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Resumo: O pluralismo juridico - enquanto principio estruturante
da sociedade, do Estado e do mercado no paradigma do Estado
Democratico de Direito, afirmado pela Constituicdo de 1988 -
impde a recompreensao do principio da isonomia e seu impacto
sobre o tema da capacidade civil do cidadao integrante das co-
munidades indigenas. A igualdade material e formal enriquece-se
enquanto universalidade do direito de acesso aos bens produzi-
dos em cooperacdo social e intergeracional, com respeito as iden-
tidades e valorizacao da diversidade. Também no que respeita
aos direitos dos indigenas, a Constituicdo do Estado Democratico
de Direito traz olhar original na historia juridica e politica brasilei-
ra, impondo a ultrapassagem da perspectiva assimilacionista da
norma da integra¢ao dirigida aos indigenas inserida no Estatuto
do indio (Lei n. 6.001/1973) - o que torna urgente o reconheci-
mento de sua nao recepc¢ao pela atual Constituicao. Este trabalho
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objetiva descrever referida norma legal e sua posicao em face da
Constituicdo, apontando e analisando os posicionamentos en-
contrados no ambito académico e cientifico, assim como aqueles
constantes de outras normas, nacionais e internacionais de relevo
para a compreensao do tema, a luz dos parametros constitucionais
atinentes. Pretende-se compreender, ainda, os aspectos praticos
de tal norma da integracao a partir da leitura e analise da jurispru-
déncia dos Tribunais Brasileiros, em especial o Supremo Tribunal
Federal, em sua funcao de intérprete privilegiado (mas nao exclu-
sivo) da Constituicdo. A analise da Constituicdo, da Convenc¢ao 169
da OIT (com status de supralegalidade em nosso ordenamento) e
da jurisprudéncia permite concluir pela plena capacidade juridica
do indigena, afastando-se a validade de qualquer norma que a
restrinja em razao do pertencimento as comunidades dos povos
tradicionais e originarios, assim como a condicione a qualquer tipo
de aproximacao identitaria com o modo de falar, pensar ou viver
caracteristico da maioria dos demais membros (os ndo indigenas)
de nossa comunidade politica.

Palavras-chave: Pluralismo politico; Direitos Indigenas; Estatuto
do indio; Constituicdo Federal de 1988; Capacidade civil.

Abstract: Political pluralism - as a structuring principle of
society, market and State according to the Democratic Rule of
Law paradigm, affirmed by Brazilian Federal Constitution of 1988
- imposes re-reading the principle of isonomy and its impact on
the subject of the civil capacity of the members of indigenous
peoples. Material and formal equality is enriched as access to
goods produced in social and intergenerational cooperation, with
respect to identities and valuing diversity. Brazilian Constitution
canvasses an original look at Brazilian legal and political history,
imposing the overcoming of the assimilationist perspective of the
norm of integration directed at the indigenous peoples inserted
in the Statute of the Indian (Federal Law n. 6.001/1973) - which
makes the recognition of its non-acceptance by the current
Constitution urgent. This work aims to describe the referred legal
norm and its position in relation to the Constitution, as well as
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those contained in other national and international norms. It is
also intended to understand the practical aspects of such a norm
of integration from the reading and analysis of the jurisprudence
of different Brazilian Courts, especially the Federal Supreme
Court, in its role as privileged (but not exclusive) interpreter of
the Constitution. The analysis of Constitution, ILO Convention
169 (with its supralegal status in Brazilian legal system) and
Courts’ decisions allows us to conclude that indigenous people
exercise full legal capacity. There no place in contemporary legal
system to legal rules that restrict legal capacity of any person due
to her belonging to traditional and original communities.
Keywords: Political pluralism; Indigenous Rights; Statute of the
Indian; Brazilian Constitution; Legal capacity.
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Introducao

Diante da histéria brasileira - que nos impde lidar com as
marcas persistentes do colonialismo, do elitismo, do escravismo,
do machismo, do oportunismo e do patrimonialismo e suas es-
tratégias moralistas de preservacdao - compreende-se o Estado
Democratico de Direito como tarefa, como construc¢do que desafia
0 engajamento moral, politico e intelectual do jurista nos proces-
sos de construcao do sistema normativo e de sua permanente
reinterpretacdo (concretiza¢do). O Estado Democratico de Direito,
enquanto paradigma, ndo se oferece como dado passivel de inte-
leccdo e exposicao, mas como fim a estabelecer-se e perseguir-se
por processos publicos dialéticos (discursivos: por meio da dis-
cussao). Assume-se como forma politica e juridica in fieri (sempre
em vista de tornar-se) que se esclarece com recurso a descricao
gadameriana do processo de interpretagdo como compreensao -
que é ao mesmo tempo aplicacdo - e momento de ligacdo entre
0 passado (que se relé, critica* e reapropria) e o futuro (tempo
determinador do sentido enquanto projeto e enderecamento).

Neste contexto de construgdo-concretizacao e ressignificacao,
ressalta como tarefa urgente e fundamental a decisao juridica acer-
ca do lugar e dos direitos do indigena na sociedade brasileira, algo
gue vem se arrastando ja ha muitos anos e cuja desconsideracao
ilustra de modo exemplar a resisténcia ao projeto constitucional
democratico no Brasil.

Ha clara resisténcia e desinteresse do Estado em readequar
seu sistema normativo e suas praticas judiciais e administrativas
ao que € estabelecido pelos parametros da Norma Maior, bem
como aqueles instituidos por documentos internacionais dos
quais o Brasil é signatario.

— Nao se trata de uma dificuldade presente apenas na cons-
tancia do Governo Bolsonaro, que claramente se insurge contra

4 Com isto, afasta-se a leitura da hermenéutica como enclausuramento e simples repeticdo do passado, abrindo-se o ato de
compreensdo, que lida com o passado e o assume, como ato histérico por qual se recobra lucidez acerca do passado e se
assume responsabilidade para com o futuro. Para a discusséo critica sobre a leitura “conservadora” a que a hermenéutica
gadameriana pode conduzir - e as razdes pelas quais tal leitura ndo é justa - vide (HABERMAS, 1987). Para os antecedentes no
Romantismo e fundamentos histérico-filoséficos da hermenéutica gadameriana, vide Coelho (2012).
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a legalidade e a constitucionalidade da ordem politica brasileira,
promovendo sucessdo de atos atentatérios contra a democracia
e os direitos fundamentais em todas as dimensdes da vida. Trata-
se decerto de um governo que excede todos os limites (morais,
politicos e intelectuais) do razoavel, motivo pelo qual merece a
denuncia publica - no Brasil e no exterior® - por seu comporta-
mento genocida em rela¢do aos indigenas®, a quem nao reconhece
qualquer direito e com relacdo a quem tem apenas discursos e
acdes de desprezo e odio.’

Infelizmente, devemos considerar que o posicionamento de
tal governo - embora inigualavel em seu despreparo e desumani-
dade - seja representativo de formas de pensar que se tém man-
tido vividas na opinido publica brasileira, ao mesmo tempo que da
continuidade a praticas publicas de destruicao cultural e fisica das
popula¢des indigenas verificadas ao longo de todo o século XX - e
gue tém raizes multisseculares.

A guisa de exemplo, lembremo-nos de que o legislador
do Cddigo Civil de 2002 e também do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia - Lei n. 13.146/2015 (alteradora daquele Diploma) per-
dera grande oportunidade de corrigir o regime das capacidades
e incapacidades, deixando uma vez mais remetida a importante
questdo sobre a capacidade civil do indigena a uma legislacao que
dificilmente se deixa compatibilizar com os propdsitos do Estado
Democratico de Direito® (se se admite que o Estatuto do indio se-
gue vigente), ou que nao existe (se se admite que tal norma nao
tenha sido recepcionada pela Constituicao de 1988).

O descaso do Estado para com o tema é demonstrado niti-

damente, uma vez que esta na Camara dos Deputados desde o

ano de 1991 - em regime de prioridade, o que sugere uma ironia

- projeto de lei que busca instituir novo Estatuto das Sociedades

Indigenas, que acertadamente retira do texto da lei o objetivo de

- integragdo assimilacionista dos indigenas a comunidade nacional®.

5 Disponivel em: https://www.nationalgeographic.com/history/2020/06/disaster-looms-indigenous-amazon-tribes-covid-19-ca-
ses-multiply/. Acesso em: 19 jul. 2020. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adpf709.pdf.

6 Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-latin-america-52139875. Acesso em: 19 jul. 2020.

7 Brazil's indigenous to sue Bolsonaro for saying they're ‘evolving’ - Disponivel em: https://www.reuters.com/article/us-brazil-
-indigenous/brazils-indigenous-to-sue-bolsonaro-for-saying-theyre-evolving-idUSKBN1ZN1TD. Acesso em: 19 jul. 2020.

8 Nesse sentido, ver C.C. art. 4°, paragrafo Gnico e Lei 6.001/1973, art. 7°.

9 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569. Acesso em: 30 jun. 2020.
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A Constituicdo Federal de 1988 - internacionalmente elogiada
por seu comprometimento com o pluralismo e com a protecdo
dos povos tradicionais e por respeito a identidade e a diversida-
de - tratou de cuidar e amparar, sob determinados aspectos, a
matéria relativa aos indigenas de forma explicita’. Apesar de ndo
ter sido a primeira das Constitui¢cdes brasileiras a citar o assunto,
foi a primeira que deu a aten¢ao ao tema desde uma perspectiva
ndo etnocéntrica e com claro intuito de reconhecer e resgatar o
imenso dano causado pelo processo colonizador em prejuizo da
sobrevivéncia fisica e cultural dos povos originarios no Brasil.

Dentro de tal compromisso interpretativo dialético com o fu-
turo, que é ao mesmo tempo releitura e recompreensao perma-
nente do passado, rememora-se a criacdo, em 1910, do Servi¢o de
Protecdo ao indio (SPI), que tinha entre seus objetivos conceder
assisténcia ao indio, visando tomar o espaco preenchido pela igre-
ja catdlica, tendo em vista sua separacdo do Estado. Este 6rgao,
acusado de ser palco de corrupg¢do e ma administracao, foi extinto
em 1967, dando lugar & FUNAI - Fundacao Nacional do indio, até
hoje existente.™

A Constituicdo de 1934 inaugurara o tratamento constitucional
da questdo, estabelecendo a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre a incorporacdo dos “silvicolas” a comunhao nacional,
como também determinou o respeito a posse das terras em que
eles se encontravam’. Tal paradigma vigeu até o advento do cons-
titucionalismo de 1988 e marcou-se por dois conjuntos de aspec-
tos predominantes: de um lado, o protecionismo e o paternalismo
que considera o indigena como objeto de protecdo, ou na melhor
das hipoteses como sujeito incapaz - distinguindo-o pela ignoran-
cia e pela incapacidade de decisao, autogoverno e participa¢ao. De
outro, faz coincidir tal situacdo de menoridade com a propria con-
- dicdo de “indio”, assumindo que a tarefa do Estado é incorpora-lo

a comunhdo nacional pela superacao desta incapacidade que se

10 Artigos 20, XI; 22, XIV; 49, XVI; 109, XI; 129, V; 176, 81°; 210, §2°; 215, §1°; 216, 231, 232 e 67 do ADCT.

11FUNAIL Servigo de Protegdo aos indios - SPI. Disponivel em: http://www.funai.gov.br/index.php/servico-de-protecao-aos-in-
dios-spi?limitstart=0#. Acesso em: 21 jun. 2020.

12 Artigo 5°, XIX, alinea m, e artigo 129.
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da pela superagdo de sua prépria identidade indigena. Integrar-se
a comunhado nacional - e passar a merecer capacidade juridica de
fato - significava, basicamente, deixar de ser indigena.

Ndo obstante a questdo das terras indigenas ser tdo impor-
tante quanto qualquer outro assunto concernente a comunidade
indigena, o foco aqui sera direcionado a questao da integracdo dos
indigenas a comunidade nacional brasileira - pensada e executada
desde os tempos da invasdo portuguesa até os dias de hoje, em
que se discute a vigéncia do Estatuto do indio (representativo do
paradigma anterior a Constituicao de 1988).

Quando da entrada em vigor do Estatuto do indio, o Brasil era
signatario da Convenc¢ao n°® 107, da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), de 1957'3, enraizada no paradigma assimilacionis-
ta.’* Esta norma foi superada pela Convencao n°® 169 da mesma
Organizacdo, comprometida com a igualdade, a autonomia e o
respeito a diversidade cultural e religiosa, dentre varios outros
conceitos e principios importantes.'

O paradigma que anima todo o Estatuto do indio, tem origem
no pensamento etnocéntrico europeu que baseou e ainda baseia
muitas das interpreta¢des e a¢des direcionadas aos indigenas e
suas comunidades. A tarefa de constru¢ao do Estado Democratico
de Direito exige o debate publico acerca desta tradicao - a ser
criticada desde a perspectiva da concepc¢ao pluralista de demo-
cracia e do compromisso de todos os direitos fundamentais com o
primado da dignidade. Interpretar o Direito e a Constituicdo, aqui,
implica retomar nossa tradicao com lucidez e franqueza, e pensar
normas, instituicdes e casos juridicos a luz da discussdo sobre as
concepcdes de sociedade e de Estado que se mostram legitimas
desde as perspectivas abertas pela Constitui¢do. Isto implica re-
conhecer, a um tempo, haver uma pléiade de possibilidades a se-
rem mobilizadas pelos diferentes participantes deste debate, mas

13 Convencgdo n°® 107 da OIT - aprovada pelo Decreto Legislativo n° 20, de 1965, e promulgada pelo Decreto n° 58.824, de 1966.

14 Consta do seu preambulo: [...] “Considerando que ha nos diversos paises independentes populagdes Indigenas e outras
populagdes tribais e semitribais que ndo se acham ainda integradas na comunidade nacional, [...] Considerando que é conve-
niente, tanto do ponto de vista humano como do interesse dos paises interessados procurar a melhoria das condic¢Ges de vida
e trabalho [...] sobre o conjunto de fatores que a mantiveram até aqui a margem do progresso da comunidade nacional de que
fazem parte; [...]. (grifos nossos). Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/le-
gislacao/legislacao-docs/convencoes-internacionais/conv_intern_02.pdf/view. Acesso em: 23 jun. 2020.

15 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#anexo72. Acesso em: 09 jun.
2020.

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €65986 @)y |



A capacidade civil do indigena e o paradigma constitucional e convencional...
Paula Martins da Silva Costa * Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho ¢ Jéssica Mapeli dos Anjos

também uma clara limitacdo de sentido, eis que muitas posicdes
veiculadas por agentes publicos (como o Governo Bolsonaro e
sua atitude de destruicdo de todos os fundamentos constitucio-
nais-democraticos no Brasil) e privados (como os beneficiarios
de empreendimentos econdmicos apenas viaveis desde quando
realizados sem qualquer limita¢ao legal comprometida com a pre-

servacdo do meio ambiente ou a sobrevivéncia fisica e cultural dos
povos indigenas). Mesmo excluidos estes posicionamentos ilicitos
e criminosos (dentre os quais os assumidos publicamente pelo
Presidente da Republica e seus ministros), deve-se reconhecer a
existéncia de um importante campo de debate acerca da questao
indigena, espaco este que é importante valorizar em vista de uma

construgdo pluralista do sentido da Constituicao.

Contribuindo para esse debate é que se propde, neste texto,
perguntar se a(s) norma(s) que prevé(em) a integracao do indio
a comunidade nacional - seja como finalidade ou como condi¢ao
para o exercicio de direitos de fato - foi ou nao recepcionada pela
Constituicdo de 1988.

Buscando obter uma resposta parcial a questao, exploraremos
0 conceito integracionista inserido em nossa tradicao para obser-
var de forma especifica os parametros do pluralismo juridico e da
isonomia que a Constituicdo de 1988 trouxe, e, ao fim, verificar, no
ambito da praxis juridica - decisdes e votos do ST) e STF - como tal
norma integracionista tem sido compreendida.

De forma complementar, tendo em vista que a Convengdo n°
169 da Organizacao Internacional do Trabalho € um dos documen-
tos mais importantes no que diz respeito aos direitos indigenistas,
analisar-se-a qual € o espaco por ela ocupado em nosso ordena-
mento e qual entendimento € possivel dela extrair acerca da (in)
capacidade civil do indigena - questdo juridica que materializa o
paradigma assimilacionista.
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O paradigma assimilacionista/integracionista
legislacao brasileira

No que diz respeito as Constituicdes Brasileiras acerca do
assunto, a Constituicdo de 1934 trazia dois artigos - em um
deles tratando da competéncia privativa da Unido para legislar
sobre a incorporacao dos “silvicolas” a comunhao nacional, e no
outro respeitando a posse das terras em que se encontravam
tais comunidades’e.

Como é possivel notar, a referida Carta teve o mérito de inau-
gurar o tratamento constitucional do tema, mas o fez com os olhos
e pensamentos voltados ao padrdo assimilacionista, desconside-
rando o valor de sua identidade e singularidade e postulando sua
evolucao - pela qual a condicao indigena pudesse ser superada
em favor de sua integracao.

A Constituicdo de 1946 repete a mesma norma, estabelecendo
no artigo 5° que “Compete a Unido: [...] XV - legislar sobre: [...] r) in-
corporagao dos silvicolas a comunhdo nacional”, e determinando,
no art. 216, que: “Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras
onde se achem permanentemente localizados, com a condicdo de
ndo a transferirem.”

A Constituicao de 1967 elencou, em seu artigo 186, as terras
indigenas entre os bens da Unido e determinou que “é assegurada
aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e reco-
nhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais
e de todas as utilidades nelas existentes.”

A Emenda Constitucional n° 1, de 1969, determinou, no art.

198, que: “As terras habitadas pelos silvicolas sao inalienaveis nos

termos que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse

permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto ex-

- clusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas exis-
tentes.” De acordo com seu 8 1°, “ficam declaradas a nulidade e a

extin¢do dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham

por objeto o dominio, a posse ou a ocupacdo de terras habitadas

16 Artigo 5°, XIX, alinea m, e artigo 129.
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pelos silvicolas.” Seu 8§ 2° decretava que: “A nulidade e extin¢do
de que trata o paragrafo anterior ndo dao aos ocupantes direi-
to a qualquer acdo ou indenizagao contra a Unido e a Fundacdo
Nacional do indio.”

Durante o regime constitucional de 1946, deu-se a publicacao
da Convencao OIT 107 de 1957, inserida no sistema brasileiro sob
a vigéncia do regime autoritario civil-militar, por meio do Decreto
n°®58.824/1966. Tal norma da OIT foi fortemente marcada pelo pa-
radigma integracionista. Por exemplo, o art. 2° estabelecia a com-
peténcia principalmente aos governos por em pratica programas
coordenados e sistematicos com vistas a protecdo das popula¢des
interessadas e sua integragao progressiva na vida dos respecti-
vos paises. O art. 17 previa meios especiais de formacao mediante
um estudo detido do meio econémico, dos graus de desenvol-
vimento cultural e das necessidades reais dos diversos grupos
profissionais e das referidas populacdes, que ndo seriam propor-
cionados a ndo ser depois que o grau de desenvolvimento cultu-
ral dos interessados o exija, nas fases adiantadas do processo de
integracao, deverdo ser substituidos pelos meios previstos para
os demais cidadaos. Ja o artigo 18 estimulava o artesanato e as
industrias rurais das populacdes interessadas na medida em que
constituirem fatores de desenvolvimento econémico, de ma-
neira a auxiliar tais populacdes e elevar seu padrao de vida e
a se adaptar aos modernos métodos de producdo e de colocacao
das mercadorias.”

Este é o quadro - autoritario e etnocéntrico - em que se edita
a Lein®6.001/1973 - o Estatuto do indio - que prevé em seu artigo
1°: “Esta Lei regula a situac¢do juridica dos indios ou silvicolas e das

17 Artigo 2° - 1. Competird principalmente aos governos por em pratica programas coordenados e sisteméticos com vistas a
protecdo das populagdes interessadas e sua integragao progressiva na vida dos respectivos paises. (grifou-se).

[...]

Artigo 17

[...] 2. Esses meios especiais de formagdo serdo determinados por um estudo detido do meio econémico, dos graus de desen-
volvimento cultural e das necessidades reais dos diversos grupos profissionais e das referidas populagdes; deverdo os mes-
mos permitir notadamente aos interessados receber a formagdo necessaria para exercer as ocupagdes a que essas populagdes
se tenham mostrado tradicionalmente aptas.

3. Esses meios especiais de formagdo ndo serdo proporcionados a ndo ser depois que o grau de desenvolvimento cultural dos
interessados o exija, nas fases adiantadas do processo de integracao, deverdo ser substituidos pelos meios previstos para os
demais cidaddos. (grifou-se).

Artigo 18

1. 0 artesanato e as indUstrias rurais das populag¢des interessadas serdo estimulados na medida em que constituirem fatores
de desenvolvimento econdmico, de maneira a auxiliar tais populagdes e elevar seu padrao de vida e a se adaptar aos mo-
dernos métodos de producdo e de colocagdo das mercadorias. (grifou-se).
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comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cul-
tura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhdo
nacional” (grifou-se).

Num claro tratamento de diferenciacao e distanciamento, o
legislador, no artigo 4°, classifica os indios como isolados, em vias
de integracao e integrados, colocando e considerando a cultura
indigena como algo a ser superado de forma gradual até atingir o
apice da integra¢ao, quando enfim estara livre do regime tutelar
e apto a ser titular de sua capacidade civil plena - ter o direito de
exercicio dos seus direitos civis.

Isso quer dizer que seus costumes, tradi¢cdes e sistema de vida
devem ser, na pratica, desconsiderados, pois se assim ndo ocorrer,
ficara o indio submetido ao regime tutelar de que trata o artigo 7°
da Lei', ndo obstante a previsdo de que poderdao manter aspectos
proprios de sua vida.

Nesse sentido, Vitorelli (2013, p. 7) menciona:

O objetivo estatal de integrar os indios a sociedade ndo-in-
digena, de forma progressiva e harmoniosa, estabelece o

respeito a manutencdo das comunidades indigenas, seus
valores culturais, tradi¢cdes e costumes apenas durante o

processo de transicao e integragao dos indios. (grifou-

-se).

Ainda dentro do ambito infraconstitucional, Anjos Filho
(2008) coloca:

“Em 1916, o Cddigo Civil tratou dos silvicolas como relati-

vamente incapazes, submetendo-os a um regime de tutela
que cessaria a medida que se adaptassem a civilizacao do
pais. [...] Portanto, mais uma vez a posi¢do assimilacionista

se fez presente. [...] Alguns anos depois, em 1928, através

— 18 Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda n&o integrados a comunh&o nacional ficam sujeitos ao regime tutelar
estabelecido nesta Lei.
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do Decreto n° 5.484 de 27 de junho, o regime tutelar dos
indios foi alterado, deixando de se guiar pelo carater orfa-
nolégico. (ANJOS FILHO, 2008, n. p.).

A tutela dos indios, de inicio era de competéncia da Unido, até
ser transferida a FUNAI em virtude do problema com corrupcdo do
SPI (CUNHA, 2018, p. 431).

Consoante Manuela Carneiro da Cunha (2018, p. 431), citando
Dalmo Dallari:

A tutela dos indios foi incluida no Cédigo Civil de 1916
como um remendo a posteriori. Embora pensada para pro-

tegé-los juridicamente, ela foi varias vezes mal interpreta-

da por juizes que a consideravam um obstaculo a que os
indios propusessem diretamente uma ag¢do. Esses juizes

consideravam que a Funai, enquanto tutora, era quem

detinha capacidade juridica exclusiva para representa-los.

Como a Funai era justamente o 6rgao de que os indios ti-
nham abundantes motivos para se queixar, o resultado,

na pratica, era que os indios ndo conseguiam entrar na
justica. (DALLARI, 1979; 1983; 1984 apud CUNHA, 2018).

[...] sobretudo no nordeste brasileiro, a pretexto de que

“os indios se achavam confundidos com a massa da po-
pulacdo”, nos termos da época, o que os privava de seus
direitos exclusivos e coletivos sobre as terras. Emancipar
indios da tutela com frequéncia seria interpretado por ju-
izes como uma forma de destitui-los de sua condicdo in-

digena e, por conseguinte, dos direitos sobre suas terras

que desde a Colbnia Ihes eram assegurados. Em suma,

emancipar indios era uma forma disfarcada de liberar as

— terras que ocupavam.

Ocorre que a Constituicao de 1988 inaugurou o chamado
“direito constitucional indigenista brasileiro”, nos dizeres de
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Paulo de Bessa Antunes (apud ANJOS FILHO, 2008, n. p.), cujos
principios seriam:

a) principio do reconhecimento e prote¢cdo do Estado a
organizacdo social, costumes linguas, crencas e tradi¢des
dos indios originarios e existentes no territério nacional: b)

principio do reconhecimento dos direitos originarios dos
indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam e
protecdo de sua posse permanente em usufruto exclusivo
para os indios; e c) principio da igualdade de direitos e da
igual protecdo legal (ANTUNES, 1998, p. 139-142, apud AN-
JOS FILHO, 2008, p. 521)

Assim, tendo em vista o principio da igualdade de direitos e
da igual protecao legal, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, conclui-se que os indios possuem o direito de usufruir de
todos os principios e direitos constitucionais comuns aos demais
brasileiros insculpidos no art. 5° da Constituicdo, esse é o entendi-
mento de Robério Nunes dos Anjos Filho:

Esse quadro normativoconstitucional, dentre outras

consequéncias juridicas, implica na evidente nao re-

cepcao nao s6 do modelo integracionista, mas tam-
bém do sistema tutelar e de incapacidade até entao
vigente no plano infraconstitucional, que tinha raizes
na tutela orfanoldgica e cessava com a integra¢ao do indio
ou da comunidade indigena a comunhdo nacional. Os gru-

pos indigenas devem ser protegidos pelo Estado brasileiro

enquanto minorias culturais, independentemente da ma-

neira como interagem com a sociedade envolvente (ANJOS
- FILHO, 2008, p. 524, grifo nosso).

“a) que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em

condicdes de igualdade, dos direitos e oportunidades que
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a legislacao nacional outorga aos demais membros da po-
pulacdo;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais,
econdmicos e culturais desses povos, respeitando a sua
identidade social e cultural, os seus costumes e tradicdes,
e as suas instituicdes;

€) que ajudem os membros dos povos interessados a eli-
minar as diferencas socio - econdmicas que possam existir
entre os membros indigenas e os demais membros da co-
munidade nacional, de maneira compativel com suas aspi-
racdes e formas de vida” (art. 2°).

Ainda a respeito da capacidade civil, o art. 3° da Convencao dis-
pde que “os povos indigenas e tribais deverao gozar plenamente
dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem obstaculos
nem discriminacdo.” (BRASIL, 2019).

Flavia Piovesan aduz que a Convencao n° 169 da OIT foi ra-
tificada pelo Estado brasileiro em 02 de julho de 2002, portanto
internalizada e estabeleceu um novo paradigma caracterizado
pelo direito a diversidade, ao respeito a identidade dos povos
indigenas, as suas especificidades e a diversidade cultural, pelo
reconhecimento da identidade propria dos povos indigenas, a par-
ticipacdo, direito a terra, pelos principios do etnodesenvolvimento
e de autodeterminacao (PIOVESAN, 2018, p. 321).

Em 13 de setembro de 2007 € aprovada pela Assembleia Geral
da ONU a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, cujo art. 1° assinala o direito pleno e efetivo aos
indios dos direitos humanos e liberdades reconhecidos na Carta
das Nacbes Unidas, na Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e no Direito Internacional (PIOVESAN, 2018, p. 321).

— A doutrina esclarece que ndo existe um tratado internacional
especifico - figura juridica com efeito juridico vinculante - para
a protecdo dos direitos dos povos indigenas nas Nag¢des Unidas,
como ha para a prote¢do de outras minorias, o que reflete a difi-
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culdade na obtencdao de um consenso entre Estados sobre o alcan-
ce dos direitos dos povos indigenas, principalmente no tocante ao
direito a terra e ao principio da autodeterminacdo, o que explica
a adoc¢do de uma “Declara¢ao” e nao de uma “Convencao”, ja que
as declaracdes stricto sensu tém efeito juridico recomendatdrio ou
soft law (PIOVESAN, 2018, p. 320).

O regime tutelar restritivo previsto no Estatuto do indio se
limita a tolher os indios de sua capacidade plena até que estes
demonstrem por meio do preenchimento dos requisitos do art. 9°,
mediante processo judicial, sua integracao aos usos e costumes e a
habilitacao para o exercicio de atividade util, ambos na comunhdo
nacional, portanto em desrespeito ao novo paradigma constitu-
cional de autodeterminacdo e as recomendac¢des da Convencao
n° 169 da OIT, cujo art. 3° dispBe aos povos indigenas e tribais o
pleno gozo “dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem
obstaculos nem discriminacao”.

Ademais, a finalidade da tutela é garantir a liberdade e nao
cercea-la, cabendo ao tutor a defesa intransigente dos direitos e
interesses dos povos indigenas, definidas pelos préprios indigenas
conforme seus padrdes culturais, ou seja, ndo cabe ao tutor servir
de mediador de conflitos entre os indios e nao indios, e sim iden-
tificar-se integralmente com os interesses dos povos que defende.

Por ébvio que uma vez reconhecida pela Constituicao de 1988
a capacidade processual das comunidades indigenas, a capacida-
de civil plena dos indios é a sua consequéncia logica, pois se trata
da capacidade de gozo inscrita no Codigo Civil.

Ana Paula Joaquim explicita o carater de norma autoaplicavel
do citado art. 232, de modo que ele basta por si sé ao conferir a
capacidade processual ativa aos indios e a sua comunidade, nesta
ordem (KAYSER, 2010, p. 264-265 apud JOAQUIM, 2013, p. 60).

A autora menciona ainda que embora a referida capacidade
processual seja a eles concedida, a situacdo ndo é a mesma quan-
do se trata do polo passivo - tanto no que diz respeito aos indios
guanto ao seu coletivo, sendo portanto necessario o ajuizamento
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da acdo tendo a Unidao como ré, por falta de previsao constitucio-
nal (KAYSER, 2010, p. 264-265 apud JOAQUIM, 2013, p. 60).

Com o advento da Constituicdo de 1988, ha entdao uma “vi-
rada de chave” no que diz respeito ao tratamento dos povos
originarios, o que pode ser demonstrado através da capacidade
processual a eles concedida, o acompanhamento pelo Ministério
Publico Federal, dentre outros importantes pontos colocados a
vista pela Carta Magna. Dessa forma, concedeu-se o espago para
livre manifestacdo e crescimento de varias organiza¢des indige-
nas (LIMA, A., 2015).

Arespeito da compreensdo e interpretacao que tem sido dada
ao paradigma da integracao, existem posicionamentos doutrina-
rios e de opinido que entendem ser o regime tutelar imposto ao
indio uma forma de proteger seus direitos. Veja-se:

Quanto aos silvicolas ou indios, pela sua gradativa as-
similacdo a civilizacdo, a questdao de sua capacidade
devera ser regida por leis especiais [...] Nossos indios

sofreram um processo de dizimacdo [...] sendo que os

poucos que ainda restam, [...] podem ser equiparados

a criancas. Devido a sua educacdo ser lenta e dificil, o

legislador criou um sistema de protecdo que os de-

fende de pessoas sem escrupulos. [...] Assim sendo a
determinacao de sua incapacidade por legislacdo es-
pecial € uma protecdao e ndao uma restrigao. (DINIZ,
2014, p. 196) (grifou-se).

De forma um pouco diferente, Salim e Oliveira (2016, p.
171) mencionam:

A Carta Politica, que estatui uma gama de direitos fun-
damentais indigenas [...] € complementada pela legis-
lacdo infraconstitucional que, ndo obstante tenha fi-
xado algumas condi¢des para o exercicio de certos
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direitos civis, tem intuito de proteger aquela parcela
vulneravel da populacdo brasileira e garantir-lhe uma
vida digna [..] (grifou-se).

Com todo o respeito pelas posicdes e entendimentos con-
trarios existentes, entende-se que o paradigma assimilacionista
ainda esta fortemente presente nas praticas civis e juridicas do
povo brasileiro como maioria, constituindo verdadeira heranca de
concepgdo equivocada a respeito de povos que sustentam nada
mais do que uma diferenca daquela cultura europeia padronizada.

O fato de o legislador colocar que o indio deve ser submisso a
este ou aquele regime que implica numa tutela, a este ou aquele
requisito com vistas a determinado fim ndo é reconhecer a dife-
renca tal como ela é - adicional de uma riqueza cultural e prépria
da existéncia humana, mas sim entender que a cultura da maioria
é superior e deve ser obedecida.

Dessa forma, algumas de nossas leis ainda hoje reestabele-
cem e perpetuam critérios antiquados e preconceituosos que coli-
dem instantaneamente com os preceitos da Constituicao de 1988.
Acabam por demonstrar ao intérprete que nao estao alinhadas
com os principios da diversidade, isonomia, dignidade e pluralis-
mo politico como fundamento desta Republica e tantos outros de
igual importancia.

Sarmento (2016, p. 264) segue nessa mesma linha, dizendo:

Por incrivel que pareca, discriminag¢des [...] persistem

até hoje na legislacao infraconstitucional brasileira rela-

tiva aos indios.

[...] denega a plena capacidade civil para os indios que nao

— se “integraram a comunhdo nacional”, estabelecendo um
modelo paternalista de tutela, em que a manutencdo da
identidade cultural imp&e uma “capitis diminutio” para o indi-
gena. Esse modelo legal assenta-se em visdo integracionis-

ta, que concebe os grupos indigenas como coletividades
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em estado inferior de desenvolvimento, que devem ser
paulatinamente “integradas” a cultura dos brancos. A pre-
missa é a de que, com o tempo, os indios serao “civiliza-
dos” e absorvidos pela sociedade envolvente. Até que

isso ocorra, o Estado lhes garante alguns direitos e exerce

sobre eles uma tutela paternalista. (grifou-se).

E possivel verificar ainda que o referido paradigma integracio-
nista ou assimilacionista funda-se no conceito de falso evolucio-
nismo construido por Lévi-Strauss (1952) - que explica, em critica
a tais perspectivas epistemoldgicas, antropoldgicas e culturais:

Mas, por mais diferentes e por vezes bizarras que pos-
sam ser, todas estas especula¢des se reduzem a uma uni-

ca e mesma receita, que o termo de falso evolucionismo

€, sem duvida, mais adequado para caracterizar. Em que

consiste ela? Muito exatamente, trata-se de uma tentativa
para suprimir adversidade das culturas, fingindo conhe-

cé-la completamente. Porque, se tratarmos os diferentes
estados em que se encontram as sociedades humanas,

tanto antigas como longinquas, como estadios ou etapas

de um desenvolvimento Unico que, partindo do mesmo

ponto, deve convergir para o mesmo fim, vemos bem que
a diversidade é apenas aparente. A humanidade torna-se
una e idéntica a si mesma, s6 que esta unidade e esta
identidade ndo se podem realizar senao progressivamen-
te e a variedade das culturas ilustra os momentos de um

processo que dissimula uma realidade mais profunda ou

retarda a sua manifestacdo.

— Castro (2016, p. 291) esclarece que esta perspectiva, que ani-
ma a pratica juridica e politica até o advento da Constituicdo de
1988 (e que ainda desafia critica e superacao), traduz-se no Falso
Evolucionismo de Lévi-Strauss: “consiste em considerar os estados
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em que se encontram as varias sociedades como estagios ou eta-
pas de um unico desenvolvimento que parte sempre de um mesmo
ponto e tem sempre o mesmo destino pré-determinado.”

Também se ampara na mesma pré-compreensao a crenca
muito comum que se traduz no entendimento de que o indigena
deixa de sé-lo se faz uso de alguns recursos instituidos e criados
pela sociedade ocidental, como celulares, tablets, calcas jeans e
outros produtos (MILANEZ et al., 2019). Isso em nada influencia ou
diminui sua caracteristica de indigena, que segue intrinseca a to-
dos que assim se ligam a sua tradi¢cdo, assim se autorreconhecem
e sdo comunitariamente reconhecidos.

Este pensamento também pode ser fundamentado no falso
evolucionismo de Lévi-Strauss, conceito esse que acaba por fa-
zer surgir questionamentos e concep¢des que, ao constatarem
gue este ou aquele povo nao faz uso ainda de determinados
itens e produtos, acaba inevitavelmente lembrando-nos daque-
le estagio anterior de desenvolvimento em que nos encontrava-
mos (CASTRO, 2016).

Ou seja, se ndo fazem uso de nossos saberes, técnicas e lin-
guagens, sdo atrasados, selvagens; se fazem, assume-se que per-
dem a caracteristica de indigena. Sobre essa situacao especifica,
Milanez et al. (2019, p. 2175) comentam:

Uma forma bastante comum de racismo contra as popu-
lacBes indigenas [...] é a fossilizagao da cultura indigena
como algo imutavel e parado no tempo. Como conse-

guéncia, se um indigena é visto utilizando um celular ou

escrevendo um livro, vai receber desde os comentarios

supostamente inocentes, mas profundamente racistas,

I como “vocé ndo parece indio”, até acusacdes diretas como

“ndo é mais indio”, ou é “ex-indio”. (grifou-se).

E urgente refletir que acdes e diretivas direcionadas & capaci-
dade do indigena, ou qualquer outro assunto que diga respeito a
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sua identidade, ndo deve ser baseada no paradigma assimilacio-
nista da integracao, tampouco deve ser algo que obrigatoriamente
Ihes imponham condi¢des que beneficiardo apenas a sociedade
envolvente. De uma forma ou de outra, seguimos tratando os indi-
genas como povos sob dominacdo, subjugados - a quem dirigimos
o olhar ora hostil, ora paternalista, mas a quem nunca tratamos
como iguais (o que implica respeitar a sua diversidade e valoriza-1a).
Impde-se concretizar outro paradigma juridico-politico, em que
0S pOVOs originarios sejam a um tempo tratados com igualdade,
respeitados em sua identidade, como integrantes da comunidade
politica brasileira enquanto indigenas - e ndo enquanto povos cuja
integracdo a comunidade juridica dependa da renuncia a sua pro-
pria existéncia (enquanto culturas e povos). Tal desafio encontra
na Constituicao de 1988 as condicdes de possibilidade - sobre isto
passaremos a tratar no proximo topico.

Constituicao federal de 1988 - normas e principios
aplicaveis aos indigenas

A Constituicdo de 1988 oferece uma perspectiva completamen-
te diferente, do ponto de vista juridico, politico, epistemoldgico e
cultural, para a discussao sobre o tratamento justo outorgado aos
indigenas enquanto integrantes de nossa comunidade politica. Os
direitos indigenas estdo regulados especialmente no Capitulo VIl
do Titulo VIl da Constituicdao, dedicado a “Ordem Social™”.

19 Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢Ges, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
§ 1° S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

§ 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.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em
terras indigenas sé podem ser efetivados com autoriza¢do do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
-lhes assegurada participa¢do nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de ca-
tastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacéo, o dominio e a posse
das terras a que se refere este artigo, ou a explora¢do das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, res-
salvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo
direito a indenizagdo ou a a¢Ges contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé.
§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.
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Souza Filho (2013) enfatiza que ela foi a primeira Constituicdo
do continente a abdicar da ideia integracionista, o que ocorreu nao
sem muito labor de todos os envolvidos a época - indigenas e nao
indigenas, como relata a antropdloga Manuela Carneiro em artigo
publicado por ocasido dos 30 anos da Constituicdo e os direitos
constitucionais dos indios.?

A hermenéutica das normas em questdao ndo tem a ver ape-
nas com os direitos dos indigenas, sob o angulo individual ou co-
letivo, mas tem impacto sobre a determinac¢do constitucional da
Republica e do povo brasileiro enquanto comunidade politica. Ao
respondermos a questao sobre o lugar e os direitos dos indige-
nas, em face do esclarecimento de nossa histéria, definimos - en-
quanto comunidade de intérpretes da Constituicao - o que somos
enquanto comunidade politica, assim como o que significa entre
nos o principio republicano, o principio do pluralismo politico e o
principio da isonomia, inseridos no texto constitucional®'.

Segundo Martonio Lima (2013), o fundamento da Republica
Brasileira do Pluralismo Politico pode ser visto sob dois angulos -
um que diz respeito a formacgdo de partidos politicos e outro que
trata da representacdo politica em si ou organizacdo da sociedade,
que encontra guarida nos direitos fundamentais previstos no art.
5°, como liberdade de manifestacdao do pensamento, associacado e
reunido. Veja-se:

O sentido, pois, do pluralismo politico constitucionalmen-
te positivado no Brasil alcanca hoje as diversas esferas da
vida politica e social do pais, exercendo simultaneamen-

te a funcao de principioldgico, articulando-se, integrativa

e normativamente, com os demais direitos fundamentais.

Assim, o pluralismo é um fundamento em si, porém

A apoiando-se noutros direitos e garantias fundamentais a

consolidarem a democracia brasileira. (grifos nossos).

20 Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/nec/v37n3/1980-5403-nec-37-03-429.pdf. Acesso em: 07 jul. 2020.

21 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] V - o pluralismo politico.
— Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza [...].
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Seguindo a linha do autor, é possivel compreender, por-
tanto, que a pluralidade politica se traduz também no reco-
nhecimento da existéncia e do valor de diferentes modos de
vida individual e em comunidade, recusando a uniformidade
baseada na cultura europeia/americana padronizada. Neste
quadro, a Constituinte de 1988 reconhece as comunidades
indigenas - com suas normas, costumes, métodos, linguas e
tantas outras caracteristicas - como integrante da pluralidade
fundamental de nossa forma republicana.

Sob o angulo do respeito das identidades e de valorizacao da
diversidade, compreende-se, no quadro do Estado Democratico
de Direito, o principio da isonomia - positivado no artigo 5° - em
articulagao essencial com o pluralismo politico.

Referida norma contém em si a ideia da igualdade formal, sob
a qual encontram-se amparadas todas as pessoas, nao sendo licito
o privilégio, o sofrimento ou a discriminacao de qualquer natureza.
Este imperativo ndo elide o reconhecimento de diferencas entre as
pessoas, que precisam ser observadas pela lei, suas instituicdes
(politicas publicas, tribunais) e pela sociedade, posto que inseridas
num Estado Democratico de Direito em que se assegura o pluralis-
mo e os direitos fundamentais.

Sdo as chamadas minorias em sentido politico-juridico (e
ndo numérico) - pobres, criancas, mulheres, idosos(as), qui-
lombolas, indigenas, portadora(e)s de necessidades especiais, a
comunidade LGBTQIA+, dentre outras - merecedoras de espe-
cial consideracao da lei em razdo de dbices histéricos (sociais,
morais, econdmicos, geograficos, arquitetbnicos etc.) ao acesso
a igualdade e a dignidade. Pessoas e coletividades que exigem
tratamento diferente em razao de suas singularidades e da ex-
clusao, rebaixamento e violéncia a que estao expostos, para que
possam sobreviver, alcancar condi¢des minimas de vida digna e
viver em igualdade de oportunidades com todos os integrantes
da comunidade politica - o que exige muitas vezes a critica e
a correcdo de acdes do passado, bem como transformacdo da
— realidade em favor de sua promocdo -, olhar esse que nao sera
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considerado discriminatorio no sentido negativo da palavra. Com
este enfoque, Sarmento (2016, p. 269-270) aduz:

Afinal, o que aigualdade postula ndo é o tratamento igual
de todas as pessoas, mas sim o respeito a cada um como

um igual. E tratar as pessoas como iguais implica reco-
nhecer e respeitar suas diferencas identitarias, que mui-
tas vezes demandam protec¢8es juridicas diferenciadas.
[...] Ocorre que tratar com 0 mesmo respeito as pessoas
impde, muitas vezes, a atribuicao de direitos diferencia-
dos a elas. As razdes podem ser as mais diversas: cor-
rigir injusticas estruturais e historicas, [...] possibilitar a

sobrevivéncia de culturas e modos de vida tradicionais

gue sdo constitutivos da identidade de seus integrantes,

etc. (grifos do autor).

Moura e Machado (2013, p. 46) trazem 0 mesmo posiciona-
mento ao dizer:

[...] € necessario assegurar a pluralidade do Estado bra-
sileiro na perspectiva étnica e cultural, tal como constitu-

cionalmente determinado, o que assegura tratamento
diferente aos desiguais. (grifos nossos).

E possivel inferir que a Constituicdo de 1988, ao tratar dos
direitos relativos aos povos indigenas, balizou-se por uma com-
preensao de democracia pluralista que assegura e valoriza a iden-
tidade e a diversidade - ndo apenas no referido Capitulo VIII do
Titulo VIII, mas em diferentes dispositivos que corroboram uma

— compreensao que ultrapassa a perspectiva epistemoldgica, antro-
polégica e cultural (pseudo) evolucionista. Recusa, portanto, o tra-
tamento a um tempo paternalista e excludente com que o Estado
brasileiro tem se relacionado com as comunidades indigenas ha
séculos (tendo o genocidio como resultado incontestavel).
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No campo da educacdo, previu a Carta Magna que o ensino
fundamental sera ministrado por meio da lingua portuguesa, ga-
rantindo-se, todavia, as comunidades indigenas, a utilizacao de
suas linguas e meios préprios de aprendizagem (artigo 210, §2°).22
Garante-se também, assim como as culturas afro-brasileiras e ou-
tros grupos, as manifesta¢des de suas culturas (artigo 215, 81°),
artigo este que, segundo Heemann (2017, p. 6), “é tratado como
marco da plurietnicidade no Estado brasileiro, uma vez que impde
ao Estado a obrigacdo de garantir a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais.”

Segundo Castro (2016), o fato de se reconhecer uma cultura vai
além do estabelecimento de normas de protecdo, e deve também
conter a ideia de que nenhuma cultura é superior a outra, seja ela
qual for. Isso se mostra muito bem por meio dos artigos 216, 231
e 232 do texto constitucional.

Pois bem, no primeiro artigo citado previu-se que todo ele-
mento de cultura dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira é considerado patriménio cultural brasileiro.

Nos dois ultimos artigos (231 e 232), sua cultura foi no-
vamente reconhecida, assim como os direitos originarios so-
bre as terras que ocupam e a posse permanente, o usufruto
exclusivo dos recursos das terras, a indisponibilidade e a nao
alienacdo das mesmas, a proibicdao da remog¢ao da comunida-
de de suas terras - salvo em caso de catastrofe ou epidemia
- e concedeu aos indios e suas comunidades capacidade para
atuar em juizo na defesa de seus direitos e interesses, como ja
apontado anteriormente.

Ndo se pode admitir, portanto, no marco do Estado
Democratico de Direito, que os indigenas tenham suas identida-
des e sua singularidade deturpadas por uma cultura alienigena
gue se acha superior. A esse respeito, voltemos a Souza Filho
(2013), que aponta:

22 Segundo o art. 13 da Constituicdo, “A lingua portuguesa é o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil.” Esta norma
ainda expressa uma relagdo com os povos originarios que os subalterniza e exclui, tratando-os ainda, de certo modo, como
alheios a comunidade politica de que todos participamos. A interpretagao sistematica e principiolégica da Constituicdo exige
que se construam formas de comunicagao publica e de dialogo oficial que reconhecam outras centenas de linguas igualmente
brasileiras. Se tais linguas sdo “reconhecidas aos indios” (art. 231) - e se todos sdo iguais perante a lei (art. 5, caput e inciso
1) - deve-se concluir que tais linguas, representativas de valores e culturas que sdo igualmente protegidas pela Constituicdo,
devem ser objeto do mesmo reconhecimento que a lingua portuguesa, em tudo quanto diga respeito ao exercicio dos direitos.
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[...] é claro que a Constituicdo de 1988 rompe o para-
digma da assimilagao, integracdo ou provisoriedade da
condicdo de indigena e, em consequéncia, das terras por
eles ocupadas. A partir de 1988 fica estabelecida uma nova
relacdo do Estado Nacional com os povos indigenas habi-

tantes de seu territério. (grifou-se).

Outra ndo é a posi¢do de Pereira (2002):

Corolario do mesmo preceito constitucional € o banimen-
to definitivo das categorias, positivadas no ordenamento

juridico pretérito no trato da questao indigena, de acultu-
rados ou civilizados, seja porque a nocao de cultura como

totalidade [...] é ultrapassada, seja porque, nas relacdes in-

terétnicas, as situa¢des de contato ndo significam o aban-

dono dos cédigos e valores que orientam cada grupo [...]
(Barth 2000:35). (grifos da autora).

Frente a tais colocacOes e reflexdes, teria, a Constituicao de
1988, recepcionado o artigo 1° do Estatuto do indio, e em decor-
réncia, toda e qualquer lei, comando ou regulamento que faca
mencdo ou busque a integracdo assimilacionista do indigena a
comunhdo nacional?

Parece clara a inadequag¢do constitucional da legislacdo em
causa. No entanto, nova regulamentacao infralegal da condicao
juridica e politica do indigena - que ultrapasse o regime tutelar e o
paradigma integracionista, dentre tantas outras irregularidades -
encontra-se congelada no Congresso Nacional?®, em que aguarda
analise projeto de lei que ndo tem movimento desde 2012, mesmo
— tramitando em regime de prioridade?*.

23 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=8E16324A2421C2971F-
3121611521CBFC.proposicoesWebExterno1?codteor=1685910&filename=PL+2057/1991. Acesso em: 10 jul. 2020.

24 Regimento Interno da Camara dos Deputados - Artigo 151, Il. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legisla-
tiva/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%2012-2019%20A.
pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.
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A questao ndo recebe, do Poder Legislativo, resposta que é
urgente oferecer, necessdaria a concretizacao dos direitos e dos
principios afirmados pela Constituicdo, que abriga e incentiva
perspectiva inteiramente nova.

Cumpre analisar a pratica juridica nos tribunais brasileiros,
identificando-se decisdes que tratam do tema, e perguntando
se ainda se encontram vinculadas ao paradigma da assimilacao,
calcada no falso evolucionismo, paternalismo e exclusao - ou se
levam a sério o pluralismo afirmado pela Constituicao.

Tribunais brasileiros e sua compreensao acerca
norma da integracao

Frente a tudo que foi exposto até o momento, no intuito de ob-
servar como os tribunais brasileiros tém lidado com o paradigma
assimilacionista que outrora circundava todo e qualquer assunto
atinente as populag¢des indigenas (e que ainda se encontra presen-
te), vale a pena levantar decisdes judiciais cuja analise critica possa
esclarecer se se mantém o compromisso da jurisprudéncia para
com interpreta¢des ndo mais adequadas a Constitui¢do vigente -
ou se ja assumem o paradigma do pluralismo politico trazido pela
Constituicdo de 1988. Vamos examinar como tal compreensao
tem sido sedimentada.

Comecemos por destacar a presenca desta discussao em con-
junto de decis6es compiladas pelo Ministério Publico Federal, que
dizem respeito a tematica indigena?®, devendo-se mencionar as
colacionadas abaixo.

O paradigma assimilacionista é refutado pelo TRF-3 na decisdo
abaixo, em expressa assuncao da perspectiva pluralista, em defesa
- do reconhecimento da diversidade como fundamento da decisdo:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINIS-
TRATIVO. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA “OFAYE-XA-

— 25 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/manual-de-atuacao/manual-de-
-jurisprudencia-dos-direitos-indigenas.pdf. Acesso em: 22 jul. 2020.
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VANTE". OCUPA(;AO TRADICIONAL. EXPULSAO SISTEMA-
TICA DO GRUPO. POSTERIOR RETORNO. OCORRENCIA DE
ESBULHO RENITENTE. MANUTEN(;AO DA TRADICIONALI-
DADE. APELA(;AO DESPROVIDA.

O sistema constitucional prioriza a diversidade cul-
tural e despreza politicas anteriores de integracao a

sociedade nacional. As comunidades indigenas que so-
breviveram ao processo de genocidio possuem o direi-
to originario de manuten¢ao do modo de vida. (TRF, 3°
Regido, APELACAO CIVEL N°0000793-94.1993.4.03.6003/
MS, Sao Paulo. Relator: Desembargador Federal ANTO-
NIO CEDENHO. Data do julgamento: 23 de agosto de
2016.) (grifou-se).

Na decisdo do TRF-1 abaixo, critica-se o paradigma assimila-
cionista por incompativel com a Constituicao de 1988:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO, AMBIENTAL E PRO-
CESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EMBARGOS DE DE-
CLARACAO. EXPLORACAO DE RECURSOS ENERGETICOS EM
AREA INDIGENA. USINA HIDRELETRICA DE BELO MONTE,
NO ESTADO DO PARA. AUTORIZACAO DO CONGRESSO NA-
CIONAL (DECRETO LEGISLATIVO n.. 788/2005) DESPROVI-
DA DE AUDIENCIA PREVIA DAS COMUNIDADES INDIGENAS
AFETADAS. VIOLACAO A NORMA DO § 3° DO ART. 231 DA
CONSTITUICAO FEDERAL C/C OS ARTS. 3°, ITEM 1, 4°, ITENS
1E2, 6°%ITEM 1, ALINEAS A, B, EC, E 2; 7°, ITENS 1, 2 E 4;
13, ITEM 1; 14, ITEM 1; E 15, ITENS 1 E 2, DA CONVENCAO
n..169/0IT. NULIDADE. OMISSAO DO JULGADO. OCORREN-
CIA. EFEITOS MODIFICATIVOS. POSSIBILIDADE.

— [...] os colonizadores portugueses desconsideraram a

existéncia de povos autéctones, com organizacdes so-
ciais e dominio territorial altamente diversificados e com-
plexos, negando aos seus membros a qualidade de

pessoas humanas ou de uma humanidade viavel, mo-
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tivo pelo qual justificavam a invasdo e tomada violenta
do territério, a escravizacdo, as guerras, 0s massacres € o
ocultamento juridico. O direito colonial e posteriormente
o nacional seguiram o mesmo caminho. [...]JEsta deprecia-
¢ao justificava a tutela especial exercida pelo Estado, os
processos e acles publicas voltados para a integracao
dos indios a comunhao nacional, o que equivale dizer,
transformar os indios em nao indios. Com a promul-
gacdo da Constituicao de 1988 reconhecendo expres-
samente as diferencas étnico-culturais que as pessoas
indigenas e suas sociedades configuram, pelo reconheci-
mento dos indios, suas organizac¢des sociais, usos, costu-
mes, tradi¢des, direito ao territorio e capacidade postu-
latéria, um novo tempo de direitos se abre aos povos
indigenas. Um novo tempo, ndo mais marcado pela
exclusdo juridica e sim, pela inclusdo constitucional das
pessoas e povos indigenas em suas diferencas, valores,
realidades e praticas sociais, com permanentes e plurais
possibilidades instituintes. (TRF 1% Regido, EMBARGOS DE
DECLARACAO NA APELACAO CIVEL 2006.39.03.000711-8/
PA. Voto do Relator: Desembargador Federal Souza Pru-
dente. Julgado em: 26/10/2011) (grifou-se).

Nesta decisdo do TRF-4, afirma-se a necessidade de recom-
preender-se todo o sistema juridico infraconstitucional em aten-
¢do ao novo paradigma imposto pela Constituicdo de 1988, com
respeito aos povos indigenas:

CONSTITUCIONAL. PROTECAO PREVIDENCIARIA. MULHER INDI-
GENA. DISCRIMINACAO POR ETNIA, SEXO E IDADE. DISCRIMI-
NACAO MULTIPLA OU INTERSECCIONAL. DIREITOS CULTURAIS.
DIVERSIDADE CULTURAL. DIREITO AO RECONHECIMENTO. DlI-
REITO PROBATORIO. DISCRIMINACAO INDIRETA. 821 PODER JU-
DICIARIO. LEGISLADOR NEGATIVO. ATUACAO CONCRETIZADO-
RA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. APLICACAO IMEDIATA. DIREITOS
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SOCIAIS DERIVADOS. PRESTACAO SOCIAL POSITIVA. PROIBICAO
DO TRABALHO. MENORES DE DEZESSEIS ANOS. NORMA PROTE-
TIVA. TRATAMENTO DIFERENCIADO. POSSIBILIDADE.

[..] 4. A Constituicdo de 1988, atenta as diferencas culturais
presentes na sociedade brasileira, previu tratamento especifico
qguanto as culturas e etnias indigenas. Toda a legislacao infra-

constitucional deve ser interpretada conforme o comando

do artigo 231, que prevé verdadeiro direito ao reconheci-
mento da organizacao social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢cdes indigenas. (TRF4, AC 5001796-23.2015.4.04.7127,
QUINTA TURMA, Relator ROGER RAUPP RIOS, juntado aos autos
em 29/03/2017) (grifou-se).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, importante trazer
alguns pronunciamentos importantes.

Nesta decisdo, o STF esclarece que a protecdo de que os indige-
nas sao merecedores ndo pode acarretar qualquer diminuicdo em
sua capacidade juridica e no gozo de seus direitos fundamentais:

[...] em decorréncia de todo o arcabouco constitucional,

que retirou os indigenas de uma esfera protetiva-diminu-
tiva de suas capacidades, e reconheceu-lhes, dentro de

uma nocdo plural de sociedade que pretendeu regular, a
mesma capacidade conferida aos demais cidadaos bra-
sileiros na defesa de seus direitos. (STF, Medida Caute-
lar em Mandado De Seguranca 33.922 Distrito Federal.
Relator: MIN. EDSON FACHIN. Data do Julgamento: 22 de
fevereiro de 2016.) (grifou-se).

Nesta outra decisdo, o STF pronuncia-se de forma a explicitar
— o pluralismo como fundamento constitucional para compreen-
der a questdo indigena, no marco da Constituicdo de 1988:

Os arts. 231 e 232 da CF sao de finalidade nitidamente
— fraternal ou solidaria, propria de uma quadra constitu-
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cional que se volta para a efetivacdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em
vista o protovalor da integracdao comunitaria. Era cons-
titucional compensatéria de desvantagens histori-
camente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos
oficiais de a¢fes afirmativas. [...] Processo de uma acultu-

racao que nao se dilui no convivio com os nao indios, pois
a aculturacao de que trata a Constituicao ndo é perda de
identidade étnica, mas somatério de mundividéncias.
Uma soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo perda.
RelacBes interétnicas de mutuo proveito, a caracterizar
ganhos culturais incessantemente cumulativos. Concre-

tizacdo constitucional do valor da inclusdo comunitaria
pelavia daidentidade étnica. (STF, Pet 3.388, Relator: Min.
Ayres Britto, j. 19-3-2009, P, DJE de 1°-7-2010.) (grifou-se).

Ainda com rela¢do ao pluralismo, as minorias e a funcao
contramajoritaria do STF, |é-se nesta decisao de nosso tribu-
nal constitucional:

ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMEN-
TO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CON-
VERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. [...] Em uma pala-
vra: ninguém se sobrepde, nem mesmo o0s grupos ma-

joritarios, aos principios superiores consagrados pela

Constituicao da Republica. Desse modo, e para que o

— regime democratico ndo se reduza a uma categoria po-
litico-juridica meramente conceitual ou simplesmente
formal, torna-se necessario assegurar, as minorias, nota-
damente em sede jurisdicional, quando tal se impuser, a

plenitude de meios que Ihes permitam exercer, de modo
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efetivo, os direitos fundamentais que a todos, sem dis-
tincdo, sao assegurados. Isso significa, portanto, numa
perspectiva pluralistica, em tudo compativel com os
fundamentos estruturantes da prépria ordem demo-
cratica (CF, art. 1°, V), que se impde a organiza¢cao de um
sistema de efetiva protecao, especialmente no plano da

jurisdicdo, aos direitos, liberdades e garantias fundamen-
tais em favor das minorias, quaisquer que sejam, para
que tais prerrogativas essenciais nao se convertam em
formula destituida de significacdo, o que subtrairia - con-
soante adverte a doutrina (SERGIO SERVULO DA CUNHA,
“Fundamentos de Direito Constitucional”, p. 161/162,
item n. 602.73, 2004, Saraiva) - o necessario coeficiente

de legitimidade juridico-democratica ao regime politico
vigente em nosso Pais. (STF, ADI 4277, Voto Ministro Cel-
so de Mello. Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Ple-
no, julgado em 05/05/2011) (grifou-se).

Diante de tais decisdes, é possivel observar que a orientacao
dos tribunais brasileiros acerca do assunto indigenista assume o
pluralismo como paradigma para sua compreensao, refutando
expressamente a perspectiva assimilacionista-integracionista.

Nesse sentido, a Peticdao 3388/RR, que cuidou da demarcac¢ao
de terras indigenas - caso “Raposa do Sol” - tornou-se verdadeiro
paradigma jurisprudencial da Suprema Corte, que, de acordo com
OLIVEIRA (2018), assume e impde reconhecer “(i) as terras indige-
nas como parte essencial do territorio brasileiro; [...] (iv) o falso
antagonismo entre a questdo indigena e o desenvolvimentol...]",
dentre outros pontos por quais se afirmam seus direitos funda-
mentais em contexto pluralista.

— Conforme o levantamento realizado - e que merece aprofun-
damento - verificamos a assuncado jurisprudencial dos principios
do pluralismo politico, da igualdade, do respeito a diversidade e da
preservacdo das culturas. Tudo isto reforca a conclusao de que, no
atual quadrante da teoria e da pratica juridica brasileira, qualifica-
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-se como inconstitucional - ou revogada ou ndo recepcionada pela
Constituicdo de 1988 - toda e qualquer norma juridica representa-
tiva do paradigma assimilacionista.

Ainda dentro do ambito da atuacdo dos Tribunais e sua rela-
¢do com os direitos fundamentais dos povos originarios, oportuno
tratar da ADPF 709, ajuizada pela APIB - Articulacdao dos Povos
Indigenas do Brasil, em conjunto com alguns partidos politicos,
que, frente a atual pandemia de COVID-19, requisita informacgdes
e providéncias do governo brasileiro.?

Nela, sdao postulados diversos pedidos em sede cautelar,
como a instalacdo de barreiras sanitarias para protecao das ter-
ras indigenas, a retirada de invasores de suas terras, a construcao
de plano especial de enfrentamento a pandemia, entre outros,
tendo em vista que a pandemia da COVID-19 acomete de forma
brutal a popula¢do indigena, mas mais intensamente do que o
restante da populacao?.

O Ministro Relator, Luis Roberto Barroso, deferiu parcialmente
as cautelares. A leitura da integra dessa Medida € pertinente ao
operador do direito interessado na discussao paradigmatica acer-
ca dos direitos fundamentais dos indigenas. Aqui, importa trazer
alguns pontos das “Premissas da Decisao” do Relator, que assu-
mem os pressupostos pluralistas da Constituicdo em detrimento
de quaisquer outros discriminatorios em face dos povos origina-
rios. Em resumo, veja-se:

Ela observa trés diretrizes: (i) os principios da precaugdo e

da prevencdo, no que respeita a protecdo a vida e a saude;

(ii) a necessidade de dialogo institucional entre o Judiciario

e o Poder Executivo, em matéria de politicas publicas de-

| correntes da Constituicao; e (iii) a imprescindibilidade de
dialogo intercultural, em toda questao que envolva os
direitos de povos indigenas.

16. No que respeita aos principios da precaucao e da pre-

26 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=446897. Acesso em: 23 jul. 2020.

27 ADPF 709. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adpf709.pdf. Acesso em: 23 jul. 2020.
“Em 15 dias nimero de mortes aumentou 800% entre indigenas por covid-19"” - Disponivel em: http://apib.info/2020/04/23/
em-15-dias-numero-de-mortes-aumentou-800-entre-indigenas-por-covid-19/. Acesso em: 23 jul. 2020.
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vencao, é importante frisar que se alega, na inicial, um ris-
co iminente de exterminio em massa de povos indigenas
em decorréncia da expansao da pandemia por COVID-19.
Em tais circunstancias, de alegacdo de risco ao direito a
vida e a saude, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral tem entendido que as decisdes judiciais devem pau-

tar-se por tais principios.

17. E vélido registrar, ainda, que se tem verificado gran-
de resisténcia no governo quanto a concretizacao dos
direitos dos povos indigenas. (STF, Medida Cautelar Na
Arguicdo De Descumprimento De Preceito Fundamental
709 Distrito Federal. Relator: Ministro Luis Roberto Barro-
so, 8 de julho de 2020. Publicagdo: 22/07/2020) (grifou-se).

Ademais, o Ministro faz importante mencdo a Convencdo 169
da OIT:

20. Finalmente, tratado de direito internacional ratificado

e internalizado pelo Brasil determina que decisBes acerca

da protecdo da vida, da saude e do meio ambiente que

envolvam povos indigenas devem necessariamente ser

tomadas com a sua participacdo[11]. (STF, Medida Caute-

lar Na Arguicao De Descumprimento De Preceito Funda-
mental 709 Distrito Federal. Relator: Ministro Luis Rober-
to Barroso, 8 de julho de 2020. Publicagao: 22/07/2020)
(grifos do autor).

Neste ultimo excerto, segundo nota inserida em sua manifes-

tacdo, o Ministro faz alusdo aos artigos 2°, 1; 4°, 2; 5°, “c”; 6°, 1, “a”

e “b”; art. 7°, 1 da Convencdo n°® 169 da Organizacdo Internacional

— do Trabalho, o mais importante documento internacional acerca
da tematica indigenista. De forma resumida, tais artigos dizem

respeito a articulacdao que os Estados signatarios devem realizar

em conjunto com os povos indigenas e tribais, sempre observando
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suas particularidades e respeitando suas formas de vida e, princi-
palmente, prevendo a consulta a esses povos em “medidas legis-
lativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente”?,

Trata-se de norma com importancia impar para a discussao
de que este nosso texto participa - instituindo principios e re-
gras a serem obrigatoriamente observados pelo Estado e pela
sociedade brasileira na forma como se afirmam e concretizam os
direitos dos povos originarios. Passa-se a analisar seu papel no
ordenamento brasileiro e qual fun¢ao exerce frente aos parame-
tros alinhados ao Estado Democratico de Direito aplicaveis aos
indigenas enquanto constituidores de uma minoria que merece
protecdo, valorizacao e respeito.

A Convencao 169 da OIT e seu lugar no ordenamento
juridico brasileiro

A Convencdo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
sobre Povos Indigenas e Tribais foi adotada em Genebra, em 27
de junho de 1989; aprovada pelo Decreto Legislativo n° 143, de 20
de junho de 2002; depositado o instrumento de ratificagdo junto
ao Diretor Executivo da OIT em 25 de julho de 2002; com entrada
em vigor internacional em 5 de setembro de 1991, e, para o Brasil,
em 25 de julho de 2003, nos termos de seu art. 38; e promulgada
por meio do ja revogado Decreto 5.051 de 19 de abril de 2004,
mas reunificada em novo Decreto - 10.088 de 05 de novembro de
20192° (BRASIL, 2019).

Uma vez adotada, nasce para rever e ultrapassar os conceitos
etnocéntricos que fundamentaram sua antecessora, conforme ja
mencionado neste artigo°.

28 Convencao 169 - OIT - Artigo 6°, 1, a). Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publica-
I coes/legislacao/legislacao-docs/convencoes-internacionais/convecao169.pdf/view. Acesso em: 23 jul. 2020.

29 Consolida atos normativos editados pelo Poder Executivo Federal que dispGem sobre a promulgacdo de convencgdes e re-
comendagdes da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#anexo72. Acesso em: 23 jul. 2020.

30 Convencdo 169-OIT: “[...] Considerando que a evolucdo do direito internacional desde 1957 e as mudangas sobrevindas na
situagdo dos povos indigenas e tribais em todas as regides do mundo fazem com que seja aconselhdvel adotar novas normas
internacionais nesse assunto, a fim de se eliminar a orientacdo para a assimilagdo das normas anteriores; Reconhecendo as
aspiragdes desses povos a assumir o controle de suas préprias instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico,
e manter e fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde moram [...].”
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Sua importancia no ambito dos direitos indigenistas é inques-
tionavel. Fazer uma comparacdo entre a Convencdo n° 107 e a n®
169 permite observar mudanca decisiva em todos os paradigmas
relativos aos povos originarios.

Assumindo o paradigma da diversidade e do pluralismo, a
Convencdo OIT 169 reconhece que 0s povos originarios sao inte-
grantes da sociedade politica com identidades, perspectivas, vi-
sdes e interesses proprios. Este é o fundamento l6gico e axioldgico
do direito de consulta prévia a tais povos, exigivel quando houver
a incidéncia de qualquer medida legislativa ou administrativa que
possa influenciar seu modo de vida; do respeito aos costumes e
meétodos de tais povos inclusive quanto a repressao de delitos;
da atencdo a relagao que possuem e cultivam com a terra; ao re-
conhecimento do direito de propriedade e posse de suas terras,
dentre tantos outros pontos importantes relativos a educacao,
seguridade social e trabalho dos povos indigenas - caminho que
verificamos ter sido trilhado pela Constituinte de 1988.%'

ANJOS FILHO (2009) lembra que a referida Convencao fi-
cou durante muitos anos sob analise de membros do Poder
Executivo e Legislativo, sendo objeto de estudo das mais variadas
ComissOes para que se verificasse a presenca (ou auséncia) de
conflitos com a Constituicdo de 1988, até ser enfim aprovada em
19 de junho de 2002.

A Convencao figura no ordenamento juridico brasileiro com
status de supralegalidade - norma considerada superior as leis,
mas inferior com relacdo aos mandamentos constitucionais.

Sobre a incorporacao e status dos Tratados Internacionais, a
Constituicdo Federal de 1988, por forca da Emenda Constitucional
45/2004, prevé em seu artigo 5°, §3°:

— Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as

emendas constitucionais.

31 Convengao 169 - OIT - Artigo 6°, 1, a; Artigo 8°, 1; Artigo 9°, 1; Artigo 13, 1; Artigo 14, 1.
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Tendo em vista que a Convencdo n° 169 foi introduzida no
ordenamento brasileiro antes da entrada em vigor de tal Emenda,
Anjos Filho (2009, p. 541-542) coloca toda a discussao existente
na doutrina e jurisprudéncia acerca de sua posi¢ao (se a referida
Convencgdo ocupa status constitucional ou supralegal), e a conside-
ra possuidora de supralegalidade:

[...] admitimos, [...] que todos os tratados internacionais
integrados ao ordenamento positivo brasileiro que veicu-
lam os elementos do direito ao desenvolvimento das co-
munidades indigenas possuem natureza supralegal. Essa
conclusdo implica em duas importantes consequéncias: a)

os tratados citados se sobrep8em a legislacao ordinaria;

b) os tratados citados podem ampliar os direitos indigenas

reconhecidos pela ordem positiva constitucional e infra-

constitucional. (grifos do autor).

Em Acdo Civil Publica que teve entre seus objetos o direito
a consulta prévia por parte dos povos indigenas, o Ministério
Publico Federal situado no Estado do Para argumentou correta-
mente em sua peticao?:

Na condicao de tratado internacional de direitos huma-
nos, a Conveng¢ao n°. 169/0IT possui status normativo
supralegal (RE 349703, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal
Pleno, 03/12/2008), nos termos da jurisprudéncia pacifi-

ca do Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario

n°. 466.343/SP), significando dizer ndao apenas que toda

medida legislativa infraconstitucional devera estar em

| conformidade com suas disposi¢des, mas que se cons-
titui como vetor interpretativo das préprias normas

constitucionais. (grifou-se).

32 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/documentos/2018/acao_mpf_suspensao_licenciamento_com-
plexo_hidreletrico_rio_cupari_pa_consulta_previa_livre_informada.pdf. Acesso em: 24 jul. 2020.
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Assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal sobre o as-
sunto dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRA-
TADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTER-
PRETA(;AO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50
DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIE-
RARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIO-
NAIS DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURI-
DICO BRASILEIRO.

[...] parece mais consistente a interpretacao que atri-

bui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e

convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo

argumento de que os tratados sobre direitos humanos

seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu cara-

ter especial em relacdo aos demais atos normativos in-

ternacionais, também seriam dotados de um atributo
de supralegalidade. [...]

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos trata-
dos internacionais que cuidam da protecdo dos direitos

humanos, ndo é dificil entender que a sua internalizacao
no ordenamento juridico, por meio do procedimento de

ratificacdo previsto na Constituicao, tem o condao de pa-
ralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante. (RE
349703, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, Julgamento:
03/12/2008. Publicacao: 05/06/2009) (grifou-se).

No mesmo sentido, ainda o Supremo:

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
ALTERACAO DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM.
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A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos
é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legis-
lacdo interna. O status normativo supralegal dos trata-
dos internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil, torna inaplicavel a legislagao infraconstitucio-

nal com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior
ao ato de ratificacdo. (STF, HC. 88.240. Relatora: Minis-
tra Ellen Gracie, Julgamento: 07/10/2008. Publicacao:
24/10/2008.) (grifou-se)

Diante da supralegalidade da Convencdo n° 169, é razoavel
entender que, uma vez estando em posicdo superior as leis pro-
priamente ditas, resolve-se a duvida sobre capacidade civil dos
indigenas - preenchendo-se a lacuna aberta pela referéncia do
paragrafo unico do art. 4° do Cédigo Civil.

Ou seja, uma vez afastado pela Constituicdao vigente o pa-
radigma assimilacionista, resta ndao recepcionado o Estatuto do
indio e seus fundamentos, j& que impd&e ao integrante dos povos
originarios qualquer espécie de menoridade ou de condiciona-
mento ao exercicio da capacidade civil, que ndo sdo aqueles vi-
gentes de forma geral para todos os demais integrantes de nossa
comunidade juridica.

A lei especial a que o Cdodigo Civil faz referéncia pode ser
entendida como sendo a prépria Convencdo 169 da OIT - esta
sim, alinhada aos ditames constitucionais, vindo a conferir a
capacidade civil plena a todas as pessoas dos povos originarios,
afastando-se inteiramente o paradigma integracionista ainda
perpetuado pela vigéncia do Estatuto do indio®, no que diz res-
peito ao tema da capacidade civil.

— Tal interpretacdo € corroborada também pelo principio de
acordo com o qual a afirmacdo dos direitos, pela Convencao, nao
pode ser interpretada de modo a restringir ou postergar outros

33 Cédigo Civil de 2002 - Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: [...] Paragrafo tnico. A
capacidade dos indigenas seré regulada por legislagdo especial.
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direitos atribuido aos seus titulares por outras normas juridicas. O
que expressa o artigo 35 da Convencao:

A aplicacao das disposi¢bes da presente Convencdo nao
devera prejudicar os direitos e as vantagens garantidos

aos povos interessados em virtude de outras convencdes
e recomendacdes, instrumentos internacionais, tratados,

ou leis, laudos, costumes ou acordos nacionais.

Conforme afirma Anjos Filho (2009, p. 630-631): “a prépria
Convencdo em tela afasta a aplicacao de seu texto, pois 0 mesmo
ndo deve prejudicar direitos e vantagens assegurados aos povos
indigenas por outras fontes normativas [...]" - o dispositivo deve
ser interpretado como exigéncia de interpretacao sistematica
e comprometida com a efetividade dos direitos ali referidos,
prestando-se a evitar que seus dispositivos venham a ser empre-
gados de modo a reduzir a outros direitos fundamentais sob a
justificativa de que tal seja necessario para assegurar as medidas
de especial protecao trazidas por aquele documentos normativo
de direitos humanos.

Diante da posicao superior da Constituicao Federal de 1988
- que conferiu inclusive capacidade para estar em juizo aos indige-
nas e suas comunidade - e da supralegalidade da Convencao OIT
169 - a qual todas as normas legais e infralegais brasileiras devem
adequar-se, assim como decisdes judiciais e administrativas - as
normas que implicam qualquer restricdo a capacidade civil do
indigena mostram-se antijuridicas (inconstitucionais e anticonven-
cionais), posto que consideram o indio como pessoa incapaz que
deve ser tutelada, segundo a perspectiva etnocéntrica, paternalis-
ta e racista, tipica do paradigma assimilacionista.

Desta forma, servindo como lei especial, conclui-se que a
Convencgao n° 169 também confere aos indigenas a plena capaci-
dade civil, entendimento que se coaduna com 0os mandamentos
constitucionais, uma vez colocada em plano inferior a Norma
— Maior, mas superior as leis ordinarias.
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Conclusao

No quadro da afirmacao pluralista de direitos e garantias fun-
damentais trazidos pela Constituinte de 1988, caracteristicas do
Estado Democratico de Direito, reputa-se inadmissivel que se man-
tenham, contra os povos indigenas, praticas assimilacionistas ou
de aculturacao fundadas no entendimento colonizador do séc. XVI.

O Estatuto do indio - Lei 6.001/1973 - é legislacdo que nao foi
formalmente revogada - seja por outra lei promulgada em sintonia
com a principiologia da Constituicdo de 1988, seja pela declaracao
de sua ndo recepcao, pelo Supremo Tribunal Federal, mantendo-
-se aberta, na doutrina e na jurisprudéncia, a discussao sobre sua
vigéncia - e abrindo espaco ainda para a duvidas que levam a ma-
nutencdo da aplicacdo do paradigma integracionista-assimilacio-
nista. Tribunais e juizes seguem eventualmente fundamentando
decisBes com critérios epistemoldgicos, antropoldgicos e culturais
incompativeis com o paradigma constitucional, tanto em ambito
criminal como em outras esferas do Direito. O Governo Federal
brasileiro, desde a eleicdo do Presidente Bolsonaro - prédigo em
atentados contra a ordem democratica em todas as searas - nao
poderia mostrar conduta diferente, uma vez que explicitamente
afirma a superioridade politica e axiolégica do regime ditatorial
civil-militar que foi suplantado pela Constituicdo vigente (com que
da mais uma prova de sua vileza moral, politica e intelectual - e
por quanto responderad, estando as medidas de responsabiliza¢ao
em curso no momento em que este artigo se escreve).

Tais entendimentos sdao francamente incompativeis com o

ordenamento juridico vigente. A Constituicao cuidou dos povos

indigenas, reconhecendo-lhes o direito a identidade e autonomia,

tema que alcanca importancia politica e juridica impar quando in-

tegrado ao pluralismo politico e a cidadania enquanto fundamen-
— tos do Estado Democratico de Direito.

Neste quadro - com respeito especialmente ao tema da capa-
cidade civil do indigena - desenvolve a doutrina o debate acerca da
recepcao, pela Constituicao de 1988, das normas assimilacionistas
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contidas no Estatuto do indio que imp&em ao indigena regime
tutelar, restringindo sua capacidade juridica de fato e condicio-
nando-a a assimilacdo da forma de vida da maioria dos demais
integrantes de nossa comunidade juridica.

Buscamos aqui investigar se nosso ordenamento juridico -
Constituicdo, lei, jurisprudéncia - oferecem resposta a questao.

Trata-se de questdao importantissima, tanto do ponto de vista
da critica a nossa historia de genocidio, expropriacdo e exclusao
dos povos originarios, quanto do ponto de vista de nosso futuro
enquanto comunidade politica e juridica comprometida com a
igualdade e a diversidade - e que representa importante desafio
do processo de construcdo do Estado Democratico de Direito.

A andlise da Constituicdo, da Convenc¢ao OIT 169 e das deci-
sdes judiciais rememoradas aqui convencem pelo abandono do
paradigma assimilacionista, e assim como pela revogacdo dos dis-
positivos do Estatuto do indio que imp&em limites & capacidade
civil do indigena em decorréncia da sua identidade indigena.

De todo modo, ainda que tal conclusdo seja cristalina, segue
urgente que a legislacdo nacional em Direito Civil e a atinente
a necessaria protecdao especial do indigena seja alterada para
que se compatibilize expressamente com os mandamentos da
Constituicdo, atendendo a postulados ndo etnocéntricos que per-
mitam fazer cessar o genocidio iniciado no séc. XVI, e ainda em
curso. E especialmente urgente que o Supremo Tribunal Federal
se manifeste de modo cabal sobre a superacdo do paradigma as-
similacionista, declarando a ndo recepcao das normas do Estatuto
do indio que o consagram.

Tratar os indigenas e suas comunidades como estranhos a
serem “educados” ou eliminados é uma compreensdo persisten-
- te em nosso Pais, ndo s6 por motivos econdmicos, mas também
morais, religiosos, politicos e culturais. Precisamos aprender que
somos, os brasileiros, varios povos, cuja unidade politica e juridica
em comunidade se forja a partir do reconhecimento de nossas
peculiaridades e da nossa igualdade.
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