigos*®.

Na mesma obra, houve o inicio da visdo do indio como pregui¢oso e descansado. Em

um dos trechos, Gandavo afirma que:

Pela maior parte sdo bem dispostos, rijos e de boa estatura; gente muito
esforcada, e que estima pouco morrer, temeraria na guerra, e de muito pouca
consideragédo: sdo mal agradecidos em grande maneira, e muito desumanos e
cruéis, inclinados a pelejar, e vingativos por extremo. Estes Indios vivem mui

11 pPERRONE-MOISES, Beatriz;, CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Histéria dos indios no Brasil. “Indios
livres e indios escravos: os principios da legislagdo indigenista do periodo colonial (séculos XVI a XVIII) ”. S&do
Paulo: Companhia das Letras/FAPESP, 1992. p. 119-121.

12 PERRONE-MOISES, Beatriz; CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Histéria dos indios no Brasil. “Indios
livres e indios escravos: os principios da legislagdo indigenista do periodo colonial (séculos XVI a XVIII) . S&o
Paulo: Companhia das Letras/FAPESP, 1992. p. 121

13 RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro: A formacéo e o sentido do Brasil. 2. ed. Séo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. P. 33.

14 GANDAVO, Pero de Magalh3es. Tratado da Terra do Brasil: histéria da provincia Santa Cruz, a que
vulgarmente chamamos Brasil. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2008. P. 65 — 70.
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descansados, ndo tém cuidado de cousa alguma sendo de comer e beber e
matar gente®®.

Esse reforco negativo do indio como selvagem, desumano, mal-agradecido, agressivo,
assassino cruel e preguicoso ainda hoje se reflete na sociedade e contribui para a marginalizagéo
dos indigenas na sociedade brasileira e, por isso, a histdria indigena no Brasil é de constante
resisténcia e luta pela concretizacdo de direitos.

Essa estrutura de imposicdo mental de racas como instrumento de dominacéo, onde 0s
colonizadores sdo considerados como biologicamente e naturalmente superiores, e a respectiva
homogeneizacdo baseada na visdo eurocéntrica, sdo caracteristicas da exploragdo da forca de
trabalho dos colonizados, em busca de capital. A relagdo social baseada na mercantilizagéo
articulada da forca de trabalho, chamada de colonialidade de poder'® por Quijano, era a base da
producdo e a principal fonte de capital.

Os papeis sociais dos individuos eram definidos hierarquicamente pela posicao que
ocupavam na sociedade, sendo que apenas os brancos eram dignos de realizar trabalhos pagos,
enguanto que aos colonizados restavam os trabalhos ndo pagos, como a servidao para indios e
a escravidao para negros e mesticos, de maneira que todas essas formas de exploracdo de
trabalho movimentaram o mercado mundial e geraram capital, 0 que permitiu que a Europa
Ocidental fosse considerada o centro econémico mundial a épocal’.

A tentativa de homogeneizacdo cultural baseada no padrdo eurocéntrico sequestrou,
devastou e extinguiu as identidades historicas e culturais ja existentes, para que individuos
fossem adaptados a um novo arcabouco intersubjetivo, e fizeram isso com base na represséo,
muitas vezes baseada na violéncia.

A reprimenda mais duradoura e violenta da colonizacao foi quanto ao indio, que, em
alguns casos, ndo chegou a ser visto como parte da populacéo; foi destituido de sua heranca
intelectual e expulso de sua terra. O texto da Carta Régia de 13 de maio de 1808 deixa nitida a
sede do colonizador europeu por estabelecer o dominio sobre indio, por meio da instituicdo
duradoura do estado de guerra justa contra os indios, de forma a transforma-los em vassalos
dos colonos. A legislacdo estabelece, ainda, que a guerra somente tera fim quando os colonos

se tornarem senhores das terras indigenas, e quando os indigenas tomarem consciéncia da

15 GANDAVO, Pero de Magalhdes. Tratado da Terra do Brasil: historia da provincia Santa Cruz, a que
vulgarmente chamamos Brasil. Brasilia; Senado Federal, Conselho Editorial, 2008. P. 69.

16 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Venezoela: Revista Espacio
abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologia, Universidad del Zulia, janeiro-margo, 2019. P. 276.

17 RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro: A formagéo e o sentido do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. P. 39.
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suposta superioridade da Coroa Portuguesa, implorando por paz e sujeitando-se as leis
estabelecidas por Portugal; era a tentativa de dominar os indigenas pelo temor causado pela

guerra:

ordenar-vos, em primeiro logar: Que desde o momento, em que receberdes
esta minha Carta Regia, deveis considerar como principiada contra estes
Indios antropophagos uma guerra offensiva que continuareis sempre em todos
0S annos nas estacBes seccas e que ndo tera fim, sendo quando tiverdes a
felicidade de vos senhorear de suas habitagdes e de os capacitar da
superioridade das minhas reaes armas de maneira tal que movidos do justo
terror das mesmas, pecam a paz e sujeitando-se ao doce jugo das leis e
promettendo viver em sociedade, possam vir a ser vassallos uteis'®

Por muito tempo, antes da chegada dos negros escravizados vindos da Africa, 0s
indigenas eram aprisionados em guerras, com base na Carta Régia de 1570 e se tornavam
escravos, pois eram considerados aptos para o artesanato, carpintaria dentre outros oficios,
fazendo todo o trabalho manual para os europeus®®.

Essa crenca de inferioridade das racas ndao-europeias foi tdo grande que a sociedade
entendeu que nada do que fosse produzido intelectualmente por essas ragas hierarquicamente
inferiores poderia ser equiparado ao que as ragas hierarquicamente superiores eram capazes de
produzir, principalmente quando se tratava de cultura e outras subjetividades de carater
cognitivo. Ocorre que as racas, na realidade, ndo eram inferiores, mas sim inferiorizadas perante
a sociedade, por isso, até hoje as classes sociais tém cor e raca em toda a América Latina, e
as injusticas historicas se perpetuam, contribuindo para a marginalizacdo dessas racgas
socialmente minoritarias, como é o caso dos indios e negros.

Estamos acostumados a enxergar pelo que Quijano?! chama de “espelho” eurocéntrico
de cognicdo, que projeta uma identidade distorcida da nossa cultura, por meio da qual nos
apossamos de tracos histdricos, identitarios, politicos e culturais europeus, enquanto que as
outras caracteristicas, provenientes da cultura e da influéncia indigena e afro-brasileira,
permanecem em negagdo no nosso subconsciente.

Aceitamos a imagem distorcida da nossa intersubjetividade como identidade cultural

genuinamente brasileira, perpetuando a dominacgéo colonial e esquecendo da singularidade dos

18 BRASIL. Camara dos Deputados. Carta Régia de 13 de maio de 1808. (Revogado pela Lei de 27 de outubro
de 1831). Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/carreg_sn/anterioresal824/cartaregia-40169-13-
maio-1808-572129-publicacaooriginal-95256-pe.html. Acesso em: 04 set. 2020.

19 RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro: A formacéo e o sentido do Brasil. Companhia das Letras, Sdo Paulo,
1995. Segunda edicéo. P. 99.

20 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Venezoela: Revista Espacio
abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologia, Universidad del Zulia, janeiro-margo, 2019. P. 296.

2L QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Venezoela: Revista Espacio
abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologia, Universidad del Zulia, janeiro-margo, 2019. P. 282, 283 e 298.
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povos que formaram o territorio brasileiro, de forma que todos os valores que ndo se adequam

a essa visdo eurocentrada sao negados e escondidos da identidade brasileira.

1.2 A invisibilidade como produto da opresséo estrutural e do racismo institucional

Como o racismo e a opressdo ocorrem de diversas formas (pela exclusdo, pela
construcdo de estere6tipos, por tendenciosidade cultural, etc.), pode-se conceituar o primeiro
como tudo aquilo que exerce influéncia nas praticas sociais em termos de distin¢des
preestebelecidas??. No Brasil € comum a figura do racismo velado, que é a forma silente de
oprimir determinada vitima que faz parte de um grupo socialmente minoritario.

O racismo velado é ainda mais cruel e danoso para suas vitimas, pois constréi uma
estrutura racista sistematica, que é adotada como uma crenca e ensinada para toda a sociedade,
de forma que todo esse arcabouco de crencas racistas vive de forma subconsciente nas estruturas
sociais e nas atitudes da populacéo e séo externalizadas de diversas maneiras. Sao exemplos
dessa préatica a constante vigilancia de pessoas negras em espagos de consumo, como o atear de
fogo no corpo do lider indigena Galdino Patax6 Hahahde, feito por cinco jovens da classe média
brasiliense.

No altimo caso, em especifico, o lider indigena Galdino Pataxé Hahahée estava em
Brasilia para participar de manifestages do Dia do Indio, no dia 20 de abril de 1997, e por ter
chegado tarde de uma reunido, ndo péde entrar em seu alojamento, entdo optou por dormir no
ponto de 6nibus. Ocorre que um grupo de cinco jovens da elite brasiliense - dentre eles, um
filho de juiz federal e um enteado de Ministro do TSE, a época — atearam fogo no lider indigena,
0 gue posteriormente resultou em sua morte. Segundo os autores do homicidio, a intengdo era
fazer uma “brincadeira” ao espalhar alcool sobre o corpo do indigena e atear fogo enquanto ele
dormia, um dos criminosos ainda declarou que esse tipo de “brincadeira” era algo normal de
se fazer: “A gente ndo sabia que era indio. Nao fazia a menor diferenca, foi uma brincadeira
que a gente pensava que fosse normal. A gente ficou sabendo que era Dia do indio na

delegacia”.»

22 HASLANGER, Sally; LEVINE, Michael; PATAKI, Tamas (org.). Opressdo Racial e outras. Racismo em
mente. Editora Madras, 2004. P. 116 e 143.

23 PERES, Sarah. Morte do indio Galdino, em Brasilia, completa 21 anos hoje. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2018/04/20/interna_cidadesdf,675182/morte-do-
indio-galdino-em-brasilia-completa-21-anos-hoje.shtml. Acesso em: 08 set. 2020.

2 MOTA, Andrea. Selvageria contra o indio envergonha todo o pais. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2020/03/02/interna_cidadesdf,830446/selvageria-
contra-o-indio-envergonha-todo-o-pais.shtml. Acesso em: 07 set. 2020.
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Com a morte de Galdino, a opresséo se manifestou de diversas formas em relagéo aos
indigenas, pois, além do homicidio barbaro e cruel de um lider indigena, ainda sofreram a
sancdo da midia, que silenciou a voz indigena. A Revista Veja chegou a entrevistar
aproximadamente 43 pessoas proximas aos cinco autores do homicidio do lider indigena
Galdino Patax6 Hahahde, mas sequer um indio da etnia foi procurado pela midia, nem mesmo
0s Orgéos responsaveis pela tutela indigena foram convocados®®. Enquanto a voz indigena era
silenciada e oprimida, os 43 defensores dos autores do crime que tirou a vida do indio Galdino,
afirmavam que os jovens eram “incapazes de fazer alguma coisa para o mal”. Ora, como se 0
homicidio doloso que fez vitima um lider indigena ndo tivesse 0 mesmo peso que a morte de
qualquer outra pessoa, ou até mesmo, como se a vida de um indigena tivesse menos valor do
que a vida de um jovem da elite, pois se sujeito no banco de vitimas fosse colocado no banco
de réus, certamente as consequéncias juridicas e a comocao social e das instituicbes — como a
midia e o estado - seriam diversas.

Praticas de autoridades que tracam estereGtipos de criminosos, normalmente
associados a individuos de grupos sociais minoritarios, constituem também o arcabouco do
racismo, cujos contornos institucionais sedimentam a logica racista como forma de atuacéo do
Estado no reconhecimento e negativa de direitos dos seus jurisdicionais. Essa opressao faz com
que alguns grupos marginalizados sofram perseguicdes policiais com mais frequéncia que 0s
demais, perpetuando privilégios para alguns e discrimina¢do para outros, 0 que gera um
transtorno desnecessario e injusto. Tais esteredtipos negativos reforcam a imagem
marginalizada de grupos sociais e estimulam o 6dio e o desprezo, o que pode ser utilizado para
legitimar a prética de politicas arbitréarias.

Grupos minoritarios sdo oprimidos, constantemente, por instituicbes sociais segundo
perfis raciais escalonados, sem que haja, necessariamente, qualquer conduta ou fato gerador
dessa opressdo. Assim, os privilégios de um tratamento menos lesivo e baseado num estrito
senso de legalidade concentram-se em pessoas de pele clara, revelando-se desvantagens ou
ilegalidades para indios, negros e pardos.

Também a legislacdo pode assumir esse papel opressor, em especial quando ndo usa o
critério de equidade para a definicdo e distribuicdo de direitos e bens, rompendo-se, assim, com

a logica aristotélica segundo a qual os iguais devem receber coisas iguais e os diferentes,

5 LUINDIA, Luiza Azevedo; OLIVEIRA, Gabriel de Souza. Da Carta de Caminha ao caso Galdino: uma breve
andlise da imagem dos indigenas na midia impressa. Il Conferéncia Sul-Americana e VII Conferéncia Brasileira
de Midia  Cidada, de 17 e 22 de  outubro de 2011. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/236185738 Da_Carta_de_Caminha_ao_caso_Galdino_uma_breve_an
alise_da_imagem_dos_indigenas_na_midia_impressa. Acesso em: 09 set. 2020. P. 13.
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tratamentos diferentes, na medida de sua diferenca®. Alias, para Aristoteles, quando a lei ndo
pode ser aplicada de forma a abranger universalmente os individuos respeitando suas
singularidades, é a equidade que deve solucionar o conflito e corrigir a injustica que uma
legislacdo deficiente causa, ja que a justica ndo pode ser a mera aplicacédo da lei inflexivel, pois
0 caso concreto deve ser observado de forma a atender as particularidades dos individuos mais
vulneraveis, permitindo a flexibilizacéo.

O conceito de opressdo estrutural pode ser definido como uma relacao ilegitima de
poder, que parte da injustica e permeia instituicfes, praticas e arranjos coletivos, ou até mesmo
as leis, quando perpetuam praticas opressoras, que sdo ocasionadas a partir das relaces
politicas e sociais injustas?’. A simples falta de consideracéo e a indiferenca também podem ser
formas de opressao, como ocorreu no caso da exclusdo do indio da sociedade no periodo da
colonizacgio?®. A opressdo estrutural é o reforco das relagdes ilegitimas de poder, que ocorrem
por meio de estruturas injustas que criam e perpetuam relagdes onde individuos séo excluidos
por fazerem parte de determinado grupo social, enquanto que um outro grupo, que detém o
poder, faz o seu uso de forma injusta e opressora.

O racismo institucional parte do conceito de que o racismo, que € praticado
individualmente, vé-se legitimado por parte das institui¢fes sociais, que se apegam aos moldes
coloniais, baseados em hierarquias ligadas ao pertencimento de racas. E por sua vez, as
instituicdes sociais internalizam essas hierarquias e esses pré-julgamentos, criando uma
estrutura de perpetuacdo e reafirmacdo do racismo. Angela Pace e Marluce Lima definem o

racismo institucional como:

O conceito de racismo institucional foi cunhado na década de 1960, nos
Estados Unidos da América, para especificar como se manifesta o racismo nas
estruturas de organizacdo da sociedade e nas institui¢fes, para descrever 0s
interesses, acOes e mecanismos de exclusdo estabelecidos pelos grupos
racialmente dominantes.?®

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 4. ed. Tradug&o de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim S&o Paulo: Editora
Nova Cultural, 1991. P. 100.

27 HASLANGER, Sally; LEVINE, Michael; PATAKI, Tamas (org.). Opressdo Racial e outras. Racismo em
mente. Editora Madras, 2004. P. 119.

2 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. Venezoela: Revista Espacio
abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologia, Universidad del Zulia, janeiro-marg¢o, 2019. P. 286.

2 PACE, Angela F.; LIMA, Marluce O. Racismo Institucional: Apontamentos iniciais. Revista Artificios. Revista
do Difere, \2 1, n. 2, dezembro de 2011. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Angela_Pace2/publication/228442071 RACISMO_INSTITUCIONAL_AP
ONTAMENTOS_INICIAIS/links/575594f108ae0405a57549c0/RACISMO-INSTITUCIONAL-
APONTAMENTOS-INICIAIS.pdf. Acesso em: 25 ago. 2020.
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Vé-se assim um movimento historico continuo: o ndo reconhecimento da diversidade
étnica exercia uma funcionalidade na empreitada colonial, qual seja, 0 apagamento de sujeitos
e suas demandas, sobrelevando-se em importancia apenas os designios do colonizador, voltado
para a exploracdo. E como heranca do modus operandi colonial, os indigenas enfrentam, na
atualidade, o mesmo processo de invisibilizag&o ou silenciamento. Inexistem como sujeitos de
direitos autbnomos ou ativamente participantes, circunscritos racialmente num estrito espaco
estereotipado de interacdo com a sociedade nao indigena.

A opressdo estrutural faz-se, assim, presente como signo de uma sociedade desigual.
Neste inicio da segunda década do século XXI, o fenbmeno pandémico do COVID-19 (como
veremos mais adiante) denuncia as consequéncias desta opressao: no primeiro semestre de
2020, dados oficiais do Ministério da Saude ndo contemplam todos os casos de contaminacao
entre indigenas, havendo subnotificacdo seja pela falta testagem para a confirmacéo de casos,
seja pela negativa de reconhecimento da identidade étnica dos ja testados. O apagamento (ainda
que discursivo) de indigenas revela a permanéncia de uma politica de encobrimento da
diversidade étnica. A Secretaria Especial de Saude Indigena (Sesai), responsavel por
acompanhar os indigenas, incluindo os que vivem fora dos territorios tradicionais, ndo atualiza
os dados, estimando-se que em 15 dias, no periodo entre 6 e 21 de abril de 2020, a morte entre
indigenas aumentou em 800% no Brasil, segundo dados da Articula¢do dos Povos Indigenas do
Brasil (APIB)*.

Nesse caso, ndo é uma autoridade especifica quem oprime o grupo, é a propria pratica
da instituicdo que ignora os direitos constitucionais a satde e a vida dos indigenas, perpetuando
a excluséo do grupo perante a sociedade.

Quando ndo existem mecanismos suficientes para o exercicio de direitos, estamos
frente a oportunidades desproporcionais. Nesse sentido, para Michael Sandel, uma sociedade
justa deve distribuir seus bens de maneira justa, dando a cada individuo aquilo que Ihe é devido.
Ainda segundo o autor, a justica no campo da equanimidade € mais igualitaria e requer diretrizes
que corrijam desigualdades sociais e econémicas, pois elas geram desvantagens, e para

combaté-las, todos precisam ter oportunidades iguais®".

30 Em 15 dias, nimero de mortes entre indigenas aumenta 800% no Brasil. Portal A Critica. Disponivel em:
https://www.acritica.com/channels/coronavirus/news/em-15-dias-numero-de-morte-entre-indigenas-aumenta-
800-no-brasil Acesso em: 10 maio 2020.

3L SANDEL, Michael J. Justica— O que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2011. P. 29.
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Com base nesses pressupostos, pode-se reforcar que o discurso que coloca o indio
como preguicoso e selvagem € uma forma de opressao, pois perpetua relacdes ilegitimas de
poder, tendo em vista que esses individuos ndo terdo uma maior atencdo no processo de
exercicio e concretizacdo de direitos, promovendo uma injusta desvantagem, ja que grupos
minoritarios tém suas singularidades que devem ser respeitadas. Conforme Iris Young, em
Justice and Politics of Difference®, a marginalizacio de um grupo social é uma forma de
opressdo, pois € a ma distribuicdo de poder que traz prejuizos injustos, como conceitua
Haslanger®. Isso ocorre pela relagdo social ndo igualitaria e pela relagdo de poder hierarquica,
onde o sistema é tendencioso e refor¢a as circunstancias opressivas, perpetuando privilégios
para grupos que possuem maior concentragio de poder*.

Essa opressdao vem de injusticas historicas, onde indigenas foram esquecidos pela
sociedade, ignorados pelo colonizador e ndo foram inseridos como sujeitos de direitos no
processo de formacéao da sociedade brasileira. Assim sendo, as politicas indigenistas destinadas
a eles ndo podem ser neutras quanto aos seus efeitos de apagamento e silenciamento da
diversidade étnica que visam a regular, pois, do contrario, reforcariam as injusticas
historicamente consolidadas. Portanto, as politicas indigenistas devem observar os impactos
dos prejuizos passados®, a fim de ndo repetir erros historicos e eliminar problemas sociais,
dado seu impacto na construcdo e afeccdo da identidade do grupo social. Além da politica
indigenista que ignora a diversidade étnica, também os estere6tipos negativos reiteram o 6dio
e 0 desprezo da sociedade em relacédo a certos grupos, impedindo-os de exigirem sua autonomia.

O racismo institucional, sob a perspectiva de Silvio Almeida, ainda pode ser definido
como resultado do funcionamento das instituicdes, pois elas também séo parte da sociedade, e
sdo munidas dos mesmos conflitos internos e sociais que os individuos, e acabam por promover
injusticas com base na classificacdo racial, que ja estdo sendo perpetuadas no aspecto
individual. Ou seja, “as instituicdes sdo racistas porque a sociedade ¢é racista”3®, Almeida

conceitua:

32 YOUNG, Iris. Justice and Politics of Difference. 1990. P. 48-63 apud HASLANGER, Sally; LEVINE,
Michael; PATAKI, Tamas (org.). Opressé@o Racial e outras. Racismo em mente. Editora Madras, 2004. P. 129.

33 HASLANGER, Sally; LEVINE, Michael; PATAKI, Tamas (org.). Opressdo Racial e outras. Racismo em
mente. Editora Madras, 2004. P. 128.

3 HASLANGER, Sally; LEVINE, Michael; PATAKI, Tamas (org.). Opressdo Racial e outras. Racismo em
mente. Editora Madras, 2004. P. 127 - 136.

3 HASLANGER, Sally; LEVINE, Michael; PATAKI, Tamas (org.). Opressdo Racial e outras. Racismo em
mente. Editora Madras, 2004. P. 140.

% ALMEIDA, Silvio. O que é Racismo Estrutural?. Coletanea Feminismos Plurais. Belo Horizonte — MG:
Letramento, 2018. P. 36.
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Assim, a principal tese de quem afirma a existéncia de racismo institucional
é que os conflitos raciais também séo parte das instituicdes. [...]

[...] Racismo é dominacaol...]

No caso do racismo institucional, o dominio se d4 com estabelecimento de
parametros discriminatorios baseados na raca, que servem para manter a
hegemonia do grupo racial no poder.*’

Quanto ao racismo estrutural, partimos da Otica que “As instituigdes sdo apenas a
materializacdo de uma estrutura social ou de um modo de socializagdo que tem o racismo como
um de seus componentes organicos”®, entdo, toda a estrutura social estd contaminada pela
cdlera do racismo, que se manifesta tanto nas relagdes individuais, como nas relacGes de poder
por meio das instituicbes que perpetuam privilégios de grupos socialmente majoritarios e
promove injusticas nos grupos socialmente minoritarios. E esse racismo esta intrinseco as
relagBes estruturais (individuais e institucionais), mas a visdo de que essa caracteristica é inata
n&o pode ser utilizada como uma forma de esquivar a sociedade da responsabilidade e do dever
de combater racismo.

Haslanger traz o exemplo do que ocorre com as comunidades negras nos Estados
Unidos por consequéncia dos estere6tipos que se perpetuam por meio das instituicdes. Segundo
0 autor, “ao perpetuar sistematicamente estereotipos racistas e evitar que a comunidade negra
adquira mais poder para atender suas necessidades, os negros sofrem uma injustica racial”*°.
Na sociedade brasileira, 0s esteredtipos negativos e racistas estdo muito presentes no imaginario
da populacdo e sdo disseminados por diversas formas na midia, como em livros, jornais,
masicas e filmes.

Aos 12 de maio de 2020, em sede de apelacdo civel, apos a condenagdo em primeira
instancia por meio de uma acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal, o TRF
3% confirmou a condenagdo do cineasta Reynaldo Paes de Barros ao pagamento de
compensacao pecuniaria por danos morais coletivos, devido a distribui¢do e producéo do curta-

metragem “Matem ... os Outros! ”, por entender que possuia conteudo atentatorio a comunidade

STALMEIDA, Silvio. O que é Racismo Estrutural?. Coletanea Feminismos Plurais. Belo Horizonte — MG:
Letramento, 2018. P. 27-30

3% ALMEIDA, Silvio. O que é Racismo Estrutural?. Coletanea Feminismos Plurais. Belo Horizonte — MG:
Letramento, 2018. P. 36 — 40.

39 HASLANGER, Sally; LEVINE, Michael; PATAKI, Tamas (org.). Opressdo Racial e outras. Racismo em
mente. Editora Madras, 2004. P. 140.

40 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3° Regido. APELACAO CIVEL (198) N° 5000435-70.2018.4.03.6002.
Plenéario. Relator: Gabinete 03, Desembargador Federal Helio Egydio de Matos Nogueira. 12/05/2020. Disponivel
em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam
?ca=52b237c74637df7e562dfd34c57f0cd 7cf7da02582eb4d9dc6h71c06de28¢ca930a2699a811f66ac3d5¢ch5e9580
908d094731fd84eab644353&idProcessoDoc=131835257. Acesso em: 20 maio 2020.
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indigena Guarani-Kaiowa. Na obra, a comunidade é retratada como “troglodita sem passado”,

que vive as custas da populacéo ndo indigena e por meio de dinheiro pablico, financiados pela

FUNAI, alem de reforcar a visdo colonial do indigena como preguicoso e selvagem. O curta-

metragem traz uma série de ofensas e perpetua o racismo, contribuindo para a marginalizacdo

dos povos originarios, de acordo com um trecho da deciséo.

Nota-se, ainda, que, para além da promocdo de um discurso degradante e
vilipendioso a dignidade do grupo atingido, a obra do requerido busca retratar,
a partir de uma perspectiva vexatOria, a imagem dos integrantes das
comunidades indigenas, expondo a figura de um indio embriagado, cujo
personagem €é humilhado ao tentar comprar bebida alcodlica em um
estabelecimento comercial e, por fim, transportado no bagageiro de um
veiculo. E inquestionavel que a representagdo do Indio alcoolizado, vexado e
transportado em um veiculo no interior de um compartimento enclausurado
por uma grade, consubstancia-se em evidente caricatura aviltante do
individuo integrante de uma minoria étnica, a partir de uma perspectiva
odiosa e discriminatéria. Por fim, os didlogos conduzem a uma concluséo
acerca das mensagens transmitida pelos personagens, 0s gquais anunciam a
existéncia de um impasse intransponivel a superacdo do conflito entre os
direitos indigenas e os interesses da sociedade envolvente, proclamando,
como Unico meio possivel de solugdo, o recurso ao uso da forca. Neste
ponto, o filme promove uma manifestagdo expressa de incitacdo a
violéncia [...].

Conforme exposto, a interdicdo do discurso de édio na esfera publica
legitima-se com base no fato de que a propagacdo de mensagens de
intolerancia e discriminagdo promove o banimento de grupos
minoritarios do ambito do processo politico voltado ao entendimento
publico e ao equacionamento de diferencas culturais *. (Grifo nosso)

Portanto, esses esteredtipos caricatos e degradantes dos grupos sociais minoritarios

reforcam a discriminacao e o racismo institucional, promovendo a exclusdo desses individuos

e criando barreiras com base na opressdo, que implicam na impossibilidade de execucdo de

direitos. O édio contra minorias que esta enraizado na sociedade se ramifica de vérias formas e

impede que esses grupos tenham autonomia, no meio institucional, o que se pode observar na

opressao realizada por instancias de poder estatal, como nos poderes legislativo e executivo,

com adocdo de medidas que sdo contrarias a concretizacdo de direitos indigenas.

41 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3° Regifo. APELACAO CIVEL (198) N° 5000435-70.2018.4.03.6002.
Plenéario. Relator: Gabinete 03, Desembargador Federal Helio Egydio de Matos Nogueira. 12/05/2020. Disponivel

em:

https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam
?ca=52h237c74637df7e562dfd34c57f0cd7cf7da02582eb4d9dc6b71c06de28cad930a2699a811f66ac3d5¢h5e9580
908d094731fd84ea644353&idProcessoDoc=131835257. Acesso em: 20 maio 2020.
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Exemplo de medidas deste porte é o Projeto de Lei n° 191, de 2020%, que propde a
regulamentacdo da liberacdo das terras indigenas para a mineracdo, agropecudria, grilagem e
aproveitamento de recursos hidricos para geracao de energia elétrica, no momento em que o
pais se torna o epicentro da pandemia de COVID-19, aproveitando-se o desvio da atencdo da
populacdo. No mesmo sentido, o abandono dos indigenas pelo sistema de assisténcia social e
de saude, bem como as politicas etnocidas de governo, utilizadas arbitrariamente em prol da
liberacdo das terras indigenas para a exploracéo dos latifundiarios, madeireiros, mineradores e
construtoras da engenharia civil.

Desde a campanha eleitoral, Jair Bolsonaro prometeu ampliar o desenvolvimento
comercial da Amazoénia, por meio do garimpo e da mineracéo, pois a visdo do presidente é de
que as terras indigenas devem ser exploradas economicamente, devido a grande quantidade de
riquezas naturais existentes, mesmo que essa politica viole os direitos indigenas garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Inclusive, quando ainda era Deputado Federal, o presidente
afirmou que gostaria de integrar os indigenas a forca, e ainda exaltou a dizimacg&o dos indigenas
estadunidenses, por parte do exército dos Estados Unidos*. A politica antiindigenista do
presidente Jair Bolsonaro tornou-se manchete em jornais internacionais, como € o caso do jornal
espanhol El Pais, que noticiou os 100 dias da “guerra contra indigenas” criada pelo presidente,
desde quando declarou que ndo haveria a demarcacgdo de terras indigenas em seu governo, 0
jornal reforcou os ataques e ameacas racistas contra os indigenas e alertou sobre a necessidade

de frear as acdes etnocidas do governo federal:

Podemos tirar duas ligdes importantes dos primeiros 100 dias de presidéncia
de Bolsonaro. A primeira é que todos os temores eram bem fundamentados, e
esta administragdo racista estd langando abertamente um ataque sem
precedentes contra os povos indigenas do Brasil, com o objetivo explicito de
destrui-los como povos, assimilando-os pela forca e saqueando suas terras.

A segunda é que ainda h& uma esperanca de que esse ataque genocida possa
ser detido. As instituicdes, os tribunais e o Congresso do Brasil podem
proporcionar amparo legal e pratico se tiverem vontade. E 0s proprios povos
indigenas estdo se organizando e mobilizando contra esse ataque em escala
local e nacional, tendo obtido notaveis vitdrias.*

42 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 191, de 2020. Regulamenta o § 1° do art. 176 e 0 § 3° do art.
231 da Constituicdo para estabelecer as condicOes especificas para a realizacdo da pesquisa e da lavra de recursos
minerais e hidrocarbonetos e para o aproveitamento de recursos hidricos para geragéo de energia elétrica em terras
indigenas e institui a indenizacdo pela restricio do usufruto de terras indigenas. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1855498&filename=PL+191/2020.
Acesso em: 09 maio 2020

4 WATSON, Fiona. Bolsonaro: 100 dias de guerra contra os povos indigenas. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/04/11/politica/1554971346_439815.html. Acesso em: 10 set. 2020.

4 WATSON, Fiona. Bolsonaro: 100 dias de guerra contra os povos indigenas. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/04/11/politica/1554971346_439815.html. Acesso em: 10 set. 2020.


https://brasil.elpais.com/brasil/2019/04/13/politica/1555170195_027248.html
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No mesmo sentido, o jornal estadunidense The New York Times alertou sobre a postura
agressiva do Presidente da Republica, por meio de politicas que ameacam a vida indigena, como
garimpo, mineracéo e agricultura em larga escala. De acordo com o jornal, as politicas em curso

desencadeiam em um etnocidio indigena:

Ja de inicio agiu para desmantelar o sistema de protecdo para as comunidades
indigenas consagrado pela Constituicdo brasileira, efetuando cortes no
financiamento da Fundacdo Nacional do Indio, a agéncia federal responsavel
por defender os direitos indigenas. [...]

Ainda em fevereiro, Bolsonaro apresentou um projeto de lei ao Congresso
que, na pratica, poderia legalizar os empreendimentos clandestinos de
mineracao que poluiram rios e destruiram grandes areas da Amazénia. [...]
No ano passado, Bolsonaro exultou ter “acabado” com o que chamou de
“multas astronomicas” contra empresas que violam as leis ambientais da
Amazdnia, removendo um dos poucos elementos de dissuasdo que os grileiros
enfrentam.

O presidente do Brasil cumpre suas promessas de expansdo do
desenvolvimento na Amaz6nia. E para muitos dos povos indigenas que l&
vivem, a era Bolsonaro se tornou uma ameagca existencial. %

Em nivel institucional e oficial, diversas foram as manifestacdes do Presidente da
Republica Jair Messias Bolsonaro que vinculam o indigena ao imagético colonial do selvagem
embrutecido. Nas palavras do Chefe de Estado, “[0] indio mudou, t4 evoluindo, cada vez mais
o indio é um ser humano igual a n6s™*®, revelando-se o olhar evolucionista que abdica e ignora
as diferencas étnicas e perpetuando, em carater vexatorio no plano interno e internacional, o
incentivo estatal para preconceito contra indigenas.

Para superar as desigualdades e injusticas historicas, 0s grupos minoritarios precisam
que as oportunidades sejam justas e equiparadas aos individuos que estdo em privilégio na
sociedade. Isso s é possivel com a quebra desses mesmos privilégios e desvantagens, com a
assuncdo de um quadro social em que as oportunidades de acesso a direitos ndo sejam dadas
por caracteristicas singulares quaisquer, mas pela simples condicdo de cidad&os.

O reconhecimento da necessidade de tratamento igualitario pressupde, no entanto, o

acolhimento e reconhecimento de diferencas, como ensinado pela dimensdo filosofica

5 _LONDONO, Ernesto; CASADO, Leticia. Enquanto Bolsonaro cumpre as promessas sobre a Amazonia,
indigenas brasileiros temem um ‘etnocidio’. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/pt/2020/04/19/world/americas/bolsonaro-brasil-amazonia-indigenas-funai.html.
Acesso em: 12 set. 2020.

% <Cada vez mais o Indio ¢ um ser humano igual a nés’, diz Bolsonaro em transmissio nas redes sociais. G1.
Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/01/24/cada-vez-mais-o-indio-e-um-ser-humano-igual-
a-nos-diz-bolsonaro-em-transmissao-nas-redes-sociais.ghtml. Acesso em: 15 maio 2020.


https://www.nytimes.com/2018/11/10/world/americas/brazil-indigenous-mining-bolsonaro.html
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aristotélica ao definir a nogdo de justica distributiva. Quando as particularidades e
singularidades desses grupos minoritarios sao respeitadas, promove-se a igualdade por meio do
sistema de equidade, onde os individuos tém auxilios na medida em que precisam, para que
haja justica.

Para o exercicio de direitos, é fundamental que haja respeito as singularidades dos
povos indigenas, as leis devem ser adaptéaveis a realidade desse grupo, pois, caso contrario, esta-
se diante de uma protecdo insuficiente. Logo, a mera existéncia de legislacGes e normas
constitucionais de protecédo aos indigenas ndo pode ser considerada a Gnica medida a ser adotada
pelo Estado, pois sem a execugdo de seus comandos, os dispositivos legais tornam-se nédo
apenas vazios de sentido, mas instrumentos que impedem o questionamento das acdes politicas,
sob o falso argumento de que a lei ja os contempla. E preciso haver mecanismos suficientes
para producdo de resultados alinhados aos objetivos da lei, sendo, portanto, imprescindivel a

direta e ativa participacdo dos indigenas em demandas e conflitos em que estejam inseridos.
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CAPITULO I

Analise sobre os direitos indigenas na Constituicdo Federal, de 1988

2.1. Breve historico da inclusdo de direitos indigenas nas Constituicfes brasileiras

O Brasil ja contou com 8 Constituices (1824, 1891, 1934, 1937,1946, 1967, 1969 e
1988), que positivaram regras em momentos histdricos diversos. Desde Brasil Império ao
presente Brasil Republica, muita coisa aconteceu até a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
que vigora atualmente. Por isso, para entender e analisar a inclusdo dos povos indigenas na
legislacdo brasileira, é importante realizar um estudo comparativo entre as diversas
constituicdes e legislacBes pertinentes, de acordo com cada momento histérico.

Como antes fora citado no capitulo I (Tépico 1.1), durante o periodo colonial (1530 a
1822), que antecedeu o periodo imperial (1822 a 1889) e a primeira Constituicdo do Brasil
como nacdo independente de Portugal (1824), a Coroa Portuguesa regia seus interesses no
Brasil por meio de Cartas Regias, Leis, Alvaras em forma de lei e Provisdes Régias que vinham
de Portugal, ja que o direito colonial brasileiro era dependente do direito portugués*’. Além
disso, o direito no Brasil também era regido por Decretos, Alvaras e Bandos emitidos pelos
governadores gerais, que por sua vez, outorgaram a responsabilidade de governar as aldeias
indigenas aos jesuitas, para que o projeto de aldeamento e catequizagdo fosse cumprido®.
Entdo, toda a legislacdo que dispunha sobre os indios, durante boa parte do periodo colonial,
era emitida pela Coroa Portuguesa, pelos Governadores Gerais - escolhidos diretamente pelo
Rei de Portugal -, ou pelos jesuitas.

Somente em 1755 os indios puderam gozar do autogoverno, por meio do Alvara de 7
de junho de 1755, porém, foi revogado pelo Diretério de 3 de maio de 1758, onde, de acordo
com Rosana Lacerda, a Coroa alegava que os indios ndo possuiam a aptiddo necessaria para o

governo, devido a ignorancia:

47 PERRONE-MOISES, Beatriz; CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Histéria dos indios no Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras/FAPESP, 1992. “Indios livres e indios escravos: os principios da legislagdo indigenista
do periodo colonial (séculos XVI a XVIII) ™. p. 116.

48 PERRONE-MOISES, Beatriz; CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Histéria dos indios no Brasil. S&o Paulo:
Companhia das Letras/FAPESP, 1992. “Indios livres e indios escravos: os principios da legislagido indigenista
do periodo colonial (séculos XVI a XVIII) ”. p. 116 - 120.
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Embora o Alvara de 1755 tivesse garantido aos “principais” a administragdo
temporal das aldeias, estes ndo possuiriam “a necessaria aptidao que se requer
para o Governo”, devido a “lastimosa rusticidade, e ignorancia” em que
viviam. #°

Cabe destacar que o referido Diretorio de 3 de maio de 1758 impunha o uso obrigatorio
do idioma portugués, que deveria ser ensinado aos indios e a todos 0s outros que viviam no
Brasil, como 0s negros escravizados vindos do continente africano, de forma a “transforméa-los
em vassalos iguais aos demais colonos™?, e esse instrumento foi utilizado para que a integracéo
indigena a sociedade colonizada fosse mais facil.

Apds a independéncia do Brasil em relacdo a Portugal, no ano de 1822, tivemos a
nossa primeira Constituicdo, a Constituicio Politica do Império do Brasil de 1824°!, elaborada
por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25 de marco de 1824.
Em suas disposi¢cdes, ndo trouxe nenhuma referéncia aos indigenas, ndo houve nenhuma
previsdo legal por parte do imperador Dom Pedro | ou pelo Conselho de Estado que visasse a
tutela de direitos indigenas. Mas foi a partir desse momento de ruptura da dependéncia em
relagdo a Portugal que se iniciou o questionamento sobre a escraviddo e a serviddo indigenas®?,
e houveram propostas de mudancas na legislacdo que ja existia.

Segundo Rosane Lacerda, o pensamento do Império era dividido entre José Bonifacio
de Andrada e Silva e F. Adolfo Varnhagen. José Bonifacio, representante de Sdo Paulo,
apresentou seu projeto Apontamentos para a civilizacdo dos indios bravios do Império do
Brasil, para a Assembleia Constituinte Nacional em 1823, onde trazia ideias de findar a
escraviddo e a serviddo indigenas, causadas pelo estado de guerra das Cartas Régias de 1808.
De acordo com o projeto de José Bonifacio, acreditava-se que ensinar o idioma, a cultura e 0s

costumes “civilizados”, bem como a catequizacdo seriam as Unicas maneiras possiveis de

49 SILVA, A. Delgado da. Diretdrio de 3 de maio de 1757. apud LACERDA, Rosane Freire. Diferenca néo ¢
incapacidade: Génese e trajetdria histdrica da concepg¢do da incapacidade indigena e sua insustentabilidade nos
marcos do protagonismo dos povos indigenas e do texto constitucional de 1988. Vol. 1, tomo | (Parte I),
desenvolvimento histérico. Dissertacdo de mestrado — Universidade de Brasilia — UnB. Faculdade de Direito. P.
66-68.

%0 GARCIA, Elisa Friihauf. O projeto pombalino de imposigdo da lingua portuguesa aos indios e a sua aplicacdo
na América meridional. Revista Tempo. Niteroi:v. 12,n. 23, 2007. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-77042007000200003&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 17 ago. 2020. https://doi.org/10.1590/S1413-77042007000200003. P. 26.

51 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil, 25 de marco de 1824 (Revogada pela Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 10 ago. 2020.

2 PARAISO, Maria Hilda B. Construindo o estado da exclusdo: Os indios brasileiros e a constituicédo de 1824.
Vol. 28. Pernambuco: Revista CLIO - Revista de Pesquisa Histdrica, 2018. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaclio/article/view/24259. Acesso em: 28 jun. 2020. P. 5.



27

promover a incorporacdo dos indios ao territério nacional®. Para ele, primeiro havia a
necessidade de compreender a natureza “selvagem” dos “indios bravos”, para depois
“domestica-l0s”, por meio do processo de aldeamento®*. A imagem que Bonifacio trazia em seu
projeto era extremamente negativa quanto aos indigenas, apesar de propor uma possivel
inclusdo destes na nova constituicdo, os termos utilizados em referéncia aos povos indigenas
eram extremamente pejorativos, como “Indios Povos vagabundos, e dados a continuas guerras,
e roubos”, e ainda descrevia que o indio era “entregue naturalmente 4 preguica”>. Ocorre que
o projeto de Bonifacio foi rejeitado pela constituinte®, e, enquanto isso, F. Adolfo Varnhagen
apresentava discursos antiindigenas, alegando que os indios eram ferozes, e que, por isso, nao
havia meio de “domestica-los”, mais uma vez alegando 0 discurso eurocéntrico de inferioridade
natural dos indigenas®’.

A ideia do império, de integracdo forcada por meio da homogeneizacdo cultural, era
muito forte, e romper com essa barreira que impedia o indio de ser visto como um cidaddo e
sujeito de direitos ndo era cogitado pelo Imperador D. Pedro I. De acordo com a legislacdo da

nacao que estava sendo construida, a ideia de rompimento cultural do indigena era muito forte:

Ja para os indios, havia uma pré-condicao para passarem da simples condicdo
de brasileiros para a de cidaddos: a de deixarem de ser silvicolas, no sentido

mais restrito do termo, isto é, moradores das selvas, € “abracarem a nossa
» 58

civilizagdo”.
Somente seria possivel fazer parte da sociedade como cidadao se houvesse uma ruptura
cultural dos indigenas, por meio da civilizacdo e da catequizagdo, colocando fim a diversidade

cultural que havia no Brasil para aderir a homogeneizacao cultural nos moldes eurocéntricos. E

53 BONIFACIO, José. Apontamentos para a civilizacdo dos indios bravios do Império do Brazil. Disponivel
em: www.obrabonifacio.com.br/colecao/obra/1072/digitalizacao. Acesso em: 25 ago. 2020. P. 2.

% LACERDA, Rosane Freire. Diferenca néo é incapacidade: Génese e trajetdria histdrica da concepgdo da
incapacidade indigena e sua insustentabilidade nos marcos do protagonismo dos povos indigenas e do texto
constitucional de 1988. Dissertagdo (mestrado) Brasilia: Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2007. P.
59.

55 BONIFACIO, José. Apontamentos para a civilizacdo dos indios bravios do Império do Brazil. Disponivel
em: www.obrabonifacio.com.br/colecao/obra/1072/digitalizacao. Acesso em: 25 ago. 2020. P. 2.

% PARAISO, Maria Hilda B. Construindo o estado da exclusdo: Os indios brasileiros e a constituicdo de 1824.
Vol. 28. Pernambuco: Revista CLIO - Revista de Pesquisa Histdrica, 2018. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaclio/article/view/24259. Acesso em: 28 jun. 2020. P. 11-13.

5" LACERDA, Rosane Freire. Diferenca néo é incapacidade: Génese e trajetdria histdrica da concepgdo da
incapacidade indigena e sua insustentabilidade nos marcos do protagonismo dos povos indigenas e do texto
constitucional de 1988. Dissertacao (mestrado) Brasilia: Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2007. P.
67.

%8 PARAISO, Maria Hilda B. Construindo o estado da exclusdo: Os indios brasileiros e a constituicédo de 1824.
Vol. 28. Pernambuco: Revista CLIO - Revista de Pesquisa Histdrica, 2018. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaclio/article/view/24259. Acesso em: 28 jun. 2020. P. 13.
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dando continuidade a esse pensamento, o imperador transferiu a competéncia de catequizagéo

e colonizacdo para as Provincias, por meio da Lei de 20 de outubro de 1823, artigo 24:

Art. 24, Tratar-se-hdo pelo Presidente em Conselho todos os objectos, que
demandem exame e juizo administrativo, taes como 0s seguintes:

9° Promover as missfes, e catechese dos Indios, a colonisacdo dos
estrangeiros, a laboracdo das minas, e o estabelecimento de fabricas mineraes
nas Provincias metalliferas. *°

E foi por intermédio da Lei de 27 de outubro de 1831 que o Império tomou
providéncias a respeito da questdo da escravidao e a serviddo indigena, revogando as Cartas
Régias de 1808, nas quais declaravam guerras justas aos indios inimigos, 0 que ensejava a
escravizagdo licita destes, e libertando os que estavam em escraviddo e serviddo®. O texto
original aduz, ainda, que apds a libertacdo do regime de servidao, os indigenas tornam-se orfaos

e sob a tutela dos Juizes de Orfaos, sendo instituida a tutela orfanoldgica:

Art. 1° Fica revogada a Carta Régia de 5 de Novembro de 1808, na parte em
gue mandou declarar a guerra aos Indios Bugres da Provincia de S. Paulo, e
determinou que os prisioneiros fossem obrigados a servir por 15 annos aos
milicianos ou moradores, que os apprehendessem.

Art. 4° Serdo considerados como orphdos, e entregues aos respectivos Juizes,
para lhes applicarem as providencias da Ordenacdo Livro primeiro, Titulo
oitenta e oito. ®

Mas ainda assim, ndo houve o reconhecimento de direitos, nem mesmo no que se refere
a cultura e a diversidade étnica, porque grande parte do pensamento da época nem mesmo
cogitava a coexisténcia de outras culturas com a que fora trazida pelos colonizadores europeus
e que era a predominante a época, exercendo ainda uma forte influéncia nos dias atuais. E esse
pensamento de superioridade natural ndo era algo restrito aos que viviam no Brasil, era um

pensamento predominante até mesmo na Europa, pois, segundo Hilda Paraiso:

% BRASIL. Camara dos Deputados. Legislagdo Informatizada - Lei de 20 de outubro de 1823 - Publicacdo
Original (Revogada pela Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em: https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/lei-40978-20-outubro-1823-
574639-publicacaooriginal-97736-pe.html. Acesso em: 16 ago. 2020.

8 LACERDA, Rosane Freire. Diferenca néo é incapacidade: Génese e trajetdria histdrica da concepgdo da
incapacidade indigena e sua insustentabilidade nos marcos do protagonismo dos povos indigenas e do texto
constitucional de 1988. Dissertacao (mestrado) Brasilia: Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2007. P.
60.

61 BRASIL. Camara dos Deputados. Legislacdo Informatizada - Lei de 27 de outubro de 1831- Publicagdo
Original (Revogada pela Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37625-27-outubro-1831-564675-
publicacaooriginal-88614-pl.html. Acesso em: 16 ago. 2020.
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Caso os constituintes buscassem dialogar com os canones cientificos
dominantes nos nascentes museus naturais e faculdades de medicina na
Europa no fim do século XVIII e inicio do XIX, também a resposta nao teria
sido favoravel aos indios. Para esses cientistas as diferengas entre 0s povos
decorriam de fatores naturais e as desigualdades entre os cidad&os
conformariam uma sociedade harmonizada pela hierarquizacao. A articulacdo
das inequidades levaria a cooperagdo entre desiguais, reforcando a
concepcdo da necessidade de ser promovida a integracdo forcada dos
indigenas sempre que as determinacbes bioldgicas responsaveis por suas
caracteristicas exclusivas ndo inviabilizassem esse projeto. %2

Mesmo com a Lei de 20 de outubro de 1823 e a Lei de 20 de outubro de 1831, a
constituicdo se manteve silente quanto a questdo indigena, até que, por meio do Ato Adicional
de 1834, lei n° 16 de 12 de agosto de 1834, o imperador incluiu o termo “indigenas” na

Constituicdo e reafirmou o plano de catequizagéo e civilizag&o:

Art. 11. Tambem compete as Assembléas Legislativas Provinciaes:
8§ 5° Promover, cumulativamente com a Assembléa e o Governo Geraes, a
organizacdo da estatistica da Provincia, a catechese, e civilisacdo dos
indigenas, e o estabelecimento de colonias.®®
Depois disso, quase 11 anos apds o Ato Adicional de 1834, com o advento do Decreto
n® 426 de 24 de julho de 1845, que instituia o Regulamento acerca das Missdes de Catequese e
Civilizacdo dos indios, estabeleceram-se as diretrizes gerais da relacdo do império com 0s
indios, determinando que seriam nomeados Diretores Gerais, Tesoureiros, Almoxarifes,
Cirurgides e Missionarios de indios para cada Provincia, afim de retirar as atribuicdes que antes
competiam ao Juiz de Orfaos, restando para esse apenas a atribuicdo jurisdicional, enquanto
que as demais atribuicGes seriam de responsabilidade do Diretor Geral de Provincia®. Foi a
primeira vez, desde o Diretorio de 3 de maio de 1758, que houve uma legislacdo estabelecendo
a responsabilidade pela administracdo e pelo governo das aldeias. O Decreto n° 426 de 24 de
julho de 1845 também nomeou os Diretores Gerais como procuradores dos indios, ou seja, 0

regime a ser seguido ainda era de que o indio era incapaz e precisava ser tutelado, pois

2 PARAISO, Maria Hilda B. Construindo o estado da exclusdo: Os indios brasileiros e a constituicdo de 1824.
Vol. 28. Pernambuco: Revista CLIO - Revista de Pesquisa Histdrica, 2018. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaclio/article/view/24259. Acesso em: 28 jun. 2020. P. 6.
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Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim16.htm. Acesso em: 17 ago. 2020.
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continuou sendo visto como inferior pelo império. O regime de tutela orfanoldgica ainda era
vigente, mas a partir desse Diretdrio, os Juizes de Orfaos deixavam de ser os procuradores dos
indigenas e essa fungdo passava para os Diretores Gerais, para a situacdo em que os indigenas

eram silenciados e apenas 0s seus representantes legais tinham poder decisério sobre as aldeias:

Art. 1° Havera em todas as Provincias um Director Geral de Indios, que sera
de nomeacéo do Imperador. Compete-lhe:

§ 32. Servir de Procurador dos Indios, requerendo, ou nomeando Procurador
para requerer em nome dos mesmos perante as Justicas, e mais Autoridades.
Art. 2° Haver4 em todas as Aldéas um Director, que sera de nomeacao do
Presidente da Provincia, sobre proposta do Director Geral. Compete-lhe:

§ 16. Servir de Procurador dos Indios, podendo nomear quem faga as suas
Vezes para requerer perante as Justicas, e outras Autoridades.®®

Em 1889, fora proclamada a republica, e o Decreto n° 7, de 20 de novembro de 1889
extinguiu as assembleias de provincias, que eram responsaveis pelas atribuicGes relativas aos
indigenas, como a catequese, a defesa de terras e a tutela, determinando que a competéncia
passasse para 0s Governadores do estado, para que a catequese 0 processo de civilizacdo e até
mesmo a tutela continuassem®. Essa visdo paternalista de tutela, catequese e civilizagdo
reafirmou mais uma vez a ideia de integracdo do indigena a sociedade que estava sendo
construida, de forma a ignorar os direitos de todos os indigenas que ndo estavam e ndo queriam
ser aldeados, e, portanto, ndo eram parte desse processo.

Posteriormente, em 1890 tivemos uma nova constituinte, onde o Apostolado
Positivista propés a inclusdo dos indigenas na constituicdo que estava sendo formulada, por
meio de um projeto que incluia os indigenas no pacto federativo, tanto os indios ja
miscigenados, quanto os que ainda ndo haviam sido parte dos projetos de integracdo dos
governos anteriores. E essa relacdo seria efetivada através de uma relacdo amistosa e de
seguranca para 0s povos indigenas, que teriam a sua protecdo e a protecdo de seus territorios
por parte do Estado brasileiro. Nesse projeto, o Estado seria composto pelos Estados Ocidentais

Brasileiros, integrando os indigenas ja miscigenados e pelos Estados Americanos Brasileiros®’,

8 BRASIL. Decreto n° 426 de 24 de julho de 1845. Contém o Regulamento acerca das MissGes de catechese, e
civilisacdo dos ludios. (Revogado pelo Decreto n°® 7, de 20 de novembro de 1889). Disponivel em:
http://legis.senado.leg.br/norma/387574/publicacao/15771126. Acesso em: 16 ago. 2020.
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integrando os demais, sendo que cada um desses estados teria autonomia, 0 que seria inédito
para a historia dos indigenas.

Ocorre que o projeto de inclusdo dos indigenas na nova constituicdo fora rejeitado,
como na anterior, e no ano de 1891 foi promulgada a nova Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, que, assim como a Carta de 1824, nada trazida sobre os indigenas.
Mais uma vez era negada a possibilidade de os indigenas serem considerados como sujeitos de
direito e integrantes da sociedade brasileira, ndo houve reconhecimento destes como cidadaos
brasileiros, nem mesmo o reconhecimento de direitos indigenas. Em 1906, por meio do Decreto
n° 1.606, de 29 de dezembro de 1906, novamente a responsabilidade pela administracdo
indigena, civilizacdo e catequese mudou, e passou para o0 Ministério dos Negocios da
Agricultura, Industria e Comércio, que cuidava de todos os assuntos sobre agricultura e
indUstria animal®®, ou seja, os assuntos relativos ao indio seriam de responsabilidade de uma
secretaria que cuidava de assuntos relacionados a utilizacdo e exploragdo de terras, o que
permite questionamentos quanto a preservacgao e ao reconhecimento de terras indigenas.

No ano de 1910, foi criado o Servico de Protecdo aos indios e Localizagdo de
Trabalhadores Nacionais — SPILTN, por meio do Decreto n® 8.072 de 1910, que tinha a
finalidade de prestar assisténcia aos indios “do Brazil, quer vivam aldeiados, reunidos em tribus,
em estado nomade ou promiscuamente com civilizados®®. A SPILTN também buscou
estabelecer a efetividade da posse dos territorios ocupados pelos indigenas, entrando em contato
com 0s governos locais quando necessario, para a garantia dos direitos indigenas (Art 2°, 2).
Essa foi a primeira vez em que o governo brasileiro estabeleceu um servico com foco apenas
nos direitos indigenas, afim de promover a eficaz aplicacdo da lei e o pleno exercicio dos
direitos, de forma a promover a vida, o direito a terra e 0 bem-estar dos indigenas.

Dentre os diversos direitos que o Decreto n° 8.072 de 1910 trouxe aos indigenas,
podemos destacar o direito a terra, a proibicdo de invasdo das terras ocupadas por indigenas e
a cessao das terras em posse dos indigenas (Art. 2° 2 e 3 e Art. 3°; o reconhecimento da
diversidade cultural, por meio do respeito a organizacao interna das tribos, 0s habitos e as
instituicBes, com a garantia de independéncia e de que ndo haveria intervencdo externa sem que

os chefes indigenas fossem antes consultados (Art. 2°, 4); a protecdo e a seguranca, por meio
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da promocéo da punigdo de crimes cometidos contra indigenas, assim como a vigilancia do
SPILTN fiscalizando “o modo como sdo tratados nos aldeamentos, nas colOnias € nos
estabelecimentos particulares” e a “vigilancia para que ndo sejam coagidos a prestar servigos a
particulares”, conforme art. 2°, 5, 6 e 7. Apesar de todos esses direitos que a nova legislacéo
apresentou, o carater integracionista que prega a inferioridade indigena continuou existindo,
pois trouxe a ideia de transformar os indigenas em trabalhadores nacionais, € permaneceu com
o0 regime de tutela indigena, que passou para as maos dos inspetores, que figuravam como
procuradores, conforme artigo 2°, 9: “[...] 9°, concorrer para que 0s inspectores se constituam
procuradores dos indios, requerendo ou designando procuradores para represental-os perante as
justicas do paiz e as autoridades locaes [...]”"°

Posteriormente, a Lei Orcamentaria n® 3.454 de 6 de janeiro de 1918 retirou os
trabalhadores nacionais da competéncia do SPILTN e o transformou em SPI — Servico de
Protecdo ao indio. Por meio do Decreto n® 5.484, de 27 de junho de 1928, a situago juridica
dos indios nascidos no territorio brasileiro foi regulamentada, e o regime tutelar orfanolégica
foi extinto, logo no artigo 1°, todos os indios nascidos em territério nacional foram emancipados
do regime de tutela orfanoldgica, independentemente de terem passado pelo projeto de
civilizacdo. Porém, a capacidade de fato dos indigenas também foi alvo dessa nova legislacéo,
e 0 regime tutelar estatal se manteve em relacdo aos indigenas ainda ndo incorporados a
sociedade civilizada, que seriam tutelados por procuradores, dos quais requereriam os direitos

em nome dos proprios indios, conforme artigo 6°:

Art. 6° Os indios de qualquer categoria ndo inteiramente adaptados ficam sob
a tutela do Estado, que a exercerd segundo o gréo de adaptagdo de cada um,
por intermedio dos inspectores do Servico de Protecdo aos Indios e
Localizagdo de Trabalhadores Nacionaes, sendo facultado aos ditos
inspectores requerer ou nomear procurador, para requerer em nome dos
mesmos indios, perante as justicas e autoridades, praticando para o referido
fim todos os actos permittidos em direito.

Além disso, a lei separou os indios em categorias, e podemos observar que a linguagem
utilizada pelo legislador é extremamente inadequada, 0s termos utilizados para identificar os

indigenas sdo reflexo da sociedade que estava sendo construida, que tinha como base a
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inferiorizacdo dos povos indigenas, principalmente dos que ndo eram aldeados, chegando até
mesmo a classifica-los como promiscuos, por terem relagbes proximas com os individuos
civilizados:

Art. 2° Para os effeitos da presente lei sdo classificados nas seguintes
categorias os indios do Brasil:

1°, indios nomades;

2°, indios arranchados ou aldeiados;

3°, indios pertencentes a povoagoes indigenas;

4° indios pertencentes a centros agricolas ou que vivem promiscuamente
com civilisados.”

E declarou como nulos todos os atos praticados entre indios (indios némades, indios
arranchados ou aldeados e indios pertencentes a povoagdes indigenas) e individuos civilizados,
guando o indigena ndo estivesse sendo representado por inspetor do SPI, conforme artigo 7° do
Decreto n° 5.484, de 27 de junho de 1928. E todos 0s bens desses indios ainda ndo integrados
ficaram sob administracdo dos inspetores do SPI, até que fossem integrados e pudessem

administrar por si mesmos:

Art. 37. Até a passagem dos indios para o0 centro agricola ou sua incorporacéo
a sociedade civilizada, nos termos desta lei, sdo os inspectores, cada um na
sua circumscripcdo encarregados da gestdo dos bens que os ditos indios
venham a possuir por doacdo ou qualquer outro meio: e, Como tal,
apresentacdo, annualmente, & autoridade judiciaria competente as contas da
mencionada gestdo, para o necessario julgamento.’

Apos a Revolucgdo Constitucionalista de 1932, o pais estava prestes a invocar uma nova
Assembleia Constituinte. A esse tempo, 0 Servico de Protecdo aos indios era vinculado ao
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, mas o Decreto 24.700 de 2 de julho de 1934
transferiu o para o Ministério da Guerra, e passou a constituir um Departamento da Inspetoria
Especial de Fronteiras, a justificativa da época era a necessidade de inspecdo continua e
sistematica em relacdo aos indios, principalmente aos que estavam nas fronteiras, para que a

nacionalidade daqueles indigenas fosse resguardada e as fronteiras fossem defendidas’®. Poucos
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dias depois, era promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16
de julho de 1934, onde, pela primeira vez, uma constituicdo brasileira trazia disposicoes a
respeito dos povos indigenas.

A nova constituicdo trouxe a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a
“incorporacdo dos silvicolas a comunhéo nacional. ”, conforme o artigo 5°, inciso XIX, alinea
“m” da Constituicdo de 1934. No artigo 129, a posse de terras indigenas foi garantida: “Art 129
- Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem. permanentemente
localizados, sendo-Ihes, no entanto, vedado aliena-las”.”

Apesar de inovadora quanto ao reconhecimento dos direitos indigenas, a nova
Constituicdo ainda trazia o termo depreciativo “silvicola”, que remete os indigenas a
caracteristicas selvagens, grosseiras e rudes, o que reafirma a ideia colonial etnocéntrica de que,
se o individuo ndo é colonizado, estd em seu estado de natureza e nao tem aspectos racionais
para ser visto como um sujeito de direitos. Segundo Rosane Lacerda, foi a partir da Constituicéo
de 1934 que a ideia incorporativista foi trazida para a legislacdo constitucional brasileira, e
trouxe impactos para as legislagbes que vieram depois’®. A nova regulamentacdo do Servico de
Protecdo aos indios — SPI veio por meio do Decreto n° 736, de 6 de abril de 1936, que logo em
seu artigo 1°, alinea “b” trouxe um dos principais objetivos do SPI, que era a de integragéo
indigena, por meio da “sua incorporagdo a sociedade brasileira”. A nova legislacdo trouxe
diversos artigos onde se referia aos indigenas como “silvicolas” e tratava sobre a suposta

necessidade de integracéo:

Art. 1° O Servico de Protecgdo aos Indios, constituindo orgdo da Inspectoria
Especial de Fronteiras, tera por fim:

b) pobr em execucdo medidas e ensinamentos para a nacionalizacdo dos
selvicolas. com o objectivo de sua incorporacéo & sociedade brasileira.””

Art. 7° As medidas e ensinamentos a que se refere a lettra b do art. 1°, tém por
fim a incorporagdo dos indios sociedade brasileira, economicamente
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productivos, independentes e educados para o cumprimento de todos os
deveres civicos; e podem ser assim classificados’®

No periodo conhecido como Estado Novo, foi outorgada uma nova constituicdo, a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937, que, por sua vez,
reiterou o dispositivo da constituicdo anterior, que tratava sobre a posse das terras indigenas,
mantendo, ainda, o termo “silvicolas” para denominar os indios: “Art 154 - Sera respeitada aos
silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater permanente, sendo-Ihes,
porém, vedada a alienagio das mesmas”.”

Por meio do Decreto-Lei n° 1.736 de 3 de novembro de 1939, o Servigo de Protegéo
aos Indios - SP1 novamente mudou de subordinagdo e passou a ser vinculado ao Ministério da
Agricultura, o que deixa clara a confusdo que o Poder Executivo causa com 0S Servicos
destinados aos indigenas, ao alterar constantemente a subordinacdo deles. Essa constante
mudanca de subordinacdo do SPI aos Ministérios acompanha a mudanca de enfoque que a
esfera politica quer dar aos indigenas, de tentar manipular de varias formas a integracéo de toda
a populacdo indigena, ora tentando transforma-los em agricultores, ora em trabalhadores
nacionais, ou até mesmo condicionando a capacidade civil e a autonomia indigena a condi¢éo
de estar “civilizado”. O regime de tutela serve de arma estratégica para combater a existéncia
de indigenas ndo integrados, calando a populacéo indigena e trazendo espago apenas para a voz
dos procuradores e tutores subordinados ao Estado.

Em 1942, por meio do novo Regimento do Servico de Protecdo aos indios, constante
no Decreto n° 10.652, de 16 de outubro de 1942, o Poder Publico reconheceu os direitos de
diversidade cultural dos indigenas, sob a premissa de “[...] conservar e fazer respeitar a
organizacdo interna das tribos, sua independéncia, seus habitos, linguas e instituicdes, ndo
intervindo para altera-los, a ndo ser que ofendam a moral ou prejudiquem os interesses do indio
ou de terceiros™®,

Mas, contudo, permaneceu com as ideias integracionistas, com a intengédo de explorar

economicamente as terras indigenas, em busca de riquezas naturais e fontes de rendimento, para
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uma “emancipacdo econdmica das tribos” e trouxe a construgao de estradas interligando centros
de consumo e tribos indigenas, para incitar o contato entre indigenas e ndo indigenas, numa

tentativa de concretizar a integracédo indigena:

Art. 1° O Servico de Protecdo aos Indios (S.P.1.), reorganizado no Ministério
da Agricultura, pelos decretos-leis ns. 1.736, de 3 de novembro de 1939, e
1.886, de 15 de dezembro de 1939, tem a sua sede na Capital Federal, é
diretamente subordinado ao Ministro da Agricultura e tem por fim:

m) promover, em colabora¢do com o0s orgdos proprios, a exploracdo das
riquezas naturais, das industrias extrativas ou de quaisquer outras fontes de
rendimento, relacionadas com o patrimdnio indigena ou dele provenientes no
sentido de assegurar, quando oportuno, a emancipagao econémica das tribos;
Art. 9° A Seccdo de Orientacgdo e Fiscalizacdo - S.O.F. compete:

d) promover construcdo de estradas, ligando as tribos aos centros de consumo
e a outros de interesse econdmico; &

Enquanto isso, com o fim do Estado Novo, sob clima de maior democratizacéo do pais,
foi promulgada a Constitui¢cdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946, que
permaneceu com o plano politico-constitucional para a integracdo indigena de forma expressa,
a respeito da competéncia da unido para legislar sobre a incorporagdo dos “silvicolas” a
comunhdo nacional, diferentemente da constituicdo de 1934, ndo estabeleceu competéncia
privativa, deu margem a competéncia concorrente estadual supletiva e complementar. A nova
constituicdo permaneceu com o0 respeito a posse das terras indigenas, como ocorreu nas
constituicbes de 1934 e 1937, que dessa vez vedou ndo somente a alienacdo das terras de posse

indigena, mas toda a forma de transferéncia:

Art 5° - Compete a Unido:

XV - legislar sobre:

r) incorporacao dos silvicolas & comunhdo nacional

Art 216 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condigdo de ndo a transferirem.8?

Em 11 de outubro de 1963, foram emitidos dois decretos a respeito da politica
indigenista governamental, o primeiro deles foi o Decreto n® 52.665 de, que tratava do

Regimento do Conselho Nacional de Protecio aos indios — CNPI, vinculado ao Ministério da
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Agricultura, e reforgava a ideia de integracdo indigena a sociedade brasileira, dissociando o
indio de sua cultura para conviver com a “sociedade nacional”, além disso, nessa mesma
legislacdo, é constante a ideia de que o indigena deve explorar suas terras em busca de proveito
econdmico, alinhado ao desejo do préprio governo, que traz o paradigma de vincular os servicos
voltados aos povos indigenas ao Ministério da Agricultura, cuja a principal atribuicdo é a
exploragdo econdmica das atividades agropecuarias:

Art. 1° O Conselho Nacional de Prote¢do aos Indios (CNPI), criado pelo
Decreto-Lei n° 1.794, de 22 de novembro de 1939, diretamente subordinado
ao Ministro da Agricultura, € o 6rgdo de planejamento, estudo e coordenagao
das atividades de protecdo e de assisténcia aos indios, competindo-lhe:
V — Planejar a aplicacdo da educacdo de base para indios em vias de
integracdo na sociedade nacional,
V1 —Planejar o aproveitamento racional econdmico das terras indigenas e dos
seus produtos, bem como o encaminhamento e adaptagdo dos indios ao
exercicio de atividades que as condi¢Oes do seu habitat imponham ou a que
sejam propicias;®
O segundo foi o Decreto n® 52.668, que trazia o regimento do Servico de Protecdo aos
indios - SPI, subordinado ao Ministério da Agricultura, esse novo regimento apenas reforgou
as politicas anteriores, utilizando o SPI como mais um instrumento para implantar a doutrina
integracionista. A regulamentacdo trouxe assuntos como tutela indigena, integracao, protecdo
de terras e exploracdo econémica destas, mas ndo houve nenhuma novidade quanto a autonomia
e a capacidade indigena.
Em 1964, o pais passou por um Golpe de Estado, onde foi implantada a Ditadura
Militar, e em 14 de julho de 1966, o Decreto n° 58.824 promulgava a Convencdo n° 107 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), concernente a protecdo e a integracdo das
populacdes indigenas e outras populaces tribais e semitribais de paises independentes. Nessa
Convencdo, a implantacdo do paradigma da integracdo se concretizava novamente no plano
legislativo brasileiro, dessa vez, corroborado pela comunidade internacional, por meio da
Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), pois previa que as populagdes indigenas somente
poderiam conservar seus costumes e suas instituicdes, caso fossem compativeis com o plano de

integracio do Estado parte®®. Previa, ainda, que seria dever do Estado parte promover a

8 BRASIL. Decreto n° 52.665, de 11 de outubro de 1963. Aprova o Regimento do Conselho Nacional de
Protecdo aos indios, do Ministério da Agricultura. (Revogado pelo Decreto n° 11 de 18 de janeiro de 1991).
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-52665-11-outubro-1963-
392915-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 29 ago. 2020.

8 BRASIL. Decreto n° 58.824 de 14 de julho de 1966. Promulga a Convencdo n® 107 sobre as populagdes
indigenas e tribais. (Revogado pelo Decreto n° 10.088, de 2019). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1966/D58824.html. Acesso em: 29 ago. 2020.
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integracdo dos indigenas, oferecendo, aos que se dispunham a politica integracionista, direitos
basicos como saude, emprego, educacao, profissionalizagdo e posse de terras indigenas.

No ano seguinte, em 1967, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, onde ainda havia o reforgco dessa ideia de integracdo indigena, com 0s mesmos termos
pejorativos das constituicbes anteriores, onde os povos indigenas eram descritos como
“silvicolas”. Nessa nova Carta, as terras indigenas foram definidas como bens da Unido, a
competéncia legislativa da Unido referente a incorporacdo de indigenas a comunhdo nacional
foi estabelecida, e a posse das terras ocupadas pelos indigenas foi reconhecida, bem como o

direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais:

Art 4° - Incluem-se entre 0s bens da Unido:

IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

Art 8° - Compete a Unido:

XVII - legislar sobre:

0) nacionalidade, cidadania e naturalizacdo; incorporacdo dos silvicolas a
comunh&o nacional;

Art 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que
habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nelas existentes.®

Por advento da Lei n.° 5.371 de 5 de dezembro de 1967, o Conselho Nacional de
Protecdo aos Indios (CNPI) e o Servico de Protecdo aos indios (SPI) eram extintos, para que
fosse instituida a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), & época vinculada ao Ministério do
Interior, e que esta em funcionamento até os dias atuais. Hoje, a FUNAI ¢ a “principal executora

da politica indigenista do Governo Federal®, com a funcéo de:

Promover estudos de identificacdo e delimitacdo, demarcagdo, regularizacéo
fundiaria e registro das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas, além de monitorar e fiscalizar as terras indigenas. A FUNAI
também coordena e implementa as politicas de protecdo aos povos isolados e
recém-contatados.®’

Essa mesma legislacéo que instituiu a FUNAI em 1967, determinou que a finalidade

do 6rgdo seria o exercicio do regime tutelar indigena, onde a fundacéo teria o exercicio do poder

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. (Alterada pela Emenda Constitucional n°
1, de 17 de outubro de 1969). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em: 29 ago. 2020.

8 ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL — APIB. Quem somos: A Articulacdo dos Povos
Indigenas do Brasil (APIB) é uma instancia de aglutinacdo e referéncia nacional do movimento indigena no Brasil.
Disponivel em: http://apib.info/sobre/. Acesso em: 12 ago. 2020.

8 ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL — APIB. Quem somos: A Articulacdo dos Povos
Indigenas do Brasil (APIB) é uma instancia de aglutinacdo e referéncia nacional do movimento indigena no Brasil.
Disponivel em: http://apib.info/sobre/. Acesso em: 12 ago. 2020.
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de representacdo e assisténcia juridica, além disso, determinou que o patriménio indigena seria
gerido pelo 6rgéo, situacdo essa que serve como mecanismo de coercdo do indigena, tendo em
vista que o indio so pode ter autonomia quando opta pela integracao. Essa legislacéo ainda rege
a FUNAI nos dias atuais, e perpetua essa ideia de integracdo; a intencdo é de implantar esse
projeto por meio da educacdo, plano esse que fora apresentado por José Bonifacio na
constituinte de 1823, conforme citado anteriormente, por meio do projeto Apontamentos para
a civilizacao dos indios bravios do Império do Brasil, a Lei n.°5.371 de 5 de dezembro de 1967
aduz que:

Art. 1° Fica o Govérno Federal autorizado a instituir uma fundacdo, com
patrimdnio proprio e personalidade juridica de direito privado, nos térmos da
lei civil, denominada "Fundacdo Nacional do indio", com as seguintes
finalidades:
Il - gerir o Patriménio Indigena, no sentido de sua conservacdo, ampliagéo e
valorizagdo;
V - promover a educacdo de base apropriada do indio visando a sua
progressiva integracdo na sociedade nacional;

Paragrafo Unico. A Fundagdo exercera os podéres de representacdo ou
assisténcia juridica inerentes ao regime tutelar do indio, na forma estabelecida
na legislacdo civil comum ou em leis especiais.®

Em 1969, tivemos a Emenda Constitucional 1 de 17 de outubro de 1969, que alterou a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 de forma significativa, a ponto de ser
reconhecida como uma nova constituicdo por parte do Supremo Tribunal Federal®. Quanto a
politica indigenista, a Emenda apenas alterou o artigo 186 da constituicdo de 1967, mas a
matéria foi convertida no artigo 198 da nova Constituicdo, onde o legislador acrescentou a
declaracdo de nulidade de todas as transferéncias de terras indigenas a quaisquer outros sujeitos:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos térmos que
a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de
todas as utilidades nelas existentes.

8§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extin¢ao dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacédo de terras
habitadas pelos silvicolas.

8 BRASIL. Lei n.°5.371 de 5 de dezembro de 1967. Autoriza a instituicio da "Fundac&o Nacional do indio" e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5371.htm.
Acesso em: 31 ago. 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Guia de Direito Constitucional - Constituicdes Brasileiras Anteriores
a 1988. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaGuiaDC&pagina=co
nstituicaoanterior1988. Acesso em: 31 ago. 2020.



40

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo ddo aos
ocupantes direito a qualquer agdo ou indenizagéo contra a Unido e a Fundacéo
Nacional do Indio.*

E foi em 1973 que a politica indigenista tomou uma nova perspectiva, por meio do
Estatuto do indio, Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973, onde era instituido o microssistema
de toda a politica indigena a ser seguida no Brasil a partir dessa data. A intencdo do legislador
com essa inovagdo legal foi a continuidade do plano que estava em curso desde o periodo
colonial, a do assimilacionismo indigena, em busca do esgotamento do que acreditavam ser
uma condicdo transitoria de ser indio, para colocar um fim a diversidade cultural e integrar
todos os indigenas a comunhdo nacional como brasileiros.

Um aspecto importante a ser observado é que os termos utilizados ainda partem da
perspectiva preconceituosa ao identificar os povos indigenas como “silvicolas”, de forma a
fazer referéncia a uma suposta natureza selvagem do indigena, conforme era disseminado desde
os primardios. Inclusive, o artigo 2° V dessa legislag@o trata como “habitat” a moradia dos
povos indigenas, sendo que a palavra “habitat” € comumente associada ao ecossistema em que
vivem 0s animais e pode servir como reforgo negativo que ajuda a construir uma imagem que
retira a natureza humana dos povos indigenas, assim como ocorreu historicamente no periodo
colonial ao associar a figura do indio a do animal feroz e selvagem.

O Estatuto do indio é vigente e vigora até os dias de hoje, sendo uma das bases legais
para a politica indigena no Brasil. Assim como o Decreto n° 5.484, de 27 de junho de 1928, que
regulava a situacdo dos indios nascidos em territorio nacional, o Estatuto do indio utilizou a
separacdo dos indigenas em categorias, por meio da classificacdo tripartida, que os dividiu entre

isolados, em vias de integracdo e integrados, conceituados como:

Art 4° Os indios séo considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhdo nacional;

Il - Em vias de integragdo - Quando, em contato intermitente ou permanente
com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua
vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos
demais setores da comunhd&o nacional, da qual véo necessitando cada vez mais
para o préprio sustento;

% BRASIL. Emenda Constitucional 1 de 17 de outubro de 1969 (Revogada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago. 2020.
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111 - Integrados - Quando incorporados @ comunhao nacional e reconhecidos
no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e
tradicOes caracteristicos da sua cultura.®*

De fato, apesar dos mesmos preconceitos e ideologias etnocéntricas, a nova legislacao
conferiu uma maior protecdo de direitos indigenas, com respeito a livre escolha quanto a forma
de viver, respeito aos valores culturais, tradi¢des, usos e costumes indigenas, e ainda, o inédito
direito ao pleno exercicio dos direitos civis e politicos aos indigenas integrados, em face da
legislacao:

Art. 2° Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos érgaos
das respectivas administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para
a protecdo das comunidades indigenas e a preservacao dos seus direitos:

IV - assegurar aos indios a possibilidade de livre escolha dos seus meios de
vida e subsisténcia;

VI - respeitar, no processo de integragdo do indio & comunhdo nacional, a
coesao das comunidades indigenas, os seus valores culturais, tradigdes, usos
e costumes;

X - garantir aos indios o pleno exercicio dos direitos civis e politicos que em
face da legislacdo Ihes couberem.®?

Seguindo o plano ideoldgico das legislacdes anteriores, pautado no assimilacionismo,
o Estatuto do indio estabelece que os indigenas ainda ndo integrados & comunh&o nacional
devem ser submetidos ao regime de tutela, onde a Unido € a responsavel por assistir aos
indigenas. Essa regra incorre na vedacdo do exercicio de atos civis por parte dos indigenas ndo
integrados, e por isso, eles acabam por ndo ter a capacidade civil plena, necessitando de
assisténcia de orgao tutelar competente. A lei trouxe ainda a possibilidade de “emancipar” esses

indios, no sentido de libera-los da tutela, por meio dos seguintes requisitos:

Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua libera¢do do
regime tutelar previsto nesta Lei, investindo-se na plenitude da capacidade
civil, desde que preencha os requisitos seguintes:

| - idade minima de 21 anos;

Il - conhecimento da lingua portuguesa;

I11 - habilitacdo para o exercicio de atividade Gtil, na comunhdo nacional;

IV - razodvel compreensdo dos usos e costumes da comunhdo nacional.
Paragrafo Gnico. O Juiz decidird ap6s instru¢do sumaria, ouvidos o 6rgao de
assisténcia ao indio e o Ministério Publico, transcrita a sentenga concessiva
no registro civil.®

91 BRASIL. Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em: 01 set. 2020.
% BRASIL. Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em: 01 set. 2020.
% BRASIL. Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em: 01 set. 2020.
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A tutela também ganha énfase quando a legislacdo estabelece que a legitimidade
processual indigena é condicionada a assisténcia do Ministério Publico Federal ou ao drgéo
federal de assisténcia ao indio, referindo-se a FUNAI, nos termos dos artigos 36 e 37 da Lei
6.001/73. A assisténcia para a defesa judicial e extrajudicial também sdo de responsabilidade
da FUNALI, conforme artigo 35 do mesmo titulo. Quanto a tutela, os indios classificados como
isolados e em vias de integracdo ficam sujeitos ao regime tutelar, enquanto que apenas os indios
integrados tém a plena capacidade civil.

Ainda quanto ao pleno exercicio da capacidade civil, os atos da vida civil foram
limitados com base no artigo 8° do Estatuto do Indio, que declararam nulos os atos civis
praticados entre os indios ndo integrados (isolados e em vias de integracdo) e as demais pessoas
gue ndo fazem parte da comunidade indigena, quando esses indios ndo estdo amparados por
assisténcia de orgdo tutelar. A Unica excecdo € quando o indio revela “consciéncia e
conhecimento do ato praticado”®*, que nesse caso, podera ser concedida a validade do negdcio
juridico praticado, desde que ndo haja prejuizo para o indigena.

Com o fim da ditadura militar no Brasil em 1985, o periodo de redemocratizacédo
contou com o advento da Constituicdo de 1988, que trouxe diversos avangos e reconhecimentos
para a politica indigena, de forma significativa e inovadora. O termo “silvicola” ndo mais foi
utilizado na legislacdo, o que ja indica a introducdo de uma nova perspectiva inclusiva e em
conformidade com a multiplicidade étnica. A nova constituicdo permaneceu com a ideia de que
a Unido tem competéncia privativa para legislar sobre indigenas, mas trouxe a competéncia de
legislar sobre a exploracdo e o aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de
riquezas minerais em terras indigenas para o Congresso Nacional, conforme artigo 49, XVI. A
competéncia jurisdicional para a disputa acerca de direitos indigenas passou para a Justica
Federal e foram reconhecidos direitos a educacao, a satde e a prote¢do cultural.

A nova constituicdo ndo fala expressamente sobre abolir o regime tutelar, mas trata de
conceder a legitimidade processual para os indios, suas comunidades e organizacfes, com a
intervencdo do Ministério Publico em todos os atos do processo, conforme artigo 232. Quanto
ao Ministério Publico, a Carta de 1988 trata de determinar como funcdo do 6rgdo a defesa
judicial de direitos e interesses das populacdes indigenas. E da a Unido o prazo de 5 anos
contados a partir da promulgacao da constituicdo para a conclusdo da demarcacdo de terras
indigenas. A Constituigcdo de 1988 € uma inovacéo quando comparada as legislacdes anteriores,

% BRASIL. Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em: 01 set. 2020.
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ao todo sdo onze dispositivos que tratam dos direitos indigenas, em busca da promocao de
direitos e da protecéo da diversidade, trazendo aos indigenas o inédito direito de ser parte, sem
a necessidade de tutela.

Ao observar toda essa linha do tempo histérica por meio das legislagdes e das
Constituicdes brasileiras, podemos concluir que o ordenamento juridico brasileiro visa, desde
o periodo colonial, a “higienizacdo” social, de forma a acabar com a classificago racial e étnica
de indigena, por meio da tentativa de inserir todos os indios a comunidade nacional como
brasileiros, sem qualquer distincdo em relacdo aos demais cidadaos. Essa politica ignora a
singularidade e a pluralidade étnica que precisam de uma maior atencdo estatal, e ignora as
injusticas historicas sofridas pelos povos indigenas.

Ao todo, foram trés principais regimes legais ao longo da historia indigena ap6s a
colonizacdo, o primeiro deles foi a tutela orfanoldgica, iniciada em 1808, onde os indios eram
considerados Orfdos perante o estado e os Juizes de Orfdos tinham o poder de tutela, que
posteriormente passou para os Diretores Gerais; o segundo foi a tutela estatal, iniciada em 1928,
e que acabou com a condic¢éo de érfao que era imposta aos indios, o poder de tutela passou para
o Estado, que o transferiu para o SPILTN, depois para o SPI e, por fim, para a FUNAI; e 0
terceiro é o reconhecimento da capacidade processual indigena a partir da Constituicdo de 1988,
sem a necessidade de assisténcia ou representacdo, tendo apenas a figura do Ministério Publico
na condicao de fiscal da lei para acompanhar todos 0s atos processuais.

Podemos observar ainda que, com o passar dos anos, as legislacdes passaram por
diversas mudancas quanto a competéncia e 0 nome de 6rgdos indigenistas, quanto a autoridades
responsaveis pela implementacdo das politicas e quanto a subordinacdo desses 6rgaos em
relacdo aos ministérios. E dificil definir a responsabilidade estatal e enumerar as mudancas
efetivas quanto aos direitos indigenas, a legislacdo é confusa e inconstante. A mudanca
significativa entre constituicbes ocorreu de forma muito lenta, inclusive, ao fazer um
comparativo entre a primeira constituicdo que tratou sobre os direitos indigenas em 1934 e a
atual, promulgada em 1988, temos dispositivos que permaneceram inertes quanto ao contetido
normativo, mas o exercicio efetivo desses direitos ainda € um desafio na pratica, como é o caso

da posse de terras indigenas:

Art 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem.
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.%

% BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. (Revogada pela
Constituico dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 21 ago. 2020.
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Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢bes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes.*

Ou seja, a posse permanente de terras indigena e a inalienabilidade destas é direito
reconhecido desde de 1934, porém, ainda em 2020 existem diversas discussdes sobre o
exercicio da posse e a demarcacao de terras indigenas, como € o caso da invasao das terras
indigenas Yanomami por garimpeiros. Mesmo sendo um direito constitucional reconhecido e
reiterado em diversas constituices, € um desafio exercer a pose das terras indigenas, de acordo
com o lider indigena Davi Kopenawa, a invasao da terra indigena Yanomami conta com 20 mil
garimpeiros e o Governo Federal se mantém silente quanto a questio®. Assim sendo, ao
observar o mundo real e a legislacdo, podemos crer que os direitos constitucionais sdo
reconhecidos apenas como projeto pendente ao cumprimento, num plano utdpico, mas nao
surtem efeitos praticos alinhados a perspectiva de legalidade.

Foram diversos planos politicos de integrar os indigenas e acabar com a multiplicidade
cultural no Brasil, como os planos de catequizacao, civilizacdo, as tutelas, a negacéo de direitos
aos indigenas ndo integrados e a tentativa de transformar os indigenas em trabalhadores
nacionais, de forma a exercer uma coagdo em busca da concretizacdo do plano de integracao,
tendo em vista que o pleno exercicio da capacidade civil somente seria possivel quando o
indigena estivesse completamente inserido na sociedade.

Ao que parece, a Constituicdo Federal de 1988 abandonou a ideologia integracionista,
mas o0 Estatuto do indio no, e ambos coexistem no ordenamento juridico brasileiro, mesmo
gue ndo haja compatibilidade entre as duas normas. Além de ferir a supremacia da constituicéo,
aaplicacdo do Estatuto do Indio traz uma perspectiva ultrapassada e preconceituosa, que reforca
0 estigma social eurocéntrico e o retrocesso dos direitos que a Carta de 1988 fez questdo de

trazer.

% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 jun. 2020.
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2.2.  Periodo histérico de ditadura militar pré-Constituicédo de 1988 e a

redemocratizacao

No ano de 1964, o Brasil passou por um golpe de Estado que instaurou o regime militar
no pais e, nessa época, houve outro grande reforco para a visao do indio como um inimigo do
Estado, tendo em vista que o poder dominante pretendia explorar economicamente terras que
eram ocupadas pelos indios®®, com a construcdo de hidrelétricas, estradas e por meio da
expansdo econdmica, colonizando a regido norte do pais, regido onde ha muitos povos
indigenas.

Um grande exemplo da marginalizacdo e da violéncia contra os indigenas no estado
de excecdo foi a construcdo da Rodovia Transamazoénica, que cortou terras de 29 etnias
indigenas, sendo que destas, 11 etnias estavam isoladas®, ou seja, para a construgdo da rodovia,
houve a invasdo e a remocédo forcada dos indigenas dessas terras, inclusive com o uso de
violéncia e coercéo, de acordo com a Comissdo Nacional da Verdade, instituida em 2014 para
investigar as violagbes de direitos humanos que ocorreram entre 1946 e 1988. Foram
computadas mortes de aproximadamente 8.350 indigenas, mas sabe-se que o nimero real pode
ser ainda maior'®, tendo em vista que nem todas as mortes eram registradas.

A terra, que possui um alto valor simbdlico e afetivo para o indio, ndo se trata apenas
de uma questdo econdmica e patrimonial, segundo Daniel Sarmento®?, ja que é uma condicéo
sine qua non para a conquista dos demais direitos indigenas. Sonia Guajajara ressalta a
importancia da terra e da prote¢do do meio ambiente, segundo ela, “ndo tem como falar de
direitos indigenas sem falar de direitos ambientais. Nossa existéncia e nosso modo de vida estéo
totalmente ligados a protecio do meio ambiente”%2, Portanto, os povos originarios dependem

diretamente de suas terras para que possam existir como sujeitos de direitos.

%Habert, Nadine. A década de 70: Apogeu e crise da ditadura militar brasileira. Editora Atica. 1994. P. 21-
22. Citado por: Filho, Antonio Jonas Dias. Sobre os viventes do Rio Doce e da Fazenda Guarany: Dois presidios
federais para Indios durante a Ditadura Militar. Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, PUC-SP. Sio
Paulo: 2003. P. 13.

% BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Dezembro de 2014. Relatdrio da Comissdo Nacional da Verdade:
Texto 5 - ViolagOes de direitos humanos dos povos indigenas. Brasilia: CNV, 2014. P. 209.
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Para auxiliar o governo na implementacao de seus planos durante o regime militar, por
meio da Lei n.° 5.371 de 5 de dezembro de 1967, foi criada a Fundagcdo Nacional do indio —
FUNALI, em substituicdo ao Servico de Protecdo aos indios — SPI, servico que era responsavel
por afastar a Igreja Catolica do indio, dando fim a catequizacéo forcada, e retirando a identidade
cultural do Indio para integra-lo na sociedade como trabalhador nacional’®®, conforme antes
citado.

O SPI foi extinto por corrupgdo funcional e méa gestio'%

que, entretanto, perpetuou-se
no inicio da gestdo da FUNAI, com boa parte dos cargos ocupados por generais e militares de
confianca das autoridades responsaveis pelo regime ditatorial'®, atendendo a interesses
econdmicos nas terras, com a intencdo de acabar com o legado indigena e com a protecédo de
direitos. Inclusive, a gestdo da FUNAI no ano de 2020 ainda conta com autoridades ligadas a
interesses opostos aos da preservacdo de direitos indigenas. Em 24 de julho de 2019, tomou
posse como presidente da FUNAI o Delegado da Policia Federal Marcelo Augusto Xavier da
Silva, que possui relagdo proxima a deputados da Bancada Ruralista do Congresso Nacional,
historicamente contrarios aos interesses indigenas e a demarcacdo e protecdo de terras
indigenas®®.

Para concretizar essas a¢des pretendidas pelas autoridades, foram criados mecanismos
de controle dos indigenas, como a Guarda Rural Indigena — GRIn, criada pela Portaria n® 2.315
de 25 de setembro de 1969, cuja funcdo era a de vigiar aldeias e de prender indigenas que
supostamente perturbavam a ordem social'®. Além disso, foram criadas estruturas de
confinamento e exilio de indios, como o Reformatdrio Krenak, em Resplendor e a Fazenda
Guarani, em Carmésia, ambos no estado de Minas Gerais, administrados com a ajuda da FUNAI
e, segundo relatos de ex-confinados'®, os indigenas que eram enviados para esses lugares
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sofriam repressao e eram submetidos a trabalhos forgados; alguns indigenas foram presos sem
saber 0o motivo, pois ndo havia registro, e varios outros desapareceram, sem se saber o paradeiro.

O histdrico do reformatorio Krenak remonta a barbarie sofrida pelos indigenas no
periodo ditatorial, de acordo com Aline Oliveira, a partir da analise do Relatorio Figueiredo
(1967-1968), ha registro de uma ampla violacdo de direitos indigenas, por meio de tortura e
trabalho escravo. Mais do que um reformatdrio, o Krenak era uma espécie de “campo de
concentragdo” para onde os militares levavam os indigenas que nao concordavam com a politica
indigenista da FUNAI'%. Muitos relatos foram colhidos, e todos eles retratam o reformatorio
como um lugar cruel, onde os indigenas sofriam sanc¢Ges que extrapolavam a dignidade, eram
punidos até mesmo por realizar atividades que seriam corriqueiras em suas tribos, como caca e
pesca, e dentre essas sancOes, estavam presentes as penas de detencdo, as torturas e 0s
desaparecimentos, sendo que muitos indigenas, inclusive, morreram em decorréncia do
tratamento desumano que Ihes era dado no reformatério!*°,

Ainda no periodo do regime militar, foi promulgado o Estatuto do indio, por meio da
Lei n.° 6.001, de 1973, com uma visdo integracionista (ou assimilacionista forcada)!!, que
entendia a condicdo de indigena como transitoria. Acreditava-se que o indio deixaria de ser
indigena e abandonaria a sua cultura para se inserir na comunidade nacional, sem o direito de
manter sua cultura e exercer seus direitos civis a0 mesmo tempo, cabendo-lhe optar por manter
seus costumes e praticas culturais ou mesclar-se & denominada sociedade nacional. Ignorava-
se, assim, que o indigena continuava sendo um sujeito de direitos, em que pese suas diferencas

étnicas. A redacdo dos artigos 1° e 4° do referido Estatuto € um grande exemplo dessa visao:

Artigo 1° Esta Lei regula a situacio juridica dos Indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o prop6sito de preservar a sua cultura e integra-
los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional.

Artigo 4° Os indios s&o considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhdo nacional;

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
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condicOes de sua vida nativa, mas aceitam algumas préaticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunhdao nacional, da qual vao
necessitando cada vez mais para o préoprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunh&o nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem
usos, costumes e tradicBes caracteristicos da sua cultura. (Grifo nosso)

Pela redacéo, entende-se que a intencdo do legislador era a de que o indio deixasse sua
cultura para se adaptar a comunhdo nacional, sendo que somente poderia exercer seus direitos
civis se abandonasse a condicdo de indio. Essa visao era predominante a época, tanto é que o
Codigo Civil de 1916 ndo conferiu capacidade civil plena aos indigenas, considerados
relativamente incapazes, conforme artigo 6°, V12, Portanto, havia necessidade de assisténcia
por parte da SPI, e, posteriormente pela FUNAI para exercer atos da vida civil.

Mais uma vez a figura do indio foi ligada a caracteristicas negativas que reforcaram o
esteredtipo que contribuiu para a marginalizacdo dos povos originarios, durante o periodo da
ditadura militar, sendo visto como um empecilho para o crescimento e para o desenvolvimento
nacional e econdmico. Esse tipo de narrativa que macula a imagem dos povos indigenas € muito
perigosa, pois pode servir de incentivo para que, posteriormente, a sociedade absorva a ideia de
gue o avango econdmico e social do pais é incompativel com a existéncia e com a protecao de
direitos indigenas, e que, por isso, esses grupos marginalizados ndo podem ter direitos de
protecdo de sua identidade cultural sem ameacar o desenvolvimento do pais.

Essa visdo criada pelas autoridades e reforcada pela sociedade contribuiu e ainda
contribui para a desumanizacao desses individuos, pois sdo impedidos de exercer seus direitos
basicos e de preservar sua cultura, a0 mesmo tempo em que sdo excluidos da sociedade,
concretizando o estado de barbarie que assola os povos originarios no Brasil.

Ocorre que, apo6s o fim da ditadura e ap6s a redemocratizacdo, por meio da
Constituicao Federal de 1988, a visdo integracionista acabou sendo abandonada (a0 menos no
plano normativo) e os indigenas foram abrangidos pela protecdo constitucional de direitos, por
meio dos artigos 20, inciso XI, e artigos 231 e 232 da nova Constituigéo.

2.3. Andlise dos artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal, de 1988

O Capitulo VIII da Constituicdo trata dos indios, e conta com dois artigos que

responsaveis por tutelar a protecdo e a preservacao dos aspectos culturais intersubjetivos dos

112 BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916 (Revogado pela lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Cédigo
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em: 11 jun. 2020.



49

povos originarios. S8o eles os artigos 231 e 232, que trazem diversas inovagdes juridicas e
diversos reconhecimentos de direitos. No caput do artigo 231, sdo reconhecidos seis direitos

relacionados a identidade cultural indigena:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢bes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. 13

O primeiro deles € o respeito a organizacao social, que enfatiza a importancia de ndo
exigir que os indigenas se organizem do mesmo modo que 0s demais nacionais, para ndo
incorrer no exercicio do etnocentrismo, ao tomar como centro os valores socialmente
construidos com base na perspectiva de uma sociedade ndo indigena. Os direitos quanto aos
costumes, tradi¢des, linguas e crencas indigenas entram na mesma visdo do respeito aos valores
socialmente construidos com base na perspectiva indigena, que é importante para justificar a
necessidade de respeito as singularidades e a pluralidade étnica e cultural presente no territorio
brasileiro. Especificamente sobre o reconhecimento da lingua, temos o seu desdobramento em
direito a educacdo, por meio do artigo 210, §82°, onde a constituicdo trata de assegurar 0 uso das
linguas maternas indigenas no ensino fundamental ¢ “os processos proprios de aprendizagem”
indigenal®4,

O ultimo direito abordado no caput do artigo 231 € quanto aos direitos originarios
sobre as terras tradicionalmente ocupadas por indigenas; como vimos anteriormente, esse
direito tem como marco temporal a Constituicdo de 1934, que o trouxe pela primeira vez ao
texto constitucional. E dever da Unido demarcar, proteger e fazer respeitar as terras
tradicionalmente ocupadas por indigenas e todos os seus bens. O artigo 67 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo de 1988 aduz que essa demarcacdo
deveriater sido concluida até a data de 5 de outubro de 1993, ou seja, 5 anos apds a promulgacao
da Constituicdo, o que ndo ocorreu, tendo em vista que até hoje ha impasses e discussdes sobre
demarcacao de terras.

No paragrafo primeiro do artigo 231, o legislador tratou de trazer o conceito do que
sdo as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, elencando quatro requisitos, séo eles:

a) Terra habitada em carater permanente;
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b) Utilizada para atividades produtivas;

c) Imprescindivel a preservacéo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar;

d) Necessaria a sua reproducdo fisica e cultural, segundo usos, costumes e

tradicGes indigenas!*®.

Ainda sobre terras tradicionalmente ocupadas por indios, o artigo 231 traz nos
paragrafos 2°, 3° 4° e 5° que a posse de terras € permanente, sendo exclusivo o usufruto
exclusivo de riquezas de solo, dos rios e dos lagos, sendo vedada a disposicéo e a alienagéo
dessas terras, e declara a imprescritibilidade dos direitos sobre essas terras. E, ainda, que a
possibilidade de aproveitamento de recursos hidricos, como é o caso de potenciais energeéticos,
e de pesquisa e lavra das riquezas minerais em terras indigenas dependem de autoriza¢do do
Congresso Nacional, mas garante que serdo ouvidas as comunidades afetadas, vedando a
remocdo dos grupos de suas terras, salvo em carater excepcional, como epidemia e catéstrofe;

o legislador afirma, ainda, que os indigenas terdo participacio nos resultados da lavra'e,

J& no parégrafo 6° temos a nulidade e a extincdo de atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras tradicionalmente ocupadas por indigenas e de
exploracdo das riquezas naturais que nela se encontram, salvo por relevante interesse publico,
disposto por de lei complementar. No paragrafo 7°, o legislador trata de afastar a aplicabilidade
do disposto no artigo 174, 8 3° e § 4°, que trata da promocéo e do favorecimento da atividade
garimpeira, em relacdo as terras indigenas. Mas, na pratica, a situacdo se encontra de forma
diversa, de acordo com o Ministério Publico Federal, em agosto de 2020, a Forca Aérea
Brasileira - ramo aéreo das Forcas Armadas do Brasil — enviou aeronaves ao Para a mando do
entdo ministro do Meio Ambiente, Ricardo Salles, e uma das aeronaves serviu para transportar
mineradores ilegais até Brasilia, para uma reunido com o ministro. Segundo a FAB, 0 ministro
havia ido até o Para para encontrar-se com 0s garimpeiros no dia anterior, e, inclusive, 0s
garimpeiros eram alvo de uma opera¢do do Ibama, em combate a crimes ambientais e garimpo

ilegal dentro das terras indigenas Munduruku e Sai Cinza'!’,
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Enquanto isso, no artigo 232, o constituinte trouxe uma inovacao para a legislagdo
indigena, concedendo a legitimidade processual do indio, de suas organizagdes e comunidades,
sem a necessidade de assisténcia processual da FUNAI, como delimitava o Estatuto do indio,
além disso, surge o dever de intervir como fiscal da lei, para o Ministério Pablico.

N&o se pode confundir a capacidade civil e a capacidade processual, segundo Fabricio
Lunardi!8, a capacidade civil é o exercicio da capacidade de direito e da capacidade de fato,
sendo entendida como aptiddo para adquirir e exercer direitos e obrigagdes na ordem civil,
praticando atos juridicos sem a necessidade de representacdo ou assisténcia, enquanto que a
capacidade processual, que € um pressuposto processual, pode ser vista como a capacidade para
estar em juizo, sendo que somente € possivel para 0s que detém a capacidade civil de fato, tendo
em vista que o relativamente incapaz e o absolutamente incapaz nao detém essa capacidade de
estar em juizo, pois precisariam de um assistente e um representante, respectivamente.

O artigo 232 da Constituigio Federal, além de trazer indios e comunidades indigenas
como legitimados ordinarios, também trouxe a possibilidade de existéncia de legitimados
extraordinarios, como a FUNAI, de acordo com o proprio artigo, e o Ministério Pablico de
acordo com o artigo 129, V do mesmo titulo: “Art. 232. Os indios, suas comunidades e
organizacOes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”. !

Mesmo com a existéncia dos legitimados extraordinérios, os indios e suas
comunidades continuam tendo a legitimidade ordinaria, sendo assim, para Alexandre Berno*?°,
mesmo que a legislacdo conceda a legitimidade extraordinaria, como forma de autorizacéo legal
para que a parte demande, em nome préprio, interesse ou direito alheio, esta sera concorrente,
entdo subsiste o direito de exercer a legitimidade ordinaria por parte de indios e comunidades
indigenas, pois as normas do Cddigo de Processo Civil que concedem a legitimidade
extraordinaria ndo excluem a legitimidade ordinéria.

De forma contraria a teoria assimilacionista, presente no ordenamento juridico
brasileiro anterior & Constituicdo Federal de 1988, o exercicio dos direitos civis pode ser
concomitante com a existéncia do indigena, sem a necessidade de integracdo a sociedade, a
Constituicdo traz um conjunto de direitos aos indigenas, visando a preservacdo cultural dessa

etnia, enquanto a Convencédo n° 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais, ratificada pelo
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Brasil conforme Decreto 10.088, em seu artigo 8° reforca o direito de conservacéo de costumes
e veda a possibilidade de impedir que o indigena exerga direitos que sdo comuns aos cidaddos
do pais. Assim sendo, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao indio a legitimidade
processual, acabando com o regime tutelar da FUNAL, o indio ndo mais depende da intervencéo
do seu antigo representante, nem da necessidade de integracdo para o exercicio autbnomo de
seus direitos, a partir dessa nova visao, a integracdo deixa de ser um requisito para a capacidade
dos indigenas, o que pressupde uma tutela a singularidade dos povos originarios, vedando a
homogeneizacdo cultural e a morte de uma cultura.

A inovacdo juridica da capacidade processual dos indios trazida pela Constituicdo
Federal de 1988 revogou tacitamente a teoria integracionista presente no Estatuto do indio, com
base na hierarquia das normas trazidas por Hans Kelsen'?! na Teoria Geral do Estado, a
Constituicao € uma norma hierarquicamente superior que regula a producédo das demais normas
do ordenamento juridico, faz parte do escaldo juridico mais elevado, portanto, as demais normas
devem estar em conformidade com a constituicdo, respeitando suas premissas, isso quer dizer
que o Estatuto do Indio ndo pode ser oposto ao artigo 232 da Constituicio Federal,
principalmente quando essa dissonancia ocorre de forma a causar prejuizos para 0s sujeitos.

Na pratica as coisas sdo diferentes, o judiciario continua decidindo com base na
revogada teoria assimilacionista constante no Estatuto do indio, impedindo a concretizagéo de
direitos indigenas. Em 2012, no julgamento do HC 4002125-94.2014.8.04.0000*22 do Tribunal
de Justica do Amazonas, o juiz impediu gque o réu indigena tivesse assisténcia da FUNALI, pois,
segundo o juizo, ja estaria integrado a sociedade como supostamente fazia prova a existéncia
de registro de CPF, de titulo de eleitor, dentre outros documentos. Nesse caso, em sede de
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 30.675/AM, o STJ precisou reafirmar que a
FUNAI néo tutela mais os indigenas em busca da integracdo, pois essa teoria ja foi superada
pela Constituicdo de 1988 e pelo Cédigo Civil de 2002, o relator do caso, Ministro Gilson Dipp,
afirmou que a interpretacdo do Estatuto do indio nfo pode ser literal, deve ser conforme a
Constituicdo Federal de 1988, completou que:

Atualmente ndo se cuida mais de tutela como mecanismo de protecdo e
gradativa integracdo do indio & sociedade, do mesmo modo que a assisténcia
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que o 0Orgdo indigenista exerce ndo é a de atuacdo em suprimento da
incapacidade civil, nem se cuida de integra-lo a sociedade.

Em outros termos, ndo se trata mais do pressuposto de incapacidade para
definir a intervencdo da FUNAI.

Hoje, a designacao de indios integrados, ou em vias de integracdo ou isolados
constitui quando muito metodologia interna da instituicdo para definicdo de
suas politicas publicas.

Por consequéncia, tecnicamente, ndo se fala mais em indio dessa ou daquela
condicdo de integracdo, mas simplesmente em indio ou ndo indio.

E para a definicdo da condicdo de indio, a antropologia e a lei d&o critérios
para os quais € irrelevante o grau de integragéo.'?

Um outro caso de descumprimento &s normas constitucionais que tutelam os Direitos
Indigenas é o caso do Recurso Especial n° 1.064.009/SC, onde o Ministério Publico requer a
condenacdo da Fundacdo Nacional de Saude — FUNASA e da Unido, devido a negacao de
prestacdo de servico de salde odontoldgica para indigenas, sob o argumento de que ja estariam
integrados, e que, portanto, ndo fariam jus ao atendimento. Segundo o Relator Ministro Herman
Benjamin, ndo se pode estabelecer esse critério, pois:

O status de indio ndo depende do local em que se vive, ja que, a ser diferente,
estariam os indigenas ao desamparo, tdo logo pusessem os pés fora de sua
aldeia ou Reserva. Mostra-se ilegal e ilegitimo, pois, o discrimen utilizado
pelos entes publicos na operacionalizagdo do servigo de salde, ou seja, a
disting&o entre indios aldeados e outros que vivam foram da Reserva.

O atendimento de salde — integral, gratuito, incondicional, oportuno e de
qualidade — aos indios caracteriza-se como dever de Estado da mais alta
prioridade, seja porque imposto, de forma expressa e inequivoca, pela lei
(dever legal), seja porque procura impedir a repeticéo de tragico e esquecido
capitulo da nossa histéria (dever moral), em que as doengas (ao lado da
escraviddo e do exterminio fisico, em luta de conquista por territorio)
contribuiram decisivamente para o quase exterminio da populagdo indigena
brasileira. 1%

Portanto, ndo ha o que se discutir sobre a absoluta capacidade civil de indigenas, como
regra, pois € um direito constitucional, assim como também é direito a preservacao de todos o0s
aspectos intersubjetivos ligados aos povos originarios, a integracdo ndo é mais um critério para
classificar a possibilidade ou a impossibilidade de exercicio de direitos civis e constitucionais.

Os direitos indigenas devem ser protegidos independentemente da condicdo e do local em que

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n°® 30.675/AM.
Relator Ministro Gilson Dipp. Revista Eletronica da Jurisprudéncia. 01/12/2011. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200902007962&dt_publicacao=01/12/2011.
Acesso em: 13 jun. 2020.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.064.009/SC. Relator Ministro Herman
Benjamin. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=5496979&num_reg
istro=200801227377&data=20110427 &tipo=51&formato=PDF. Acesso em: 13 jun. 2020.
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os indigenas estdo inseridos. O critério legal para a defini¢do de indigena é a autodeclaracéo,
conforme artigo 1° da Convencéo 169 da OIT, por isso, indios que ndo vivem em aldeias n&o
perdem a caracteristica de indios, pois ela ¢ dissociavel do individuo, conforme aduz o artigo
231 da Constituicdo Federal, tendo em vista que essas caracteristicas sdo indisponiveis e

inalienaveis.

2.4  Asfalhas da legislacdo que tutela os Indios e o Principio da Prote¢do Insuficiente

Ocorre gque ha a necessidade de criar mecanismos que permitam o exercicio de direitos
béasicos de individuos com base na sua singularidade, quando a legislacdo j& ndo é suficiente
para proteger povos marginalizados que sdo colocados em condi¢cdo de vulneracdo social,
outros instrumentos podem ser utilizados para buscar o0 &mago do problema e trazer solucdes
concretas e significativas. Como bem pontua Soraia Mendes!?, ha uma distingdo entre os
conceitos de vulnerabilidade e de vulneracdo de grupos socialmente minoritarios e
invisibilizados, a vulneragdo é pode ser entendida como uma forma de ferir um determinado
grupo, mas que permite a identificacdo de responsabilidades, para que se possa reivindicar
transformacdes nessa realidade, trazendo a possibilidade de reunir forcas para responsabilizar
os culpados e mudar aquela situacdo que afeta um grupo minoritario que sofre alguma injustica
social, enquanto que a vulnerabilidade é a possibilidade de sofrer um dano com maior
probabilidade do que outro individuo, o que contribui para a perspectiva Neoliberal de que cada
um é responsavel por si mesmo, ignorando a interferéncia externa e as estruturas de opressao,
dominacao e exclusdo, culpando o individuo pela injustica cometida por terceiros.

Assim sendo, Soraia Mendes reforca que “primeiro vem a vulneracdo, depois a
vulnerabilidade. Por isso, precisamos identificar as vulneracdes de direitos e denuncia-las, pois
os efeitos da vulneragio dos direitos ¢ a vulneragdo das pessoas”*?, portanto, é necessario
combater a aplicacdo de normas e teorias inconstitucionais em relacdo aos indigenas, para evitar
que esses individuos sejam excluidos da sociedade e que toda a histdria dessas comunidades
seja apagada e assassinada. A propria estrutura social inviabiliza a tutela de direitos dos
indigenas, pois ignora as singularidades e pressiona o poder publico a realizar atos contrarios a
concretizacao desses direitos constitucionais, como no caso do confronto entre as comunidades
indigenas e a Bancada Ruralista do Congresso Nacional, que atende aos interesses dos

latifundiarios e mineradores, em busca da exploracdo das terras ocupadas por indigenas.

125 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2020. P. 171 — 174.
126 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2020. P. 173.
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Além disso, temos a estrutura de exclusdo de direitos indigenas no poder judiciario,
como fora abordado anteriormente, o impedimento para a tutela e para o exercicio dos direitos
cria um estado de vulneracdo social para os indigenas, que se encontram desamparados
legalmente e ndo podem recorrer ao judiciario para buscar a solugéo de seus problemas. Desde
o descobrimento do Brasil, os indigenas vivem uma constante luta pela sobrevivéncia, enquanto
as instituicdes se utilizam de critérios seletivos para permitir o exercicio de direitos, até o
judiciario, que deveria ser a ultima via para auxiliar esses grupos vulnerados, faz o uso de
medidas arbitrarias para coibir o exercicio de direitos constitucionais, como é o caso do Marco
Temporal criado pelo STF para restringir a demarcagéo de terras indigenas. Segundo a teoria
do Marco Temporal, utilizado como base de julgamento no emblematico caso da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol em Roraima, s6 poderiam ser reconhecidas terras indigenas que eram
ocupadas por indigenas até a data de 05 de outubro de 1988, que é a data de promulgacédo da
Constituicdo atual. Essa interpretacdo extrapola o que diz a constituicdo em seu artigo 231, pois
ndo ha parametro temporal para a demarcacdo da terra indigena, basta que seja:

e) Terra habitada em carater permanente;

f) Utilizada para atividades produtivas;

g) Imprescindivel a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar;

h) Necesséria a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradicoes. 1%’

Desse modo, a decisdo do STF, marcada pelo ativismo judicial que ultrapassa seus
poderes e invade a competéncia do poder legislativo, é mais uma forma de impedir a
concretizacdo de direitos constitucionais dos indigenas. Ha a negacao de direitos por parte do
judiciario, a falta de legislacbes que amparem a tutela dos direitos indigenas, a exclusdo e o
reforco da marginalizacéo social por parte da populagéo, logo, se instaura o estado de negacéo
social do indigena, que passa a ser tratado como um individuo estranho a sociedade, muitas
vezes como se fora estrangeiro?®, sempre sendo invisibilizado por meio da legislacio e da

sociedade, sendo assim, sO resta a luta por direitos para que as coisas sejam modificadas.

127 BRASIL. Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 jun. 2020.

128 Y AMADA, Erica Magami; VILLARES, Luiz Fernando. Julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol:
Todo dia era dia de Indio. Revista Direito GV. Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322010000100008&script=sci_abstract&ting=pt. Acesso em: 06
jun. 2020. P. 149.
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A histéria do Indio no Brasil tem muitos capitulos que reforcam a desumanizagéo
desses individuos, tanto pela negac¢éo de direitos, quanto pela exclusdo social, a sociedade e as
autoridades se esquecem, ou se fazem esquecer das contribuicdes econémicas que os indigenas
trazem para o pais, sob 0 argumento de que os indigenas trazem prejuizos financeiros ou
impedem o crescimento econdémico estatal, argumento falacioso, pois ha desenvolvimento
econdmico nas comunidades indigenas, e um exemplo disso é o caso da producdo de mel da
Associacdo Terra Indigena Xingu — ATIX, no estado de Mato Grosso, que foi a primeira

organizagao comunitaria a obter certificacio organica no pais'?°

, além disso, chega a produzir
duas toneladas de mel orgénico anualmente, gerando renda e mantendo viva a tradicdo da
comunidade, inclusive, foi a iniciativa ganhadora do Prémio Equatorial da ONU no ano de
20171, conferindo reconhecimento internacional pela atividade econdmica dessa comunidade.
Outro ponto importante que contradiz o estereotipo de improdutividade criado, é que as terras
indigenas podem ser utilizadas de forma a dar prosseguimento a atividade econémica agricola
para atividades produtivas e usufruto exclusivo das riquezas do solo'®, ¢ uma garantia
constitucional dos indigenas, sendo assim, ndo se pode dizer que terras indigenas sdo
improdutivas ou que impedem o desenvolvimento econémico, tendo em vista que ndo héa
limitagdo para exercicio de atividades produtivas com finalidade econdmica, e os indios o
fazem, por meio da comercializacio de excedentes!®2,

Devido a essa estrutura que sé traz o caminho da invisibilizagéo, ndo resta outra saida
gue ndo a tutela estatal, tendo em vista que a Constituicdo, por si s6, ndo € capaz de conferir a
legitimidade processual e a protecdo de direitos aos indigenas, surge a necessidade de criar
mecanismos de protecdo para exercicio de diretos. Esses mecanismos estdo atrelados ao
Principio da Protecdo Insuficiente, quando a lei, por si s6, ndo é capaz de concretizar os direitos
no plano da eficacia, que pode ser conceituada como consequéncia pratica de resultados

desejados por meio de determinada ac&o!®, o Estado deve se inclinar para a aplicagdo do

129 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Iniciativas brasileiras esto entre
vencedoras do Prémio Equatorial 2017. Disponivel em:
https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/presscenter/articles/2017/09/18/iniciativas-brasileiras-est-o-
entre-vencedoras-do-pr-mio-equatorial-2017.html. Acesso em: 14 jun. 2020.

130 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. 'Provamos que é possivel gerar renda com a floresta em pé'.
Disponivel em: https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/provamos-que-e-possivel-gerar-
renda-com-a-floresta-em-pe. Acesso em: 14 jun. 2020.

181 BRASIL. Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 jun. 2020.

132 pOVOS INDIGENAS NO BRASIL - INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Atividades Econdmicas.
Disponivel em: https://pib.socioambiental.org/pt/Atividades_econ%C3%B4micas. Acesso em: 14 jun. 2020.

133 MARINHO, Alexandre; FACANHA, Luis Otavio. Programas sociais: efetividade, eficiéncia e eficacia como
dimensdes operacionais da avaliacdo. Rio de Janeiro: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2001.
Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/2328/1/TD_787.pdf. Acesso em: 02 out. 2019.
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garantismo positivo!3*, interferindo na sociedade e protegendo adequadamente os direitos
fundamentais de protecédo identitaria. A mera existéncia de leis e garantias constitucionais ndo
pode ser tida como suficiente para a garantia e concretizacdo de direitos das minorias, tendo em
vista que ha toda uma estrutura para inviabilizar o exercicio desses direitos.

O Principio da Protecdo Insuficiente traz em questdo a duvida sobre a produgdo de
efeitos concretos provenientes da protecdo estatal®, podendo se referir a acdes ou omissoes
estatais, como leis, politicas publicas e iniciativas governamentais destinadas a uma
determinada parte da populacdo e os seus efeitos praticos, avaliando se realmente houve
melhoria para essa popula¢do. O referido principio € um alerta a impossibilidade de
concretizacdo de direitos e garantias constitucionais, devido a falta de mecanismos capazes de
conceder autonomia aos individuos, para que consigam buscar essa tutela por de forma a suprir
eventuais lacunas legais. Ao contrario da protecdo excessiva, a protecdo insuficiente traduz a
falta de seguranca minima para a protecdo de direitos e garantias constitucionais, inclusive no
que tange a direitos fundamentais. Assim sendo, se a lei, apesar de conferir direitos a um
determinado grupo, nao for capaz de conferir o exercicio de determinado direito por si s0, surge
a necessidade de intervencdo estatal para criar formas alternativas de concretizacdo desses
direitos, seja por meio de novas legislacdes mais claras, seja por meio de politicas publicas ou
criacdo de 6rgaos complementares competentes para isso, por exemplo.

No caso especifico do artigo 232 da Constituicdo Federal de 1988, como vimos que
ndo é uma tarefa facil exercer a legitimidade processual ordinaria do indio e da comunidade
indigena sem a intervencdo da FUNAI figurando como assistente, surge a necessidade de
criacdo de algum outro mecanismo que confira, de fato, essa autonomia e essa legitimidade aos
indios e as suas comunidades. Mas vimos que a invisibilidade legislativa dos indios é uma
situacdo que existe desde os primordios da sociedade brasileira, onde o Estado, que deveria ser
responsavel pela tutela dos mais vulnerados na sociedade, em busca de um parametro de
equidade para fazer justica de forma igual e respeitar a singularidade dos povos originarios que
historicamente sempre sofreram injusticas, ndo o faz, e deixa esses grupos a mercé da propria

sorte, com legislacdes ultrapassadas e inconstitucionais que ainda hoje séo aplicadas, como é o

133 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. Paginas 367 e 1065.

135 FERNANDES, Eduardo Faria. Principio da Vedacdo a Protecdo Deficiente. Rio de Janeiro: Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2011/trabalhos_12011/EduardoFariaFernand

es.pdf. Acesso em: 06 jun. 2020.
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caso do Estatuto do indio e o problema da integragdo, que sdo contrarios ao que aduz a
Constituicdo, mas ndo deixam de ser aplicados.

N&o se pode concretizar direitos em uma sociedade que invisibiliza e enfraquece um
determinado grupo socialmente minoritario, portanto, ndo adianta a existéncia de uma protecéo
de direitos intersubjetivos dos indios, como confere o artigo 231 da Constituicdo Federal, se
ndo se podem exercer os direitos de acdo, contraditério e ampla defesa constante no artigo 5°,
XXXV e LV e artigo 232 da Constituicdo, com os legitimados ordinarios figurando no polo
ativo da acdo, para reivindicar eventuais descumprimentos desses direitos; e também no polo
passivo, para a defesa autbnoma de seus direitos. A luta indigena se torna muito mais complexa,
pois, além de ndo haver um espago e uma abertura social para o respeito dos direitos, por outro
lado também ndo h& como recorrer dessa situacdo por vias judiciais ou legislativas, essa
legitimidade permitiria a possivel concretizacdo dos direitos constitucionais constantes no
artigo 231, pois os indios poderiam reivindicar seus direitos.

O Poder Legislativo, que deveria ser um grande aliado da protecdo estatal de grupos
invisibilizados e fragilizados, se mostra como um grande inimigo, reforcando as propostas da
Bancada Ruralista do Congresso Nacional, em busca da liberacdo da exploracdo econdmica de
terras ocupadas por indigenas, situacdo que a constituicdo veda expressamente nos 8§ 2° e 3°
do artigo 231, mas ninguém, além dos proprios indios que sdo vitimas dessa situacéo, faz nada
para impedir, nem mesmo as autoridades competentes para tal situagéo. Inclusive, o Congresso
¢ um dos maiores protagonistas das violagbes dos direitos indigenas, por meio de projetos e
propostas que acabam por criar diversos empecilhos para o exercicio de direitos com base na
singularidade dos povos originarios. Como é o caso da Proposta de Emenda a Constituicdo de
n° 21513 de grande interesse da Bancada Ruralista, que busca transferir a competéncia para a
demarcacao de terras para o Congresso Nacional, de forma a conferir competéncia exclusiva,
além de criar a necessidade de ratificacdo da demarcacdo de terras ja homologadas, também por
parte do Congresso.

O exercicio da funcéo legislativa deveria ser utilizado para proteger os individuos mais
fragilizados perante a sociedade, principalmente quando ha um conflito de interesses entre uma
maioria social e uma minoria, como no caso dos indigenas e da existéncia de uma bancada
ruralista que visa proteger interesses de latifundiarios, madeireiros e mineradores, mas nao € o

que ocorre. Ndo ha uma paridade de armas entre representantes dos ruralistas e representantes

136 BRASIL. Congresso Nacional. PEC 215/2000. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14562. Acesso em: 17 jun. 2020.
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dos indigenas no Congresso, principalmente pela quantidade numérica de representantes de
cada grupo. Segundo as estatisticas eleitorais do Tribunal Superior Eleitoral, até o ano de 2018,

apenas 0,46% dos candidatos a cargos politicos eram indigenas®®’

, enguanto isso, a bancada
ruralista acumula o conjunto de parlamentares mais influentes do Congresso Nacional, com a
maior capacidade de financiamento de parlamentares para defesa dos interesses de ruralistas®3.

Enquanto pairam ameacas aos direitos indigenas no poder legislativo, no executivo
novas ameacas sdo criadas, como € o caso da nomeacdo do assessor de parlamentares da
Bancada Ruralista para presidéncia da FUNAI, Marcelo Augusto Xavier da Silva, situacdo que
traz insegurancga, tendo em vista que ha a colisdo de interesses pessoais do novo presidente com
a protecdo de direitos indigenas!®®. Perante essa situacdo de ameagas institucionais e
governamentais que incentivam a opressao dos grupos indigenas, apenas resta a luta pelo

respeito e pelo cumprimento de direitos constitucionais por meio da militancia por direitos.

187 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Estatisticas eleitorais de 2018. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais. Acesso em: 17 jun. 2020.

1% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Estatisticas eleitorais de 2015. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/hotsites/catalogo-publicacoes/pdf/estudos_eleitorais/estudos_eleitorais_n10_v2_2015.pdf.
Acesso em: 17 jun. 2020.
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Capitulo 111
O papel da APIB na ADPF n.° 709/DF

3.1  Historico da APIB — Articulacéo dos Povos Indigenas do Brasil

A Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB foi criada em 2005, pelo
movimento indigena Acampamento Terra Livre — ATI, que é a uma mobilizacdo nacional
realizada todo ano desde 2004, em busca de visibilidade indigena e de reivindicacdo de direitos
em face do Estado brasileiro. A APIB tem o propdsito de fortalecer a unido dos povos indigenas,
por meio da articulagdo entre as diferentes regides e organiza¢des indigenas do pais, além de
mobilizar os povos e organizacBes indigenas contra as ameacas e agressdes aos direitos
indigenas. 4

Dentre os principais objetivos e propositos da APIB, estdo: O fortalecimento da unido
dos povos indigenas, por meio da articulacdo entre as diferentes regibes e organizacdes
indigenas do pais; a unificacdo as lutas dos povos indigenas, a pauta de reivindicacbes e
demandas e a politica do movimento indigena; e a mobilizacdo os povos e organizacdes
indigenas do pais contra as ameagas e agressdes aos direitos indigenas.4!

Atualmente, seis organizacdes regionais fazem parte da APIB, sdo elas a Articulagdo
dos Povos Indigenas do Nordeste, Minas Gerais e Espirito Santo (APOINME); o Conselho do
Povo Terena, Articulacdo dos Povos Indigenas do Sudeste (ARPINSUDESTE); a Articulacdo
dos Povos Indigenas do Sul (ARPINSUL); a Grande Assembleia do povo Guarani (ATY
GUASU); a Coordenagdo das Organizacdes Indigenas da Amazonia Brasileira (COIAB); e a
Comissdo Guarani Yvyrupa.**? A estrutura interna da APIB conta com trés subdivisdes, sendo
elas: o Acampamento Terra Livre, que é a instancia superior da APIB, reunindo mais de mil
liderancas de todas as regifes do pais, e é também a maior mobilizacdo indigena nacional; o
Férum Nacional de Liderancas Indigenas/Organizacfes indigenas regionais, que viabiliza as
deliberacbes e encaminhamentos do Acampamento Terra Livre, composto por

aproximadamente 40 lideres; e, por fim, a Comissdo Nacional Permanente (CNP), que €

140 ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL — APIB. Quem somos: A Articulagio dos Povos
Indigenas do Brasil (APIB) é uma instancia de aglutinag&o e referéncia nacional do movimento indigena no Brasil.
Disponivel em: http://apib.info/sobre/. Acesso em: 12 ago. 2020.

141 Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB. Sobre a APIB. Disponivel em: http://apib.info/sobre/.
Acessado em: 12 de agosto de 2020.

142 ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL — APIB. Quem faz parte da APIB. Disponivel
em: http://apib.info/sobre/. Acesso em: 12 ago. 2020.
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responsavel pela execugdo do plano de agcdo da APIB e é constituida por representantes das

organizagdes indigenas regionais que compdem a APIB.1%3
3.2 O teor da ADPF n.° 709/DF: povos indigenas e COVID-19

Os povos indigenas sofreram a influéncia de vérios fatores que agravaram o
enfrentamento da pandemia causada pelo COVID-19, dentre eles, a presenca de invasores,
como garimpeiros, madeireiros e grileiros, e, ainda, a omissao estatal quanto a remocéao destes
dos territérios indigenas. Também houve a omissdo da Fundagio Nacional do Indio — FUNAI
e da Secretaria de Salde Indigena — SESAI quanto ao acesso & saude dos povos indigenas
residentes em terras indigenas ndo homologadas e também quanto aos indigenas residentes em
meios urbanos. Ocorre que os indios residentes em meio urbano ficaram desassistidos, pois
contam apenas com o Servico Unico de Salde — SUS, que atende a populagdo em geral e ndo
possui conhecimento especifico para o trato de indigenas. Até junho de 2020, ndo houve
nenhuma politica concreta que tutelasse a satde indigena, em relacdo ao combate de COVID-
19, também ndo houve participacdo das comunidades indigenas na elaboracdo de planos para a
populacdo, o que confirma a omissdo estatal e o abandono da populacdo indigena, tendo em
vista que o grupo ficou a mercé da vontade estatal.

Em junho de 2020, foi ajuizada a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 709/DF, proposta pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB e por
outros seis partidos politicos (PCdoB, PDT, PSB, PSOL, PT e REDE), cujo relator foi o
Ministro Luis Roberto Barroso. O instrumento juridico de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental tem como objeto evitar ou reparar lesdo a um preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Plblico!**, e nessa agdo, pretendia-se alegar um conjunto de atos
comissivos e omissivos do poder publico em relacdo a tutela dos povos indigenas em meio a
pandemia do COVID-19, que trouxeram diversos riscos e prejuizos a esses povos. Dentre as
violacBes estatais, estavam a violacdo a dignidade da pessoa humana, aos direitos
constitucionais a vida e a saude, bem como a violacao ao direito dos povos indigenas de viverem

em seu territorio, de acordo com suas culturas e tradigdes.
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Os autores da ADPF 709/DF alegaram a vulnerabilidade imunoldgica dos povos
indigenas em relagcdo a populacdo em geral, pois, por ndo terem um contato direto frequente
com a populacdo, sdo menos expostos a patologias e, por isso, tem menos anticorpos para
combater doencas infectocontagiosas, portanto, as chances de serem afetados pela pandemia
sdo0 mais elevadas em relacdo a populacdo ndo indigena. Além disso, segundo eles, ha a
vulnerabilidade sociocultural, pois 0 modo de vida e os costumes adotam o compartilhamento
de utensilios e o intenso contato comunitario, o que facilitaria a propagacéao do virus. Por fim,
ha a vulnerabilidade politica dos povos indigenas, por serem grupos minoritarios e por nao
terem uma viabilizacdo de representagdo politica pelo Estado brasileiro, nem mesmo na
elaboracdo de politicas publicas destinadas a eles.

Inclusive, segundo dados da APIB, o indice de letalidade da COVID-19 entre povos
indigenas é de 9,6%, enquanto o da populacéo brasileira em geral, é de 5,6%*°, por isso surge
a necessidade de uma maior atencdo do poder publico para politicas que tenham foco na
populacéo indigena. O pedido autoral foi para que a Unido Federal tomasse medidas necessarias
para instalar e manter barreiras sanitarias para a protecdo das terras de indigenas isolados e de
recém contato, séo elas:

As terras sdo as seguintes: dos povos isolados, Alto Tarauacd, Araribdia, Caru,
Himerima, Igarapé Taboca, Kampa e Isolados do Rio Envira, Kulina do Rio
Envira, Riozinho do Alto Envira, Kaxinaua do Rio Humaita, Kawahiva do Rio
Pardo, Mamoadate, Massaco, Piripkura, Pirititi, Rio Branco, Uru-Eu-Wau-
Wau, Tanaru, Vale do Javari, Waimiri-Atroari, e Yanomami; e dos povos de
recente contato, Zo'é, Awa, Caru, Alto Turiacu, Ava Canoeiro, Omeré, Vale
do Javari, Kampa e Isolados do Alto Envira e Alto Tarauaca, Waimiri-Atroari,
Ararada Tl Cachoeira Seca, Araweté, Suruwaha, Yanomami, Alto Rio Negro,
Pirahd, Enawené-Nawé, Juma e Apyterewa.'4®

Os autores da acdo pediram também o funcionamento efetivo e imediato da Sala de

Situacdo, que seria responsavel por subsidiar a tomada de decisdes dos gestores e a acdo das
equipes locais diante do estabelecimento de situacBes de contato, surtos ou epidemias

envolvendo os Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato*”, composta por representantes
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do Ministério Publico Federal, da Defensoria Publica da Unido e dos povos indigenas indicados
pela APIB. Pediu-se a imediata prestacao de servigos do Subsistema de Salude Indigena do SUS
para todos os indigenas do Brasil, quer sejam urbanos, residentes em aldeias ou até mesmo
residentes em areas ainda ndo demarcadas. E, por fim, pediram que fossem tomadas todas as
medidas necessarias para a retirada dos invasores nas Terras Indigenas (Yanomami, Karipuna,
Uru-EuWau-Wau, Kayapd, Arariboia, Munduruku e Trincheira Bacaja), de forma imediata por
parte da Unido, valendo-se de todos os meios necessarios, inclusive com o auxilio das Forcas
Armadas’*®,

Os autores pediram, ainda, que o Conselho Nacional de Direitos Humanos — CNDH
elaborasse, no prazo de 20 dias, um plano de enfrentamento da COVID-19 para 0S povos
indigenas brasileiros, com medidas concretas a serem tomadas, de forma gue esse plano se torne
vinculante ap6s a homologacéo pelo STF. Quanto ao auxilio técnico para a elaboracdo desse
plano, os indigenas solicitaram a participacdo de representantes dos povos indigenas, sendo,
pelo menos trés indicados pela APIB e outros trés indicados pelos Presidentes dos Conselhos
Distritais de Salude Indigena; os demais auxiliares técnicos seriam das equipes competentes da
Fundacao Oswaldo Cruz e do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associacdo Brasileira
de Saude Coletiva - ABRASCO.

Em 2 de julho de 2020, o Presidente da Republica, o Procurador-Geral da Republica e
a Advocacia-Geral da Unido foram intimados a responder para que fosse analisada a medida
cautelar na ADPF 709/DF. E dentre as justificativas trazidas pela AGU, foi alegado que houve
a suspensdo do ingresso de terceiros nas terras de povos indigenas em isolamento e que havia
ilegitimidade processual ativa, pois entendiam que a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil
n&o poderia propor tal acao.

A resposta do relator da ADPF 709, Min. Luis Roberto Barroso, em 8 de julho de 2020,
foi de que, por parte do Governo Federal, ndo houve a comprovacédo da criacdo de barreiras
sanitarias proprias para a protecdo de povos indigenas, afim de evitar o ingresso de terceiros
nas terras indigenas. E sobre a suposta ilegitimidade processual ativa da APIB, tivemos uma
inovacdo juridica, pois 0 STF reconheceu a legitimidade processual da APIB para propor a
ADPF como uma entidade de classe, nos termos do artigo 103, IX, CRFB, conforme as palavras

do Relator Ministro Roberto Barroso, classe & um conjunto de pessoas ligadas por uma mesma
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atividade econdmica, profissional ou pela defesa de interesses de grupos vulneraveis e/ou
minoritarios, e por isso a APIB foi reconhecida como uma entidade de classe:

Reconhego a legitimidade ativa da Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil
— APIB para propor a presente ac¢do, na condicdo de entidade de classe de
ambito nacional (CF, art. 103, 1X). [...]

[...] Vale observar, ademais, que a Constituicdo assegurou aos indigenas a
representacdo judicial e direta de seus interesses (CF, art. 232), bem como o
respeito & sua organizacao social, crencgas e tradi¢cdes (CF, art. 231). Por essa
razdo, entendo, ainda, que o fato de a APIB ndo estar constituida como pessoa
juridica ndo é impeditivo ao reconhecimento da sua representatividade. N&do
se pode pretender que tais povos se organizem do mesmo modo que nos
organizamos. Assegurar 0 respeito a seus costumes e instituices significa
respeitar os meios pelos quais articulam a sua representagdo a luz da sua
cultura.}#

O STF argumentou o reconhecimento da legitimidade processual da APIB com base
no préprio artigo 231 da Constituicdo Federal, tendo em vista que o artigo trata de reconhecer
aos indios varios direitos, dentre eles, a organizacao social e 0s costumes. Segundo o0 Ministro
Luis Roberto Barroso, ndo se pode exigir que a organizagdo social dos indios se dé da mesma
forma que a dos ndo indios, pois seria prejudicial, tendo em vista que ndo permitiria a tutela dos
direitos constitucionais dos povos indigenas'®. Além disso, o artigo 232 da Constituicdo
reconhece expressamente a legitimidade Ad Processum das organizacdes indigenas, sendo
assim, o reconhecimento por parte do STF trata-se de concretizacdo de direito constitucional.
E 0 que o STF fez nesse caso, foi reconhecer, também, que a organizacdo social dos indigenas
pode ser diversa, com respeito as singularidades dos povos originarios, de forma que a APIB
pode ser reconhecida como uma entidade de classe mesmo que ndo esteja formalmente
constituida desse modo.

O reconhecimento da legitimidade processual da APIB na Medida Cautelar na APDF
709, por parte do Supremo Tribunal Federal, € uma inovacdo juridica, pois, apesar da
legitimidade processual ser um direito consagrado no artigo 232 da Constituicdo Federal,
guando os indigenas, suas comunidades e organizacdes, de fato, tentam exercer essa

legitimidade e buscam ingressar em juizo na defesa de seus direitos e interesses, encontram
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diversos obstaculos. Ndo houve antes tal reconhecimento por parte do judiciério, que, como
vimos, também obstou a participacdo e o exercicio dos direitos indigenas.

Além disso, nesse caso, sao reconhecidos dois direitos importantes, primeiramente, é
reconhecida a legitimidade processual da APIB para ingressar em juizo como parte, sem a
necessidade de tutela estatal direta ou indireta. Em segundo lugar, a APIB é reconhecida como
legitimada processual para ajuizar uma ADPF como entidade de classe, nos termos do artigo
103, IX da Carta Magna de 1988, ou seja, por analogia, se torna, também, legitimada para
propor acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), acdo declaratoria de constitucionalidade
(ADC) e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Essa decisdo é de
grande valia, pois abre uma nova perspectiva de reconhecimento e defesa de direitos aos povos
indigenas, e incentiva a criacdo e a participacdo de associacdes e organizacbes em busca da
concretizacdo e da defesa de direitos indigenas.

O STF também tratou de conhecer a admissibilidade da ADPF, devido ao
cumprimento dos requisitos de ameagca a preceito fundamental e subsidiariedade da ac&o. Pois
foram notodrias as ameacas aos preceitos fundamentais, devido as violacdes a dignidade da
pessoa humana, aos direitos constitucionais a vida e a satde, bem como a violagdo ao direito
dos povos indigenas de viverem em seu territério, de acordo com suas culturas e tradi¢des. E,
ainda, ndo haveria outro meio juridico para contestar a violagdo de um preceito fundamental,
apenas a ADPF.

Na analise de mérito, o Ministro Relator ressaltou trés premissas que fundamentaram

a decisdo, sdo elas:

a) Os principios da precaucdo e da prevencao, para a protecdo dos direitos a vida e a
salde;

b) Dialogo institucional entre os Poderes Judiciario e Executivo quanto a matérias
constitucionais;

c) Imprescindibilidade de dialogo intercultural em questes relacionadas a povos

indigenas.

Os principios da precaucdo e da prevencao, que sdo jurisprudéncias do STF a respeito
dos direitos a vida e a satde, nos guiam no sentido de que, quando ha duvida sobre a medida a
ser adotada para a protecao de direitos, a Corte entende que devem ser tomadas as medidas que
conferem maior protecdo aos afetados, para vedar as demais medidas onde a seguranga €

incerta. Segundo o Ministro, ha a necessidade de um diélogo institucional entre os Poderes



66

Executivo e Judiciarios, pois as informacdes que embasam as decisfes cautelares s&o
incompletas, sendo necessaria uma interlocucdo entre os Poderes, para encontrar uma solugdo
consensual para a acdo. E, por fim, Barroso alertou sobre Convencao 169 da OIT sobre povos
indigenas e tribais, internalizada pelo Brasil, que determina a necessidade da participacdo dos
povos indigenas nas decisdes acerca de protecdo de direitos como vida, salide e meio ambiente
desses povos. Esse dialogo intercultural tem lugar pois cada comunidade tem suas
particularidades culturais, entdo, ha a necessidade de dialogar interculturalmente para auxiliar
o0 Estado a encontrar solugdes que supram as necessidades dos povos indigenas.

O Ministro Barroso reconheceu, ainda, a resisténcia do governo federal quanto a
concretizacdo de direitos dos povos indigenas, devido as ameacas constantes do Presidente da
Republica contra os povos indigenas do Brasil. E na analise dos pedidos da Medida Cautelar, o
Ministro decidiu pelo provimento parcial da liminar, no sentido de deferir a criacdo das
barreiras sanitarias em prol da protecdo dos povos indigenas isolados, bem como a criagdo da
Sala de Situacdo, para a tomada de decisdo quanto as politicas publicas de combate a pandemia
do COVID-19. Deferiu também o pedido autoral em carater liminar a respeito do alcance do
atendimento dos servigos do Subsistema Indigena de Saide do SUS, estendendo o atendimento
aos povos indigenas de forma geral, tanto aos residentes de areas urbanas, quanto aos residentes
de aldeias indigenas (demarcadas ou néo).

Foi concedida a liminar no sentido de determinar que a Unido formule, no prazo de até
30 dias, o plano de enfrentamento da COVID-19 para os povos indigenas brasileiros, com a
participacdo CNDH e de representantes das comunidades indigenas, e com o auxilio técnico da
Fundacgdo Oswaldo Cruz e do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associacao Brasileira
de Saude Coletiva — ABRASCO. De forma que o plano estabelecido devera ser homologado
posteriormente pelo STF, para se tornar vinculante. Porém, no que tange as medidas necessarias
para a retirada dos invasores nas Terras Indigenas para o exercicio de atividades ilicitas, como
garimpeiros e madeireiros, 0 Ministro Luis Roberto Barroso indeferiu o pedido autoral por
entender que essa questdo ndo era decorrente da pandemia causada pelo COVID-19, e sim,
anterior a essa condi¢do, ndo sendo pertinente o debate naquele momento, pois poderia
desencadear um conflito ainda maior e que colocaria em risco a salde dos povos indigenas.

Na sessdo plenaria marcada para 3 de agosto e 2020, onde se discutia o Referendo da
Medida Cautelar em ADPF 709/DF, foram ouvidas diversas entidades indigenas na condicédo
de Amici Curiae, dentre eles, Conselho Indigenista Missionario — CIMI; Conectas Direitos

Humanos, Associagdo de Direitos Humanos em Rede e Instituto Socioambiental - ISA (por
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meio de peticdo conjunta); Defensoria Publica da Unido; Movimento Nacional de Direitos
Humanos — MNDH; Conselho Indigena Tapajos Arapiuns - CITA e Terra de Direitos (também
por peticdo conjunta); Comissdo Guarani Yvyrupa — CGY; e, por fim, Unido dos Povos
Indigenas do Vale do Javari — UNIVAJA.

Representando o Instituto Socioambiental — ISA, a advogada Juliana de Paula Batista
destacou a fragilizacdo da protecédo politica das terras indigenas durante a pandemia, tendo em
vista que o Governo Federal edita atos infra-legais para consolidar o entendimento de que
apenas as terras indigenas homologadas por decretos do Presidente da Republica séo terras
indigenas, de fato. Essa manobra consolida as invasdes de particulares nas terras indigenas que
ndo estdo homologadas, e a SESAI parte da mesma ldgica, alegando que o sistema de salde
indigena ndo estd disponivel para indigenas que estdo fora de terras homologados,
diferentemente da politica que era aplicada até entdo. Para Juliana, isso ¢ uma forma de “mudar
as regras do jogo”'®* em meio a pandemia, abrindo margem para a matanca indigena, pois os
direitos de indios independem demarcacao de terras e isso ndo pode ser mudado agora apenas
por vontade do Presidente da Republica, em confronto com os direitos constitucionais.
Relembrou que os povos indigenas isolados sdo 0s mais vulneraveis do planeta para a pandemia
do coronavirus.

Também foram ouvidos os requerentes, e a APIB se manifestou por meio de seu
representante, o advogado indigena Luiz Eloy Amado Terena, que ressaltou a importancia da
ADPF ajuizada no STF, tendo em vista que essa foi a primeira vez em que 0s povos indigenas
conseguiram acesso ao judiciario em nome préprio no ambito constitucional, com seus proprios
advogados. E esclareceu que a ADPF 709 é um pedido de socorro dos povos indigenas ao
Governo Federal e ao Poder Judiciario, devido a gravidade da situacdo, tendo em vista que até
13 de setembro de 2020, eram 31.469 mil casos confirmados e 798 indigenas mortos em
decorréncia do coronavirus®®?.

Eloy relembrou o regime de tutela legal, que era o regime juridico predominante no
periodo colonial, onde a voz indigena era silenciada e apenas o0s tutores, que eram 0s proprios
colonizadores, tinham poder de fala. Também rememorou o abandono da doutrina

integracionista, proporcionado pela Constituicdo de 1988, deixando para tras a visao que

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.°
709/DF. Acéo que tem por objeto falhas e omissdes do Poder Publico no combate a pandemia da COVID-19 entre
o0s Povos Indigenas, com alto risco de contagio e mesmo de exterminio de etnias [...]. Julgamento: 20.08.2020.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5952986. Acesso em: 12 set. 2020.

152 ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL - APIB. Emergéncia indigena, dados COVID-
19. Disponivel em: http://femergenciaindigena.apib.info/dados_covid19/. Acesso em: 13 set. 2020



68

acreditava na transitoriedade da condigdo de indigena, com a intencéo de inserir esses povos na
sociedade como cidaddos nacionais, de forma a transforma-los por meio do processo de
aculturacdo e de homogeneizacéo cultural, onde abandonariam sua cultura para a inser¢éo na
comunidade nacional.

O advogado ainda ressaltou a importancia das Terras Indigenas para a concretizacao
dos direitos constitucionais de respeito as tradigbes e costumes, bem como a propria
possibilidade de ingresso em juizo em nome proprio, sem a necessidade de estarem
representados ou assistidos. Outro periodo historico relembrado por Eloy, foi a guerra
bacterioldgica travada no periodo da ditadura civil-militar no Brasil, quando a disseminagéo de
virus também foi utilizada para a exterminacdo de comunidades indigenas. Mas hoje, 0
problema é diverso, tendo em vista que, além da pandemia, ha a precariedade do sistema de
salde indigena, que nega o atendimento aos povos indigenas residentes em comunidades ainda
ndo demarcadas, ou que vivem em meios urbanos. E, ainda, 0 momento politico que assola as
terras indigenas, tendo em vista 0 aumento do desmatamento durante o governo Bolsonaro,
segundo o Instituto Socioambiental, tivemos o aumento de 80% no desmatamento de terras
indigenas entre 2018 e 2019%%2,

As consequéncias da pandemia do COVID-19 sdo irreparaveis e alertam sobre a
possibilidade de genocidio e etnocidio indigena, pois, segundo Eloy, diversos lideres indigenas
que sdo considerados guardides da cultura estdo morrendo, e com eles, também sdo
exterminadas essas culturas, que jamais serdo recuperadas. Junto a esse exterminio, temos o
perigo dos invasores das terras indigenas, que exercem atividades ilegais como garimpo,
grilagem e extracdo de madeira de forma ilicita. O advogado indigena do povo Terena e
representante da APIB nessa a¢do, apontou a presenca de aproximadamente 20 mil garimpeiros
invasores na terra indigena Yanomami, de acordo com os dados da Associacdo Hutukara®>*. E
esses fatos tem ligacdo direta com a disseminacdo do virus nas comunidades indigenas, pois as
terras indigenas estdo sendo violadas e 0 contato com invasores propicia a contaminacao dos
pOVOS 0riginarios.

O advogado Daniel Antdonio de Moraes Sarmento, como representante dos PSB e

REDE Sustentabilidade, destacou a importancia do dialogo intercultural proporcionado pelo
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Relator Ministro Luis Roberto Barroso, e o fato de ser a primeira vez em que os indigenas
reivindicam seus direitos em nome préprio perante a jurisdi¢do constitucional. Afirmou, ainda,
que o0 negacionismo e o racismo disseminados pelo Governo Federal reforcam a letalidade do
virus, assim como as vulnerabilidades politicas, econémicas e sociais que 0s povos indigenas
historicamente enfrentam. Segundo Sarmento, é importante cessar as invasdes em terras
indigenas, pois além de promover a devastacdo ambiental, os invasores expdem a risco a vida
dos indigenas, com a difusdo da pandemia. Para ele, ha a necessidade do STF deferir o pedido
autoral quanto as medidas de remog¢ao dos invasores das TI’s, para que a situacao nao se agrave
e ndo se torne impossivel de reverter com o decurso de tempo.

Na sustentacdo oral do PDT, representado pelo advogado Lucas de Castro Rivas,
ressaltou-se que a abertura do STF para o reconhecimento da legitimidade processual indigena
é um passo importante para a consolidacdo da democracia, onde as minorias também tém voz
para requerer seus direitos. O advogado tratou de delimitar que o objeto da agdo ¢ a “maldi¢ao”
das praticas do homem branco, que agora se manifesta de forma institucionalizada na estrutura
estatal, como o racismo institucional que contamina e vicia os atos do poder publico. E alertou
sobre o etnocidio iminente causado pelo Estado brasileiro:

Em primeiro lugar, é preciso destacar uma verdade inconveniente, mas
também, e sobretudo, vexatoria, de que ndo se esta diante de uma simples
omissdo estatal, mas sim de uma verdadeira politica de exterminio de povos
indigenas patrocinada pelo Estado brasileiro. N&o € coincidéncia, senhores
ministros, que da Gltima vez que se teve noticia desse tipo de crime contra a
humanidade perpetrado pelo territorio nacional, nds nos encontravamos, como
agora, em um eclipse do poder civil em relagdo as politicas publicas de povos
indigenas. E isso foi, obviamente, durante a ditadura, hoje a pandemia é
apenas uma desculpa.®®

Para Rivas, a retirada dos invasores das terras indigenas ndo é uma questdo de direito
agrario, mas sim de salde publica dos povos indigenas.

Representando o PCdoB, o advogado Paulo Machado Guimardes destacou a
importancia do STF ter reconhecido a APIB como uma entidade de classe, pois permite a
articulacdo politica dos povos indigenas. E apesar de ndo serem uma classe econémica ou
profissional, os povos indigenas sdo organizados por meio de identidade étnica, linguas,
culturas e tradigdes especificas, portanto, € importante a abertura do entendimento a respeito

das entidades de classe pela Suprema Corte brasileira.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.°
709/DF. Acéo que tem por objeto falhas e omissdes do Poder Publico no combate a pandemia da COVID-19 entre
0s Povos Indigenas, com alto risco de contagio e mesmo de exterminio de etnias [...]. Julgamento: 20.08.2020.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5952986. Acesso em: 12 set. 2020.
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Representando a requerida Unido, o Advogado Geral da Unido José Levi Mello do
Amaral Janior alegou que, desde o primeiro momento, o empenho da Uni&o € mostrar e debater
as politicas publicas em curso, e que apresentou informacdes muito detalhadas para afirmar
esse argumento. O Advogado Geral da Unido argumentou que a SESAI e seus Distritos
Sanitarios Especiais Indigenas prestam o atendimento de salde béasica aos indigenas, alegou a
participagdo ativas dos indigenas junto aos 34 DSEI’s, e que tudo isso faz parte do Plano
Nacional de Atencdo a Saude dos Povos Indigenas. Segundo José Levi, a SESAI atende
indigenas aldeados conforme a localizacdo geografica destas comunidades, sendo que, fora
desse contexto, € 0 SUS quem atende os demais indigenas.

Em 5 de agosto de 2020, foi referendada a Medida Cautelar deferida parcialmente na
ADPF 709/DF pelo Relator Ministro Luis Roberto Barroso, em 8 de julho de 2020. Vencidos
parcialmente o Ministro Edson Fachin, que deferia a liminar em maior amplitude, e o0 Ministro
Ricardo Lewandowski, que acompanhava o0 Relator e estabelecia prazos; ausentes
justificadamente os Ministros Celso de Mello e Carmen LUcia.

Foram deferidos os pedidos autorais quanto a criacdo de barreiras sanitarias que
impecam o ingresso de terceiros em terras indigenas; a criacdo de Sala de Situacédo, para tomada
de decisdo nas politicas publicas de combate a pandemia quanto aos povos indigenas isolados
e de recente contato, compostos por designadas pela Unido, da forma que entender pertinente,
por membro da Procuradoria-Geral da Republica, da Defensoria Publica da Unido e por
representantes indigenas indicados pela APIB.

Quanto ao pedido autoral pela retirada dos invasores das sete terras indigenas indicadas
na peticdo inicial, o Ministro Barroso reconheceu a gravidade da situacdo e a ilegalidade das
ocupacdes, mas destacou que a situacdo ndo é nova e ndo decorre da pandemia, entdo nao
poderia ser decidido por aquela acdo. Como forma de atender parcialmente a esse pedido, o
STF decidiu por determinar a inclusdo de medida emergencial de contencédo e isolamento dos
invasores no Plano de Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19 para os Povos Indigenas.

O STF referendou também a extenséo dos servicos do Subsistema Indigena de Saude
aos povos aldeados residentes em terras indigenas ndo homologadas e aos povos indigenas
residentes em areas urbanas, mas apenas quando verificada barreira de acesso ao SUS geral. E
manteve o que foi decidido em carater liminar, sobre a elaboragao e 0 monitoramento, por parte
da Uniéo, no prazo de até 30 dias, o plano de enfrentamento da COVID-19 para 0s povos

indigenas brasileiros, com participacdo do CNDH, e de representantes das comunidades
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indigenas, contando com apoio técnico da Fundacdo Oswaldo Cruz e do Grupo de Trabalho de
Saude Indigena da Associacdo Brasileira de Saide Coletiva— ABRASCO.

Ao negar a retirada dos invasores das sete terras indigenas, o STF compactua com as
violacdes de direitos constitucionais reconhecidos aos indigenas, tendo em vista que as sete
terras indicadas ja foram demarcadas e homologadas, restando ao poder publico apenas o
respeito e a protecdo desses bens, conforme artigo 231 da CRFB.

Mesmo que o STF concorde com a posicdo de que o Governo Federal ndo pode ser
inerte no caso da invaséo das terras indigenas, a situacdo carece de atencdo por parte do préprio
STF, que poderia ter tomado uma providéncia concreta e imperativa para a retirada dos
invasores das terras indigenas. Principalmente tendo em vista que a situacdo chegou a esse
ponto devido a omissdo do Governo Federal, e sabendo que a opinido politica do Presidente da
Republica corroborou para essa situacdo alarmante, como ressaltado diversas vezes, 0
Presidente é expressamente contra os direitos indigenas constantes na Constituicao Federal.

Esse seria 0 momento oportuno para intervencdo da Suprema Corte no caso das
invasoes a terras indigenas, de forma a garantir o cumprimento dos dispositivos constitucionais
constantes no artigo 231, de respeito e protecdo a posse de terras indigenas; e até mesmo da
Convencéo 169 da OIT, que determina a san¢ao apropriada aos intrusos e o impedimento da
exploracdo de terras indigenas (artigos 17 e 18 da Convengdo 169 da OIT).

Entretanto, a posicdo do STF consiste em um marco historico para a conquista de
direitos indigenas, tendo em vista que esses direitos foram obstados em diversos momentos
desde a invasdo europeia na América do Sul. O reconhecimento da legitimidade processual da
APIB abre margem para uma nova perspectiva na militancia por direitos indigenas, de forma a
permitir que indios, comunidades e organizagdes possam ingressar no ambito judicial em nome
préprio e por meio de seus proprios representantes, sem a necessidade de um tutor,
representante ou assistente, colocando um ponto final na doutrina integracionista, conforme
aduz o artigo 232 da CRFB.

3.3 O reconhecimento dos indigenas como sujeitos de direitos

Para Carlos Roberto Goncalves, a personalidade juridica é uma aptiddo genérica para
adquirir direitos, contrair obrigacOes e deveres na ordem juridica, entdo afirmar que um sujeito

tem personalidade, significa afirmar que é titular de direitos'®. Apesar do conceito de sujeito

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Parte Geral. 18. ed., vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020.
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de direito ndo se confundir com o conceito de personalidade juridica, de acordo com Francisco
Amaral, a juncdo da titularidade de direitos ao sujeito faz com que ele se torne um sujeito de
direitos. Assim sendo, é impossivel dissociar o sujeito dos direitos, assim como nao existem
direitos sem titular, portanto, toda pessoa € um sujeito de direitos e a ela se atribuem posicdes
e imputagdes juridicas®®’.

Com a Carta Régia de 1570, era instituido o regime de escravidao e servidao indigenas,
posteriormente, a Carta Régia de 13 de maio de 1808 estabeleceu o estado de guerra justa, onde
indigenas que eram apreendidos em guerras justas ficavam submetidos ao regime de escraviddo
licita. E assim sendo, os indigenas ndo tinham direitos de nenhuma espécie, apenas obedeciam
aos mandos de seus senhores, inclusive, foram admitidos meios expressamente desumanos de
tratamento quanto aos indigenas, esvaziando a condicdo humana destes, que ndo eram Vvistos
como sujeitos de direitos, mas sim como vassalos:

[...] sou servido por estes e outros justos motivos que ora fazem suspender os
effeitos de humanidade que com elles tinha mandado praticar, ordenar-vos,
em primeiro logar: Que desde 0 momento, em que receberdes esta minha Carta
Regia, deveis considerar como principiada contra estes Indios antropophagos
uma guerra ofensiva [...]**

Cabe ressaltar que para o Direito Romano, 0 escravo era visto como coisa, ndo possuia
personalidade juridica, nem mesmo direitos'*®. Sabe-se da influéncia da legislacdo romana
sobre a legislagdo Europeia, portanto, podemos crer que o indio escravizado era, de alguma
forma, desprovido de direitos e banido da condi¢cdo humana.

Foi apenas em 1831, por intermédio da Lei de 27 de outubro de 1831, que houve a
revogacdo da Carta de 1808, colocando fim as guerras justas e libertando todos os indigenas
que estavam sob regime de escravidao e serviddo. Porém, era estabelecido o regime de tutela
orfanoldgica, de forma a reforcar o estado de vulneracdo do indigena, como se nédo fora capaz
de ter voz prépria para buscar a tutela juridica de seus direitos. Posteriormente, por meio dessa
visdo paternalista, o Codigo Civil de 1916 classificou os indigenas como relativamente
incapazes, em relacdo ao exercicio de atos da vida civil, ficando submetidos ao regime tutelar:

Art. 6. SAo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira
de os exercer:

P. 100

157 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 9. ed., rev., mod. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2017. P. 320.
158 BRASIL. Camara dos Deputados. Carta Régia de 13 de maio de 1808. (Revogado pela Lei de 27 de outubro
de 1831). Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/carreg_sn/anterioresal824/cartaregia-40169-13-
maio-1808-572129-publicacaooriginal-95256-pe.html. Acesso em: 04 set. 2020..

159 VVASCONCELOS, Beatriz Avila. O escravo como coisa e 0 escravo como animal: da Roma antiga ao Brasil
contemporaneo. Revista UFG, julho de 2012, Ano XIII n°12. P. 137. Disponivel em:
https://www.revistas.ufg.br/revistaufg/article/view/48427. Acesso em: 20 maio 2020. P. 137.



73

IV. Os silvicolas.
Paragrafo unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido
em leis e regulamentos especiais, e que cessara a medida de sua adaptagdo.*®°

A exposicdo de motivos do CC de 1916 traz uma conceituacdo de incapacidade,
quando afirma que os cegos ndo podem ser considerados incapazes, pois incapaz é aquele que
possui obstaculos a manifestacdo de vontade, como debilidades psiquicas, morais e no “campo
das ideias™:

A cegueira ndo cria obstaculos 4 manifestacdo da vontade, ndo faz presupp6r
debilidade nas energias psychicas, muito embora a ausencia do sentido da
visdo deva determinar uma restriccdo notavel no campo da idéas. Nao ha,
portanto, motivo para a restriccdo da capacidade do cégo. Certamente a sua
enfermidade pdde abrir margem & fraude, mas os actos viciados por fraude sdo
annullaveis®!

Ou seja, a condicdo de indigena foi equiparada a uma debilidade de ordem moral e
psiquica para o legislador da época, de forma a retirar a autonomia da vontade dos indigenas,
que, para a legislacdo, ndo seriam capazes de manifestar vontade sem a presenca de um tutor
para deter o seu poder decisorio.

Quando o Decreto n° 5.484, de 27 de junho de 1928 extinguiu a tutela orfanoldgica, o
regime tutelar permaneceu vigente, mas sem classificar os indigenas como 6rféos; a unica voz
a ser escutada foi a dos membros do Servico de Protecdo aos indios, que eram responséaveis
pela defesa de direitos e interesses de todos os indigenas que ndo se encontravam integrados a
sociedade nacional. Até a Constituicdo de 1988, os indigenas néo tiveram voz propria para
defender seus direitos e manifestar as préprias vontades, pois essa era a funcdo dos 6rgaos
indigenistas como SPILTN, SPI e FUNALI. Os direitos indigenas foram sendo construidos aos
poucos, com pequenos passos e grandes obstaculos; um dos primeiros direitos reconhecidos foi
o direito a posse de terras, €, apesar do reconhecimento desse direito, que teve como marco
temporal a Constituicdo de 1934, a administracdo e a gestdo eram de responsabilidade de 6rgaos
indigenistas governamentais até 1988. Portanto, a tutela era estatal e ndo se pode dizer que 0s
indigenas eram, de fato, sujeitos de direitos nesse caso, pois 0 exercicio desse direito era
condicionado a tutela dos 6rgéos de protecdo ao indigena.

Apesar do direito originario as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, o

exercicio desse direito constitucional sempre sofreu com Obices estatais, ainda hoje existem

160 BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916 (Revogado pela lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Cédigo
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diversos conflitos a respeito da demarcacéo e da protecédo de terras indigenas, como € o caso da
Terra Indigena Tekoha Guasu Guavird, localizada nos municipios de Guaira, Alténia e Terra
Roxa, no estado do Parana, que esta em processo de demarcagdo desde 19802, mas que foi
anulado pela FUNAI por meio da Portaria n°® 418, de 17 de marco de 2020. Existem diversos
outros casos emblemaéticos de 6bices a posse de terras indigenas, como o caso da construgdo da
Usina Hidrelétrica de Belo Monte, no governo Dilma Rousseff, que causou danos incalculaveis
ao meio ambiente e, por consequéncia, danos as comunidades indigenas que ali residiam e que
precisaram se afastar da regido proxima ao Rio Xingu, na Amazonia, para continuar existindo.

Em 1973, instituiu-se o Estatuto do Indio, com uma visdo extremamente
assimilacionista, em busca da integracdo indigena, e posteriormente, com o advento do Cédigo
Civil de 2002, ndo se falou mais sobre a condicdo de relativamente incapazes como determinava
0 CC de 1916, e estabeleceu-se que a capacidade indigena seria regulamentada por legislacédo
especifica, ou seja, a propria Lei n° 6.001 de 1973, o Estatuto do indio. O referido Estatuto
determina que os indios fiqguem sob tutela da Uni&o até que alcancem a integracéo (Art. 7, §29),
entdo, nada muda no regime juridico indigena entre o CC de 1916 e o CC de 2002, pois 0s
indigenas continuam sendo relativamente incapazes. Além disso, o Estatuto do indio fala sobre
a nulidade dos negdcios juridicos realizados entre indigenas nao integrados e quaisquer outros
ndo indigenas, pois € obrigatdria a presenca da FUNAI nesses casos (Art. 8°). De acordo com
Carlos Roberto Gongalves, o artigo 8° do Estatuto do indio enquadra o indigena como
absolutamente incapaz*®, além disso, ainda segundo o doutrinador, todo indigena ja nasce sob

o regime de tutela a partir de seu nascimento, portanto, é incapaz desde o nascimento:

O que vive nas comunidades ndo integradas a civilizacdo ja nasce sob tutela.
E, portanto, independentemente de qualquer medida judicial, incapaz desde o
nascimento, até que preencha o0s requisitos exigidos pelo art. 9° da Lei n.
6.001/73 (idade minima de 21 anos, conhecimento da lingua portuguesa,
habilitacdo para o exercicio de atividade Gtil a comunidade nacional, razoavel
compreensao dos usos e costumes da comunhdo nacional) e seja liberado por
ato judicial, diretamente, ou por ato da Funai homologado pelo 6rgédo
judicial %4
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De acordo com Luiz Eloy Terena, por muitos anos, a condigdo de sujeito ativo de
direitos ndo abrangia os povos indigenas; e no periodo colonial, haviam duvidas se os indigenas,
de fato, eram seres humanos. O pensamento somente foi abandonado ap6s a Bula Papal
Sublimus Dei, promulgada em 2 de junho de 1537, onde o Papa Paulo Il declarou que os
indigenas tinham alma e poderiam ser passiveis de evangelizacdo®.

Com o advento da Constituicdo de 1988, pode-se dizer que os indigenas passaram a
ser titulares de varios direitos, sem a condicao de transitoriedade e finalmente foi reconhecida
a capacidade processual dos indios, organizacdes e comunidades. Além disso, a constituicdo
trouxe o respeito a direitos como cultura, lingua, crencas, formas de organizagdo social e
costumes. Mas ainda é dificil exercer a capacidade civil, tendo em vista que o Codigo Civil
vigente determina a regulacéo especifica da capacidade e o Estatuto do indio prevé as condigdes
de incapacidade civil relativa e absoluta para indigenas. Toda essa condicdo juridica somada
com a incompatibilidade entre o texto constitucional e o Estatuto do Indio, torna dificil definir
se podemos classificar os indios como sujeitos de direitos, pois ha um impasse na titularidade
de direitos. Adotando a perspectiva estritamente constitucional, como deve ser nesse caso, em
respeito a supremacia e hierarquia da Constituicdo Federal de 1988, podemos afirmar que os
indigenas sdo titulares de direitos processuais e materiais, com plena capacidade civil e
processual, e sdo, portanto, sujeitos de direito.

165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.°
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Considerac6es finais

Como vimos, a injustica em relacdo ao indigena é historica, e teve inicio na invasdo
do Brasil por parte dos europeus. A criacdo da classificacdo racial como objeto de dominagéo,
viciou toda a estrutura hierarquica que perpetuamos até os dias de hoje, de forma a valorar 0s
individuos com base na hierarquia racial, onde as herangas étnicas definem a posicao social dos
individuos. Essa colonialidade de poder ainda reflete nas injusticas cometidas pelos individuos
e pelas instituicbes na sociedade contemporanea, de forma que a opressao e a exclusdo sao
predominantes contra 0s grupos sociais minoritarios, como indios e negros. E esses mesmos
grupos historicamente injusticados, que se desenvolveram dentro de um estigma colonial de
qgue eram considerados naturalmente inferior de acordo com seus tracos étnicos, encaram
desafios para exercer direitos e igualar oportunidades.

E, mais uma vez, vale ressaltar a afirmacéo de Quijano, quanto as classes sociais terem
cor e raga na América Latinal®®, de forma que surge uma necessidade pulsante de reparar
injusticas historicamente criadas e intimamente presentes na formacéo da sociedade brasileira,
gue impedem o exercicio de direitos.

Mesmo que a classificacdo racial seja uma divisdo mental e intangivel, é organica em
relacdo aos individuos e as estruturas sociais, pois ainda afeta a base de pensamento e de
construcdo da identidade cultural brasileira. E vemos isso na figura do proprio Presidente da
Republica, que dissemina discursos antiidigenistas e racistas. As injusticas historicamente
cometidas contra os indios contribuiram para a criacdo de um arcabou¢o de desigualdades
sociais e politicas, que ainda assolam a na¢do indigena

O reforgo negativo da figura do indigena influenciou a legislagdo durante toda a
construcdo histérica do ordenamento juridico brasileiro, com a perpetuacdo de ideias
integracionistas de assimilacdo forcada dos indigenas a sociedade brasileira, por meio da
catequizacao e da tentativa de “civilizagdo” dos indigenas. Diante disso, também houve a
tentativa de condicionar o exercicio dos direitos indigenas a integracdo nacional, estabelecendo
0 regime juridico tutelar para aqueles que ndo optassem pela comunhdo nacional. Também
enxergamos esse refor¢o negativo com o uso de termos pejorativos como “silvicolas”, de forma
a remeter os indigenas a povos selvagens, retirando a condicdo humana destes e dotando de

caracteristicas animalescas 0s povos originarios, como eram as descri¢cdes das Cartas de Pero
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de Magalhdes Géandavo, em Tratado da Terra do Brasil, e Pero Vaz de Caminha, destinada ao
rei de Portugal, Dom Manuel, onde ambas descreviam os indigenas como seres selvagens e
primitivos.

E quando a tentativa de assimilacdo dos indigenas ja ndo teve mais resultado,
conhecemos das injusticas que promoveram o exterminio cultural e o genocidio de indigenas
no periodo da ditadura civil-militar, por meio dos reformatorios e das cadeias indigenas, como
é o caso do reformatorio Krenak. Tivemos até mesmo o genocidio causado nas invasfes das
terras indigenas para a construcdo da Rodovia Transamazonica.

Ao que parece, a Unica opg¢do disponibilizada pelo Estado era a integracdo, pois
acreditavam que a condigdo de ser indigena era transitoria, e que, uma hora ou outra, 0S
indigenas aceitariam esse pacto proposto pelos diversos governos. Trocando suas terras e sua
subjetividade por uma proposta de exterminio cultural proporcionada pelo Estado brasileiro,
que visava a insercao da cultura etnocéntrica que estava concretizada na sociedade brasileira.

Negar voz aos indigenas significa silenciar a historia de um Brasil que tem muito mais
do que 520 anos, pois esse Brasil indigena nasceu antes da invasdo europeia ocorrida em 1500
que usurpou a histéria dos seus povos originarios. Hoje, o Brasil multicultural derivado de
diversas herancas étnicas, como a europeia, a indigena e a africana, ainda enfrenta a luta ardua
do preconceito e do racismo que impedem o exercicio de direitos dos grupos sociais
minoritarios.

Tanto €, que, do decurso de tempo desde 1500, apenas em 1988 a legislacdo abandonou
as ideias e 0s termos racistas quanto aos indigenas; e apenas em 2020 os indigenas conseguiram
ter voz perante o judiciario. Falar em nome proprio e requerer direitos em nome proprio € um
direito bésico, mas que é obstado aos povos originarios desde a invasdo europeia. Os
colonizadores europeus tiveram tanta voz e tanto poder sobre a sociedade brasileira, que
usurparam até mesmo a voz indigena, deixando para eles o siléncio que ecoou até junho de
2020, quando foi ajuizada a ADPF 709/DF. Mesmo que a legitimidade processual seja um
direito constitucional garantido pelo artigo 232 da Constituicdo Federal, vimos que o seu
exercicio ainda é um grande desafio para os povos indigenas.

E a partir de agora, espera-se que abra uma nova perspectiva na historia indigena, onde
finalmente possamos enxergar uma sociedade mais justa e igualitaria, e que as singularidades
sejam respeitadas por meio da equidade, igualando oportunidades dos sujeitos de direito. Tendo
em vista que os privilégios histdricos ndo permitem que o ponto de partida dos individuos

indigenas seja 0 mesmo que o dos individuos ndo indigenas, pois enquanto a legislagdo indigena
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esteve inerte entre 1500 e 1988, o curso histérico da legislacdo para os demais individuos
continuou em movimento.

O marco historico da Constituicdo de 1988 com o abandono da visao assimilacionista
que pautava a legislacdo anterior faz parte da nova perspectiva de direitos dos povos indigenas
como sujeitos ativos de direitos. Nesse momento, é firmado um novo pacto e um verdadeiro
compromisso do Estado brasileiro com os povos originarios, com a promessa de protecdo e
respeito a direitos inerentes a singularidade indigena. E importante garantir que as historias de
silenciamento e de exterminio indigenas ndo ocorrerdo novamente, e que o Estado reitere o
compromisso com esses povos por meio de agdes concretas de reconhecimento e tutela de
direitos.

N&o se pode admitir novas privacfes quanto ao reconhecimento dos indigenas como
sujeitos ativos de direito, pois estamos diante de um novo marco historico, que escreve uma
nova pagina na histdria indigena, e que ja ndo possui espago para o racismo e para o etnocidio.
E assim como era o projeto imperial de José Bonifacio para integracdo do indigena a sociedade
brasileira, por meio da educacgdo, 0 novo projeto de reestruturacédo social multicultural, deve ser
pautado na educacdo dos ndo indigenas, para ndo incorrer novamente o estado de barbarie que
se instaurou no pais durante anos, e que agora, com o atual Presidente da Republica, mostra
uma nova faceta.

Ao mesmo tempo em que os direitos indigenas sdo reconhecidos, ndo podemos nos
esquecer das reiteradas tentativas do Governo Federal de findar e sabotar as conquistas trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988, com o estancamento das demarcacdes e com o abandono
dos 6rgaos e das politicas indigenas. Por isso, € importante olhar para o futuro sem esquecer do
passado triste e vergonhoso quanto as politicas destinadas aos indigenas. Com a nova abertura
gerada pelo reconhecimento da legitimidade processual dos indigenas perante o STF, aliada aos
artigos 231 e 232 da CRFB, espera-se que, finalmente, as injusticas sejam reparadas e que 0s

direitos indigenas sejam exercidos e respeitados.
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