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RESUMO

O Ministério Publico brasileiro, com a Constituicdo Federal de
1988, entre outras atribui¢cdes, foi alcado a posicdo de protetor
dos direitos humanos, haja vista incumbir-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Como protetor dos direitos humanos,
cabe ao Ministério Pudblico identificar os grupos populacionais
que necessitam da intervencdo da instituicdo para que suas
expectativas por dignidade sejam adequadamente atendidas.
Nesse cenario, verifica-se que o Ministério Publico, por expressa
previsdo constitucional (art. 129, V), recebeu a atribuicdo de
protecdo dos “direitos e interesses das populacdes indigenas”. A
pesquisa realiza uma andlise da referida atribuicdo sob o
paradigma da teoria critica dos direitos humanos, formulada por
Joaquin Herrera Flores. Objetivou-se, ao longo do trabalho,
evidenciar que a teoria classica dos direitos humanos, construida
no ocidente, por si s6, ndo fornece instrumentos de atuagédo ao
Ministério Pablico que se harmonizem com a realidade especifica
dos povos indigenas brasileiros. Para tanto, além de tratar da
construcdo e da internacionalizagdo da teoria classica dos
direitos humanos e da critica realizada a esta por Joaquin
Herrera Flores, a pesquisa abordou o processo de normatizacéo
dos direitos dos povos indigenas no sistema internacional e no
Brasil e identificou os principais processos de luta por dignidade
das referidas coletividades, apresentando, posteriormente, uma
proposta de compatibilizagdo da atuacéo do Ministério Publico na
protecdo dos direitos e interesses dos povos indigenas com os
elementos principais da teoria critica dos direitos humanos.
Pretende-se, por meio deste trabalho, dar as comunidades
indigenas uma contribuicdo que transcenda o plano tedrico, a fim
de que seus direitos possam ser protegidos de modo
contextualizado e em concreto pelo Ministério Publico sob as
bases de um paradigma compativel com seus processos de luta
por dignidade.

Palavras-chave: Direitos Indigenas. Ministério Publico. Direitos
Humanos. Teoria Critica.






RESUMEN

El Ministerio Publico brasilefio, con la Constitucion Federal de
1988, entre otras cosas, fue promovido a la posicion de protector
de los derechos humanos, con el objeto de atribuirle la defensa
del orden juridico, del régimen democratico y de los intereses
sociales e individuales fundamentales. Como protector de los
derechos humanos, corresponde al Ministerio Publico identificar
los grupos de poblacién que requieren la intervencion de la
institucion para que sus expectativas por dignidad sean
atendidas adecuadamente. En este escenario, es posible
constatar que el Ministerio Publico, por disposicién constitucional
expresa (art. 129, V), recibe el encargo de proteger los “derechos
e intereses de los pueblos indigenas”. La investigacion lleva a
cabo un andlisis de la mencionada atribucion bajo el paradigma
de la teoria critica de los derechos humanos, formulada por
Joaquin Herrera Flores. A lo largo del trabajo, se enfoco
evidenciar que la teoria clasica de los derechos humanos,
construida en Occidente, por si misma, no proporciona
herramientas de accién, al Ministerio Publico, para armonizar con
la realidad especifica experimentada por los pueblos indigenas
brasilefios. Para ello, ademas de tratar de la construccion y la
internacionalizacién de la teoria clasica de los derechos humanos
y de la critica realizada a esta por Joaquin Herrera Flores, la
investigacion abordé el proceso de regulacién de los derechos de
los pueblos indigenas en el sistema internacional y en Brasil y
identificd los principales procesos de luchas por la dignidad de
estas comunidades, mostrando, posteriormente, una propuesta
de conciliacion de las acciones del Ministerio Publico en la
proteccién de los derechos e intereses de los pueblos indigenas
con los elementos principales de la teoria critica de los derechos
humanos. Se pretende a través de este trabajo, dan las
comunidades indigenas una contribuciébn que va mas alla del
nivel tedrico, de manera que sus derechos pueden ser protegidos
contextualizadamente y, en concreto, por el Ministerio Publico,
bajo los cimientos de un paradigma compatible con sus procesos
de lucha por dignidad.

Palabras clave: Los derechos indigenas. Ministerio Publico.
Derechos humanos. Teoria Critica.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo objetiva apresentar uma proposta
de atuacao do Ministério Publico brasileiro para a protecdo dos
direitos dos povos indigenas a fim de subsidiar uma praxis da
referida instituicdo que seja verdadeiramente comprometida com
a concretizagdo dos processos de luta por dignidade das
referidas coletividades. Para tanto, utilizar-se-4& como marco
tedrico a teoria critica dos direitos humanos, formulada pelo
jusfilésofo espanhol Joaquin Herrera Flores.

Primeiramente, faz-se importante registrar o porqué de se
escolher desenvolver uma pesquisa que trata da protecéo, pelo
Ministério Publico, de um grupo populacional que representa,
atualmente, somente 0,4% da populagéo brasileira.

O autor da pesquisa €&, desde 2008, membro do Ministério
Pablico do Estado do Parana. Na qualidade de Promotor de
Justica teve a oportunidade de atuar, ja no inicio da carreira, em
duas Comarcas do interior que possuem areas indigenas nos
municipios que as compdem: as de Manoel Ribas e Palmas.

Desta forma, ao mesmo tempo em que iniciava sua
atuacdo na carreira do Ministério Publico paranaense, o autor
teve contato com a realidade especifica vivenciada por
determinadas comunidades indigenas. Nesse momento foi
possivel perceber que, para oferecer protecdo aos direitos dos
povos indigenas, haveria a necessidade de se rever
determinados posicionamentos e formas de atuacéo apreendidas
nos bancos da faculdade, nos estagios realizados, na pratica da
advocacia e na preparagado para o concurso. E as bases para a
atuacdo ndo seriam encontradas nos livros tradicionais, voltados,
ao mesmo tempo, para todas as carreiras juridicas. Era preciso ir
além.

O fato de o Ministério Publico do Estado do Parana contar
com um Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica
de Protec¢édo as Comunidades Indigenas, visando orientar os (as)
Promotores (as) de Justica a respeito das peculiaridades da
tematica, contribuiu para que os primeiros contatos com 0s povos
indigenas ocorressem de forma diferenciada, mais voltada para o
diagnostico e para o didlogo, sem qualquer preocupacéo com a
manutencdo de procedimentos burocraticos com tramitacdo
ritualistica.
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A inexisténcia de bibliografia que tratasse do assunto,
somada a referida experiéncia, despertou o interesse na
realizacdo de uma pesquisa qualificada que pudesse oferecer
uma nova proposta de atuacdo do Ministério Publico na questéo
indigena. E a oportunidade, para tanto, surgiu quando do
ingresso no curso de Mestrado no Programa de Pds-Graduacao
em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina,
especificamente na area de concentracdo “Teoria, Filosofia e
Histdria do Direito” e na linha de pesquisa “Conhecimento Critico,
Historicidade, Subjetividade e Multiculturalismo”, sob a
orientagdo de uma das maiores especialistas em antropologia
juridica e em direitos dos povos indigenas do pais, a Profa. Dra.
Thais Luzia Colaco.

Com a realizacdo das disciplinas do curso de Mestrado,
houve, na disciplina Pluralismo Juridico, ministrada pelo ilustre
Prof. Dr. Antbnio Carlos Wolkmer, a utilizagdo do livro “A (re)
invencdo dos direitos humanos” do jusfilésofo Joaquin Herrera
Flores. No referido livio o autor apresenta fundamentos
importantes para o entendimento da sua “teoria critica dos
direitos humanos”. J4 na exposicdo do conteudo da obra de
Herrera em sala, foi possivel vislumbrar sua poténcia como
instrumental adequado para servir de embasamento para a
atuacao do Ministério Publico na protecédo dos direitos dos povos
indigenas.

Isso porque a proposta de Joaquin Herrera Flores de
oferecer uma critica a teoria classica dos direitos humanos
apresentou-se aparentemente compativel com a ideia inicial,
pensada no sentido de se buscar novas bases para a atuacéo do
Ministério Publico na questdo indigena, que néo fosse guiada
pela mera utilizacéo das formas tradicionais.

Assim, o problema apresentado no projeto de pesquisa
que guiara o presente trabalho é verificar se, na perspectiva da
teoria critica dos direitos humanos formulada pelo jusfilésofo
espanhol Joaquin Herrera Flores, a atuacéo do Ministério Publico
€ um instrumento adequado para a efetiva protecdo de direitos e
interesses dos povos indigenas.

O projeto de pesquisa partiu da hipotese de que a teoria
critica dos direitos humanos pode ou ndo se consubstanciar num
paradigma adequado para orientar a atuacdo do Ministério
Publico no exercicio da sua funcdo de protecdo dos direitos e
interesses das populacdes indigenas brasileiras.
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Desta forma, consistindo seu objetivo geral em verificar se
a teoria critica dos direitos humanos, formulada pelo jusfilésofo
espanhol Joaquin Herrera Flores, configura um instrumento
adequado para a atuacéo eficiente e eficaz do Ministério Publico
na tarefa de proteger os direitos indigenas brasileiros,
determinou-se, inicialmente, como objetivos especificos: analisar
a evolugdo da teoria classica dos direitos humanos, suas
caracteristicas e dimensdes, verificando a adequacgdo entre a
protecdo dos direitos indigenas e a respectiva critica
desenvolvida pelo jusfildsofo espanhol Joaquin Herrera Flores;
identificar, na histéria brasileira, as leis protetoras dos direitos
indigenas, nos periodos colonial, imperial e republicano,
analisando especialmente o papel exercido pelas instituicbes
consideradas defensoras de tais direitos, com destaque para as
caracteristicas, o perfil e as funcbes exercidas pelo Ministério
Publico ap6s a promulgacdo da atual Constituicdo Federal,
delinear os elementos principais da teoria critica dos direitos
humanos com o propésito de constatar se tal arcabouco tedrico,
de fato, instrumentaliza uma atuagdo adequada do Ministério
Publico brasileiro na direcdo da concretizacdo de direitos e
interesses dos povos indigenas.

Para a realizacdo das analises e identificacdes acima
referidas, o trabalho sera desenvolvido em 03 (trés) capitulos.

O primeiro capitulo tratara, primeiramente, da teoria
classica dos direitos humanos, do seu desenvolvimento histérico
e do seu processo de internacionaliza¢@o. Buscar-se-a identificar
as razoes que conduziram a humanidade a construir um aparato
juridico tendente a, no plano abstrato, proteger a dignidade de
todas as pessoas do planeta.

Apo6s, serdo abordados os paradoxos da teoria classica
dos direitos humanos, a fim de dar visibilidade as contradices
que l|he séo inerentes e que colocam em xeque sua
potencialidade de oferecer protecao efetiva a todas as pessoas
de forma igualitaria.

Por fim, serdo expostos os elementos principais da teoria
critica dos direitos humanos formulada por Joaquin Herrera
Flores. Entre outras possibilidades de se trabalhar a referida
teoria, serdo apontadas as decisdes iniciais que direcionam sua
fundamentacéao, para, apods, ser apresentado o “diamante ético”,
figura criada por Herrera com objetivos pedagdgicos, para
facilitar a demonstracdo da interdependéncia de todos os
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elementos que compdem a definicdo de direitos humanos na
perspectiva de uma teoria critica. Tratar-se-a, ainda, do didlogo
intercultural como alternativa a forma pretensamente hegeménica
de identificacdo e de protecdo dos processos de luta por
dignidade dos grupos que, historicamente, tiveram suas
expectativas por vida digna desconsideradas ou afastadas dos
seus contextos.

No segundo capitulo, serd realizado um panorama
histérico sobre a construcdo de normas juridicas que
abordaram/abordam os direitos dos povos indigenas no plano
internacional, a fim de identificar o0 processo de
internacionalizacdo dos referidos direitos e, apdés, buscar-se-a
identificar 0s  principais instrumentos normativos  que
embasaram/embasam a politica indigenista no Brasil e as
instituicbes que, tradicionalmente, receberam a atribuicdo de
concretiza-la. Pretende-se identificar se a previsao de direitos em
normas juridicas, no Brasil, teve por consequéncia a realizagédo
de acdes praticas pelo Estado tendentes a garantir dignidade aos
povos indigenas.

Finalizando o Capitulo 2, serdo analisados alguns
processos de luta dos povos indigenas brasileiros,
consubstanciados em reivindicacdes histéricas das referidas
coletividades para o reconhecimento das suas expectativas.
Nesse sentido, serdo expostas algumas caracteristicas do direito
a terra, a autodeterminacdo e ao acesso a politicas publicas, esta
tltima dividida em politicas publicas de saude, educagdo e em
relacdo ao funcionamento dos conselhos gestores de politicas
publicas.

No Capitulo 3, de inicio, sera realizado um breve escorco
histérico do desenvolvimento da instituicdo Ministério Publico e
da evolucdo das suas atribuicbes no &ambito normativo
internacional e brasileiro. Tratar-se-a, ainda, do perfil do
Ministério Publico no Brasil e de suas fung¢des tradicionais,
garantias e principios institucionais estabelecidos na
Constituicdo, com destaque a funcdo de protecdo aos direitos e
interesses das populacdes indigenas. Sera apresentada a
controvérsia existente sobre a possibilidade de atuagdo do
Ministério Publico Estadual na tematica, identificando-se qual
posicionamento melhor atende aos interesses dos referidos
grupos populacionais.
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Pela perspectiva da teoria critica dos direitos humanos,
serdo propostas as decisdes iniciais que devem embasar a
atuacdo do Ministério Publico brasileiro na protecdo dos direitos
e interesses das populacdes indigenas. Buscar-se-4 demonstrar
a necessidade de ruptura com a adogdo de procedimentos e
entendimentos homogeneizantes, pretensamente hegemonicos e
descontextualizados, que ndo se harmonizam com a realidade
especifica das referidas coletividades. Na sequéncia, o didlogo
intercultural serd proposto como instrumento de atuagdo do
Ministério  Publico, tendente a possibilitar uma praxis
comprometida com a concretizagdo dos processos reais de luta
por dignidade dos povos originarios.

Encerrando o terceiro capitulo, buscar-se-a apresentar os
elementos que devem orientar a atuacdo do Ministério Publico,
com suporte na teoria critica dos direitos humanos, a
concretizagdo dos principais processos de luta dos povos
indigenas. Ser@o expostas, ainda, iniciativas do Ministério
Publico brasileiro que vao ao encontro da referida proposta e que
visam garantir aos indigenas acesso ao direito a terra, a
autodeterminagéo, ao acesso a politicas de saude, de educacéo
e a participacdo em conselhos gestores de politicas publicas
especificos.

O presente trabalho surge num momento de diversas
ameacas de retrocessos em matéria de garantia de direitos aos
povos indigenas.

Para além de se pensar em resistir as ameacas, faz-se
necessario o fortalecimento das instituicbes que possuem a
missao de protecdo dos direitos e interesses dos referidos povos,
como é o caso do Ministério Publico, a fim de que atuem de
forma especializada e sensivel, sem corroborar com a
manutencdo de situacBes de opressdo, marginalizacdo e
invisibilidade que as atingem.

Por meio do estudo que serd desenvolvido, orientado pela
negacdo de uma visdo universalista, positivista e técnico-formal
do direito, e reducionista da realidade sociocultural, espera-se
oferecer as comunidades indigenas uma contribuicdo que
transcenda o plano tedrico, a fim de possibilitar que seus direitos
humanos possam ser protegidos eficientemente pelo Ministério
Puablico, sob as bases de um paradigma compativel com seus
contextos e lutas especificas.
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A dissertacdo, ainda, buscara realizar a unido necesséria
entre a teoria e a préatica, harmonizando-se com a missao da
Universidade Federal de Santa Catarina de produzir
conhecimentos que ampliem e aprofundem a formacg&o do ser
humano para o exercicio profissional, a reflexdo critica, a
solidariedade nacional e internacional, utilizando-se da
perspectiva da construcdo de uma sociedade justa e democratica
e da defesa da qualidade da vida.
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2 A TEORIA CLASSICA E SUA CRITICA: DA INVENCAO A
REINVENCAO DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 BREVE HISTORICO DA INVENGCAO DOS DIREITOS
HUMANOS E bo SEU PROCESSO DE
INTERNACIONALIZACAO

A histéria dos direitos humanos® pode ser estudada a partir
de diversas perspectivas, como filosdéfica, juridica, politica e
sociologica. Para os fins do presente trabalho, interessa uma
analise da sua construcao juridica mais recente, que conduziu a
ideia de internacionalizacdo dos direitos humanos, com especial
enfoque na Declaracdo Universal de 1948, responsavel pela
solidificacdo da sua concepgdo contemporanea pretensamente
hegemadnica e universal. Apesar de relevantes para a edificagdo
do préprio conceito de direitos humanos, os periodos histéricos
anteriores’ ndo serdo objeto de andlise detida no presente
trabalho, devido a pouca pertinéncia com o tema de pesquisa
eleito e ao recorte metodoldgico realizado.

A teoria classica dos direitos humanos, como formulacéo
historica e politica, consubstancia-se numa invencdo humana,
direcionada a solucionar conflitos sociais existentes numa
determinada comunidade politica (LAFER, 1988, p. 146). E
resultado n&o somente das lutas burguesas® inglesas, francesas

'Para Pérez Lufio (1990, p. 48), os direitos humanos sdo um conjunto
de faculdades e instituicbes que tém por objetivo concretizar as
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas em cada
momento histdrico, que devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos.

“Sobre o tema, importantes as obras “A afirmagao histérica dos direitos
humanos”, de Fabio Konder Comparato (2001); “Direitos humanos: uma
antologia - principais escritos politicos, ensaios e documentos desde a
Biblia até o presente”, organizado por Micheline R. Ishay (2013);
“Génese dos direitos humanos na antiga filosofia grega”, de Willian
Couto Gongalves (2007); “A histdria social dos direitos humanos”, de
José Damido de Lima Trindade (2011) e “A reconstrugdo dos direitos
humanos”, de Celso Lafer (1988).

® Para Ricardo Marcelo Fonseca (2012, p. 40): “As revolucdes
burguesas tém o significado de serem exatamente aquelas em que a
burguesia, que ja era hegemoénica do ponto de vista econdmico, passa a
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e norte-americanas travadas nos séculos XVII, XVIII e XIX, mas
também de uma visdo teérica e racionalista edificada na
modernidade* que propugnou a existéncia de uma esséncia
humana universal fulcrada na utilizacdo da raz&o®, pertencente e
componente de cada individuo. Por possuir tal atributo, que os
distinguiria dos demais seres viventes, os seres humanos foram

ser hegemdnica também do ponto de vista politico. Pode-se dizer sem
meneios que o séc. XIX é o século burgués. Além disso, e um tanto por
conta disso, 0 séc. XIX é o século do otimismo com relacdo aos
prodigiosos progressos cientificos e tecnolégicos que entdo se
verificam, progressos esses sem par na histéria, até mesmo se
compararmos com progressos tecnoldgicos dos séculos anteriores,
quando nasceu a ciéncia moderna. O séc. XIX é o erdeiro do iluminismo
que triunfou, é o século que acredita no homem de modo
incondicionado.”

“Segundo Marilena Chaui (2007, p. 489): "a modernidade, nascida com
a llustracdo, teria privilegiado o universal e a racionalidade; teria sido
positivista e tecnocéntrica, acreditando no progresso linear da
civilizagdo, na continuidade temporal da historia, em verdades
absolutas, no planejamento racional e duradouro da ordem social e
politica; e teria apostado na padronizacdo dos conhecimentos e da
produgdo econdbmica como sinais da universalidade."

Conforme Costa Douzinas (2009, p. 85): “A natureza humana,
acreditava Hobbes, possui certos tracos comuns cuja observacéo ira
determinar o que € naturalmente licito. A natureza torna-se, portanto,
uma hipétese cientifica, e suas leis tomam a forma de regularidades
observaveis ou de padrbes comuns presentes em todos os homens. Em
virtude de a natureza humana ser objetivamente determinada, a razéo
pode deduzir, a partir de uma observagdo da maneira como os homens
genuinamente se comportam, uma série de leis naturais que deveriam
ser seguidas por toda a Republica. A razao foi liberta das reivindicacfes
metafisicas do estoicismo e do cristianismo, ndo é mais um espirito, ndo
reside na alma e ndo tem muito a dizer sobre a esséncia das coisas. “A
razao é calculo”, escreve Hobbes, e a verdadeira razdo é parte da
natureza humana. Neste novo papel, a raz8o pode encontrar 0s
melhores meios e coordenar suas acdes em prol de um objetivo
desejado. Esta é a razao calculista e instrumental dos modernos, e sua
tarefa no campo da moral e da politica ndo € guiar a consciéncia, mas
construir uma ciéncia por meio da observagcdo do mundo e da natureza
humana.”
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alcados a uma posicdo central e superior no universo,
necessitando, assim, de um sistema juridico que oferecesse
protecdo aos seus direitos individuais (BRAGATO, 2014, p. 208).

A invencdo dos direitos humanos na sua concepcao
tradicional universalista, traduzida nas declaracbes de direitos, é
resultado de uma lenta construcdo que pode ser dividida em trés
fases (BOBBIO, 1992, p. 28).

Primeiramente as declaragbes surgem como teorias
filos6ficas elaboradas pelo jusnaturalismo moderno, notadamente
por John Locke, no sentido de que o homem possui direitos
naturais que sao inalienaveis e ndo podem ser subtraidos nem
pelos individuos nem pelo Estado. Para Locke, o estado de
natureza é o verdadeiro estado do homem, onde todas as
pessoas sao livres e iguais, e ndo o civil, que é uma criacdo
artificial com o objetivo de explicitar a liberdade e a igualdade
naturais. Ideia semelhante consta no “Contrato Social” de
Rousseau®, refletida na célebre expressdo “O homem nasceu
livre e por toda a parte encontra-se a ferros” (BOBBIO, 1992, p.
29).

Conforme Bobbio, embora tenha abandonado a ideia de
estado de natureza, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem conserva tal hipotese utilizando outras palavras, como
um eco, ao estabelecer que “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”. E s6 um eco pelo fato de que,
faticamente, os homens ndo nascem livres e iguais, mas téo-
somente numa visdo que diz respeito a um nascimento ou
natureza ideais. Assevera que (BOBBIO, 1992, p. 29):

Enquanto teorias filoséficas, as primeiras
afirmacdes dos direitos do homem séo pura e
simplesmente a expressdo de um

® A historiadora Lynn Hunt (2009, p. 22) salienta que foi por meio das
obras de Rousseau que a expressao “direitos do homem” foi difundida
no séc. XVIIl: “O termo “direitos do homem” comecou a circular em
francés depois de sua aparicdo em O contrato social (1762), de Jean-
Jacques Rousseau, ainda que ele ndo desse ao termo nenhuma
definicdo e ainda que — ou talvez porque — o usasse ao lado de “direitos
da humanidade”, “direitos do cidaddo” e “direitos da soberania”.
Qualquer que fosse a razdo, por volta de junho de 1763, “direitos do
homem” tinha se tornado um termo comum [...].”
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pensamento individual: sdo universais em
relacdo ao conteldo, na medida em que se
dirigem a um homem racional fora do espago
e do tempo, mas sdo extremamente limitadas
em relacdo a sua eficacia, na medida em que
sdo (na melhor das hip6teses) propostas
para um futuro legislador.

No momento em que essas teorias sao
acolhidas pela primeira vez por um
legislador, o que ocorre com as Declaracdes
dos Estados Norte-americanos e da
Revolugdo Francesa (um pouco depois), e
postas na base de uma nova concepg¢do do
Estado - que ndo é mais absoluto e sim
limitado, que ndo é mais fim em si mesmo e
sim meio para alcancar fins que sdo postos
antes e fora de sua propria existéncia -, a
afirmacéo dos direitos do homem néo é mais
expressdo de uma nobre exigéncia, mas o
ponto de partida para a instituicdo de um
auténtico sistema de direitos no sentido
estrito da palavra, isto é, enquanto direitos
positivos ou efetivos.

A segunda fase da construcdo da teoria classica
ocorre com a positivacdo dos referidos “direitos naturais”
construidos teoricamente por obra dos filésofos jusnaturalistas,
como nas Declaragbes de Direitos dos Estados Norte-
americanos e da revolucao francesa’, fazendo emergir uma nova

" Em relacdo a origem dos direitos humanos, Fabio Konder Comparato
(2001, p. 47-48) ressalta a influéncia exercida também pela Declaragdo
de Direitos da Virginia: “O artigo | da Declaragdo que “o bom povo da
Virginia” tornou publica, em 12 de junho de 1776, constitui o registro de
nascimento dos direitos humanos na Histéria. E o reconhecimento
solene de que todos os homens séo igualmente vocacionados, pela sua
prépria natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos. A
“busca pela felicidade”, repetida na Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos, duas semanas apos, é a razdo de ser desses direitos
inerentes a propria condicdo humana. Uma razdo de ser imediatamente
aceitavel por todos os povos, em todas as épocas e civilizagdes. Uma
razdo universal, como a propria pessoa humana. Treze anos depois, no
ato de abertura da Revolugdo Francesa, a mesma ideia de liberdade e
igualdade dos seres humanos é reafirmada e reforgada: “Os homens
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concepcédo de Estado: limitado e condicionado ao atendimento a
determinados fins que se encontram fora da sua estrutura.

O predmbulo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, expressamente reconhece que suas
disposicdes se consubstanciam numa “declaracdo solene” dos
“direitos naturais”:

Os representantes do povo francés, reunidos
em Assembleia Nacional, tendo em vista que
a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem sé&o as Unicas causas
dos males publicos e da corrupgdo dos
Governos, resolveram declarar solenemente
os direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do homem, a fim de que esta declaracgéo,
sempre presente em todos os membros do
corpo social, Ihes lembre permanentemente
seus direitos e deveres; a fim de que os atos
do Poder Legislativo e do Poder Executivo,
podendo ser a qualguer momento
comparados com a finalidade de toda a
instituicdo politica, sejam por isso mais
respeitados; a fim de que as reivindicagdes
dos cidaddos, doravante fundados em
principios simples e incontestaveis, se dirijam
sempre a conservacao da Constituicdo e a
felicidade geral.

A afirmacdo dos direitos do homem, nesse momento,
embora ganhe em concreticidade, perde em universalidade, na
medida em que a protecdo oferecida pelas declaracbes de
direitos abrange somente os cidaddos dos Estados que as
reconhecem (BOBBIO, 1992, p. 30).

A terceira fase da internacionalizacdo dos direitos
humanos, segundo Bobbio (1992, p. 30), é iniciada com a

nascem e permanecem livres e iguais em direitos” (Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, art.1°). Faltou apenas o
reconhecimento da fraternidade, isto €, a exigéncia de uma organizagao
solidaria da vida em comum, o que sé se logrou com a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral
das Nagodes Unidas em 10 de dezembro de 1948.”


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, com a
afirmacgdo dos direitos, ao mesmo tempo, de forma universal e
positiva. Conforme assinala Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 56),
apo6s a Declaracao da Organizacdo das Nacdes Unidas ha uma
gradativa aproximacdo, ainda em construgdo, entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais, mediante a estruturacdo do
gue se denomina direito constitucional internacional.

A concepcdo contemporanea de direitos humanos €
resultado do seu processo recente de internacionalizagdo, mais
precisamente como resposta aos horrores e as atrocidades
ocorridas na Segunda Guerra Mundial (PIOVESAN, 2014, p. 42-
43).

O nazismo, com sua logica de destruicdo e de desprezo a
pessoa humana®, condicionando a titularidade de direitos ao
pertencimento a raca ariana, algou o Estado a condicdo de maior
violador de direitos humanos (PIOVESAN, 2014, p. 43). Os
prejuizos causados a humanidade pela Segunda Guerra Mundial
foram enormes, haja vista que milhdes de pessoas foram mortas
e feridas, e cidades, zonas rurais e industrias foram arrasadas e
dividas incalculaveis foram realizadas (LEITE, 2011, p. 11).

Ap6s o fim do conflto, no ano de 1945, criou-se a
Organizacdo das Nacdes Unidas®, com o objetivo de promover a

8 “O mundo ndo viu nada de sagrado na abstrata nudez de ser
unicamente humano. [...] Os sobreviventes dos campos de exterminio,
os internados nos campos de concentracdo, e até os relativamente
afortunados apétridas, puderam ver [...] que a nudez abstrata de serem
unicamente humanos era o maior risco que corriam. Devido a ela, eram
considerados inferiores e, receosos de que podiam terminar sendo
considerados animais, insistiam na sua nacionalidade, o Ultimo vestigio
da sua antiga cidadania, como o Ultimo lago remanescente e
reconhecido que os ligaria a humanidade. Sua desconfian¢ca em relagéo
aos direitos naturais e sua preferéncia pelos direitos nacionais advém
precisamente de sua compreensdo de que os direitos naturais sao
concedidos até aos selvagens” (ARENDT, 2007, p. 333).

® “Depois da Il Guerra Mundial, que devastou dezenas de paises e
tomou a vida de milhdes de seres humanos, existia na comunidade
internacional um sentimento generalizado de que era necessario
encontrar uma forma de manter a paz entre os paises. Porém, a ideia
de criar a ONU néo surgiu de uma hora para outra. Foram necessarios
anos de planejamento e dezenas de horas de discussfes antes do
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manutencao da paz entre as nacbes (LEITE, 2011, p. 11) e com
a missdo de reconstruir os direitos humanos como referencial
ético para a orientacdo da ordem internacional (PIOVESAN,
2014, p. 43). Assim, em 10 de dezembro de 1948% a

surgimento da Organizacdo. O nome Nag6es Unidas foi concebido pelo
presidente norte-americano Franklin Roosevelt e utilizado pela primeira
vez na Declaragdo das Nacgfes Unidas, de 1° de janeiro de 1942,
guando os representantes de 26 paises assumiram o compromisso de
que seus governos continuariam lutando contra as poténcias do Eixo.
As Nagbes Unidas, entretanto, comecaram a existir oficialmente em 24
de outubro de 1945, apds a ratificacdo da Carta por China, Estados
Unidos, Franca, Reino Unido e a ex-Unido Soviética, bem como pela
maioria dos signatarios. O 24 de outubro é comemorado em todo o
mundo como o ‘Dia das Nagdes Unidas’. Durante a primeira reunido da
Assembleia Geral que aconteceu na capital do Reino Unido, Londres,
em 1946, ficou decidido que a sede permanente da Organizagdo seria
nos Estados Unidos.” (NACOES UNIDAS, 2015)

1 conforme Jalio Marino de Carvalho (1998, p. 56-57): “Foi em 25 de
abril de 1945 que os representantes de 50 Estados se reuniram em San
Francisco, onde cumpridamente enfrentaram a problematica dos direitos
humanos e confiaram os estudos delineadores a uma “Comissdo de
Direitos Humanos”. Concluida essa tramitagdo das nagdes empenhadas
em criar e manter um clima de paz universal, em 26 de junho de 1945,
em San Francisco, foi firmada a Carta da ONU, que recebeu o
investimento de ser a grande fonte inspiradora de um Direito
internacional moderno, revestido de novas e salutares caracteristicas.
Os textos normativos emanados da Sociedade das Nagdes, da Carta do
Atlantico de 1941, da Declaracdo das Nacdes Unidas de 1942 e outros
convénios foram arquivados no cofre da histéria dos atos conveniais
ultrapassados, com suas ligbes do que “deve e ndo deve ser feito” no
convivio internacional, com vistas a manutengdo da paz no mundo. A
senhora Eleanor Roosevelt, presidenta do Comité de Redacdo e
representante dos EUA, considerou que o pronunciamento da ONU “era
antes de tudo uma declaracao de principios basicos para servir de ideal
comum a todas as nacdes e que podia muito bem converter-se na Carta
Magna da humanidade...”. A ilustre dama nao vacilou em proclamar o
valor inestimavel da Declaracdo que foi dada ao conhecimento de todos
0s povos e nacdes. O texto definitivamente acordado na Declaragéo,
com suas inovacgdes, foi aprovado em sessédo de 10 de dezembro de
1948, com 48 votos a favor, nenhum contra e 8 abstencfes. O
documento foi aberto a ratificacdo e adeséo pela Assembleia Geral em
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Assembleia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas
promulgou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos',
convertendo os direitos humanos em instrumentos de protecao
dos individuos de todo o mundo contra poderes estatais
totalitarios e potencialmente aniquiladores da vida humana.

A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, retomando
ideais da Revolugao Francesa, “[...] representou a manifestagcéao
histérica de que se formara, enfim, em ambito universal, o
reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da
liberdade e da fraternidade entre os homens, como ficou
consignado em seu artigo I.” (COMPARATO, 2001, p. 226).

A nomenclatura escolhida, segundo Melina Fachin (2015,
p. 25), evidencia a influéncia do jusnaturalismo de inspiragdo
kantiana® no documento, sobretudo a nocdo de dignidade

resolucdo de 16 de dezembro de 1966 e entrou em vigor em 3 de
janeiro de 1976 (Resolugdo 2.200). A ratificagdo de 75 estados até
1982, demonstra a universalidade dessa importantissima proclamagéao.”
™ Para Dalmo Dallari (2000, p. 37): “Embora ndo tenha a eficacia
juridica de um tratado ou de uma Constituicdo, a Declaragéo Universal €
um marco histérico, ndo sé pela amplitude das adesdes obtidas mas,
sobretudo, pelos principios que proclamou, recuperando a nogdo de
direitos humanos e fundando uma nova concepcdo de convivéncia
humana, vinculada pela solidariedade. E importante assinalar, também,
gue a partir da Declaragédo e com base nos principios que ela contém ja
foram assinados muitos pactos, tratados e convengdes tratando de
problemas e situacdes particulares relacionados com os direitos
humanos. Estes documentos implicam obrigacdes juridicas e o
descumprimento dos compromissos neles registrados acarreta san¢des
de varias espécies, como o fechamento do acesso a fontes
internacionais de financiamento e aos servicos de organismos
internacionais, além de outras consequéncias de ordem moral e
material.”

2 Flavia Piovesan (2014, p. 44) ressalta tal aspecto, asseverando que:
“Sob essa perspectiva se manifesta a aguda critica e o repudio a
concepcéao positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores
éticos, confinado a 6tica meramente formal — tendo em vista que o
nazismo e o fascismo ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei. Ha um reencontro
com o pensamento kantiano, com as ideias de moralidade, dignidade,
Direito cosmopolita e paz perpétua. Para Kant as pessoas, e em geral
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humana. Também insere o fundamento da protecdo dos direitos
no ambito internacional e ndo somente na natureza humana®
(FACHIN, 2015, p. 25-26).

Conforme ensina Flavia Piovesan (2014, p. 45), no desafio
de reconstrucao dos direitos humanos do pés-guerra ha, de um
lado, o surgimento do denominado “Direito Internacional dos
Direitos Humanos” e, de outro, a abertura do Direito
Constitucional ocidental a principios e a valores, principalmente a
dignidade da pessoa humana. Assim, tem inicio a construcéo de
um sistema normativo e de um aparato préprio voltado a
protecdo dos direitos humanos e a limitar o poder estatal no

qualquer espécie racional, devem existir como fim em si mesmo e
jamais como meio, a ser arbitrariamente usado para este ou aquele
proposito. Os objetos tém, por sua vez, um valor condicional, por serem
irracionais, por isso sdo chamados “coisas”, substituiveis que séo por
outras equivalentes. Os seres racionais, ao revés, sdo chamados
“pessoas”, porque constituem um fim em si mesmo, tém um valor
intrinseco absoluto, s&@o insubstituiveis e Unicos, ndo devendo ser
tomados meramente como meios. As pessoas sao dotadas de
dignidade, na medida em que possuem um valor intrinseco. Desse
modo, ressalta Kant, trate a humanidade, na pessoa de cada ser,
sempre como um fim mesmo, nunca como um meio. Adiciona Kant que
a autonomia é a base da dignidade humana e de qualquer criatura
racional. Lembra que a ideia de liberdade € intimamente conectada com
a concepcao de autonomia, por meio do principio universal da
moralidade, que, idealmente, € o fundamento de todas as ag¢fes de
seres racionais. Para Kant, o imperativo categ6rico universal dispde:
“Aja apenas de forma a que a sua maxima possa converter-se ao
mesmo tempo em uma lei universal.”

PExtrai-se do preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos: “A presente Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacdes, com o0 objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragdo, se esforce,
através do ensino e da educacgdo, por promover O respeito a esses
direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de
carater nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e
a sua observéancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos proprios
Estados-Membros, quanto entre os povos dos territorios sob sua
jurisdicdo.”
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plano internacional, como proje¢cdo de um constitucionalismo
global.

O valor da dignidade humana torna-se paradigma e
referencial ético a orientar o constitucionalismo contemporéneo,
nos ambitos local, regional e global, conferindo-lhe unidade,
racionalidade e sentido universal (PIOVESAN, 2014, p. 46).
Assim, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
introduz a concepcao contemporanea de direitos humanos,
caracterizada pela universalidade e indivisibilidade de tais
direitos (PIOVESAN, 2014, p. 47), o que foi reiterado na
Declaracéo de Viena, em 1993™.

A internacionalizacdo dos direitos humanos por meio da
universalidade trouxe como consequéncias a relativizagdo da
concepcdo de soberania plena dos Estados, haja vista a
admissdo de intervengcdes no seu interior com o objetivo de
proteger os direitos humanos da sua populacdo, bem como o
entendimento de que tais direitos devem efetivamente receber
protecdo internacional. Possibilitou, ainda, a emergéncia de um
Direito Internacional dos Direitos Humanos composto de normas
globais de protecdo no ambito da Organizacdo das Nagbes
Unidas, como a referida Declaracdo Universal de 1948, os
Pactos de 1966 e outros de alcance especifico, como as
convengdes internacionais sobre tortura e discriminacéo racial'®
(ROJAS, 2012, p. 17).

1 Consta no §5° da Declaragdo de Direitos Humanos de Viena que:
“Todos os direitos humanos sao universais, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase” (PIOVESAN, 2014, p. 48).

> A propésito assinala Fabio Konder Comparato (2001, p. 54): “Meio
século apds o término da 22 Guerra Mundial, vinte e uma convencdes
internacionais, exclusivamente dedicadas a matéria, haviam sido
celebradas no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas ou das
organizacdes regionais. Entre 1945 e 1998, outras cento e quatorze
Convencgfes foram aprovadas no ambito da Organizagdo Internacional
do Trabalho. Ndo apenas os direitos individuais, de natureza civil e
politica, ou os direitos de conteddo econdmico e social foram
assentados no plano internacional. Afirmou-se também a existéncia de
novas espécies de direitos humanos: direitos dos povos e direitos da
humanidade. Dois Pactos Internacionais, celebrados no quadro das
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Além do sistema normativo internacional surgem o0s
sistemas e os instrumentos regionais de protecdo com o objetivo
de internacionalizar os direitos humanos particularmente nos
ambitos da Europa, Américas e Africa, mas de forma compativel
com o sistema global da Organizacdo das Nag¢bes Unidas
(PIOVESAN, 2014, p. 48). Alcanca-se, assim, “o termo final do
longo processo de unificagdo da humanidade” (COMPARATO,
2001, p. 55).

Constata-se que a constru¢do contemporanea de direitos
humanos tem sua centralidade nas normas, tidas como
mecanismos adequados de protecdo de todos os seres humanos
existentes no planeta, com fulcro na concep¢édo de que para ser
titular de direitos e para possuir dignidade basta ser pessoa. A
dignidade da pessoa humana®® é considerada o fundamento dos
direitos humanos contemporédneos e passa a ser observada
pelos Estados na producéo da sua normatividade.

Nagdes Unidas em 1966, compendiariam o conjunto dos direitos civis e
politicos, bem como os direitos econdmicos, sociais e culturais. Em
1981, na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,
reconheceu-se que todos os povos devem ser tratados com igual
respeito, tendo direito & autodeterminacdo, a livre disposicdo de sua
riqueza e de seus recursos naturais, ao desenvolvimento econdmico,
social e cultural, bem como a paz e a seguranga. Chegou-se enfim ao
reconhecimento de que a propria humanidade, como um todo solidario,
devem ser reconhecidos varios direitos: a preservagdo de sitios e
monumentos considerados parte integrante do patriménio mundial, a
comunhdo nas riquezas minerais do subsolo marinho, a preservagéo do
equilibrio ecolégico do planeta.”

®Para Luis Roberto Barroso (2001): “Dignidade da pessoa humana
expressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao
patrimdnio da humanidade. O conteudo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais. Seu nlcleo material elementar é
composto do minimo existencial, locugcdo que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao
desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando
haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.”
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Com as Declaracdes de Direitos ha o estabelecimento de
um rol de bens juridicos minimos*’ que devem ser garantidos, a
priori, a todas as pessoas para que possam viver dignamente. As
particularidades de cada Estado néo se mostram relevantes, pois
os direitos humanos decorrem da dignidade, considerada
inerente a todo ser humano onde quer que se encontre.

Os adeptos da Teoria Classica dos Direitos Humanos
propugnam que os direitos humanos, que sdo os elencados na
Declaracdo Universal independentemente de possuirem
substrato na realidade, somente necessitam ser efetivados, como
se ja estivessem garantidos (ROJAS, 2012, p. 18). Entendem
que, pelo fato de tais direitos serem anteriores a sociedade e ao
Estado, por serem inerentes & condicdo humana e por comporem
uma moral universal, sdo indiscutiveis, inalteraveis e
insuscetiveis de supressédo (ROJAS, 2012, p. 19).

Pela primeira vez na histdria, um sistema de principios
fundamentais atinentes a conduta humana foi livremente aceito
pela maioria dos habitantes do planeta, por intermédio dos seus
governos. Ha a universalizagdo de um sistema de valores, ndo

7 “Os 30 artigos da Declaragdo consagraram, basicamente, os

principios da igualdade e dignidade humanas; a vedacdo absoluta a
discriminacao de qualquer espécie, seja em razao de raga, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqgueza, nascimento ou qualquer outra condi¢do; o direito a vida, a
liberdade, a seguranga pessoal; a expressa proibigdo & escravidédo, ao
trafico de escravos ou servidao; a proibicdo a tortura, ao tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante; o principio do juiz natural; o
acesso ao Judiciario; a vedagdo as prisdes, detencbes e exilios
arbitrarios; os principios da presungé&o de inocéncia, do devido processo
legal, do contradit6rio e da ampla defesa; o principio da reserva legal, a
inviolabilidade a honra, a imagem e a vida privada; a liberdade de
locomocédo; o asilo politico; o direito a nacionalidade; o direito de
propriedade; a liberdade de pensamento, consciéncia, opinido,
expressdo e religido; o direito de reunido, de associacdo e de
sindicalizacédo; os direitos politicos; o direito ao trabalho e a livre escolha
de profissdo, com a consequente justa remuneracdo que lhe assegure,
assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana; o direito ao repouso e ao lazer; direito a instru¢do e a vida
cultural.” (MORAES, p. 17, 2011)
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em principio, mas de fato, haja vista sua aceitacdo consensual®®
expressa como documento hdabil para reger os destinos da
humanidade (BOBBIO, 1992, p. 28).

Boaventura de Sousa Santos (1997, p. 112) elenca os
pressupostos gerais que compdem o conceito contemporaneo de
direitos humanos, ressaltando o fato de emergirem de um
contexto geopolitico especifico, qual seja o ocidental. Sao eles:

[...] existe uma natureza humana universal
gue pode ser conhecida racionalmente; a
natureza humana é essencialmente diferente
e superior a restante realidade; o individuo

8 A respeito da existéncia de consenso em relacdo & concepcdo de
direitos humanos, Boaventura de Sousa Santos (1989, p. 2) assinala:
“Este consenso € um fenémeno sociolégico importante em si mesmo e
merece, por isso, alguma reflexdo. Em primeiro lugar, cabe indagar em
que medida o consenso esta relacionado com a ambiguidade conceitual
dos direitos humanos, pelo que uma maior precisdo conceitual destes
fara surgir, no lugar do consenso, o dissenso, a divergéncia. Se este for
0 caso, 0 consenso ndo é uma conquista ideoldgica incondicional; tem
um custo, que alguns considerarédo elevado, e esse € 0 da ambiguidade
conceitual. Em segundo lugar, pode perguntar-se se 0 consenso apenas
respeita aos direitos humanos da primeira geragéo ou se, pelo contrério,
abrange também os novos direitos humanos, da segunda ou da terceira
geracgOes. Da resposta a esta pergunta depende saber se 0 consenso é
o resultado de uma prética de inclusdo ou de uma pratica de exclusédo
de direitos humanos. Em terceiro lugar, sendo certo que 0 consenso
sobre os direitos humanos exerce uma fungéo legitimadora do poder
politico que lhes proclama obediéncia, e que os direitos humanos sao
consignados em conceitos e normas abstratas, deve investigar-se em
que medida esta funcdo pode ser exercida independentemente de um
juizo social sobre a efetiva aplicacdo dos direitos humanos, sobretudo
em paises cuja cultura juridica e positiva dominante favorece as
proclamacg@es legais em detrimento da avaliagdo das préaticas sociais.
Estas propostas de reflexdo mostram que, em minha opinido, ndo esta
de fato tudo dito sobre os direitos humanos, muito longe disso, e de que
o0 que falta dizer respeita a maior precisdo conceitual, aos direitos
humanos emergentes e as lutas sociais pela tradugdo social das suas
promessas, em suma, ao campo de divergéncia e de conflitualidade
onde é possivel questionar a funcéo de legitimacdo do Estado que os
direitos humanos, em sua abstracdo e indefinicdo, tem exercido com
demasiada facilidade.”
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possui uma dignidade absoluta e irredutivel
gue tem de ser defendida da sociedade ou
do Estado; a autonomia do individuo exige
gue a sociedade esteja organizada de forma
ndo hierarquica, como soma de individuos
livres (Panikkar 1984: 30). Uma vez que
todos estes pressupostos sdo claramente
ocidentais e facilmente distinguiveis de
outras concepgdes de dignidade humana em
outras culturas, teremos de perguntar por
gue motivo a questao da universalidade dos
direitos humanos se tornou tdo acesamente
debatida.

Os elementos trazidos evidenciam que a teoria classica
dos direitos humanos foi edificada num longo processo histérico
ocorrido no Ocidente. Malgrado sua inegavel importancia,
principalmente como instrumento tendente a impedir a
emergéncia de novos conflitos mundiais potencialmente
destruidores da vida, ha que se reconhecer que, hodiernamente,
h& visiveis contradicbes entre aquilo que é anunciado nas
Declaragcbes de direitos e a realidade vivenciada pela grande
maioria da populacdo mundial.

Entre a criacdo de instrumentos juridicos que visam a
protecdo dos direitos humanos e a efetivacdo destes na prética,
ha um abismo que cada vez mais se alarga (TRINDADE, 2011,
p. 196). As situacdes de violagBes ou de falta de efetividade dos
direitos humanos, apesar da sua vasta consagracao juridica,
colocam em xeque a potencialidade da concepcdo tradicional de
enfrentar as situacfes reais de conflitos e de ser instrumento
adequado para suprimento das necessidades humanas,
sobretudo dos mais vulneraveis, para que todos e todas possam
desfrutar de uma vida digna de ser vivida.

Nesse sentido, para os objetivos do presente trabalho, é
imperioso analisar os paradoxos da teoria classica dos direitos
humanos.

2.2 A TEORIA CLASSICA DOS DIREITOS HUMANOS TEM
SOMENTE PARADOXOS A OFERECER?

O titulo do presente tépico é a transformacao em pergunta
de uma afirmacéo lancada por Costa Douzinas no prefacio do
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livro “O fim dos direitos humanos” (2009, p. 17). Para o referido
autor, “O paradoxal, o aporético, o contraditério ndo sao
distracdes periféricas esperando para serem resolvidas pelo
tedrico. O paradoxo é o principio organizador dos direitos
humanos” (DOUZINAS, 2009, p. 14).

Salienta o referido autor que o registro das violacdes dos
direitos humanos apds as declaracdes do final do século XVIII é
estarrecedor (DOUZINAS, 2009, p. 20):

[...] escreve Gabriel Marcel, “que a vida
humana nunca foi tdo universalmente tratada
como um commodity desprezivel e perecivel
quanto durante nossa propria época”’. Se o
século XX é a era dos direitos humanos, seu
triunfo €, no minimo, um paradoxo. Nossa
época tem testemunhado mais violagdes de
seus principios do que qualquer uma das
épocas anteriores e menos ‘“iluminadas”. O
século XX é o século do massacre, do
genocidio, da faxina étnica, a era do
Holocausto. Em nenhuma outra época da
histéria houve um hiato maior entre os
pobres e os ricos no mundo ocidental, e
entre o Norte e o Sul globalmente. “Nenhum
progresso permite ignorar que nunca, em
ndimero absoluto, nunca tantos homens,
mulheres e criancas foram subjugados,
passaram fome e foram exterminados sobre
a terra”. Nao é de espantar, entdo, a razdo
de as pomposas afirmacdes de preocupagéo
de governos e organizacles internacionais
serem frequentemente tratadas com escéarnio
e ceticismo pelas pessoas. Mas sera que
nossa experiéncia da imensa lacuna entre a
teoria e a pratica dos direitos humanos deve
fazer com que duvidemos dos seus principios
e questionemos a promessa de emancipagao
pela razdo e pelo direito quando parece
estarmos proximos de sua vitéria final?

Conforme assevera Helio Gallardo (2014, p. 30), os direitos
humanos podem ser infringidos e manipulados no campo juridico
por meio da existéncia ou inexisténcia de mecanismos que
possibilitem o seu cumprimento. Podem, por exemplo, serem
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suspensos por razbes de Estado ou ndo serem executados pelo
fato de as cortes internacionais ndo possuirem forca material
para fazer cumprir suas resolucdes. Ademais, grande parte da
populagdo nao tem acesso a sistemas judiciais que possam
garantir seus direitos ou, quando tem, a experiéncia é negativa.
Ressalta ainda a inexisténcia - e a pouca vontade para que
existam - de instituicbes juridicas adequadas para garantir
protecdo as mazelas sociais vivenciadas pelos empobrecidos,
principalmente na América Latina.

A fim de tornar visiveis essas e outras contradicdes
internas existentes na concepgdo tradicional de direitos
humanos, Joaquin Herrera Flores apresenta o que denomina de
“Seis paradoxos que subjazem a forma ocidental de lutar /
obstaculizar o caminho para a dignidade: os direitos universais”
(HERRERA FLORES, 2009a, p. 58), quais sejam:

1) paradoxo do lugar comum;

2) paradoxo da condicdo humana;

3) paradoxo do duplo critério;

4) paradoxo dos direitos e do mercado;
5) paradoxo dos direitos e dos bens;

6) paradoxo dos direitos humanos: produtos culturais ou
produtos ideol6gicos?

De inicio, apresenta a problematica que se consubstancia
no tema central paradoxal, que é o fato de os direitos humanos
serem produtos culturais criados num contexto ocidental de
problemas especificos e, a0 mesmo tempo, serem propostas que
se apresentam como instrumentos de prote¢do de todos os seres
humanos do planeta.

O primeiro paradoxo, “do lugar comum”, evidencia o fato
de que os direitos humanos, nos moldes propugnados pela teoria
classica, converteram-se num lugar comum que é generalizavel
para qualguer forma de luta contra a injustica ou a opressao,
baseado numa concepcdo que ndo oportuniza lugares de
encontros de diferencas e de formas novas de atuacdo em prol
da dignidade. Pelo contrario, impde formas de atuar
preestabelecidas com pretensdo de universalidade. Ou seja, um
espaco que se prop8e universal, mas é composto por pessoas
dotadas magicamente de direitos, entre os quais o direito a
liberdade como autonomia numa concepc¢do reduzida, traduzida
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na conhecida frase: minha liberdade termina onde comeca a do
outro. Um lugar fechado onde s6 é possivel ingressar se houver
a permissao daqueles que o blindam de eventuais intervencdes
humanas que lhe proponham alternativas e outras possibilidades
de inspirar lutas pela dignidade (HERRERA FLORES, 2009a, p.
59-60).

Nos referidos espacos de desencontros - verdadeiros “néo
lugares” — é que estdo reconhecidos os direitos humanos na sua
concepcgéo tradicional, ocidental e pretensamente representativa
de toda a humanidade.

YashGhai (2003, p. 562-563) apresenta algumas formas
pelas quais os direitos humanos sdo apresentados como
afirmacéo da hegemonia ocidental:

Pela nocdo de universalismo, os direitos
humanos permitem que os valores ocidentais
se disfarcem de universais, denegrindo assim
outras culturas e valores, particularmente na
medida em que prejudicam a economia de
mercado;

A nocdo de direitos humanos, considerados
superiores a outros direitos, reivindicagbes
ou politicas, privilegia valores ocidentais;

As instituicbes e funcionarios ocidentais
mantém a supremacia na interpretacao dos
direitos, por intermédio de decisdes
adjudicatorias e de processos educacionais;
Os valores promovidos por intermédio dos
direitos humanos favorecem a globalizagédo
das economias: direitos de propriedade (hoje
em dia amplamente difundidos), igualdade
(desencorajando a discriminagdo contra ndo
cidaddos), inclusdo de empresas nas
categorias de beneficiarias de direitos (mas
ndo de deveres), liberdade contratual,
poderes judiciarios independentes etc.;
Enfraguecimento do Estado e reforco da
sociedade civil / empresas, definicdo de um
papel circunscrito para o  Estado,
beneficiando assim os ja favorecidos
(também pelo questionamento do status dos
direitos econémicos, sociais e culturais como
direitos — a concepcao dos direitos é em
grande parte determinada por intelectuais e o
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Ocidente tem os recursos para financiar os
intelectuais e o0s seus centros de
aprendizado);

Ampliagdo do ambito das intervencdes em
outros Estados pela promog¢éo e direcdo de
organizacdes nédo governamentais
internacionais e do apoio a movimentos e a
organizagdes ndo governamentais locais,
muitas vezes hegemonizadas por
organiza¢des com base no Ocidente;

Permitir san¢gBes contra outros Estados ou
intervengdes “humanitarias”;

Seletividade ou dualidade de critérios que
permitem uma utilizagdo oportunista dos
direitos, condenando Estados hostis ao
Ocidente (como o Ird), mas ignorando ou
passando por alto [glossing over]o cadastro
vergonhoso dos seus aliados (a Indonésia de
Suharto), com o0 apoio dos meios de
comunicagéo ocidentais;

Possibilidade, para um Estado poderoso, de
sair impune de violagbes de direitos (como
acontece regularmente com os Estados
Unidos), em parte devido a sua hegemonia
sobre as instituicbes internacionais. O
mesmo nédo se passa com Estados fracos.

Assim, a cultura ocidental se autonomeia universal,
relegando outras culturas para o campo da barbarie ou da
imaturidade. “Ou todas as culturas e formas de vida aprendem a
falar segundo o idioma universal da concepcdo ocidental dos
direitos (o universalismo ‘a priori’), ou terdo dificuldades para ver
garantidas suas proprias opg¢des, de indole econémica, politica
ou cultural” (HERRERA FLORES, 2009b, p. 174).

Joaquin Herrera Flores (2009a, p. 59-60), embora
reconheca o progressismo das afirmagfes de Bobbio no sentido
de que o grande desafio atual é a implementacéo dos direitos ja
conquistados™®, ressalta que tal entendimento reflete uma

19 4...] o problema grave de nosso tempo, com relacédo aos direitos do

homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los. [...]
Com efeito, o problema que temos diante de n6s néo é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais
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desconfianca ou um desprezo a argumentacdes criticas que
enfoquem novos problemas tendentes a aproximar os direitos
dos contextos mutédveis que acometem cada época.

Nesse sentido, ironiza Joaquin Herrera Flores (2009a, p.
60):

Generalizemos a partir do problema que nos
ocupa. Para que novas teorias sobre os
direitos se eles ja estdo bem teorizados por
um conjunto de técnicos em filosofia politica
e de pais fundadores que os esculpiram em
pedra para que ninguém os transgredisse,
mas, também, para que nada nem ninguém
interferissem sobre eles? Coloquemo-los em
pratica, apliqguemos a teoria dos pais
fundadores, dos técnicos e juristas
profissionais que formalizam cada vez mais
as normas sem levar em conta que vivemos
num mundo completamente distinto do que
eles viveram, e as probleméticas que temos
gue enfrentar ndo tém nada a ver com as
gue os técnicos profissionais enfrentam dia
apos dial [...] ou assumimos acriticamente as
propostas dos pais fundadores que fecharam
toda possibilidade de novas fundamentacdes
e novas probleméticas, ou cairemos
indefectivelmente em méaos dos inimigos da
democracia e das liberdades. [...] E o que
Slavoj Zizek denominou de “Denkverbot’, a
“proibicdo de pensar” fora dos marcos
estabelecidos, ja que ndo ha outra alternativa
ao totalitarismo sendo a passividade e a
entrega ao que predomine nos lugares
comuns surgidos da pena de Bobbio e seus
seguidores.

e quantos séo esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se
sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual
€ 0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das
solenes declaragbes, eles sejam continuamente violados (BOBBIO,
1992, p. 25).”
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A teoria classica dos direitos humanos, ao colocar-se como
hegemadnica e universal, restringe a possibilidade de emergirem
novas formas de luta pela dignidade humana que estejam mais
harmonizadas com seus contextos especificos, néo
necessariamente ocidentais. Para esta, as diferencas culturais,
geogréficas, soécio-histéricas, entre outras, ndo afetam as
estruturas fechadas em que se encerram as construcdes
formuladas a respeito dos bens que devem compor o valor
dignidade de forma absoluta.

Para a teoria classica, por serem direitos emanados do
Estado, os direitos humanos, além de universais, sdo gerais e
abstratos, negando os diferentes contextos em que estdo
inseridos e direcionando as atengfes mais para sua producdo do
gue para sua aplicacdo. Com a negativa do contexto, que é
considerada uma conquista cientifica da ciéncia juridica, criou-se
um conhecimento técnico altamente especializado que
possibilitou uma facil legitimacdo do poder politico e aumentou a
distancia existente entre os cidadaos e o direito (SANTOS, 1989,
p. 8).

Os direitos humanos, assim, sob a 6tica dessa concepgéo
hegemonica, tornam-se o lugar comum para onde recorrem 0s
movimentos sociais, as ONGs, 0s governos e demais instituicoes
para pautarem suas praticas (HERRERA FLORES, 2009a, p.
63).

O segundo paradoxo é o “da condigdo humana”. Para
Joaquin Herrera Flores, a UNESCO e a maioria dos tedricos
tradicionais dos direitos humanos utilizam-se da construcao feita
por Hannah Arendt a respeito da condicdo humana para
defenderem a tese de que os direitos humanos sempre estiveram
presentes na histéria da humanidade, consubstanciando-se
numa espécie de fundamento ideoldégico e de argumento
empirico que procura evidenciar que os referidos direitos, mesmo
apls as barbaries perpetradas pelo nazismo, ja existiam como
produto privilegiado da condicdo humana desde os primérdios da
humanidade. O genocidio causado pelo nazismo seria, assim,
uma excecao cruel e tragica no processo de manifestacdo da
referida condicdo humana (HERRERA FLORES, 2009a, p. 66).

Para refutar o referido entendimento, Joaquin Herrera
Flores (2009, p. 66) realiza interessantes questionamentos:
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Algumas  questbes martelam  nossas
inteligéncias quando lemos as belas e
terriveis paginas surgidas da paixdo
humanista (abstrata) de Hannah Arendt: a
destruicdo  sistematica dos  sistemas
produtivos, sociais e culturais das zonas
colonizadas pelas metrépoles europeias
desde o século XV até meados do século XX
foram também um erro tragico ou ndo tinham
nada a ver com a manifestagdo da condicao
humana? E, dai, saltamos a outra questéo:
ndo falar dos genocidios perpetrados por
espanhois, portugueses, ingleses, franceses,
belgas, italianos e alemdes ndo € outra
maneira de banalizar o mal? E o fendmeno
do deslocamento forcado de africanos a
América para que 0s europeus pudessem
adogar com os acglcares ultramarinos seus
cafés e bolos?

Com os referidos questionamentos, o jusfilosofo evidencia
a seletividade dos eventos que séo tidos relevantes para serem
considerados excecdes da manifestacdo da referida condicédo
humana. Constata-se que o rol de fatos (apresentados por meio
de questdes) diz respeito a graves situagdes que atingiram povos
considerados inferiores pela concepc¢éo ocidental de humanidade
contemporanea as suas ocorréncias.

H& tantos contraexemplos histéricos?®® da denominada
“‘condicdo humana” que se desenvolve de forma abstrata e
transcendental, que causa a suspeita de que a mais expressiva

®Joaquin Herrera Flores (2009a, p. 68) apresenta mais os seguintes
questionamentos: “Nao supunha banalizar o mal n&o levar em conta os
lamentos dos escravos africanos embarcados a forga nos navios
negreiros para serem vendidos, posteriormente, como mercadorias?
Quer maior banalizacao do mal que o Congresso de Berlim de 1885, no
qual se dividiu a Africa entre as poténcias europeias utilizando os tira-
linhas e o0 desprezo mais absoluto pelos lamentos daqueles que ficavam
separados para sempre por fronteiras coloniais? E as centenas de
mulheres mortas por reivindicar um verdadeiro sufragio universal ndo
excludente? E que dizer do processo de descolonizacdo da india por
britanicos indiferentes as profundas feridas religiosas e culturais que
semeou seu dominio arbitrario e selvagem no pais de Gandhi?”.



50

das banalizacbes do mal é ndo considerar que a real
desumanizacdo é a que impossibilita a maioria da humanidade
de fazer valer suas propostas, conviccdes e modelos de
organizacdo de forma livre e igualitaria (HERRERA FLORES,
20094, p. 68).

Por tal motivo Joaquin Herrera Flores repudia a conhecida
formulacdo denominada de geracdes de direitos?, afirmando
que:

A metafora das geragbes de direitos ndo é
algo neutro, inocente, com efeitos
meramente retéricos e/ou pedagogicos. Pelo
contrério, ostenta um rol constitutivo quase
ontolégico dos direitos como universais, pois
tem muito a ver com o0s objetivos da
UNESCO e com a teoria de Arendt de uma
condicdo humana universal e eterna que se
desenvolve geracionalmente, superando
continuamente as fases anteriores como se
ja estivessem definitivamente fundamentadas
e efetivadas. Também, tal metafora
constitutiva dos direitos tem muito a ver com
as teses metafisicas e “jusnaturalistas”
conservadoras que consideram a evolugéo
humana, primeiro, como uma queda do
paraiso em dire¢éo a terra e, segundo, como
a construcao de uma escada magica que nos
conduz diretamente & contemplacdo do mais
alto, seja uma ideia transcendental, um
direito natural inacessivel a agdo humana ou
uma determinada concepc¢ao da divindade. O
cume resplandecente do “palacio dos direitos
humanos” seriam os direitos individuais e,

“Em relacdo as geraces de direitos humanos, certo grupo de
doutrinadores, que vao desde H. Marshall a Norberto Bobbio, C. B.
Macpherson, Maria de Lourdes M. Covre, Celso Lafer, Paulo Bonavides,
Gilmar A. Bedin, Ingo W. Sarlet, José Alcebiades de Oliveira Jr.,
HelioGallardo e outros, tem construido uma evolugcdo linear e
cumulativa de “geracgdes” sucessivas de direitos, a fim de sistematiza-
los, de precisar seu conteudo, seus titulares e sua efetivagdo. Tal
evolucdo linear e cumulativa compreenderia trés, quatro ou cinco
“geragdes” (WOLKMER, 2012, p. 19).
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pouco a pouco, vamos descendo degraus e
instdncias até encontrarmos pretensos
direitos que ninguém pode levar diante de
um juiz e que, como naquele jogo de
experiéncias e expectativas, sempre irdo se
afastando de nossa vista a medida que nos
vamos aproximando deles. O paradoxo salta
sobre nés: que ocorreu depois de 11 de
Setembro de 2001? A que geracdo de
direitos estd afetando principalmente? O
neocolonialismo energético que justificou a
sombra dos genocidios no Afeganistéo,
Iraque e no atual Suddo é também erro
tragico? Ou nao vamos ter outro remédio
sendo afirmar que a norma da condigédo
humana é o terror e, a excegdo, as lutas pela
dignidade (HERRERA FLORES, 2009a, p.
68-69).

Da mesma forma David Sanchez Rubio (2014, p. 88-89),
questionando a referida classificacdo geracional (ou
dimensional)®, a vislumbra como sendo resultado de um
imaginario excessivamente linear e eurocentrado que reforca a
ideia de homogeneizacdo do ser humano. Salienta que, apesar
de possuir virtudes e elementos positivos, a referida classificacéo
acaba implantando uma cultura anestesiada e relacionada
somente a trajetodria histérica ocidental, com sua forma liberal,

“|mportante critica é dirigida & terminologia “geracdes” de direitos,
havendo quem defenda maior adequagdo na expressido “dimensdes”,
pois, conforme Anténio Carlos Wolkmer (2012, p. 21): “Compartilhando
com aportes mais atuais (ainda que, criticamente, com certas reservas),
substituem-se os termos ‘geragdes’, ‘eras’ ou ‘fases’ por ‘dimensdes’,
porqguanto esses direitos ndo sdo substituidos ou alterados de tempos
em tempos, de forma unilateral e sequencial, mas resultam num
processo material de lutas sociais, fazendo-a e complementando-se.
Tampouco possuem um contelido abstrato, Unico e permanente. Tendo
claras a ‘inter-relagédo’, a contextualidade e a integralidade de todos os
direitos, e reconhecendo os aportes de Marshall, Bobbio e
principalmente Oliveira Jr. e Helio Gallardo, prop8e-se uma taxonomia
flexivel, processual e dialética dos ‘novos’ direitos em cinco dinadmicas

o

‘dimensodes’.



52

burguesa e hegeménica de conceber a modernidade®. Enfatiza
que:

[...] parece que os direitos humanos e sua
visdo geracional sdo como a roupa do conto:
estdo feitos para um corpo concreto, com um
propésito e uma finalidade, porém aquelas
pessoas que possuem corpo e figura
diferentes (por mais magra, mais obesa, mais
alta ou mais baixa) ou que por razdes de seu
contexto ndo necessitam exatamente de uma
roupa feita desta maneira, mas ndo possuem
outra alternativa a ndo ser expressar sua
corporalidade e espiritualidade, usando uma
roupagem que nao atende suas demandas e
ndo se encaixa bem com seus imagindrios.

A divisdo da evolucéo dos direitos humanos em geracgdes
(ou dimensdes) é instrumento tendente a solidificacdo de uma
concepcgdo hegemonica de tais direitos, eurocentrada, passiva e
excludente. Povos inteiros de diversas partes do mundo,
historicamente subjugados, nao foram considerados nessa
concepcgao histérica e gradual de direitos humanos, haja vista
que eram tidos como nédo adequados ao modelo de racionalidade
exigido para serem considerados pessoas dignas de direitos.

Os direitos humanos surgem num contexto especifico de
problemas ‘[...] e alcangam validade quando se consideram
afetados e, por sua vez, afetam tal contexto desde — e para —
uma concepgao “valida” da dignidade” (HERRERA FLORES,
2009a, p. 70). As divisbes social, sexual, étnica e territorial
condicionam de forma negativa e desigual a possibilidade de
acesso das pessoas aos bens indispensaveis para viver uma
vida digna e, portanto, determinam a validade dos direitos
humanos, independentemente de sua especificacdo evolutiva e

*Carlos Weis (1999, p. 40) também aponta criticas & mencionada
classificagdo geracional no sentido da inexisténcia de correspondéncia
entre as “geragdes” e o processo histérico de nascimento e de
desenvolvimento dos direitos humanos, salientando que a referida
nocao acarreta, ainda, confusdes conceituais sobre as suas
caracteristicas distintivas.
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geracional, “[...] nem de uma esfera moral pessoal
incondicionada, mas de sua eficacia ou ineficacia na hora de luta
contra dita forma de dividir e hierarquizar o acesso a tais bens”
(HERRERA FLORES, 2009a, p. 70).

O terceiro paradoxo € o do “duplo critério”, por meio do
qual Joaquin Herrera Flores demonstra, por meio de fatos
histéricos®*, que as solenes Declaracbes de direitos que
propugnam valores universais e dedutiveis tao-somente do
exercicio da racionalidade componente da natureza humana,
como liberdade, igualdade e fraternidade, ndo valem para todas
as pessoas®. Embora fossem retoricamente designados de
universais, individuos, grupos e culturas foram excluidos das

*Joaquin Herrera Flores traz o exemplo da Revolucdo Haitiana,
ocorrida no final do século XVIIl, meses apds a Revolugdo Francesa.
Embora ja estivesse em vigor a Declaragcédo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, consagrando os valores da liberdade, igualdade e
fraternidade, os exércitos franceses impediram o0s escravos libertos
haitianos de desfrutarem de tais direitos. Da mesma forma Olimpe de
Gouges foi condenada a guilhotina por lutar para que a revolugédo
considerasse também as mulheres, redigindo uma contradeclaragéo de
direitos das mulheres e das cidadds (HERRERA FLORES, 2009a, p.71-
72).

% Para Boaventura de Sousa Santos (2009, p. 5): “As lutas pelos
direitos humanos no periodo do capitalismo liberal visaram confrontar e
democratizar, na medida do possivel, a forma politica das relacbes
sociais capitalistas, isto €, a dominacdo. As lutas do periodo do
capitalismo organizado tiveram como alvo privilegiado a forma social e
econbmica destas relagBes e, portanto, a exploragdo. Por Ultimo, as
lutas do periodo do capitalismo desorganizado tém vindo a incidir
prevalentemente na dimens&o simbdlico-cultural das desigualdades, isto
€, na alienacdo. O valor democratico dominante por detrds das lutas
sociais pelos direitos humanos foi, no primeiro periodo, a liberdade, no
segundo, a igualdade e, no terceiro, a autonomia e a subjetividade. Em
todos os periodos, 0 que se tem consolidado é contudo a liberdade
possivel, a igualdade possivel, e a autonomia e a subjetividade
possiveis no marco das relagdes sociais capitalistas. Trata-se, porém,
de possibilidades, ativas, criadoras, na medida em que as lutas sociais
pelos direitos humanos acabaram por transformar significativamente as
relagBes sociais capitalistas. Até onde pode ir tal transformacao é ponto
de debate.”
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suas disposicbes, como se dotados de menor humanidade
(HERRERA FLORES, 2009a, p. 71-72), 0 que ocorre ainda hoje.

Conforme salientam Jo&o Mitia Antunha Barbosa e Marco
Antonio Barbosa (2013, p. 139-140), os Estados e 0s conceitos
de povo e nacdo foram construidos sob a influéncia do
racionalismo, seguido do pensamento evolucionista social, no
contexto do processo econdmico-politico que estava em fase de
constituicdo, qual seja o capitalismo, o que acabou por
transformar a ideia de desenvolvimento. Apds o evolucionismo
social’®, o desenvolvimento passa a ser tratado como algo

?“E importante também ter-se claro o fato de que o evolucionismo
social, na sua versdo preliminar e mais dura, conhecida como
evolucionismo unilinear, parte da ideia de que a evolugédo se da em um
Unico sentido para todas as diferentes sociedades humanas, todas
devendo passar pelas mesmas etapas de desenvolvimento,
encaixando-se umas nas outras, de modo igual e sucessivo. Assim,
foram estabelecidos estagios de desenvolvimento pelos quais deveriam
passar todas as sociedades humanas até chegar ao mais alto: o estagio
de civilizacdo! Para os antropdlogos evolucionistas, as sociedades as
quais eles préprios pertenciam se encontravam exatamente nesse
patamar, definido também por eles préprios como o0 estagio de
civilizacdo. As sociedades contemporaneas que conheceram, na
medida de sua maior ou menor proximidade com a sociedade ocidental,
foram classificadas como correspondentes a estagios anteriores pelos
quais sua propria sociedade teria passado. Trata-se na verdade, o
evolucionismo social, de uma construgdo de orientacao histdrica, porém
de uma histéria hipotética, na medida em que seus teéricos — entre 0s
quais se destacam Morgan e Frazer — nunca foram a campo a fim de ali
verificar a realidade concreta dos fatos. As afirmacdes que faziam
apoiavam-se, sobretudo, em depoimentos de viajantes, missionarios e
funcionéarios coloniais, os quais revelavam muito mais seus proprios
preconceitos. Trata-se de uma construcao cerebrina, com forte
motivagdo ideoldgica e que prestou grande servico ao imperialismo
ocidental, podendo ser enfocada também na perspectiva das relagfes
promiscuas entre conhecimento e poder.

Emile Brehier, em sua Historia de la Filosofia, considera o periodo em
que floresceu o evolucionismo social como o mais obscuro e menos
cientifico de toda a histéria do pensamento ocidental, exatamente em
razdo de sua falta total de correspondéncia fatica com as realidades
sociolégicas sobre as quais pretende incidir e também por ser resultado
de mero construto cerebral que atendia antes de tudo a uma funcédo
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atinente as ciéncias econdmicas, vinculado ao nivel de producéo
material. Nessa perspectiva, as sociedades mais présperas
economicamente passaram a ser consideradas mais
“desenvolvidas”, o que favoreceu a forma de organizagdo dos
Estados ocidentais e levou a classificacdo das demais formas
como menos “evoluidas”, por ndo se aproximarem daquelas,
pretensamente “superiores”.

Como o referido contexto conviveu com a ideia de
“evolucao juridica” que culminou com a construcdo do que se
denomina de direitos humanos, o paradoxo do duplo critério
permite a reflexdo sobre a possibilidade de discursos e normas
de direitos humanos serem utilizados para legitimar processos de
opressdo. Conforme salienta Manuel E. Gandara Carballido
(2013, p. 79), € um erro supor que toda referéncia aos direitos
humanos é impulsionada por uma intencionalidade critica por si
s6. Os discursos de direitos humanos sdo objeto de disputa de
poder que podem ou nao refletir os processos de luta dos
diferentes grupos sociais e serem utilizados como forma de
legitimacédo do sistema capitalista e de praticas neocoloniais.

O quarto paradoxo da teoria classica dos direitos humanos
é o0 “dos direitos e do mercado”. Joaquin Herrera Flores
conceitua “[...] ‘historicamente’ 0 mercado como um conjunto de
regras, normas e procedimentos que vieram regulando -
certamente, de um modo diferenciado e plural —, ha milénios, a
producgao e o intercambio de bens” (HERRERA FLORES, 20093,
p. 74). Atualmente, com a preponderancia dos interesses
acumulativos do capital de forma irrestrita e infinita, 0 mercado,
ao contrario, opde-se a normas, regras e procedimentos que
possa lhe representar algum obstaculo (HERRERA FLORES,
2009a, p. 74).

Franz Hinkelammert corrobora referido aspecto afirmando
que:

A estratégia de globalizagdo, e com ela o
crescimento exorbitante das burocracias
privadas, adota rigorosamente uma légica de

ideoldégica de dominagao ocidental sobre o resto dos povos da Terra.”
(BARBOSA; BARBOSA, 2013, p. 140-141)
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maximizag&o dos lucros e com isso promove
a abolicAo dos direitos humanos mais
elementares. O critério de maximizacdo dos
lucros precisa ser canalizado pelo respeito
aos direitos humanos, dai decorrendo que
ndo deve ser mais que um critério
secundério. Sem duvida, trata-se de uma luta
social que é preciso assumir, mas ndo se
pode trata-la exclusivamente como luta de
classes. Seu objetivo precipuo é dominar e
controlar as burocracias privadas que estédo
ameagando a humanidade. Trata-se,
portanto, de uma luta pela sobrevivéncia da
humanidade inteira (HINKELAMMERT, 2014,
p. 118.)

Deve-se partir da constatacdo de que o povo ndo tem o
poder, que ja estd nas méos invisiveis do mercado?’ protegido
pelas normativas globais. Dessa forma o poder deve ser
conquistado por meio de lutas sociais que afirmem as diferencas
e pela garantia de direitos que assegurem a virtualidade politica
de tais lutas (HERRERA FLORES, 2009a, p. 78).

O fato de a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
conviver ha tantos anos com uma logica de mercado
autorregulado e provocador de injusticas e desigualdades, indica

“’Salienta Agostinho Ramalho Marques Neto (2010, p. 116): “A
soberania, por exemplo, desloca-se cada vez mais do ambito do Estado
(ou do povo, ou da nacao) para o dominio do mercado. O Mercado,
esse ser metafisico, inatingivel e indestrutivel enquanto tal é o
verdadeiro soberano no mundo da economia globalizada. Destituido do
lugar de soberania para o de simples garantidor do livre funcionamento
do mercado, ou seja, da competicdo, o Estado contemporaneo vai
sofrendo sua afanise: apequena-se, minimiza-se. Com isso, a nogao de
espago publico se contrai e vai diluindo-se rapidamente na medida em
gue é implicitamente reduzida ao espago de garantia das relagfes
negociais. A linguagem corrente nos veiculos de comunicacdo de
massa da-nos um eloquente testemunho desse deslocamento: ja quase
nao se fala mais, por exemplo, de “paises em desenvolvimento”, como
até ha pouco tempo atras, mas de “mercados emergentes”. O que
decai, ai, é a propria nogao de pais, de nacao. E o que “emerge” dessa
linguagem é a subsungéo do politico no econémico.”
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que seus conceitos idealizados de direitos humanos universais
legitimam tal I6gica de dominacéo e exclus&o?.

“Dos direitos e dos bens” € o quinto paradoxo da teoria
classica dos direitos humanos formulado por Joaquin Herrera
Flores, por meio do qual o jusfilésofo enfrenta 0 dogma da
prioridade do direito em face dos bens, ou seja, “da norma
juridica e seus procedimentos diante dos projetos vitais (0
significado sobre o significante, a extensédo da violéncia e a

A respeito, Joaquin Herrera Flores (2009a, p. 75-76) assevera e
questiona: “[...] toda essa histéria da apropriagao capitalista do mercado
deve nos fazer suspeitar que algo ocorre com isso que chamam
“mercado”, dado que os que, em teoria, deveriam ser seus defensores
até a morte dedicam-se a lhe outorgar uma qualidade ideoldgica tao
metafisica que o tiram de qualquer contexto real no qual se desenvolva
a organizacdo econbmica. Os argumentos legitimadores do mercado
falam de sua mao invisivel, da harmonia e equilibrio ideais que
necessariamente requer, da perfeita correspondéncia estabelecida entre
ofertantes e demandantes, no que diz respeito, sobretudo, aos dados
econdmicos favoraveis, da competitividade entre iguais, etc.; Conceitos
gue parecem questionar o proprio mercado mais que reforgar sua
existéncia. O termo “vantagem competitiva” ndo quer dizer outra coisa
sendo a possibilidade existente em algum nicho econdémico de fugir das
incdmodas regras do mercado. Por tal razdo, talvez o mais sincero dos
economistas atuais seja Hayek, posto que ndo deixou de denunciar
desde os anos quarenta do século XX até a atualidade a ineficacia e o
excessivo intervencionismo dos “idedlogos do mercado” diante dos
defensores da ordem catalatica que Hayek atribui a economia
capitalista: ou seja, a seu progresso infinito sem a minima implicagéo e
intervencdo de normas, regras e procedimentos. Algo, portanto, deve
ocorrer, pois tais argumentos parecem excluir do racional o préprio
mercado: mao invisivel, ordem catalética... Ainda que, em dUltima
instancia, sempre servem para justificar qualquer tipo de agdo
econdmica que tenha efeitos sociais indesejaveis: os tristemente
famosos “efeitos colaterais” do mercado!.... Ndo sera que as relagbes
sociais que impde o capital necessitam de algum tipo de justificacédo
normativa, ainda que sejam tdo débeis como as que surgem das
regulagcbes do mercado por parte da aceitacdo, como diziamos, na
marra de algumas normas basicas de justica que, na teoria juridica e
politica do século XX, se deram chamar de “direitos humanos”? Acaso
existia a ideia de direitos humanos antes da manifestacao do capital na
modernidade ocidental que se vai pouco a pouco globalizando por todos
os rincbes do mundo?”
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coacao sobre o poder fazer) e dos valores que conformam a
concepcdo de uma ‘vida digna de ser vivida.” (HERRERA
FLORES, 20094, p. 81).

Com efeito, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
ao estabelecer um rol de direitos e de deveres necessarios para
garantir dignidade a todas as pessoas, direciona as lutas sociais
para a implementacédo dos direitos ja existentes ou para a criacao
de novos direitos, vinculando a realidade a diretrizes abstratas
produzidas num contexto especifico, que ndo necessariamente
guardam ou guardardo ressonancia com as lutas concretas
travadas nos diferentes espacgos da vida social.

Conforme destaca Rodrigo Cancado Anaya Rojas (2012, p.
31-32):

Ainda que, a priori, se possa dizer que o
afastamento da supremacia do direito sobre
0s bens possibilitaria a geragéo de processos
totalitarios ou de comunitarismos (impondo-
se uma concepcao de vida digna sem que se
participe de sua construgdo, sacrificando
principalmente os mais fracos), a
manutencdo da tal dogma (a supremacia do
direito) leva a um individualismo discutido em
abstrato, sem a obrigacéo de se levarem em
conta os modos de existéncia concreta das
pessoas (“minha liberdade termina onde
comega a liberdade do outro”) e sem nenhum
COMPromisso com o que se passa com esses
“outros” (uma liberdade sempre individual).
Além disso, esse dogma traz pelo menos trés
incongruéncias: a) na medida em que se
separa a luta pelo direito da luta pelos bens,
posterga-se, indefinidamente, aquilo que se
pretende do direito, qual seja, a igualacao de
oportunidades quanto as condi¢des sociais,
econdmicas e culturais entre os grupos que
compdem o corpo social; b) em sua forma
liberal o direito se autorreferencia, em um
processo de subsuncdo interna, o qual
Joaquin Herrera Flores define como
“reflexividade especular’, “a partir de cualla
condicién humana se define porque tenemos
derechos como passo necesséario para la
dignidade, la cual se define, asi mismo, por la



59

tenencia de derechos que garantizaran los
derechos prévios a tener derechos, y asi
sucesivamente”; c¢) também, o direito se
converte em um fim em si mesmo, haja vista
gue tem prioridade e precedéncia aos bens,
além de se categorizar como o “instrumento”
dos instrumentos necessarios e justos para
0S acessar, em um processo de
“reflexividade especular”, se fixando como
Unica realidade.

Para Joaquin Herrera Flores (2009b, p. 30-31), a teoria
tradicional e hegeménica dos direitos humanos confunde os
planos da realidade e das razdes na mesma Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, haja vista que estabelece que
os direitos sdo algo que ja se tem pelo fato de ser pessoa,
independentemente de qualquer condicdo ou caracteristica
social. Ou seja, tradicionalmente os direitos humanos sdo assim
considerados mesmo ante a inexisténcia de condi¢Bes faticas
capazes de coloca-los em pratica, o que o jusfildsofo sevilhano
denomina uma concepcao a priori dos direitos humanos. Enfatiza
que, embora esta seja uma légica bastante simplista, suas
consequéncias sdo muito importantes, pois direcionam o0s
direitos humanos para uma concepg¢do que preconiza que as
pessoas tém direitos mesmo antes de terem as capacidades e as
condicbes materiais adequadas para poder exercé-los, o que
ocorre com a imensa maioria da populagdo mundial. Tal Idgica,
que comeca e termina falando dos direitos, acaba por
desencantar as pessoas que lutam para a concretizacdo das
suas concepcdes de dignidade humana.

O sexto e Ultimo paradoxo da teoria classica dos direitos
humanos é: “Os direitos humanos: produtos culturais ou produtos
ideoldgicos?”.

Com base nas informagBes trazidas anteriormente,
evidencia-se que os direitos humanos ndo podem ser concebidos
como direitos naturais, mas como produtos culturais que
surgiram como reagbes a contextos histdricos especificos,
eminentemente ocidentais (HERRERA FLORES, 2009a, p. 85).

Do século XVI até os dias atuais, emergiu uma nova
construcdo acerca da natureza componente da “condi¢do
humana”, agora possuidora abstratamente de direitos universais
alcunhados de “direitos humanos”. Ndo ha como se ignorar o fato
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de que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que pela
primeira vez formulou concretamente tal concepgdo, possui
fundamentos ideoldgicos, filoséficos e culturais puramente
ocidentais, o que acaba por gerar graves conflitos interpretativos
em relacdo a concepgbes culturais que sequer possuem 0
conceito de direito na sua bagagem linguistica (HERRERA
FLORES, 2009b, p. 42-43).

A concepcao tradicional de direitos humanos predominante
na modernidade ocidental capitalista tem a pretensdo de
instrumentalizar pautas éticas universais que devem ser
seguidas por toda a humanidade® a fim de legitimar acdes
sociais funcionais aos interesses hegeménicos. Assim, ao
idealizar e universalizar uma especifica configuragdo de direitos,
os direitos humanos tornam-se processos ideoldgicos tendentes
a dificultar ou impedir a existéncia de acdes sociais alternativas®
(HERRERA FLORES, 20094, p. 86).

29

Conforme Rodrigo Cancado Anaya Rojas (2012, p. 35): “A
homogeneiza¢cdo de mundo quanto ao modo de ver o Direito e de
pensar os direitos humanos sustenta-se na mesma ideologia da
chamada “globalizagao econdémica”. Assim, através de padronizagbes
de comportamentos baseadas em pautas mercantilizadas de
competitividade, rentabilidade, eficiéncia e modos de vida ostentosa e
consumista, essa homogeneizagdo tem como método apresentar a
realidade de alguns grupos como se fossem prOprias e apropriadas a
todos, ndo aceitando qualquer outra forma de interpretar e arquitetar a
vida, ou seja, pde-se como inevitavel e resultado inexoravel dos fatos.
Todavia, guarda uma légica e uma finalidade muito bem planejada: sob
o controle de poucos, procura edificar uma realidade oficial em fungéo
de seus interesses e com suporte no conjunto de regras do proprio
sistema (auséncia de controle do mercado e controle absoluto dos
demais campos pela lei), colocando o acesso aos bens e as coisas
reais no econbmico, o modo de exercer o poder no politico e as
maneiras de reagir ao mundo no ideoldgico.”

% «“En el “nuevo” contexto, la articulacion entre estado, mercado y
sociedad civil tiene al mercado como la institucion, sin legitimacién
democratica, que cumple las funciones de hegemonia, de control social
y de desregulacion de todas las ataduras y obstaculos que los derechos
humanos imponen a libre empresa y la libre circulaciéon de los capitales.
Se parte de la conviccién de que los derechos humanos suponen un
“coste” o un “gasto” social que hay que evitar a toda costa”. (HERRERA
FLORES; MEDICI, p.107)
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Joaquin Herrera Flores (2009b, p. 46-47), ao tratar da
complexidade juridica dos direitos humanos, ressalta o fato de
gque as normas juridicas sdo produzidas no marco de um sistema
de valores pretensamente hegeménico que seleciona as formas
de acesso aos bens:

[...] uma norma néo descreve nem cria nada
por si s6. As normas estdo inseridas em
sistemas de valores e em processos sociais
de divisdo do trabalho humano a partir dos
quais se institui uma forma de acesso aos
bens e n&o outra. Estamos diante de meios,
de instrumentos que prescrevem
comportamentos, impdem  deveres e
compromissos individuais ou coletivos,
sempre interpretados a partir de um sistema
axiolégico e econdmico dominante. Por isso,
guando falamos de direitos humanos como
se tratasse de um “fato”, podemos chegar,
inclusive, a confundir os cidaddos e as
cidadds de um determinado entorno politico
e cultural, pois pode ser que creiam que, com
o simples fato de que suas expectativas se
converteram em normas, ja tém assegurado
0 acesso aos bens para cujo acesso essas
normas deveriam ser criadas. O sistema de
valores hegemdnico em nossos dias é
majoritariamente neoliberal e, por
conseguinte, coloca por cima as liberdades
funcionais ao mercado e por baixo as
politicas publicas de igualdade social,
econbmica e cultural. Desse modo, a
aplicacdo efetiva das normas reconhecidas
nas constituicbes ou nos diferentes
ordenamentos juridicos ndo serdo aplicadas
em beneficio de um acesso igualitario aos
bens, mas em fungcdo dos “valores” que
afirmam tal sistema econémico, que tanta
influéncia teve no desmantelamento do que
nossa constituicdo denomina de Estado
Social.

O sistema capitalista ndo se consubstancia numa fase
histérica objetiva possuidora de um passado e de um futuro
inexoraveis, mas é uma forca edificadora das estruturas sociais,
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ou seja, determina a prépria natureza das praticas sociais para,
posteriormente, condicionar as referidas praticas a um modelo de
acdo desmobilizado, despolitizado e conservador. Na medida em
que esse modelo de estrutura social generaliza-se historicamente
e se consolida nas diversas esferas do poder compativeis com
seu intento voraz de dominacédo e de acumulagéo, surge o que
atualmente se denomina direitos humanos (HERRERA FLORES,
2009a, p.186), pois, segundo Joaquin Herrera Flores, estes:

[...] constituem, por um lado, dindmicas
sociais de diferentes tipos que impulsionaram
a acao frente a extenséo e generalizagéo das
relacdes sociais, politicas, econdmicas e
culturais que se construiram na interagao
entre as diferentes formas de capital e suas
consequentes formas de poder, e, do mesmo
modo, funcionaram como marcos ou
esquemas de acgdo e pensamento que
permitiram generalizar socialmente valores
alternativos a forma de relagdo social
dominante. [..] Estamos, pois, diante de
processos e dindmicas histéricas que
tomaram forma em textos e declaracdes que,
desde o século XVIII até a atualidade,
confirmaram o marco de adaptacdo ou
reacao frente as consequéncias da extensao
social, econémica, politica e cultural do modo
de producdo  capitalista (HERRERA
FLORES, 2009a, p. 186-187).

Pelo quanto foi analisado, tem-se que a teoria classica dos
direitos humanos, apesar de possuir elementos positivos, é
composta por paradoxos que permitem questionar a sua
possibilidade de, atualmente, ser paradigma adequado para
protecdo as necessidades vitais dos grupos que se encontram
em situacdo de maior vulnerabilidade social, principalmente em
se tratando de grupos que possuem um contexto histérico-social
e geopolitico totalmente diverso daquele que embasou a
formulacdo das modernas Declaracbes de Direitos, como € o
caso dos povos indigenas brasileiros.

Conforme Costas Douzinas (2009, p. 17): “Permitam-me
repetir: os direitos humanos tém apenas paradoxos a oferecer”. E
se a teoria classica somente tem paradoxos a oferecer, é
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imperioso que sejam apresentados 0s elementos centrais da
teoria critica dos direitos humanos, formulada por Joaquin
Herrera Flores, que visa oferecer alternativas e novas
concepcbes de tais direitos, mais compativeis com as
especificidades dos povos historicamente esquecidos pela
concepcéao tradicional.

2.3 A REINVENGCAO DOS DIREITOS HUMANOS POR MEIO DA
TEORIA CRITICA: AS DECISOES INICIAIS, O DIAMANTE
ETICO E O DIALOGO INTERCULTURAL COMO
ALTERNATIVA.

Diferentemente da teoria classica, a teoria critica dos
direitos humanos busca garantir a dignidade das pessoas sem
ancoramento num universalismo de partida essencialista, pois
considera que tal universalizacao dos direitos humanos é fruto de
um processo cultural.

Decerto, é crucial reconhecer os paradoxos da teoria
cldssica (HERRERA FLORES, 2009a, p. 59-87) e ndo afasta-la
por completo, na medida em que a critica ndo se opbe a
dogmética, mas, antes, procura rechacar as pretensfes
intelectuais apresentadas como “neutras” em relagdo as
condicdes reais em que as pessoas vivem (HERRERA FLORES,
2009b, p. 37).

H& que se encontrar um critério que permita pensar 0s
direitos humanos de forma que expresse a necessidade humana
de avancar para aquilo que é propriamente humano: a vida, a
acdo e a luta pela dignidade, dando-se voz aos oprimidos, aos
excluidos e aos dominados (HERRERA FLORES, 2009b, p.
191). O referido critério é o da “riqueza humana”, que preconiza
uma concepgdo integra do ser humano, sem universalismo,
colonialismo e imperialismo e se desmembra no desenvolvimento
das capacidades e na construcdo de condigcbes que permitam
gue os individuos, grupos e culturas se apropriem e desdobrem
tais capacidades (HERRERA FLORES, 2009b, p. 191).

Esse critério, além de nos servir de fiel da
balangca na hora de sopesar em termos de
direitos humanos as diferentes posicoes
culturais, politicas e sociais, também nos
serve para fugir de qualquer tendéncia ao
relativismo cultural radical: todos os pontos
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de vista sdo igualmente validos. Partindo da
base de que ndo se podem valorar
globalmente as culturas — ao estilo da
cantilena liberal sobre a existéncia de
“valores verdadeiros” —, a ndo ser aspectos
parciais de todas elas, o critério da riqueza
humana nos permitira comparar e “julgar’
questdes de choque ou conflito: o tema da
mulher na cultura ocidental e na ideologia
dos talibds; o consumismo visto da cultura
islamica ou europeia; a protec¢éo e o respeito
a natureza no ocidente ou nos povos
indigenas da Amazénia. Utilizar o critério da
rigueza humana nos permite estabelecer as
bases de discussao e dialogo entre culturas.
A realidade dos direitos humanos em nosso
mundo plural e diversificado cultural e
ideologicamente deve ser avaliada em
funcdo desse critério de valor. Do mesmo
modo, com esse critério, poderemos
hierarquizar ndo os direitos em si, ja que
todos tém a mesma importancia, mas a
prioridade de sua satisfagdo e enfocar de um
modo mais justo o conjunto de politicas
sociais, econdmicas ou culturais relacionadas
a eles. Em vez de universalizar uma
concepcgéao dos direitos ou afirmar que todas
as visbes e praticas sdo igualmente validas,
o critério da riqgueza humana nos adverte que
os direitos ndo séo algo prévio a construgao
de condi¢des sociais, econdmicas, politicas e
culturais que propiciam o desenvolvimento
das capacidades humanas e sua apropriagéo
e desdobramento nos contextos em que se
situem. A relagdo entre os direitos humanos
e esse conjunto de condicdes é estreita. Por
isso, a partir da riqueza humana, rechaga-se
qualquer universalismo “a priori” que
imponha critérios como se fossem o padréo-
ouro da ideia de humanidade. O d(nico
universalismo que podemos defender desta
posicdo é um universalismo a posteriori, um
universalismo de chegada, em que todas as
culturas possam oferecer suas opgGes e as
discutir em um plano ndo de mera simetria
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mas de igualdade (HERRERA FLORES,
2009b, p. 192-193).

Com base no critério da ‘“riqueza humana”, Joaquin
Herrera Flores define os direitos humanos como um “[...] sistema
de objetos (valores, normas, instituicbes) e de acdes (praticas
sociais, institucionais ou ndo) que abrem e consolidam espacos
de luta pela dignidade humana” (HERRERA FLORES, 2009b, p.
193).

Nesse sentido, conforme salientam Antdnio Carlos
Wolkmer e Anne Carolline Batista (2010, p. 132), por meio da
teoria critica dos direitos humanos, Joaquin Herrera Flores
rebela-se contra concepgbes formalistas, falsas, passivas,
normativas e idealistas, defendendo a construgdo de uma
proposta de direitos humanos que seja realista, histdrica e
contextualizada. Essa proposta passa por um processo de lutas
sociais, politicas e culturais que se exerce de forma dialética,
complexa e relacional, pois os direitos humanos ndo podem ser
concebidos como categorias hormativas que existem num mundo
ideal em que aguardam sua colocagdo em pratica pela acado
social.

Os direitos humanos sao criados e recriados a medida que
se atua no processo de construgdo social da realidade. Assim,
devem ser colocados em pratica como produtos de lutas
culturais, sociais, econdmicas e politicas para ajustar a realidade
aos esforgos que sdo feitos por uma determinada formacéo
social para que a vida seja digna de ser vivida (WOLKMER,;
BATISTA, 2010, p. 132).

Em oposicdo a teoria classica, a teoria critica dos direitos
humanos encontra seu fundamento na realidade e nas praticas
sociais emancipadoras. Considera que os direitos humanos nao
sdo produtos de conquistas meramente normativas, mas, de
forma destacada, de praticas sociais de instituicbes, movimentos
sociais, dos cidaddos e de reivindicacbes de grupos
“tradicionalmente marginalizados do processo de positivacdo e
de reconhecimento institucional de suas expectativas”
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 77).

Além disso, mediante a contextualizacdo das préaticas
sociais concretas, a teoria critica dos direitos humanos se opde
as praticas institucionais tradicionais que invisibilizam,
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homogeneizam, centralizam e hierarquizam a realidade
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 77).

Para a fundamentacdo da teoria critica dos direitos
humanos, Joaquin Herrera Flores (2009a, p. 38-57) estabelece a
necessidade de observancia de seis decisdes iniciais, quais
sejam:

12 deciséo: pensar € pensar de outro modo;

22 decisdo: da negatividade dialética a afirmacao
ontol6gica e axiolégica;

32 decisdo: pensar as lutas pela dignidade humana
significa problematizar a realidade;

42 decisdo: da utopia as heterotopias;

52 decisdo: a indignacao diante do intoleravel deve nos
induzir ao encontro positivo e afirmativo de vontades
criticas;

62 nem tudo vale o mesmo.

Em relacdo a primeira decisdo: “pensar € pensar de outro
modo”, Joaquin Herrera Flores afirma ser esta a mais importante
reacdo cultural que se pode adotar. Tal decisdo estimula a
criacdo do novo, mediante uma reflexdo critica a respeito das
regras que estabelecem a dinamica de todo o processo cultural e
que impdem uma Unica forma de progresso e crescimento
constante. Significa propor alternativas ao mundo para a solucao
de problemas ontoldgicos que afetam a humanidade, como a
pobreza, as guerras e a destruicdo do meio ambiente.

Pensar de outro modo importa no processo de
humanizagdo do humano pela construcdo de novas formas de
reacdo aos entornos de relagdes reais, situadas num plano de
imanéncia®® (HERRERA FLORES, 2009a, p. 38-39), onde

% “.] ou seja, em um ambito absolutamente oposto aos planos

transcendentais, cuja funcdo consiste em diluir as acdes humanas em
um espaco sobrenatural e inacessivel. O plano do imanente é, ao
contrario, um marco de consisténcia, um contexto no qual o que
prevalece € a producgédo continua de diferencas, distinges e disjuncdes
criativas e positivas a respeito do mundo que, desde os planos
transcendentais, querem nos impor como se fosse a Unica realidade
possivel e a Unica racionalidade real. Viver na imanéncia supde assumir
0 risco que comporta ser um ser humano completo: quer dizer, um ser
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convivem diferencas e disjuncdes que se opdem radicalmente ao
intoleravel, a qualquer forma de homogeneiza¢cdo do mundo, a
coisificacdo do real (o déficit de sentido) ou a entrega ao
desconhecido oculto pelas armadilhas da transcendéncia (o
excesso de sentido) (HERRERA FLORES, 2009a, p. 41).

Antonio Carlos Wolkmer, tratando dos objetivos e da
significacdo da teoria critica®, ressalta que a intencdo desta é
estabelecer um projeto que torne possivel a mudanca da
sociedade em funcdo do novo tipo de homem, emancipado da
sua condicdo de alienado e reconciliado com a natureza nao
repressora e com sua histéria (WOLKMER, 2012, p. 34).
Salienta, ainda, que:

Naturalmente que toda a ldgica discursiva da
teoria critica circunscreve o problema do
homem na histéria e a emergéncia de um
sistema de referéncias acabado, firmado em
pressupostos racionais, unidade de
fundamento e legitimagédo dos agentes a que
se destina. Tem razdo Ernildo Stein quando
afirma sobre o paradigma filosofico que
sustenta a teoria critica frankfurtiana “(...) As

humano que vive no mundo como lugar onde pode produzir sentidos e
significacdes & realidade. Nem mais aquém, nem mais além, mas aqui
mesmo é onde se constroem as realidades e as racionalidades. E é
agui mesmo onde devemos empoderar-nos, evitando, na medida do
possivel, cair nas armadilhas de uma transcendéncia que, ao separar a
verdade da busca e da praxis humana, nos deixa desarmados diante do
que ocorre ao nosso redor.” (HERRERA FLORES, 2009a, p. 39-40).

%2« ] pode-se conceituar teoria critica como o instrumento pedagégico
operante (tedrico-pratico) que permite a sujeitos inertes, subalternos e
colonizados uma tomada histérica de consciéncia, desencadeando
processos de resisténcia que conduzem a formacdo de novas
sociabilidades possuidoras de uma concepc¢do de mundo libertadora,
antidogmatica, participativa, criativa e transformadora. Trata-se de
proposta que ndo parte de abstracdes, de um a priori dado, de um
instituinte fundante, da elaboracdo mental pura e simples, mas da
experiéncia histérico-concreta de lutas, da prética cotidiana insurgente,
dos conflitos e das interagfes sociais e das necessidades humanas
essenciais” (WOLKMER, 2012, p. 30).
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questBes do conhecimento ndo podem mais
ser resolvidas através do apelo a natureza ou
a explicagdes teologicas. A partir da
destruicdo da ideia de consciéncia, da critica
dos modelos epistemoldgicos da relagao
sujeito-objeto, da recusa das teorias da
representacdo, estas questbes ndo podem
mais ser resolvidas através de uma espécie
de viagem para o interior, para a consciéncia.
Nao é por uma descricdo de uma ficticia
maquina mental-cognitiva que nés vamos
resolver o problema do conhecimento.
Teremos de resolvé-lo a partir da analise do
que o homem produz: seu discurso, sua
cultura, sua histéria.’ [...] A teoria critica tem o
mérito de demonstrar até que ponto o0s
individuos estdo coisificados e moldados
pelos determinismos histérico-naturais, mas
gue nem sempre estdo cientes das
inculcagBes hegemobnicas e das falacias
ilusorias do mundo oficial. Em seu primeiro
momento, 0s agentes acreditam que estédo
agindo de modo livre e intencional ao aceitar
a representacdo de seu imaginario social;
entretanto € com a teoria critica que
adquirem a autorreflexdo que dissolve as
falsas legitimacbes e as  pseudo-
objetividades. A especificidade de tal
revelacdo qualifica as condigbes materiais
para a aplicagdo de uma teoria critica.

Os processos de emancipacdo e conscientizacao
propostos pela teoria critica, para além de privar as elites
dominantes das vantagens que possuem, devem possibilitar que
estas espontaneamente reconhecam a necessidade de renunciar
aos privilégios injustos dos quais sédo beneficiarias, legitimando
uma aspiracdo utépica e revolucionaria compativel com a
protecdo da dignidade humana de forma ampla, salvando e
resgatando os conteldos utoépico-libertadores do pensamento
ocidental (WOLKMER, 2012, p. 37).

A segunda decisao inicial para a constru¢cdo de uma teoria
critica de direitos humanos, “da negatividade dialética a
afirmacgédo ontolégica e axiolégica”, propbe a necessidade de
desprendimento da dialética negativa de corte hegeliano: “[...]
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que se apresenta como um método que afirma a chegada de
uma sintese afirmativa a partir da matua negacéo dos termos de
uma relagédo determinada.” (HERRERA FLORES, 2009a, p. 42).
A negacao e a desqualificacdo de todos os pressupostos tedricos
e préaticos da teoria classica dificimente possibilitariam a
afirmacéo das diferencas existentes entre ambas as formas de
enfocar os direitos®® (HERRERA FLORES, 2009a, p. 42).

®¥yashGhai (2003, p. 563-564) arrola algumas possibilidades de
utilizacdo dos direitos humanos de forma contra-hegemdnica: “Os
movimentos independentistas no periodo pds-guerra apoiaram-se na
linguagem dos direitos, em particular na da autodeterminacao;
desafiando a nocdo de universalidade dos valores ocidentais e
promovendo outros valores (o debate sobre os valores asiaticos);
usando argumentos sobre o relativismo cultural para demonstrar a
especificidade cultural dos direitos humanos; incutindo nog¢des de
culturas diferenciais no regime de direitos humanos (comparar as
interpretagdes do Art. 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos; [...]; conquistando mais espaco para derrogacdes e limitagbes
dos direitos; denegrindo, de modo abrangente, a ideia de direitos, por
intermédio, por exemplo, da referéncia a primazia dos deveres ou a
primazia da comunidade; desprestigiando os direitos por intermédio de
afirmacdes da soberania estatal; procurando métodos mais
democréticos para a formulagdo dos direitos; expandindo a nog¢édo dos
direitos, isto é, autodeterminacao, direitos dos povos indigenas, direitos
das minorias e dos migrantes, direito ao desenvolvimento, direitos
econdmicos, sociais e culturais, e direitos relativos a diferenca sexual;
estes direitos desafiam a tradi¢céo até agora dominante dos direitos civis
e politicos, alguns destes intimamente relacionados as economias de
mercado; usando os direitos para a construcdo de redes (exemplos
especialmente bem-sucedidos sdo os das campanhas realizadas por
mulheres e povos nativos); desenvolvendo nogdes de direitos coletivos
(e defendendo que o Estado personifica o0 coletivo); expondo a
hipocrisia ocidental quanto aos direitos demonstrando seu cumprimento
assimétrico por parte dos Estados ocidentais (por exemplo, a China
publicou dois relatérios oficiais documentando e criticando a realidade
dos direitos nos Estados Unidos da América); utilizando as ideias do
universalismo e da interdependéncia para atribuir responsabilidade aos
paises mais ricos; utilizando o conceito de direitos econdmicos, sociais
e culturais para resistir a ajuda e a outras condicionantes, a programas
de ajuste estrutural e a diretivas da Organizagdo Mundial de Comércio
etc.”
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Se desde o inicio de nossa caminhada,
partimos da negacdo como método,
conseguiremos alguma vez afirmar nossas
diferencas a respeito do que nos indigna?
Se, por exemplo, comegamos a trabalhar em
busca de um novo conceito de direitos
humanos permanecendo na denudncia, por
outro lado muito  importante, das
cumplicidades estruturais que se dao entre
as normas juridicas existentes e as
exigéncias de continuidade do “statu quo”
dominante, surgem duas questdes: primeiro,
como garantir o resultado de nossas lutas
pela dignidade? E segundo, como
compreender a praxis de muitos dos
movimentos de direitos humanos, cujos
militantes pdem em jogo a vida para
conseguir maiores garantias juridicas e
processuais para as vitimas de
discriminacdes e opressdes? A partir dessas
premissas, puramente negativas - que
negam as possibilidades de romper ditas
cumplicidades entre o ordenamento juridico e
os poderes hegeménicos — nada poderemos
fazer para reinventar democraticamente o
direito. Ndo se trata de desarmar-se diante
de tais cumplicidades entre o juridico e o
sistema de relagdes sociais hegemdnico,
mas em afirmar nossa diferenca e nossa
discrepéancia politica, social e cultural contra
todo fechamento da capacidade humana de
transformar o mundo em funcdo de novos
valores e novas formas de reagir diante do
mundo (HERRERA FLORES, 2009a, p. 43).

Deve-se, assim, ao invés de se negar as formas

tradicionais de tratar tedrica e praticamente os direitos humanos,
buscar a reapropriacdo de tais formas a fim de contextualiza-las
criticamente, ampliando suas deficiéncias a fim de articula-las
com outras praticas de maior contetdo politico, econémico e
social (HERRERA FLORES, 2009a, p. 44).

lutas pela dignidade humana significa

problematizar a realidade”, que é a terceira deciséo, estabelece a
necessidade de se problematizar as formas tradicionais e
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hegemodnicas de abordar os direitos humanos - ao invés de
meramente nega-las - bem como tudo que é apresentado como
algo independente das acdes e das intervengbes no mundo, a
fim de possibilitar a abertura de caminhos para novos conceitos,
categorias e formas de acédo alternativas (HERRERA FLORES,
2009a, p. 44).

A problematizacdo da realidade s6 pode ocorrer desde
dentro do mundo, com a sua apropriacdo teérica e pratica com
base em novas formas, com a criacdo de novos problemas a
realidade e mediante o reconhecimento da exterioridade do
mundo e da possibilidade de se questionar positivamente as
relagbes que se apresentam como imutaveis e/ou
transcendentes em relacdo as potencialidades humanas
(HERRERA FLORES, 20094, p. 45).

O pensamento deve ser direcionado para o enfrentamento
a concepcao filoséfica hegeménica ocidental, que propugna a
neutralidade e a homogeneidade do pensar e iguala todas as
formas de se perceber a realidade®. Para tanto, primeiramente,
deve-se desvalorizar a parte da realidade que se vislumbra
rechagavel e, concomitantemente, deve-se reavaliar o que se
apresenta marginalizado, oculto ou ignorado, possibilitando a

% “Para a ideologia dominante, a “racionalidade humana’ coincide
unicamente com o que se ajusta a uma formulacdo abstrata, ideoldgica
e pragmaticamente separada dos contextos. A visdo ocidental-liberal
dos direitos apresenta-se globalmente como universal e, por isso, tudo o
gue dela se desvia é visto como uma violagdo dessa ética e dessa
justica que parece existir & margem da vida real das pessoas. Essa
viséo particular se apresenta, pois, como a ideologia global dos direitos
humanos e ndo como uma perspectiva parcial dos mesmos. Ao final, o
universalismo do Banco Mundial triunfa sobre a pretensdo de
reconhecimento e respeito dos moradores das selvas de Chiapas. [...] A
forca das armas ou das quotas de mercado impde um critério que
determina se uma cultura cumpre ou ndo com 0s requisitos de
adequacao a ordem hegemédnica. Todas essas constatagées nos levam
as seguintes perguntas: existe algum critério que nos permite apelar ao
humano sem cair nessas abstracdes ideoldgicas? Esse caminho do ser
humano ao ser humano dependera apenas da forca e do poder
hegemobnicos ou os débeis, os excluidos e os explorados por essa
ordem dominante tém algo a propor?” (HERRERA FLORES, 2007, p.
105-106).
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emergéncia da heterogeneidade em relacdo as concepcbes
anteriores e a criatividade em relagdo ao futuro (HERRERA
FLORES, 2009a, p. 45-46).

A problematizacdo da realidade relaciona-se com a
construcdo de espagos de encontro positivos que permitam a
explicacado, a interpretacdo ou a intervencdo no mundo por meio
de posicles e disposicdes alternativas. Desta forma, para pensar
os direitos de forma critica, deve-se criar novas problematicas
que estimulem o encontro e a atuagdo conjunta da maior
gquantidade possivel de militantes em favor da dignidade humana,
em sintonia com 0s acontecimentos e com 0s contextos atuais
(HERRERA FLORES, 20094, p. 46).

Pensar de forma isolada dos contextos em que se esta
inserido impossibilita o real dimensionamento das situacdes de
opressdo que acometem grande parte dos seres humanos e
dificulta o surgimento de empatia com as suas demandas por
dignidade, pois, conforme salienta Zygmunt Baumann (2007, p.
94):.

Quanto mais as pessoas permanecem num
ambiente uniforme — na companhia de outras
‘como elas” com as quais podem ter
superficialmente uma “vida social”
praticamente sem correrem o0 risco da
incompreensdo e sem enfrentarem a
perturbadora necessidade de traduzir
diferentes universos de significado, mais é
provavel que “desaprendam” a arte de
negociar significados compartilhados e um
modus covivendi agradavel. Uma vez que
esqueceram ou ndo se preocuparam em
adquirir as habilidades necesséarias para uma
vida satisfatdéria em meio a diferenca, nédo é
de estranhar que os individuos que buscam e
praticam a terapia da fuga encarem com
horror cada vez maior a perspectiva de se
confrontarem cara a cara com estranhos.
Estes tendem a parecer mais e mais
assustadores a medida que se tornam cada
vez mais exoéticos, desconhecidos e
incompreensiveis, e conforme o dialogo e a
interacdo que poderiam acabar assimilando
sua “alteridade” ao mundo de alguém se
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desvanecem, ou sequer conseguem ter
inicio. A tendéncia a um ambiente
homogéneo, terrivelmente isolado, pode ser
deflagrada pela mixofobia. Mas praticar a
separacao territorial € o colete salva-vidas e
0 abastecedor da mixofobia; e se torna
gradualmente seu principal reforgo.

Indispensavel, assim, problematizar a realidade a partir da
criacdo de lugares de encontro entre 0os seres humanos e entre
estes e a natureza, liberando o pensamento de construcdes
tedricas desconectadas da realidade, criadas para solucionar
problematicas atualmente inexistentes ou existentes em outros
termos (HERRERA FLORES, 2009a, p. 47).

A quarta decisao inicial para uma teoria critica dos direitos
humanos € denominada de “Da utopia as heterotopias” e
estabelece a necessidade de se pensar a utopia de acordo com
0s contextos reais vivenciados pelas pessoas.

A modificacdo das condi¢ces existenciais dos seres
humanos, motivada pela esperanca no surgimento de um novo
comeco histérico, deve ser estimulada pela criacdo de condicdes
materiais que possibilitem a sua efetivacdo mediante uma praxis
humana n&o fundamentada em automatismos transcendentais ou
em algo impossivel de ser realizado, mas nos modos de
existéncia concretos e contextualizados (HERRERA FLORES,
2009a, p. 48).

A concepcdo ocidental de utopia® formulada na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que preconiza a

% Conforme Zygmunt Bauman (2007, p. 100) “Utopia’ é o nome que,
gracas a sir Thomas More, se tem comumente atribuido a esses sonhos
desde o século XVI — ou seja, desde o tempo em que as rotinas antigas
e aparentemente eternas comegaram a se desintegrar; em que habitos
antigos e convengfBes comecaram a mostrar sua idade e os rituais, sua
debilidade; em que a violéncia se tornou frequente (ou era assim que as
pessoas tendiam a explicar a profusdo de demandas e ac¢des néo-
ortodoxas que eram novas, € que 0s poderes que elas até entédo
acreditavam onipotentes descobriram ser demasiado refratarios e/ou
dificeis de manejar para que pudessem conté-los, e muito poderosos e
incontrolaveis para serem dominados das maneiras antigas e ja
testadas). Quando sir Thomas More desenhou a sua planta de um
mundo livre das ameacgas imprevisiveis, 0 improviso e a
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existéncia de direitos universais inerentes a condicdo humana,
mesmo que as pessoas nao possuam condicfes necessarias
para coloca-los em pratica, é funcional ao sistema capitalista de
mercado. Enquanto se luta para a conquista de cada vez mais
direitos, as grandes corporagfes se apoderam dos bens e dos
recursos naturais pertencentes a toda a humanidade (HERRERA
FLORES, 2009a, p. 48).

Pedro Demo (2012, p. 31-32) denomina o abuso da utopia
de “utopismo”, por reivindicar um modelo de sociedade que so
pode existir em sonhos e a realidade concreta ndo pode ser
alimentada somente por sonhos. Apesar da importancia da
utopia, principalmente como freio a estagnacdo, 0o seu excesso
conduz a alienacao, ao escapismo e ao irrealismo.

Deve-se, assim, buscar a constru¢do de “outros lugares” —
heterotopias - ao invés dos “ndo lugares” propostos pela
construcdo utopica ocidental, que se baseia na esperanca do
surgimento, no futuro, de um novo momento historico. Ou seja,
deve-se considerar a necessidade de se construir 0 novo em
meio a histdria e nos processos presentes, com a consciéncia da
sua permanente transformacéao, pois:

[...] a heterotopia, como outro lugar a partir
do qual se construira o radicalmente novo,
nao supde situar-nos mais além da historia,
do fluir dos processos, das mutacbes da
realidade, mas, ao contrario, reapropriar-nos
desse fluir e dessa possibilidade de mutagéo
para conseguir condi¢cdes que nos permitam
devenir outra coisa, devenir algo novo no
marco da realidade e da época histérica na
qual vivemos. [...] Ndo é, portanto, nosso
interesse tornar a expandir o futuro em
direcdo a horizontes que vdo se afastando

experimentacdo, cheios de riscos e erros, estavam se tornando
rapidamente a ordem do dia. Sir Thomas sabia muito bem que, tanto
quanto um projeto para o estabelecimento de uma vida boa, seu plano
de um mundo limpo da inseguranca e dos medos sem fundamento era
apenas um sonho: ele chamou sua concepgao de “utopia”, referindo-se
ao mesmo tempo a duas palavras gregas: eutopia, ou seja, ‘lugar bom’,

Rl

e outopia, que significa ‘em lugar nenhunm’.
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cada vez mais & medida que vamos nos
aproximando deles. Nosso interesse reside,
ao contrario, em recuperar o presente e
amplia-lo com novas propostas teéricas e
praticas. S6 expandindo o presente é que
podemos construir o futuro sem violéncias
totalitarias. A  modernidade  ocidental
capitalista nos prop0s tantas e tantas utopias
irrealizaveis, tantos e tantos projetos adiados
“sine die”, que se converteu em um desafio
conseguir crer neste mundo, o mundo real
em que vivemos e no qual sofremos a
indignacdo diante das injusticas e opressdes
gue nele se déao. [...] Ao aceitarmos o nlcleo
da filosofia ocidental hegeménica, que parte
da base de que somos capazes de dar forma
“a priori” ao mundo antes de experimenta-lo,
nao tardaremos muito tempo em cair nos
formalismos e  jusnaturalismos que,
interiorizando o mundo e emprestando-lhe
uma forma prévia, “a priori”, nos conduzem a
passividade e a espera de que os problemas
se solucionem por si proprios (HERRERA
FLORES, 2009a, p. 50-51).

Indispensavel a internalizacdo de uma ética da vida e do
vivo, comprometida com o0s sofrimentos humanos e sem o
sacrificio de pessoas em nome de um valor de um ideal ou de
qualquer outra criacdo humana (RUBIO, 2014, p. 38).

A quinta decisdo para a concep¢do de uma teoria critica
dos direitos humanos estabelece que “A indignacdo diante do
intoleravel deve nos induzir ao encontro positivo e afirmativo de
vontades criticas”. Esta decisdo, centrada nas anteriores,
estabelece a necessidade de superacdo de trés tendéncias para
que se formule uma teoria critica efetivamente diversa das
concepcbes hegemobnicas dos direitos humanos (HERRERA
FLORES, 2009a, p. 52).

Primeiramente, uma teoria critica ndo pode ser formulada
mediante a construcdo de uma teoria geral dos direitos humanos
apta a ser aplicada a todos os contextos existentes no planeta,
pois tal teoria negaria praticas, saberes e vises componentes de
outras formas culturais que podem contribuir para o
conhecimento do mundo, haja vista que fechada em marcos
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universais cuja coeréncia interna deve ser sempre defendida,
independentemente da sua efetividade em relagédo aos diferentes
contextos (HERRERA FLORES, 20094, p. 52).

Em segundo lugar, ndo é adequada uma negacdo em
bloco da forma tradicional de conceber os direitos humanos, haja
vista ainda ser o instrumental comumente utilizado pelos
movimentos sociais, ONGs, sindicatos e partidos politicos na luta
pela dignidade humana, além de servir de fundamento para
decis6es no dmbito das Cortes e Tribunais de direitos humanos
(HERRERA FLORES, 20094, p. 52).

Em terceiro lugar, ndo se deve aferir a validade de uma
teoria critica de direitos humanos a partir das possibilidades de
sua efetivacdo pratica, no presente ou no futuro. Isso porque o
tedrico, isoladamente, ndo é o sujeito social que deve ensinar
aos movimentos sociais 0 que devem ou ndo devem fazer, mas
sim, deve, em conjunto com estes e suas praticas sociais,
realizar uma revisdo dos seus pressupostos e reflexdes tedricas.
Uma teoria critica, ao invés de ser avaliada por suas
possibilidades de implementacéo futura, deve ser medida pela
sua potencialidade de impulsionar a sociedade a construir
heterotopias e caminhos alternativos de dignidade (HERRERA
FLORES, 20094, p. 53).

A Ultima decisao inicial “nem tudo vale o mesmo” questiona
a concepcao ocidental que condiciona a existéncia dos direitos
humanos a sua formulacdo ancorada na ideia de universalidade,
ignorando o fato de que os direitos humanos universais foram
construidos num contexto de relacdes especificas e
determinadas, funcionais aos interesses do mercado e mediante
a desconsideracdo de outros variados e diversos caminhos de
dignidade, tidos como irracionais ou barbaros (HERRERA
FLORES, 20094, p. 54).

Desde essas premissas universalistas,
generalizava-se por onde quer que fosse o
particularismo ocidental considerando,
paradoxalmente, que todo o alheio ao
racional valia o0 mesmo; ou seja, nada. N&o
h& maior relativismo ético que o que surge da
pretensdo de universalidade ocidental. Tudo
aquilo que esta fora do circulo de
racionalidade empoeirado e privilegiado valia
exatamente 0 mesmo, ou, como dissemos,
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ndo valia nada, sendo, por conseguinte,
legitimo invadi-lo, apoderar-se de todos seus
recursos naturais, submeté-lo a serviddo
legal e, ao final, “civilizd-los” no que valia
universalmente: a concepc¢do ocidental da
dignidade. Pois bem, nessa linha
universal/relativista, nunca se prop6s que o
préprio valesse igual ao outro, porque
aquelas cabecas empoeiradas e aqueles
olhares miopes ndo pertenciam a individuos
estipidos ou incultos. Eles sabiam
perfeitamente que admitir tal relativismo — até
agora projetado para fora — supunha
reconhecer que o préprio tampouco valia
nada de nada. E isso era absolutamente
inadmissivel. Havia que ser universalista,
impor um s6 ponto de vista sobre a ciéncia, a
ética, a religido, o direito e a politica, e uma
vez estabelecidos como “sentido comum” da
modernidade, desprezar qualquer outra
forma de entender o mundo (HERRERA
FLORES, 2009a, p. 56).

A teoria classica dos direitos humanos fundamenta-se em
pretensas verdades concebidas por determinados pensadores
vinculados a relacdes determinadas pelos contextos especificos
do momento e pela necessidade de atendimento a determinados
fins tidos como relevantes pela razéo ocidental da época em que
foram inventados.

A negativa do mundo que estava fora da racionalidade
hegeménica, mediante o estabelecimento de formas “a priori” de
se conceber os direitos humanos, reduziu estes a pressupostos
imutaveis a serem observados por todas as pessoas (HERRERA
FLORES, 20094, p. 56-57).

Assim, deve-se negar as justificagcbes colonialistas que
buscam a dominacdo do mundo e de todo o conhecimento,
mostrando as diferengas mediante um “relativismo relativista”,
que reconhece a exterioridade do mundo em relagdo ao
pensamento e a inexisténcia de critérios absolutos e
transcendentes por meio dos quais seja possivel se fazer um
juizo definitivo a respeito das reacgfes diante do mundo. O
realismo relativista permite a aceitagédo positiva da multiplicidade
de interpretacfes, explicacdes e intervencdes que ocorrem nos
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variados entornos de relacbes que compdem a realidade onde
cada grupo e individuos atuam (HERRERA FLORES, 2009a, p.
57).

Ainda, deve-se assumir um relativismo relacional, por meio
do qual as diversas formas culturais de interpretar, explicar e
transformar o mundo ndo necessitam se adequar as formas
ocidentais de reacdo em relagdo as situacdes que ocorrem em
seus entornos especificos, pois consideradas igualmente
legitimas e verdadeiras. Os que, historicamente, foram
conduzidos a condicao de inferioridade e de subordinagéo, por
processos de divisdo social, sexual, étnica e territorial s&o,
assim, empoderados, ou seja, tidos como possuidores de
autoridade suficiente para dialogar em condi¢bes de igualdade
(HERRERA FLORES, 20094, p. 58).

Apbs discorrer sobre as seis decisfes necessdrias para a
formulacdo de uma teoria critica dos direitos humanos, faz-se
uma breve explanagdo sobre um dos elementos centrais da
concepcdo de Joaquin Herrera Flores a respeito dos direitos
humanos, que é o que denominou de diamante ético como marco
pedagdgico e de acéo.

Com efeito, o diamante ético € um esquema construido a
partir dos pressupostos da metodologia relacional, que, ao
mesmo tempo em que contém os variados elementos que
compdem a realidade dos direitos, afirmando a sua
interdependéncia, torna possivel a visualizacdo adequada do
tema e facilta a sua compreensao por parte daqueles que
participam do processo educativo e pelos atores sociais
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 119-120).

Com o ‘diamante ético’, nos langcamos a uma
aposta: os direitos humanos vistos em sua
real complexidade constituem o marco para
construir uma ética que tenha como horizonte
a consecucao das condi¢des para que ‘todas
e todos’ (individuos, culturas, formas de vida)
possam levar a pratica sua concepgdo de
dignidade humana.

Nada é mais universal que garantir a todos a
possibilidade de lutar, plural e
diferenciadamente, pela dignidade humana.
A maior violagdo aos direitos humanos
consiste em impedir que algum individuo,
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grupo ou cultura possa lutar por seus
objetivos éticos e politicos mais gerais; entre
0S quais se destaca 0 acesso igualitario aos
bens necessérios ou exigiveis para se viver
dignamente (HERRERA FLORES, 2009b, p.
119-120).

Conforme Manuel Eugenio Gandara Carballido (2013, p.
177), com a figura do “diamante ético”, Joaquin Herrera Flores
esquematiza, com fins pedagdgicos, sua concepcdo complexa,
histdrica e relacional dos direitos humanos, favorecendo o seu
conhecimento e a sua visualizacdo de forma ampla, complexa e
interativa, em prol do empoderamento indispensavel de todas as
pessoas, para que possam formular e desfrutar da sua
concepcéo de vida digna.

O diamante ético possui trés camadas com conexdes
mdtuas, que representam O minimo necessario para a
compreensdo dos direitos humanos na sua integral
complexidade. E uma imagem em trés dimensdes® e em
constante movimento (HERRERA FLORES, 2009a, p. 120-121).

Os elementos componentes do diamante ético s&o: o eixo
vertical, composto por teorias, posi¢do, espaco, valores, narracao
e instituicbes; e o eixo horizontal, composto por forgas
produtivas, disposicdo, desenvolvimento, praticas sociais,
historicidade e relagBes sociais. Os eixos vertical e material se
encontram no centro do diamante, onde estd situada a ideia de
dignidade humana. Para a facilitagcdo da compreensao do que é

% “Dada a sua transparéncia, a aposta é que o leitor deste texto possa
imaginar uma figura em que seus diferentes componentes, além de
estarem inter-relacionados, sejam visiveis de todos os pontos de vista
em que nos coloquemos. Por isso, falamos de um diamante: um
sistema integrado de cristais que se formou com o passar do tempo por
superposi¢cfes de materiais que, ao final, convergem na maravilhosa
figura da joia. Os direitos humanos, vistos a partir de uma perspectiva
critica e contextualizada — ndo como justificagBes ideolégicas dos
neocolonialismos contemporaneos — podem converter-se ndo em uma
joia a ser contemplada, mas sim no resultado de lutas que se
sobrepdem com o passar do tempo e que sdo impulsionadas tanto por
categorias tedricas (linha vertical de nosso diamante) como por
categorias praticas (linha horizontal da figura)” (HERRERA FLORES,
2009b, p. 120).
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mencionado, seguem abaixo os elementos mencionados ha
imagem elaborada por Joaquin Herrera Flores:

Figura 1: Semantica dos direitos humanos.
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Fonte: HERRERA FLORES, 2009b, p. 122.

A imagem evidencia que a dignidade humana e os direitos
ndo podem ser concebidos como elementos isolados e
estabelecidos a priori, mas construidos gradativamente pela
comunidade ou por um grupo afetado pela violacdo a sua
concepcéo de dignidade, mediante uma construcdo materialista e
relacional dos direitos humanos (HERRERA FLORES, 2009b, p.
123).

Joaquin Herrera Flores conceitua o0s elementos
componentes do eixo material do diamante ético da seguinte
forma (HERRERA FLORES, 2009b, p. 124-125):

Forcas produtivas: as tecnologias, tipos de
trabalho e processos econémicos que levam
a producdo de um bem ou servico. Ex.:
produgéo industrial, produgéo agricola etc.

Relacdo social de producédo: forma de se
relacionar por parte daqueles que intervém
na producdo de bens e servigcos tanto entre
eles mesmos como com a natureza; todos os
aspectos que determinam o modo pelo qual
se acessa a esses bens. Ex.. forma
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cooperativa, empresa privada, negocio
familiar, trabalho livre etc.

Disposigcdes: “consciéncia” da situagdo que
Se ocupa no processo de acesso aos bens e
“consciéncia” de como se atua dentro de dito
processo. Ex.. sou favorecido ou
desfavorecido, explorado ou recebo
vantagens, maltratado ou tratado como igual
etc.

Historicidade: as causas histdricas e o0s
grupos sociais que deram origem a um
processo social, como também os efeitos e a
atual situacdo desse processo social no
momento da analise. Ex.. o desemprego —
guando se originou, quais as suas causas,
em que situacdo se estda no momento da
andlise (segue-se sem trabalho, em trabalho
precario etc.).

Desenvolvimento: processo e situagdo atual
de criacdo de condi¢Bes sociais, econdmicas
e culturais que permitam ou impecam o
acesso aos bens. Ex. paises desenvolvidos e
com pleno acesso aos bens; com acesso
limitado, excluidos etc.

Praticas sociais: formas de organizagdo e
acdo a favor ou contra uma situacdo de
acesso aos bens que se pretende obter. Ex:
grupo organizado em mobilizagdo pelo
acesso, individuos isolados e em inatividade.

Por sua vez, compondo o eixo conceitual do diamante,
tem-se (HERRERA FLORES, 2009b, p. 126-127):

Teorias: formas de observar um processo ou
uma coisa e que nos permitem ter uma ideia
sobre suas caracteristicas. Ex.: o trabalho é
uma obrigacdo; todos temos direitos
humanos; os direitos humanos se
conquistam.

Valores: preferéncias individuais ou coletivas,
majoritarias ou minoritarias, a respeito de
alguma coisa, bem ou situagcdo social que
permitem manter relagdo com os outros. Ex.:
a cooperagdo é boa; o trabalho dignifica; o
dinheiro é a medida da felicidade.
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Posicdo: lugar que se ocupa nas relacdes
sociais e que determina a forma de acessar
aos bens. Ex.: pobre, rico, classe média,
camponés ou urbano; marginalizado ou
incluido.

Espaco: lugares fisicos, geogréficos,
humanos ou culturais em que ocorre 0
conjunto das relagdes sociais. Ex.: a cidade,
a familia, a classe social, o grupo religioso.
Narracdes: formas como definimos as coisas
ou situagbes; modos a partir dos quais as
coisas ou situacdes nos sdo definidas, e,
também, a forma pela qual nos dizem como
devemos participar das relagdes sociais. Ex.:
novelas, textos, discursos ou imagens... que
nos transmitem, por exemplo, a mensagem
de que 0 meio ambiente é necessario; que a
propriedade privada é a melhor forma de
propriedade, que tal pessoa é boa, é ma,
culta ou inculta, desenvolvida ou
marginalizada.

Instituicbes: normas, regras e procedimentos
gue articulam hierarquica e burocraticamente
a resolugdo de um conflito ou satisfacdo de
uma expectativa. Ex.: parlamento, familia.

Os elementos mencionados devem ser analisados em
atencdo as muatuas influéncias entre eles existentes,
questionando-se de que maneira cada um influencia os demais e
por eles € influenciado (CARBALLIDO, 2013, p. 188).

Os direitos humanos s6 podem ser entendidos mediante a
conjuncdo dos processos sociais e econdmicos que permeiam a
formacgéo social em que ocorrem. E 0s processos sociais sao
determinados pela interacdo constante entre o conjunto de ideias
e teorias e as instituicbes que atuam numa sociedade especifica.
J& os processos econdmicos sdo constituidos pela interacdo
entre as forcas produtivas e as relagcdes sociais de producéo
(CARBALLIDO, 2013, p. 179).

Os elementos devem ser analisados em uma relagdo de
interagdo em contextos espago-temporais concretos, em
continua movimentacdo histérica e mediante a submissdo a
formacdes narrativas (CARBALLIDO, 2013, p. 179).
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A analise relacional dos direitos humanos, da forma como
proposta pela teoria critica, evita a manutencao de visfGes
estéticas, abstratas e universalistas dos referidos direitos que os
concebem como se fossem todos estabelecidos a priori, num
anico momento histérico, independentemente das situacdes
concretas e especificas que acometem as pessoas no momento
presente e nos seus contextos particulares.

Como forma de oferecer oposi¢cdo ao modelo ocidental de
conceber os direitos humanos, entre outros elementos
componentes dos eixos material e conceitual do “diamante ético”,
Joaquin Herrera Flores ressalta ainda a importancia das
instituicBes. Afirma:

Se uma teoria chega a ser posta em pratica
institucionalmente, aumenta sua capacidade
de ‘durar’, de ser ‘transmitida’ e, inclusive, de
‘resistir a possiveis deformagdes. Isso ndo
quer dizer que a institucionalizagcdo das
ideias seja a panaceia de todos os
problemas de conexdo entre a reflexdo e a
pratica. Em muitas ocasioes, a
institucionalizacdo supde diminuicdo e
esquecimento das relagfes conflitantes para
as quais foi criada. Mas, sem ter em nosso
horizonte a possibilidade de “institucionalizar”
os resultados provisorios de nossas lutas,
pode ocorrer que muitos deles fiquem no
limbo dos conceitos. Teoria e pratica, ideias e
politicas publicas devem caminhar de maos
dadas.

O componente institucional dos direitos é,
entdo, muito relevante, pois toda instituicédo é
o resultado juridico/politico/econémico e/ou
social de wuma determinada forma de
entender os conflitos sociais. Nesse sentido,
entendemos as instituicdes como espacos de
mediacdo nos quais se cristalizam os
resultados sempre provisorios das lutas
sociais pela dignidade. Tudo isso sem
esquecer que falar de ‘instituicdo’ € o mesmo
gue tratar das relagc6es de poder que primam
no momento histérico concreto em que
vivemos. Dai a enorme importancia da luta
politica / institucional para levar a prética
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nossasideias criticas sobre os direitos
(2009b, p. 124-125).

O jusfilésofo salienta que as instituicbes sédo importantes
pela possibilidade de colocarem em pratica as ideias criticas
sobre os direitos.

Isso porque, conforme ressalta Pedro Demo (2012, p. 29),
a critica que se restringe apenas a apresentar inovacdes tedricas
e a desenhar novos discursos e ideias, embora tenha sentido
propedéutico e localizado, pode acabar por destruir a prépria
inovacdo. A teoria e a pratica devem se relacionar de forma
|6gico-dialética, mediante uma conexdo necessaria e uma
independéncia relativa, pois a inovacdo ndo pode ser algo
atinente tdo-somente ao espaco académico, discursivo e
especulativo e a pratica ndo pode ser um exercicio de mera
experimentacao.

Assim, para dar concretude as ideias criticas sobre os
direitos, é indispensavel, entre outros elementos, a atuacédo das
instituicdes, a fim de possibilitar a unido necessaria entre a teoria
e a pratica mediante uma mediagdo comprometida com a
concretizagdo dos diferentes processos de luta por dignidade
existentes na vida social. Entende-se que tal mediacdo pode ser
realizada por meio de uma perspectiva nova, integradora, critica e
contextualizada em praticas sociais emancipadoras, prezando-se
pelo dialogo intercultural, opondo-se a universalismos a priori e a
essencialismos, identificando os processos de luta dos grupos
historicamente esquecidos, de modo a internaliza-los numa pratica
transformadora®’.

O diélogo intercultural como instrumento de atuacdo afasta
as instituicbes de visdes, racionalidades e praticas universalistas,
abstratas, desconectadas das circunstancias reais vivenciadas

%" Conforme assinala Antonio Carlos Wolkmer (2010, p. 26): “O classico
modelo juridico liberal-individualista tem sido pouco eficaz para
recepcionar e instrumentalizar as novas demandas sociais, portadoras
de direitos humanos referentes a dimensdes individuais, coletivas,
metaindividuais, bioéticas e virtuais. Tal situagdo estimula e determina o
esforco de propor novos instrumentos juridicos mais flexiveis e mais
abrangentes, capazes de regular situacdes complexas e fendmenos
novos.”
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pelas pessoas, sobretudo das mais vulneraveis. Também rejeita
posicdes radicais tendentes a consagrar localismos.

Com efeito, contemporaneamente, conforme afirma
Joaquin Herrera Flores (2009b, p. 155), h& duas visbes, duas
racionalidades e duas praticas sobre os direitos humanos. Uma
abstrata, com base numa concepc¢ao ocidental de direito, sem
referéncias as circunstancias reais vivenciadas pelas pessoas; e
outra localista, que propugna a preponderancia do proéprio, do
local, ocupando a cultura e a diferenca posi¢gdes centrais. Ambas
as visbes propdem formas especificas de racionalidade e de
observancia pratica:

Figura 2 - Viséo abstrata/ Visao localista

Visdo abstrata —> Racionalidade Juridico/Formal —> Praticas universalistas

Visdo localista — Racionalidade Material/Cultural —> Préticas particulares

Fonte: HERRERA FLORES, 2009b, p. 155.

As duas visdes sdo defendidas por meio de fortes
argumentos. A visdo abstrata pretende garantir a todas as
pessoas elementos universais de convivéncia e a localista, a
garantia de sobrevivéncia de simbolos, formas de conhecimento
e de valoracdo que sdo consideradas indispensaveis para a
orientacdo das acfes do grupo de acordo com as caracteristicas
culturais e as finalidades especificas dos seus integrantes. O
problema néo reside na existéncia das referidas visdes, mas na
pretensdo de superioridade de uma em detrimento da outra. “O
direito acima do cultural, ou vice-versa. A identidade como algo
prévio a diferenca, ou vice-versa. Nem o direito, garantidor da
identidade comum, é neutro; nem a cultura, garantidora da
diferenca, é algo fechado.” (HERRERA FLORES, 2009b, p. 155-
156)

Ambas as visdes acima mencionadas sdo resultado de
distorcbes e reducdes da realidade a dogmatismos que néo
relacionam suas propostas com os contextos reais. Colocam-se
numa posicéo central®® com a pretenséo de interpretar todos os

®Joaquin Herrera Flores propde uma visdo complexa, situada n&o no
centro, mas na periferia: “S6 existe um centro, e o que ndo coincide com
ele é abandonado a marginalidade. Periferias, entretanto, existem
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demais contextos, desintegrando-os (HERRERA FLORES,
2009b, p. 156).

A visdo abstrata, embora se desenvolva por meio de ideias
essencialistas e na absoluta falta de contexto, afirma basear-se
em dados e fatos reais. JA4 a visdo localista baseia-se num
excesso de contexto que desconsidera outras perspectivas
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 158).

Tanto a visdo abstrata quanto a localista do mundo e do
direito direcionam as pessoas a discursos especializados que
devem ser aceitos de forma universal, limitando
hermeneuticamente a avaliagdo racional das suas analises e
propostas, sejam estas provenientes de um filésofo ou de um
xama (HERRERA FLORES, 2009b, p. 158-159).

Para a visdo abstrata, deve preponderar uma racionalidade
formal, mediante a andlise da coeréncia interna das regras e da
possibilidade de sua aplicacdo universal aos diferentes
contextos. A realidade deve se adaptar as regras formais e as
acOes culturais devem intervir sobre as palavras e simbolos e
ndo sobre aquela. Para a visdo abstrata dessa racionalidade
formal, s6 vale o que pode ser representado simbdlica ou

muitas. Na verdade tudo é periferia, se aceitarmos que ndo ha nada
puro e que tudo esta relacionado. Uma visdo dos fendmenos a partir da
periferia nos indica que devemos deixar a percepgédo de ‘estar em um
entorno’ como se féssemos algo alheio ao que nos rodeia e que deve
ser dominado ou reduzido ao centro que inventamos. N&o estamos no
entorno. ‘Somos o entorno’. Nao podemos descrever a nds mesmos
sem descrever e entender o que € e o que faz o entorno do qual
fazemos parte. E, no entanto, fomos educados a nos ver e “viver” como
se féssemos entes isolados de consciéncia e de agdo, postos em um
mundo que ndo é nosso, que nos é estranho, que é diferente do que
somos e fazemos e, que por isso mesmo, podemos dominar e explorar.
Ver o mundo a partir de um suposto centro pressupfe entender a
realidade material como algo inerte, passivo; algo que se tera de dar
forma a partir de um raciocinio que lhe é alheio. Ver o mundo desde a
periferia implica reconhecer que mantemos relagbes que nos mantém
amarrados tanto interna quanto externamente a tudo e a todos. A
solidao do centro pressupde a dominacao e a violéncia. A pluralidade
das periferias nos conduz ao didlogo e a convivéncia.” (HERRERA
FLORES, 2009b, p. 157)
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numericamente. “O formalismo supde um endurecimento da
realidade que permita quantificar e ‘representar’ em um ‘molde’
prefixado a riqueza e a mobilidade sociais.” (HERRERA
FLORES, 2009b, p. 159)

A racionalidade formal privilegia uma pratica universalista
que Joaquin Herrera Flores denomina de “universalismo de
partida” ou a priori. A referida pratica reduz os direitos ao seu
componente juridico®, logo, a pratica social pelos direitos deve
se restringir as lutas juridicas, que sao funcionais ao mercado.
“Essa ordem juridica, com todo o seu fundamento ético e politico,
€ 0 que se universaliza a priori, fazendo com que se deixe de
analisar questdes importantes como o poder, a diversidade ou as
desigualdades.” (HERRERA FLORES, 2009b, p. 161)

A visdo localista, por vezes tida como saida para o
universalismo a priori, também constréi, da sua forma, outro
modelo de universalismo, que é o que Joaquin Herrera Flores
denomina de “universalismo de retas paralelas”, de atomos que
somente se encontram quando colidem (HERRERA FLORES,
2009b, p. 161-162).

Tendo como supedaneo premissas de uma racionalidade
material, o localismo despreza as distingdes culturais e fecha-se
na sua propria forma de ver o mundo, utilizando-se dos mesmos
elementos da visdo abstrata para fazer prevalecer suas
concepgoes: “a separagao entre nés e eles, o desprezo ao outro,
a ignorancia do fato de que a nossa relagdo com 0s outros é a
Unica coisa que nos faz idénticos; a contaminacao da alteridade.”
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 162)

% David Sanchez Rubio (2010, p. 222) assinala: “El caracter

excesivamente formal de la mayoria de los discursos y de las
concepciones modernas sobre los derechos humanos, adolecen de un
excesivo caracter abstracto, tendencia que tiene su raiz y gestacion en
el orden burgués. De esta forma, se concibe al ser humano como
‘individuo”, y cada “individuo” pertenece a una idea de “humanidad” con
independencia de las relaciones sociales que se establecen entre si y
de las l6gicas que las animan. Ambas circunstancias se deshistorizan y
se ignoran los concretos y complejos sefialamientos sociales, que
configuran las posiciones y las practicas que protagonizan o sufren las
diversas personas o grupos humanos.”
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N&o concordar com a eliminagdo das
diferencas que provoca o universalismo
abstrato é uma reacao natural; mas contrapor
a este a existéncia de diferengas essenciais
gue podem ser rastreadas unicamente por
uma arqueologia histoérica provoca, no melhor
e mais pacifico dos casos, novas distor¢des
ao se sobrepor, sem inter-relacionar, formas
culturais diferentes.

Estamos ante a postura “nativista”, ou, o que
€ 0 mesmo, diante, por exemplo, dos
essencialismos da “negritude”, do “latino-
americano”, do “feminino”, do “ocidental”...
como formas de tornar absolutas algumas
identidades. Adorar essas identidades
essenciais é tdo perverso como abomina-las;
€ deixar a historia da humanidade ao arbitrio
de essencialidades alheias a experiéncia e
gue podem conduzir ao enfrentamento dos
seres humanos entre si (HERRERA
FLORES, 2009b, p. 162).

Essa racionalidade material direciona a uma pratica
comumente denominada de multiculturalismo, como conclusédo
necessaria. do universalismo de retas paralelas. O
multiculturalismo atenua as relagbes hierarquicas existentes
entre as identidades, respeitando-as e tornando-as absolutas
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 162):

O termo multicultural ou n&o diz nada, dada a
multiddo de culturas que convivem neste
mundo e a inexisténcia de culturas
separadas, puras ou independentes; ou
conduz a superpor, ao estilo de um museu,
as diferentes culturas e formas de entender
os direitos. O multiculturalismo respeita as
diferencas, absolutizando as identidades e
indefinindo as relagdes hierarquicas -
dominados/dominantes — que se dao entre
as mesmas (HERRERA FLORES, 2000, p.
74)

O localismo, segundo Herrera Flores (2009b, p. 163),
conduz a “[...] um multiculturalismo liberal de tendéncia
progressista”, tornando  desnecessarias medidas para
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aproximacdo das diferentes culturas aquela considerada
hegemdnica (como, por exemplo, acbes afirmativas), que deve
ser respeitada.

Ocorre que, conforme salienta Boaventura de Sousa
Santos (1997, p. 114), malgrado todas as culturas possuam
concepgOes proprias de dignidade humana, nem todas elas a
concebem como direitos humanos. Ademais, deve-se reconhecer
o fato de que as diferentes culturas sdo incompletas e
problematicas em relagdo a nocdo de dignidade humana,
podendo, ainda, possuir versdes diferentes desta.

Joaquin Herrera Flores propde, assim, uma “racionalidade
de resisténcia”, que nao rejeita a possibilidade de se “[...] chegar
a uma sintese universal das diferentes opc¢des ante os direitos e
também ndo descarta a Vvirtualidade das Iutas pelo
reconhecimento das diferengas étnicas ou de género.”
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 163)

Deve-se chegar ao universal (universalismo de chegada ou
de confluéncia), ap6s um processo de dialogo, de luta discursiva
e de confrontacdes em que haja ruptura com 0s preconceitos e
com as linhas paralelas, mediante o entrecruzamento e ndo a
superposicao de propostas (HERRERA FLORES, 2009b, p. 163).

O universal e o particular estdo numa relagdo de tenséo
constante que, ao mesmo tempo em que assegura a
subsisténcia de ambas as visbes de mundo, impede a
prevaléncia de uma sobre a outra®®. Deve haver, assim, um
universalismo que se realize no transcurso da convivéncia
intercultural sem pretender impor-se previamente. “Se a
universalidade n&o se impuser, a diferenca ndo se inibe.”
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 164).

David Sanchez Rubio (2014, p. 56) ressalta a necessidade
de essa convivéncia intercultural incorporar as diferentes culturas
e visbes a respeito dos direitos humanos:

Esta alternativa intercultural de confluéncia
deve ser assumida e deve incorporar tanto a
presenca de mlltiplas culturas com suas
lutas e reivindicagdes, como distintas visdes
e pretensbes de unidade a que aspiram,

0“0 reconhecimento de incompletudes mutuas é condigdo sine qua
non de um dialogo intercultural” (SANTOS, 1997, p. 118).
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construidas através das proprias relacdes
sociais, que podem ser diferentes e
equidistantes umas de outras. Por esta
razdo, a ideia de direitos humanos e de
dignidade humana ird variar e mudar em
casa caso. Cada contexto marcara o grau de
atengdo a diversidade. Por isso ha que ser
feito evitando posturas essencialistas
existentes tanto nos discursos e cultura de
carater local como global e hegeménica. A
aceitacdo desta pluralidade de opcdes ndo
tem por que implicar inevitavelmente total
auséncia de comunicacdo e separacao entre
culturas. O certo é que, tal como se disse,
podemos nos deparar com lugares em que
sera impossivel estabelecer “vasos
comunicantes”, mas havera outros em que
existirdo pontos de encontros, sendo o0s
direitos humanos um — ndo o Unico — desses
lugares de confluéncia e/ou desencontros.

A teoria critica dos direitos humanos propde um
esquema que abarque essa visdo complexa de direitos humanos:

Figura 3 - Visdo complexa

Visdo complexa —> Racionalidade de resisténcia —> Praticas intercultura

Fonte: HERRERA FLORES, 2009b, p. 156.

E uma visdo que rejeita essencialismos universalistas e
particularistas e da forma ao Unico essencialismo valido para se
alcancar uma visdo complexa do real: “aquele que cria condigbes
para o desenvolvimento das potencialidades humanas, de um
poder constituinte difuso que se componha ndo de imposi¢cdes ou
exclusdes, mas sim de generalidades compartilhadas as quais
chegamos, ndo das quais partimos.” (HERRERA FLORES,
2009b, p. 164)

A proposta de uma racionalidade de resisténcia* direciona
a um universalismo impuro, de contrastes, de entrecruzamento,

“L “A racionalidade de resisténcia, outrossim, reconhece as limitacdes da
visdo de mundo prépria de cada cultura, fazendo da realidade em que
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de mesclas, que propugna a inter-relacdo entre as diferentes
concepgcbes de mundo. Conduz, assim, a uma pratica
intercultural (HERRERA FLORES, 2009b, p. 166) que reconhece
que ser humano € “ser cultural” e “ser cultural” é perceber que os
individuos reagem de acordo com os entornos das relagbes que
vivenciam, sendo necessario, assim, criar condicdes que
potencializem o encontro e a construcdo de espacos de contato
entre individuos e grupos componentes de processos culturais
diversos (HERRERA FLORES, 2008, p. 251-252).

Os critérios de uma nova legitimacao social e de um novo
didlogo intercultural determinam a possibilidade de constituicdo
de uma cultura juridica antiformalista, anti-individualista e
antimonista, que sirva para o empoderamento da comunidade
(WOLKMER, 2008, p. 180).

Com efeito, reivindicar a interculturalidade néo diz respeito
somente ao reconhecimento do outro, mas também a
transferéncia de poder, ao empoderamento dos excluidos dos
processos hegemdnicos, mediante mediacfes politicas, juridicas
e institucionais (HERRERA FLORES, 2009b, p. 169-170).

Assim, mediante o dialogo intercultural, a teoria critica dos
direitos humanos propde a prevaléncia de mecanismos
discursivos, inter-relacionais, que ndo cedam a universalismos de
partida essencialistas e a localismos, mas possibiltem a
construcdo de Ilugares de encontro onde as diferentes
concepcgOes de dignidade humana ndo sdo hierarquizadas e nem
afastadas dos seus contextos.

Nesse cenario, as instituicdes, no exercicio do seu mister
de conferir concretude as ideias criticas sobre os direitos
humanos, podem valer-se do didlogo intercultural como
alternativa, sobretudo quando da atuagédo na defesa dos grupos
historicamente esquecidos e marginalizados pela sociedade
pretensamente hegemonica, como 0s povos indigenas.

Assim, tendo em vista os objetivos do presente trabalho, é
indispensavel realizar, no capitulo a seguir, uma analise do
processo de internacionalizacdo dos direitos dos povos

se vive 0 ponto de partida para a construcdo de uma existéncia melhor
por meio do dialogo intercultural.” (WOLKMER; BATISTA, 2010, p. 144)
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indigenas, tracar um breve histérico do desenvolvimento da
legislacéo indigena brasileira e dos seus principais processos de
luta por dignidade.
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3 A NORMATIZACAO DOS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS NO SISTEMA INTERNACIONAL E NO BRASIL

3.1 O PROCESSO DE INTERNACIONALIZAGCAO DOS
DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

Para os fins do presente trabalho, faz-se importante
realizar uma breve explanacdo a respeito do processo de
internacionalizacdo da questdo indigena em diferentes
documentos internacionais aplicados ou aplicaveis no Brasil.

A construcdo de normas tendentes a protecdo aos direitos
humanos dos povos indigenas em ambito internacional resulta da
constatacdo de que estes foram, além de reiteradamente vitimas
de exterminio, violéncia, invasfes e destruicdo da sua cultura e
do seu territério, também excluidos da concepc¢éo ocidental de
direitos humanos.

Com efeito, o discurso de direitos humanos construido no
ocidente deu pouca importancia aos povos indigenas, na medida
em que, pelos parametros de uma racionalidade que se
pretendia hegemonica e universal, eram considerados incapazes
e equiparados a menores de idade, logo, entendia-se que
necessitavam somente de politicas assistenciais, de apoio por
parte de entidades beneficentes, religiosas ou de alguma outra
instituicdo secundaria do Estado (STAVENHAGEN, 2006, p. 22).

A teoria classica dos direitos humanos nao se preocupou
em construir instrumentos tedricos e analiticos visando
posicionar-se com credibilidade perante o0s movimentos
indigenas, priorizando a aplicagdo abstrata e genérica de uma
nocdo de direitos humanos proveniente de receitas politicas
ocidentais (SANTOS, 2013, p. 56).

Ademais, tradicionalmente os povos indigenas néo fizeram
parte dos sistemas juridicos nacionais, regendo-se por leis
préprias. Para estes, assim, a pretensa universalidade das
normas de direitos humanos sempre foi parcial (SOUZA FILHO,
2012, p. 84). Nesse sentido, assinala Joaquin Herrera Flores
(2009b, p. 26-27):

Classica e tradicionalmente considerados
como parte da esséncia humana, os direitos
humanos séo reduzidos, por um lado, & mera
retdrica conservadora — ou evangelizadora —
que serve mais para justificar o injustificavel
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gue para resolver os problemas concretos da
humanidade. Por outro lado, sdo concebidos
como uma proposta utépica dirigida a vingar
0os povos das maldades de ditadores e
golpistas absolutamente funcionais ao novo
totalitarismo do mercado absoluto e
onisciente. O que ocorre com o0s direitos
sociais econémicos e culturais? O que dizer
dos direitos coletivos dos povos
indigenas? [...]

Malgrado a constatacdo acima referida, determinados
documentos internacionais estabeleceram previses aplicaveis
aos povos indigenas.

Embora néo seja uma panaceia, 0 amparo em normas
internacionais tem o objetivo de garantir aos povos indigenas
direitos minimos que possam obstar a manutencédo do referido
cenario de desconsideragdo das suas especificidades. Ainda,
possibilita que os referidos grupos sejam inseridos nas trés
vertentes principais do regime internacional dos direitos
humanos, quais sejam: a Declaragdo Universal de 1948, os
Pactos Internacionais de Direitos Humanos de 1966 e os demais
instrumentos juridicos internacionais** (STAVENHAGEN, 2006,
p. 24).

Em relacdo & Declara¢@o Universal dos Direitos Humanos,
malgrado esta ndo tenha feito referéncia expressa aos povos
indigenas®, suas disposicdes sdo a estes aplicaveis, haja vista

“2 “3j bien esto puede parecer ldgico y evidente, el hecho es que en
numerosos paises los indigenas siguen sufriendo discriminacién étnica,
racial y de género, y en algunos hasta hace poco eran sujetos de
regimenes tutelares especiales sin disfrutar plenamente de todos los
derechos humanos reconocidos. Su acceso a la justicia es
generalmente dificil, su participacion politica es limitada, sus niveles
socio-econémicos se encuentran por debajo del promedio nacional, su
identidad cultural es negada y sus caracteristicas culturales son
menospreciadas por la sociedad mayoritaria 0 hegemonica. Con razon
el movimiento indigena planteaba desde sus inicios «el derecho a tener
derechos.»” (STAVENHAGEN, 20086, p. 24).

3 “Nem a Carta das Nagdes Unidas nem a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 contém uma referéncia direta aos povos
indigenas. Todavia, esses instrumentos sao relevantes para os direitos
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que o seu art. 1° estabelece que todos os seres humanos
nascem livres e iguais e o0 seu art. 2° prevé que toda pessoa tem
capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
na Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie. E o que
defende Dalmo de Abreu Dallari (1999, p. 258):

A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, com a afirmacado constante de seu
artigo 1°, de que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”, reforgada por principios relativos a
dignidade da pessoa humana e a
solidariedade, apontou o caminho para o
estabelecimento de novas bases fundando
as regras de convivéncia social. Isso
favoreceu os grupos humanos mais frageis,
como os indios, que passaram a ter o
reconhecimento expresso de seu direito a
garantias especiais. Em alguns casos, esse
reconhecimento esta inserido em normas de
maior amplitude, aplicaveis a minorias,
havendo, ao lado disso, instrumentos e
normas objetivando determinados grupos
sociais e seus integrantes [...].

Digna de nota, também, € a Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo
Racial®*, aprovada em 1965 pela ONU e ratificada pelo Brasil por

dos membros de povos indigenas, embora ndo diretamente para os
direitos dos povos indigenas enquanto tal. Apesar de internacionalizar a
prote¢cdo dos direitos humanos, dessa maneira excluindo-os dos
assuntos internos dos Estados, a Carta das Na¢Bes Unidas obriga os
Estados a proteger as liberdades fundamentais de todo ser humano,
independentemente de raca, género, religido ou idioma. A assim
proibicdo de discriminacdo racial, se efetivamente implementada, pelo
menos assegura que os membros de povos indigenas teriam o0s
mesmos direitos, incluindo o direito de participar nos assuntos politicos,
tal como outros membros da populagdo de um dado Estado.”
(WOLFRUM, 2010, p.601)

*A propésito, Jodo Mitia Antunha Barbosa, Marco Antonio Barbosa e
Pablo Antunha Barbosa (2009, p.248) salientam que “A partir dos anos
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meio do Decreto n° 65.810, em 8 de dezembro de 1969.
Conforme salienta Dalmo de Abreu Dallari (1999, p. 258), ha
diversas divergéncias quanto a terminologia adotada pelo
referido documento, haja vista que o mais adequado seria a
referéncia a “etnia” e ndo raca. Ademais, deveria haver mencéao
expressa a “povos indigenas”, “nacgbes indigenas”, “grupos
indigenas”, “comunidades indigenas” ou ‘“populagcbes pré-
colombianas”, em relacédo aos indios situados na América Latina.

Ressalvadas as divergéncias apontadas, deve ser
ressaltada a aplicabilidade da Convencéo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial aos
povos indigenas. Suas previsdes tém por objetivo garantir maior
aproximacdo entre as diferentes racas (e etnias), inclusive
prevendo a necessidade de adocdo de medidas positivas e/ou
acOes afirmativas que possibilitem a reducédo de desigualdades
(BORGES DA SILVA, 2006, p. 127).

Importantes também para a protecdo dos direitos dos
povos indigenas no ambito internacional sdo o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

Com efeito, o art. 27 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos*, adotado em 16 de dezembro de 1966 pela

70, as primeiras reivindicagbes indigenas no cendrio internacional
dirigiram-se contra a discriminagdo racial. Foram a cena internacional
para dizer ao mundo: “nés existimos, temos o direito a vida e a nossa
prépria vida cultural” (BARBOSA, 2001(2), p. 250). Assim, a luta por
direitos comegou em razao da discriminagdo racial de que sao vitimas.
Ap6s a descolonizagéo da Africa e da Asia, nos anos 50 e 60, o tema da
discriminacéo racial passou a ser muito valorizado no mundo ocidental,
e os indigenas perceberam que eles eram colonizados internos e que
todos os instrumentos internacionais relativos a descolonizacédo
poderiam ser aplicados a eles [...].”

“>“Comentando esse artigo do Pacto e o tratamento diferenciado a
determinados grupos, que ele determina, Buergenthal e colaboradores
oferecem a justificativa moral e tedrica para essa diferenciacéo, que, ao
contrario de significar a concessdo de um privilégio, é apenas a
tentativa de corregdo de injustigas histdricas: “Esse artigo do Pacto de
Direitos Civis e Politicos reafirmou a necessidade de amparar 0s grupos
étnicos, pois era importante estabelecer a seu favor uma protecdo
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Resolucéo n° 2.200-A da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas e
ratificado pelo Brasil em 6 de julho de 1992, por meio do Decreto
n°® 592, faz referéncia expressa a protecao de minorias:

Nos Estados em que haja minorias étnicas,
religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndao poderdo
ser privadas do direito de ter, conjuntamente
com outros membros de seu grupo, sua
prépria vida cultural, de professar e praticar
sua propria religido e usar sua propria lingua.

Desta forma, ao menos no Brasil, em relagdo aos povos
indigenas, o pressuposto fatico contido no art. 27 retrotranscrito
resta preenchido, hag’a vista que estes representam cerca de
0,25% da populacdo® (KAYSER, 2010, p. 326).

O Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®’,
por sua vez, trata, sobretudo, dos direitos coletivos a educacéo,
saude, trabalho, previdéncia, ao seguro social e a cultura. Ao

adicional & reconhecida a todos os nacionais de um Estado, com o fim
de obter uma efetiva igualdade.” (DALLARI, 1999, p. 260)

6«0 conceito de minoria, no entanto, ndo é definido pelo art. 27 PIDCP
com maior precisdo. Todavia, a praxis do Direito Internacional Publico
elaborou uma definicdo. De acordo com essa definicdo, existe uma
minoria no sentido do artigo 27 PIDCP, quando se trata de um grupo
que, em um periodo determinado de tempo, é numericamente menor do
que o restante da populagcédo de um Estado, e que ndo se encontra em
posi¢cdo dominante. Ao mesmo tempo, os membros desse grupo devem
apresentar caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas que os
diferenciem do restante da populagdo, para que possam ser
reconhecidos por um sentimento de solidariedade em relacdo a sua
cultura, tradicéo, religido ou lingua.” (KAYSER, 2010, p. 326)
“’"Conforme ensina Carlos Weis (2006, p. 80): “O Pacto divide-se em
cinco partes, concernentes, respectivamente, (I) a autodeterminagéo
dos povos e a livre disposi¢do de seus recursos naturais e riquezas; (Il)
ao compromisso dos Estados de implementar os direitos previstos; (l11)
aos direitos propriamente ditos; (IV) ao mecanismo de supervisdo por
meio da apresentacdo de relatérios ao ECOSOC; e (V) as normas
referentes a sua ratificag@o e entrada em vigor. Menos extenso que seu
germano, este Pacto visa estabelecer, sob a forma de direitos, as
condig¢des sociais, econdmicas e culturais para a vida digna.”
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tratar da educacéo, no art. 13.1"®, estabelece a necessidade de
compreenséo, toleréncia e amizade ndo s6 entre as nagdes, mas
entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos (BORGES DA
SILVA, 2006, p. 127).

Salienta-se que, como as regras das convencdes e
tratados vinculam os Estados que os ratificam, consubstanciam-
se nos principais documentos do sistema global de protecdo aos
direitos humanos, logo, com pretensbes de abstracdo e
universalidade. Desta forma, “Os povos indigenas, como todos
0s demais cidaddos, tém, em principio, todos os direitos
consagrados nos pactos internacionais descritos e, se ratificados
pelos Estados, podem exigir seu cumprimento das autoridades
nacionais.” (VILLARES, 2009, p. 25)

Conforme visto, as normas internacionais antes referidas
dizem respeito a protecdo dos direitos humanos de todos os
seres humanos do planeta, sem previsdes expressas a respeito
das realidades especificas vivenciadas pelos povos indigenas,
sendo a estes aplicaveis pela interpretacdo de alguns dos seus
dispositivos.

O primeiro documento internacional que estabeleceu
normas especificas de protecdo aos povos indigenas foi a
Convencéo n® 107 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
conhecida como Convencdo sobre Populagbes Indigenas e
Tribais.

A Organizacdo Internacional do Trabalho, que é uma
agéncia especializada afiliada a Organizacdo das Nagbes
Unidas®®, adotou, em 05 de junho de 1957, a Convencéo n° 107

“8 “ARTIGO 13.1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a educacdo. Concordam em que a educacgéo
devera visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos humanos
e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educagdo
devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensdo, a tolerdncia e a amizade
entre todas as nagdes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nac¢Bes Unidas em prol da
manutencao da paz.”

49 Extrai-se da pagina da Organizacdo Internacional do Trabalho na
internet que: “A Organizagcdo Internacional do Trabalho (OIT) é a
agéncia das Nacgfes Unidas que tem por missdo promover
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e a Resolucdo n° 104 a ela vinculada apés a realizacdo de
diversos estudos e reunifes de especialistas (sem a participagédo
aparente de representantes dos povos indigenas) que
ressaltaram a situacdo de grande vulnerabilidade que acometia
os trabalhadores indigenas (ANAYA, 2005, p. 88-89).

A referida Convencéo tratou de um rol de direitos
indigenas que eram objeto de reivindicacdes e ndo apenas de
questdes trabalhistas. Apesar da sua importancia, sua principal
falha foi a manutencdo de propostas paternalistas e
integracionistas, formuladas com espeque numa ideia de
transitoriedade da condi¢éo de indigena predominante na época,
que propugnava que os indigenas deveriam ser integrados e
assimilados a sociedade nacional, j& que, nas condi¢cdes em que
viviam, iriam desaparecer (BORGES DA SILVA, 2006, p. 128-
129).

Identificando  os indigenas como pessoas que
necessitavam de medidas especiais que pudessem proteger
seus direitos humanos, a Convencdo n° 107 da OIT acabou por

oportunidades para que homens e mulheres possam ter acesso a um
trabalho decente e produtivo, em condi¢cGes de liberdade, equidade,
seguranca e dignidade. O Trabalho Decente, conceito formalizado pela
OIT em 1999, sintetiza a sua missdo histérica de promover
oportunidades para que homens e mulheres possam ter um trabalho
produtivo e de qualidade, em condi¢cdes de liberdade, equidade,
seguranca e dignidade humanas, sendo considerado condicdo
fundamental para a superagdo da pobreza, a reducdo das
desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o
desenvolvimento sustentavel.

O Trabalho Decente é o ponto de convergéncia dos quatro objetivos
estratégicos da OIT: o respeito aos direitos no trabalho (em especial
agueles definidos como fundamentais pela Declaracdo Relativa aos
Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho e seu seguimento
adotado em 1998: (i) liberdade sindical e reconhecimento efetivo do
direito de negociagdo coletiva; (ii) eliminacdo de todas as formas de
trabalho forcado; (iii) abolicdo efetiva do trabalho infantil; (iv) eliminacéao
de todas as formas de discriminagdo em matéria de emprego e
ocupacédo), a promocao do emprego produtivo e de qualidade, a
extensdo da protecdo social e o fortalecimento do dialogo social.”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015)
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refletir a ideia da necessidade de assimilacdo dos grupos
culturais diversos daqueles existentes nos sistemas politicos
dominantes nacionais e internacionais que propunham a
emancipacao social dos territorios coloniais. A assimilacdo e os
direitos de cidadania plena foram utilizados para atrair os
individuos localizados nos paises ja independentes ou
independentes héa pouco tempo. Assim, as ideias de autogoverno
e de direitos humanos deveriam se manter subordinadas aos
padrBes normativos europeus, estruturadas na dicotomia estado-
individuo e na homogeneidade cultural de um estado-nacgéo
(ANAYA, 2005, p. 89).
Conforme salienta James Anaya (2005, p. 90):

[...] a ideia basica da Convengédo 107 da OIT
de 1957 é a promogcdo de melhores
condigBes sociais e econdmicas para 0s
povos indigenas em geral, mas dentro de um
esquema que ndo parece ser um futuro para
formas culturais e associativas indigenas
permanentes e politicamente significativas. A
Convencgdo 107 é concebida em funcao dos
membros das populagbes indigenas e seus
direitos em pé de igualdade em relacdo a
sociedade e seu conjunto. Os povos ou
grupos indigenas como tais sdo beneficiarios
de uma protecdo de carater tdo-somente
secundério. O Convenio reconhece o direito
consuetudinario indigena e o direito a
propriedade comunal da terra. Este
reconhecimento, n&o obstante, tem um
carater transitério e se vé eclipsado por uma
diferenca persistente e mesmo preferéncia
por programas nacionais de integracdo e
assimilagdo ndo coercitivas  (traducgéo
nossa).”

%0 «.] la idea béasica del Convenio 107 de la OIT de 1957 es la
promocién de mejores condiciones sociales y econOmicas para los
pueblos indigenas em general, pero dentro de um esquema que no
parece uno futuro para formas culturales y associativas indigenas
permanentes y politicamente significativas. EI Convenio 107 se concibe
en funciéon de los miembros de las poblaciones indigenas y sus
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Deve-se, ressaltar que os interesses econémicos foram o
ponto de partida para que a OIT voltasse suas atenc¢des para as
comunidades indigenas, ja que, como em indmeros paises 0s
indigenas representavam um numero expressivo da forca de
trabalho, deveria se possibilitar a utilizagdo de tal forca de forma
mais efetiva com o estabelecimento de melhorias sociais e
econbmicas para estes, o que iria refletir na melhoria da
economia popular dos Estados respectivos (KAYSER, 2010, p.
331).

Assim, as disposi¢cdes da Convencdo n° 107 da OIT
objetivavam a adocdo de programas de governo que
possibilitassem a promo¢do do desenvolvimento social,
econdmico e cultural de populacdes tribais ou semitribais, a fim
de garantir o desenvolvimento da sua dignidade e da sua
utilidade social mediante a melhoria das condi¢cbes de vida e de
trabalho, inclusive estabelecendo a necessidade de se evitar
situacdes de discriminacdo (SANTOS FILHO, 2012, p. 71), o que
era funcional aos interesses do mercado.

Embora sua importancia como instrumento juridico
especifico que visava a protecdo aos direitos humanos dos
povos indigenas, a Convencédo n° 107 da OIT passou a receber
progressivas criticas, sobretudo nas décadas de 1960 e 1970,
principalmente pelos movimentos indigenas e por antropélogos,
indigenistas e entidades de Direitos Humanos de paises
diversos, que assinalavam as consequéncias negativas dessa
perspectiva assimilacionista, baseada em praticas etnocéntricas
de dominacéo colonial, que condenava os indigenas a um Unico
futuro possivel, qual seja a necessidade de transferir ao Estado
todas as decisdes sobre temas do seu interesse, excluindo a
possibilidade de sua participacdo. O aumento das criticas a

derechos como individuos en pie de igualdad en relacion con la
sociedad en su conjunto. Los pueblos o grupos indigenas como tales
son beneficiarios de una proteccion de caracter tan sélo secundario. El
Convenio reconoce el derecho consuetudinario indigena y el derecho a
la propiedad comunal de la tierra. Este reconocimiento, no obstante,
tiene un caracter transitorio y se ve eclipsado por una persistente
diferencia e incluso preferencia por programas nacionales de
integracion y asimilaciéon no coercitivas.”
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Convencgdo conduziu a ONU a realizar um estudo detalhado
sobre a realidade vivenciada pelos povos indigenas (LACERDA,
2009, p. 6), reforcando propostas no sentido da necessidade de
sua reviséo.

Para o reconhecimento dos direitos humanos dos povos
indigenas, entendeu-se que ndo bastava reafirmarem-se as
garantias e as liberdades individuais com base somente nos
principios da liberdade e da igualdade (BORGES DA SILVA,
2006, p. 130), haja vista que as comunidades indigenas possuem
caracteristicas culturais proprias impossiveis de serem
enquadradas nos parametros pretensamente hegemonicos,
essencialistas e homogeneizantes ocidentais.

Nesse cenario, em 1986, a OIT promoveu um Encontro de
Especialistas, que recomendou a revisdo e a atualizacdo da
Convencdo n° 107°'. Desta forma, em 1989, foi instituida a

1 3. James Anaya (2005, p. 97) ressalta: “En 1986 la OIT convocé a
una <Reunion de Expertos> que incluia a representantes del Consejo
Mundial de Pueblos Indigenas, una alianza escasamente cohesionada
de grupos indigenas de todo el mundo. La reunién recomendd la
revision del Convenio 107, concluyendo que: [...] el lenguaje orientado a
la integracién que utiliza el Convenio n° 107 era articulado y [era]
perjudicial su aplicacién en el mundo moderno. En 1956 y en 1957,
cuando se discutié el Convenio, se opinaba que la integracién en la
sociedad nacional dominante era la mejor forma de que esos grupos
participaran en el proceso de desarrollo de los paises en donde
habitaban. Esta idea, no obstante, tuvo varias consecuencias que no
eran de desear y, si adquirié un caracter negativo, por lo menos en
parte se debié a la manera en que lo interpretaron los gobiernos. En la
practica se transformé en un concepto que significaba la extincion de las
formas de vida distintas de la sociedad dominante. La inclusion de esta
idea en el texto del Convenio también impidié que los pueblos indigenas
y tribuales, en razén de la desconfianza que éste les inspiraba,
aprovecharan plenamente las sélidas protecciones que algunas de sus
disposiciones les ofrecen. A este respecto, se recordd que el relator
especial de la Subcomision insistié en su estudio sobre la necesidad de
adoptar una concepcién que tuviese en cuenta las demandas de las
poblaciones indigenas. En su opinion, las politicas de pluralismo,
autosuficiencia, autogestion y etnodesarrollo parecian ser las que
ofrecian a las poblaciones indigenas las mejores posibilidades y medios
de participar directamente en la formacion e implementacion de las
politicas oficiales.”
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Convencédo n® 169 da OIT, garantindo aos povos indigenas o
direito de viverem de acordo com 0s seus proprios padrdes. Apds
tramitar por onze anos no Congresso Nacional, a referida
Convencédo foi aprovada pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo n® 143, de 2002, e promulgada por meio do Decreto
n® 5.051, de 19 de abril de 2004 (SANTOS FILHO, 2012, p. 71-
72).

A Convengdo n° 169 da OIT representa uma manifestacao
destacada do direito internacional contemporéneo em relagéo a
guestdo indigena e traz a lume uma mudanca significativa no
campo normativo a respeito da ideia de assimilagcdo e de
integracdo constante na Convengdo n° 107 (ANAYA, 2005, p.
96). A ideia fundamental da Convencdo n® 169 consta no seu
predmbulo, no sentido de garantir a autodeterminacdo dos povos
indigenas no interior dos Estados onde vivem, bem como a
possibilidade de manutencdo das suas identidades, linguas e
religides (ANAYA, 2005, p. 98).

A especial importancia da Convencédo n° 169 reside no fato
de gerar nos Estados que a ratificaram obriga¢des convencionais
que se harmonizam com as principais demandas dos povos
indigenas. Ainda, a Convencéo torna-se parte de um conjunto
mais amplo de desenvolvimento normativo que pode ser
denominado de um novo direito consuetudinario internacional em
matéria indigena, baseado em consensos acerca da necessidade
de estabelecimento de patamares minimos que devem balizar o
tratamento aos povos indigenas (ANAYA, 2005, p. 102-103).

Luiz Fernando Villares (2009, p. 49), além de realizar uma
sintese dos principais pontos da Convencédo 169, ressalta a sua
importancia e as criticas a ela formuladas:

Em relagdo ao sistema especifico de direitos
humanos, a Convencdo sobre os Povos
Indigenas e Tribais em Paises
Independentes, a Convengdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, é
marco fundamental no Direito Internacional,
direcionado exclusivamente aos povos
indigenas. Ratificaram a Convencédo 169 a
Argentina, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa
Rica, Dinamarca, Republica Dominicana,
Equador, Fiji, Guatemala, Honduras, México,
Noruega, Paises Baixos (Holanda), Paraguai,
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Peru e Venezuela. A Convengdo é composta
de quarenta e trés artigos, divididos em dez
secOes (politica geral, terras, contratagédo e
condicdes de emprego, indastrias rurais,
seguridade social e salde, educagdo e
meios de comunicagdo, contratos e
cooperagao através das fronteiras,
administracéo, disposicbes  finais e
transitérias).

A par de suas poucas adesdes,
compensadas pela expressividade
populacional indigena dos paises que a
ratificaram, a Convencao deve ser observada
integralmente. Ela estabelece as bases para
a politica indigenista com autonomia para 0s
povos indigenas e inUmeras obrigacdes
estatais para prote¢do dos povos indigenas,
sua vida, territorios, instituicbes, cultura e
saude. A Convencao 169 da OIT revela sua
importéncia na influéncia que exerceu nas
mudancgas constitucionais levadas pelos
paises latino-americanos na década de 90.
Por outro lado, ela ndo escapa de criticas,
que apontam a omissdo em relagdo a
protecdo da propriedade intelectual, posicéo
mais firme sobre 0 direito a
autodeterminacdo e sobre a falta de
instrumentos de participagdo dos proprios
povos indigenas no controle de sua
aplicagéo.

Percebe-se que a Convengdo n° 169 da OIT é um
importante marco juridico no processo de construcao dos direitos
dos povos indigenas em ambito internacional. Suas disposicfes
procuram conferir direitos especificos aos povos originarios,
entre 0os quais a consulta e a participacdo, indispensaveis para
garantia do direito & autodeterminac&o®.

2 Artigo 6° da Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do

Trabalho: “1. Ao aplicar as disposi¢coes da presente Convengdo, os
governos deverdo: a) consultar os povos interessados, mediante
procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas
instituicbes representativas, cada vez que sejam previstas medidas



105

Os procedimentos para a realizacdo da Convencgdo n° 169
da OIT sdo entregues a cada Estado-membro, o que confere a
este grande liberdade de movimentacdo, nos termos do que
dispbe o seu art. 34: “A natureza e o alcance das medidas que
sejam adotadas para por em efeito a presente Convencgéo
deverdo ser determinadas com flexibilidade, levando em conta as
condicbes proprias de cada pais” (KAYSER, 2010, p. 346-347).
Tal constatacdo aumenta a responsabilidade das instituicbes
incumbidas da protecdo dos direitos dos povos indigenas, haja
vista que se tornam instrumentos importantes para atenuacao
dessa margem de liberdade conferida ao poder publico, com o
objetivo de tornar exigivel a observancia das disposicbes
contidas na Convengé&o n° 169.

Infelizmente, no Brasil, a Convencédo n® 169 da OIT é
objeto de atencdo tdo-somente pelo meio indigenista e por
poucos advogados e membros do Ministério Publico que atuam
diretamente na questdo indigena, o que acaba fazendo com que
0 estudo das suas disposicbes privilegie meramente o
conhecimento do seu teor e a necessidade da sua transmissao
para as comunidades e para as organizacoes indigenas. Inexiste
uma vasta literatura juridica direcionada a analisar e a fortalecer
0 seu alcance ou a propagacdo dos mecanismos de controle da
sua aplicacéo por parte do Estado (LACERDA, 2009, p. 9).

Ressalta-se, ainda, no sistema regional, a protecdo dos
direitos dos povos indigenas pela Convencdo Americana de

legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;
b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados
possam participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros
setores da populacdo e em todos os niveis, na ado¢ao de decisdes em
instituicbes efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza
responsaveis pelas politcas e programas que Ihes sejam
concernentes; c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento
das instituicbes e iniciativas dos povos e, nos casos apropriados,
fornecer os recursos necesséarios para esse fim. 2. As consultas
realizadas na aplicacdo desta Convencdo deverdo ser efetuadas com
boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se
chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas
propostas.”
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Direitos Humanos de 1969, denominada de Pacto de San José
da Costa Rica®®. Embora o referido documento n&o faca mencéo
expressa, a conclusdo a respeito da sua aplicabilidade em
relacdo a questbes indigenas se extrai do fato de ser um
instrumento juridico voltado a protecao dos direitos de todas as
pessoas, sem exclusdes ou discriminagdes.

Por fim, como éapice do processo de internacionalizacdo
dos direitos dos povos indigenas, tem-se a Declaracao das
Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas no ano de 2007 e que, segundo Luiz Fernando Villares
(2009, p. 60): “Sem duvida é o documento internacional mais
relevante para os povos indigenas, cuja forgca politica ndo pode
ser comparada com nenhuma outra carta internacional, apesar
de ser documento de restrita forga juridica.”

O processo de construcdo da Declaracdo das Nacoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas inicia-se em 1970
em atendimento a wuma recomendagdo exarada pela
Subcomissédo de Prevencdo de Discriminacdes e Protecdo das
Minorias da ECOSOC (Conselho Econémico e Social das
Nacdes Unidas), no sentido da necessidade de realizacdo de um
estudo completo sobre o problema da discriminagdo contra os
povos indigenas. O relator especial nomeado para tanto, Sr. José
R. Martinez Cobo, em seu estudo, abordou uma variedade de
temas de direitos humanos atinentes aos povos indigenas, entre
os quais (FONDO INDIGENA, 2006, p. 9):

» Uma definicdo de Povos Indigenas.
» ldentificagdo dos principios béasicos em
vigor em matéria de Direitos Humanos dos

® “Os Estados da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)

assinaram, conforme o artigo 112 do Estatuto da Organizacdo dos
Estados Americanos, na redagdo de 27 de fevereiro de 1967, a
Convengcdo Americana dos Direitos Humanos (CADH), o chamado
“Pacto de San José de Costa Rica”, em 22 de novembro de 1969.
Conforme o artigo 74, paragrafo 2, o Pacto estd em vigor desde 18 de
julho de 1978. O Brasil aderiu a ele em 25.9.1992. Ele contém, ao todo,
oitenta e dois artigos. Nos artigos 3 a 23, estdo regulamentadas as
liberdades e os direitos protegidos.” (KAYSER, 2010, p. 355)
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Povos Indigenas e a eliminagdo da
discriminagé&o.

» Diagnostico e propostas em torno da
problematica dos Povos Indigenas e dos
seus membros em &reas tais como: saude,
habitagdo, educacéo e emprego.

» Reconhecimento das particularidades
indigenas que demandam um estatuto
especifico de direitos que respeite os idiomas
e as culturas indigenas, suas instituicdes
sociais, culturais e juridicas, o acesso a terra,
os direitos politicos, as praticas religiosas e o
direito e o acesso em condi¢cdes de
igualdade a administracdo da justica
(traducdo nossa’®).

As conclusfes do Relator foram expostas hum informe final
que foi apresentado a Subcomissdo da Prevencdo de
Discriminac6es e Protecdo das Minorias, onde foi recomendada
a criacdo de um Grupo de Trabalho sobre Populac¢des Indigenas
com o objetivo de promover os seus direitos. O Grupo de
Trabalho foi criado em 1982 e foi composto por cinco
especialistas independentes, recebendo a incumbéncia de
elaborar uma proposta de Declaragdo Universal dos Direitos dos
Povos Indigenas, que comecou a ser preparada em 1985 e foi
apresentada oito anos depois & Subcomissdo de Prevencéo da
Discriminacdo e Protecdo das Minorias, ap6s a realizacao de
debates abertos que contaram com a participacdo de povos
indigenas (FONDO INDIGENA, 2006, p. 10). No ano de 1994 a

**“Una definicion de Pueblos Indigenas. Identificacién de los principios

basicos que rigen en materia de Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas y la eliminacion de la discriminacion. Diagndstico vy
propuestas en torno a la problematica de los Pueblos Indigenas y sus
miembros en areas tales como: salud, vivienda, educacién y empleo.
Reconocimiento de las particularidades indigenas que demandan un
estatuto especifico de derechos en lo que respecta a los idiomas y
culturas indigenas, sus instituciones sociales, culturales y juridicas, el
acceso a la tierra, los derechos politicos, las practicas religiosas y el
derecho y acceso en condiciones de igualdad a la administracion de
justicia.”
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proposta foi aprovada e enviada a Comissao de Direitos
Humanos das Nacdes Unidas.

No més de marco de 1995, a Comissdo de Direitos
Humanos criou um grupo de trabalho para rever a proposta de
Declaracdo, garantindo a participagdo das organizacdes nao-
governamentais indigenas em condi¢cdes de igualdade com os
Estados-membros. Houve, ainda, a participacdo do Forum
Permanente da ONU para tratar dos assuntos indigenas
(UNPFII), que havia sido criado em 28 de julho de 2000
(SANTOS, 2013, p. 44).

Por fim, em junho de 2006, o Conselho de Direitos
Humanos da ONU aprovou o texto da forma como proposto pelo
Grupo de Trabalho e, apés uma reformulacéo para conferir maior
exatidao ao termo “autodeterminacédo” constante na Declaracao,
em setembro de 2007, a proposta foi submetida a votacdo e
aprovada na Assembleia Geral (SANTOS, 2013 p. 44-45),
surgindo, assim, a Declara%éo das Nacgdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas™. Embora néo tenha forca cogente,

°® A Declaragdo Universal dos Direitos foi proclamada acompanhada de
uma série de justificativas, que evidenciam, ao menos no plano formal,
o rompimento definitvo com as ideias integracionistas e
assimilacionistas de outrora: “A Assembleia Geral, Guiada pelos
propésitos e principios da Carta das Nacgdes Unidas e a boa-fé no
cumprimento das obriga¢6es contraidas pelos Estados de conformidade
com a Carta; Afirmando que os povos indigenas sdo iguais a todos os
demais povos e reconhecendo ao mesmo tempo o direito de todos os
povos a serem diferentes, a considerar-se a si mesmos diferentes e a
serem respeitados como tais; Afirmando também que todos os povos
contribuem para a diversidade e riqueza das civilizagdes e culturas, que
constituem o patrimbénio comum da humanidade; Afirmando ainda que
todas as doutrinas, politicas e praticas baseadas na superioridade de
determinados povos ou pessoas que a proponham alegando razdes de
origem nacional ou diferencas raciais, religiosas, étnicas ou culturais
séo racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente
condenaveis e socialmente injustas; Reafirmando que, no exercicio de
seus direitos, os povos indigenas devem estar livres de toda forma de
discriminacao; Preocupada pelo fato de que os povos indigenas tenham
sofrido injusti¢cas histéricas como resultado, entre outras coisas, da
colonizacdo e alheagdo de suas terras, territorios e recursos, o que lhes
tem impedido de exercer, em particular, seu direito ao desenvolvimento
em conformidade com suas préprias necessidades e interesses;
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Consciente da urgente necessidade de respeitar e promover os direitos
intrinsecos dos povos indigenas, que derivam de suas estruturas
politicas, econdmicas e sociais e de suas culturas, de suas tradi¢cdes
espirituais, de sua histéria e de sua concepcao da vida, especialmente o
direito a suas terras, territérios e recursos; Consciente também da
urgente necessidade de respeitar e promover os direitos dos povos
indigenas afirmados em tratados, acordos e outras convengdes
construidas com os Estados; Celebrando que os povos indigenas estédo
se organizando para promover seu desenvolvimento politico,
econdmico, social e cultural e para p6r fim a todas as formas de
discriminacéo e opresséo donde quer que ocorram; Convencida de que
o controle pelos povos indigenas dos acontecimentos que afetem a eles
e as suas terras, territérios e recursos lhes permitird manter e reforcar
suas instituicdes, culturas e tradigbes e promover seu desenvolvimento
de acordo com suas aspiragfes e necessidades; Considerando que o
respeito aos conhecimentos das culturas e das préaticas tradicionais
indigenas contribuem ao desenvolvimento sustentavel e equitativo da
ordem adequada do meio ambiente; Destacando a contribuicdo da
desmilitarizac&@o das terras e territérios dos povos indigenas para a paz,
0 progresso e o desenvolvimento econémico e social, a compreensao e
as relagbes de amizade entre as nagbes e 0s povos do mundo;
Reconhecendo em particular o direito das familias e comunidades
indigenas a seguir participando da responsabilidade pela crianga, pela
formacéo, pela educacdo e para o bem estar de seus filhos, em
observancia dos direitos da crianga; Considerando que direitos
afirmados nos tratados, acordos e outros acordos entre os Estados e os
povos indigenas séo, em algumas situagdes, assuntos de preocupacao,
interesse e responsabilidade internacional, e possuem carater
internacional; Considerando também que os tratados, acordos e demais
acordos, e as relacdes que estes representam, servem de base para o
fortalecimento da associagdo entre os povos indigenas e os Estados;
Reconhecendo que a Carta das Nac¢des Unidas, o Pacto Internacional
de Diretos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de
Diretos Civis e Politicos, assim como a Declaragdo ou o Programa de
Acéo de Viena, afirmam a importancia fundamental do direito de todos
0s povos a livre determinacdo, em virtude do qual estes determinam
livremente sua condicdo politca e buscam livremente seu
desenvolvimento econémico, social e cultural, Tendo presente que nada
do conteudo na presente Declaragdo podera ser utilizado para negar a
nenhum povo seu direito a livre determinacdo, exercido de
conformidade com o direito internacional; Convencida de que o
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a Declaracao possui grande importancia politica, podendo servir,
inclusive, de supedaneo para a criagdo de uma Convencao
Internacional dos Povos Indigenas (COLACO, 2006, p. 13).

A Declaracdo Universal dos Direitos dos Povos Indigenas
possui quarenta e seis artigos que preveem diversos direitos
para os povos indigenas. José Aparecido dos Santos (2013, p.
48-49) destaca os seguintes:

a) direito a autonomia ou ao autogoverno nas
guestdes relacionadas com seus assuntos
internos e locais, assim como 0os meios para
financiar suas fungfes autbnomas (art. 4°);

b) direito de conservar e reforcar suas
proprias instituicbes politicas, juridicas,
econdmicas, sociais e culturais, mantendo,

reconhecimento dos direitos dos povos indigenas na presente
Declaragdo fomentara relag6es harmoniosas e de cooperacéo entre 0s
Estados e os povos indigenas, embasadas nos principios da justica, da
democracia, do respeito dos direitos humanos, a ndo discriminacdo e
boa-fé; Alentando aos Estados que a cumpram e apliguem eficazmente
todas as suas obrigagbes para com os povos indigenas diante dos
instrumentos internacionais, em particular as relativas aos direitos
humanos, em consulta e cooperacdo com 0s povos interessados;
Sublinhando que corresponde as Nacdes Unidas desempenhar um
papel importante e continuo de promogéo e protegdo dos direitos dos
povos indigenas; Considerando que a presente Declaragédo constitui um
novo passo importante em diregdo ao reconhecimento, a promogéo e a
protecdo dos direitos e as liberdades dos povos indigenas e no
desenvolvimento de atividades pertinentes do sistema das Nacdes
Unidas nesta esfera; Reconhecendo e reafirmando que as pessoas
indigenas tém direito sem discriminagdo a todos os direitos humanos
reconhecidos no direito internacional, e que o0s povos indigenas
possuem direitos coletivos que sdo indispensaveis para sua existéncia,
bem-estar e desenvolvimento integral como povos; Reconhecendo
também que a situag@o dos povos indigenas varia segundo as regides e
0s paises e que se deve ter em conta a significagdo das
particularidades nacionais e regionais e das diversas tradicdes
histéricas e culturais; Proclama solenemente a Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os direitos dos povos indigenas, cujo texto representa a
seguir, como ideal comum que deve perseguir com um espirito de
solidariedade e respeito muatuo [...]”
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por sua vez, seus direitos de participar
plenamente, se o desejam, na vida politica,
econdmica, social e cultural do Estado (art.
59);

c) direito de promover, desenvolver e manter
suas estruturas institucionais e seus proprios
costumes, espiritualidade, tradicOes,
procedimentos, praticas, costumes ou
sistemas juridicos, em conformidade com as
normas internacionais de direitos humanos
(art. 34); de determinar sua prépria
identidade ou pertencimento étnico (art. 33);
d) direito de determinar as responsabilidades
dos individuos para com as suas
comunidades (art. 35);

e) direito de ndo sofrer da assimilacéo
forcosa ou da destruicdo de sua cultura (art.
89);

f) direito de pertencer a uma comunidade ou
nacdo indigenas, em conformidade com as
tradicbes e costumes da comunidade, ou
nacéo de que se trate, sem se submeterem a
nenhuma discriminacéo de qualquer tipo por
conta do exercicio desse direito (art. 9°);

g) direito a um processo equitativo,
independente, imparcial, aberto e
transparente, em que nele se reconhecam
devidamente as leis, tradi¢cbes, costumes e
sistemas de usufruto da terra dos povos
indigenas, bem como o direito de
participacdo dos povos nesse processo (art.
27);

h) direito de revitalizar, utilizar, fomentar e
transmitir as geracdes futuras suas historias,
idiomas, tradi¢Bes orais, filosoficas, sistemas
de escrita e literatura, e de atribuir nomes as
suas comunidades, lugares e pessoas, e
manté-los (art. 13);

i) direito de estabelecer e controlar seus
sistemas e instituicdes docentes que
compartilham educacdo em seus préprios
idiomas, em consonancia com seus métodos
culturais de ensino-aprendizagem (art. 14);

j) direito de manter e desenvolver os
contatos, as relacfes e a cooperagdo entre si
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guando estejam divididos por fronteiras
internacionais, incluidas as atividades de
carater espiritual, cultural, politico, econémico
e social, com seus proprios membros, assim
como outros povos através das fronteiras
(art. 36);

[) direito as terras, territérios e recursos que
tradicionalmente tem possuido ocupado ou
de outra forma ocupado ou adquirido (art.
26), de ndo serem retirados pela forca de
suas terras ou territorios (art. 10), de manter
e fortalecer sua prépria relacé@o espiritual com
as terras, territérios, 4guas, mares costeiros
e outros recursos que tradicionalmente tém
possuido ou ocupado e utilizado (art. 25), de
possuir, utilizar, desenvolver e controlar as
terras, territérios e recursos que possuem em
razdo da propriedade tradicional, ou outra
forma tradicional de ocupacao ou utilizacao,
assim como aqueles que tenham adquirido
de outra forma (art. 26); a reparacao,
preferencialmente em terras, ou a restituicdo
pelas terras, territdérios e 0s recursos que
tradicionalmente tenham possuido, ocupado
ou utilizado de outra forma e que tenham
sido confiscados, tomados, ocupados,
utilizados ou danificados sem seu
consentimento livre, prévio e informado (art.
28); a conservagdo e protecdo do meio
ambiente e da capacidade produtiva de suas
terras, territérios e recursos (art. 29); de
determinar e elaborar as prioridades e
estratégias para o desenvolvimento ou
utilizacdo de suas terras ou territérios e
outros recursos (art. 32).

E possivel perceber que a Declaracdo das Nacdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, no campo normativo,
soma-se a Convengdo n° 169 da OIT no sentido de prever
direitos especificos aos povos indigenas que respeitem suas
especificidades socio-histérico-culturais, centrando suas
disposicbes na necessidade de protegcdo do direito a
autodeterminacgéo, a consulta e & participagéo e no direito a terra.
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Embora a Declaracdo nao possua forca impositiva, suas
disposicdes devem orientar as acdes a serem executadas pelas
autoridades publicas responsaveis pela protecao aos direitos dos
povos indigenas. Da mesma forma deve orientar 0s processos
de discussdo e de aprovacdo de novas leis no interior dos
Estados, haja vista o seu carater transnacional.

Realizada uma breve explanacdo acerca do processo de
internacionalizacdo dos direitos dos povos indigenas, cujos
instrumentos juridicos correspondentes podem ser utilizados
pelas instituicbes protetoras dos seus direitos, importante se faz,
no item seguinte, discorrer sobre as normas que, na histéria
brasileira, consagraram direitos especificos ao referido grupo
populacional e as que ainda estao em vigor, relacionando-as com
0 contexto historico respectivo. Isso porque uma adequada
compreensdo dos instrumentos juridicos tradicionalmente
utilizados para tratar da questdo indigena no Brasil permitira
identificar de que forma as instituicbes, em especial o Ministério
Puablico, devem se apropriar das normas ainda em vigor para o
embasamento (critico) de uma préaxis verdadeiramente protetiva,
que nao legitime praticas jA superadas e inadequadas para a
realidade especifica por estes vivenciadas.

3.2 A POLITICA INDIGENISTA NA HISTORIA BRASILEIRA:
DAS NORMAS JURIDICAS COMO INSTRUMENTOS DE
DOMINACAO E DE DESRESPEITO AOS POVOS INDIGENAS A
UM NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL.

Antes de adentrar nas normas que, historicamente, foram
utiizadas para tratar da questdo indigena no Brasil, sera
realizada uma breve contextualizacdo sécio-histérica a fim de
servir de auxilio para a adequada compreensao da situagao atual
vivenciadas pelos indigenas e dos seus principais processos de
luta por dignidade.

A chegada dos conquistadores europeus na Ameérica
representa o marco inicial de uma série de viola¢des de direitos
dos povos indigenas, ja ocupantes do territério “descoberto”, e
que persistem até hoje.

Os primeiros relatos a respeito da “descoberta” das novas
terras da América ndo evidenciam surpresa dos europeus quanto
a presenca de pessoas no seu interior, mas em relacdo aos seus
costumes, sua beleza, sua salde e sua “mansidéo”. I1sso porque
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a imagem que se tinha na Europa, ao contrario, era a da
existéncia de homens e mulheres selvagens, violentos e
comparaveis a animais (SOUZA FILHO, 2012, p. 27), o que pode
ser constatado na Carta de Péro Vaz de Caminha>® a el-rei D.
Manuel a respeito do primeiro encontro dos portugueses com 0s
habitantes do Brasil, ocorrido em 23 de abril de 1500:

E o capitdio mandou no batel em terra,
Nicolau Coelho, para ver aquele rio. E tanto
que ele comegou para |& d’ir, acudiram pela
praia homens, quando dous, quando trés, de
maneira que quando o batel chegou & boca
do rio eram ali 18 ou 20 homens, pardos,
todos nus, sem nenhuma cousa que lhes
cobrisse suas vergonhas. Traziam arcos nas
maos e suas setas. Vinham todos rijos para o
batel e Nicolau Coelho fez sinal que
pusessem o0s arcos; e eles os puseram.
(SOUZA FILHO, 2012, p. 27).

A imagem de nudez relatada na carta transmite a ideia de
inocéncia dos referidos povos, ao ponto de confiarem nos
portugueses desde o primeiro dia, o que contrasta com a

56 «p primeira carta sobre o Brasil, a belissima carta de 1500, escrita por
Pero Vaz de Caminha a el-rei dom Manuel, fica inédita e soterrada até
1773 nos arquivos portugueses. Sdo as cartas de Américo Vespucio —
as auténticas e as apocrifas -, talvez por serem enderegadas a
Lourenco de Medina e, através dele, ao publico letrado europeu, que
notabilizaram a entdo Terra de Vera Cruz e seus habitantes. Por mais
exatas que sejam (e certamente sdo mais escrupulosas do que muitos
relatos posteriores), as primeiras cartas ja assentam em ideias
propagadas desde o Diario da primeira viagem de Colombo, elas
proprias enraizadas nos relatos de viagens — reais ou imaginarias — de
Marco Polo, de Mandeville, do Preste Jo&o: ideias de Paraiso terreno e
de fonte da juventude a sua proximidade, de amazonas e de seus
tesouros, mitos de origem medieval ou classica que povoam o
imaginario dos “descobridores”, e que se insinuam nas mais verazes
descricdes. [...] Terdo vida particularmente longa as primeiras noticias
de Colombo sobre a inocéncia, a docilidade, a auséncia de crengas da
gente que encontrou, elaboradas, segundo Gerbi ([1975] 1978: 27-28),
para convencer os reis catolicos da facilidade de se dominarem terras
tdo prodigiosamente férteis e ricas de ouro e especiarias.” (CUNHA,
2012, p. 29-30)
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deslealdade, a ganéncia e a sede de prata e ouro destes
(CUNHA, 2012, p. 30).

Para completar o inventario basico a respeito da imagem
dos indios do periodo do descobrimento, tém-se os relatos de
Américo Vesplcio, que percorreu a costa brasileira durante dez
meses em 1501. Vespucio narra que, durante vinte e sete dias,
comeu e dormiu entre os “animais racionais” existentes no novo
mundo. Em vez da mera inocéncia divulgada, informa que os
indigenas praticavam a antropofagia e estavam em constantes
guerras contra seus inimigos, que eram declaradas como forma
de vinganca a morte de seus pais e dos seus antepassados
(CUNHA, 2012, p. 31-32). A imagem de pureza e de dogura que
poderia facilitar a conversao dos indigenas foi, entdo, substituida
pela imagem do indio selvagem, animal e bestial, o que
justificaria o estabelecimento de novas estratégias de
relacionamento, agora voltadas a exploracdo (MOURA, 2001, p.
224).

Os referidos relatos evidenciam que o0s portugueses
procuravam encontrar nos povos existentes no Brasil tracos que
pudessem aponta-los como possuidores de caracteristicas
diversas daquelas estabelecidas pelo padrdo ocidental,
pretensamente superior e mais desenvolvido.

De inicio, os portugueses, preocupados com a
possibilidade de expansdo das suas riquezas, ndo tardaram em
subjugar e eliminar aqueles que pudessem obstaculizar tal
desiderato, os quais consideravam “[..] bruto, semibesta,
indolente, sujo, canibal, iddlatra etc” (COLACO, 2009, p. 89).
Assim, os indios foram dizimados, escravizados, violentados e
tiveram suas crengas, costumes e tradicdes desconsiderados.

Conforme salientado por Carlos Frederico Marés de Souza
Filho (2012, p. 45): “A invasao, a conquista e colonizacédo das
Ameéricas desconheceram qualquer conceito indigena de
territorialidade e investiram contra povos, dividindo-os, impondo-
Ihes inimizades imaginadas e falsas aliangas forgadas”.

O encontro de sociedades do Antigo e do Novo Mundo
provocou o desaparecimento de diversos povos indigenas, tendo
como impulsos principais a ganancia e a ambicdo, formas
culturais de expansao do capitalismo mercantil. Os indios foram
exterminados pela proliferacao de epidemias e por outros fatores
(CUNHA, 1992, p. 12-14):
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As epidemias sdo normalmente tidas como o
principal agente da populagéo indigena (ver,
por exemplo, Borah, 1964). A barreira
epidemioldgica era, com efeito, favoravel aos
europeus, na América, e era-lhes
desfavoravel na Africa. Na Africa, os
europeus morriam como moscas; aqui eram
os indios que morriam: agentes patogénicos
da variola, do sarampo, da coqueluche, da
catapora, do tifo, da difteria, da gripe, da
peste bubdnica, possivelmente a malaria,
provocaram no Novo Mundo o que Dobyns
chamou de “um dos maiores cataclismos
biolégicos do mundo”. No entanto, €
importante  enfatizar que a falta de
imunidade, devido ao seu isolamento, da
populacdo aborigene, ndo basta para
explicar a mortandade, mesmo quando ela
foi de origem patogénica. Outros fatores,
tanto ecolégicos quanto sociais, tais como a
altitude, o clima, a densidade de populacédo e
o] relativo isolamento, pesaram
decisivamente. Em suma, os microrganismos
nao incidiram num vacuo social e politico, e
sim num mundo socialmente ordenado [...]
Mas ndo foram sé os microrganismos o0s
responsaveis pela catastrofe demogréfica da
América. O exacerbamento da guerra
indigena provocado pela sede de escravos,
as guerras de conquista e de apresamento
em que os indios de aldeia eram alistados
contra os indios ditos hostis, as grandes
fomes que tradicionalmente acompanhavam
as guerras, a desestruturacao social, a fuga
para novas regibes das quais se
desconheciam os recursos ou se tinha de
enfrentar os habitantes [...], a exploragéo do
trabalho indigena, tudo isto pesou
decisivamente na dizimag&o dos indios.

Tendo como base as primeiras narrativas, 0 governo

Portugués comecou a teorizar um Direito a ser aplicado no
territério brasileiro, independentemente daquele ja construido
pelos indigenas, desprezando-se o fato de que, para estes, as
normas de organizacao social ndo sdo construidas e preparadas
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previamente para reger a sociedade, mas confundem-se com
esta, por isso estdo em constante mutacdo®’ (SOUZA FILHO,
2012, p. 30-31).

A legislagéo indigenista no periodo colonial foi marcada por
contradi¢cdes. De um lado, buscava-se atender os interesses dos
colonos que pretendiam escravizar os indios e, de outro, 0s
esforcos dos missionarios, que procuravam converté-los ao
cristianismo e “civiliza-los”. Desta forma, o regimento trazido pelo
primeiro governador-geral do Brasil, a0 mesmo tempo em que
previa que a conversdo dos indios era a justificativa para o
povoamento, razdo pela qual estes deviam ser bem tratados e
reparados na eventualidade de sofrerem algum dano,
possibilitava a prisdo ou o assassinato daqueles que agissem
como inimigos (MELATTI, 2014, p. 249).

A respeito, relata Beatriz Perrone-Moisés (1992, p. 116-
117):

N&o existiu um direito colonial brasileiro
independente do direito portugués. O Brasil

’Sobre tal ponto, ensina Ricardo Verdum (2014, p. 111): “Na literatura
especializada, conceitos como formas indigenas de promog¢éao de justica
e sistema juridico indigena referem-se ao conjunto de normas legais,
procedimentos e instituicdes de tipo tradicional (“usos e costumes”), ndo
escrito nem codificado, e distinto do direito estatal vigente no pais. Em
contraste com a sociedade regida pelo direito estatal, como a nossa, o
costume juridico nas sociedades indigenas na América Latina ndo se
constituiria numa esfera diferente ou autbnoma da sociedade, ele
aparece imerso na estrutura sécio-simbolica do grupo, permeando e
sendo permeado por outros fendmenos socioculturais, como relagdes
de parentesco, relagBes politicas, lingua, religiosidade, valores e
praticas de cuidado da salde e com o corpo. Nao existe um aparato
administrativo especifico e permanente, nem especialista profissional
encarregado de elaborar e aplicar o direito. Nestas sociedades, o direito
estaria constituido por um conjunto de costumes reconhecidos e
compartilhados pela coletividade, e sua aplicagdo estd nas méos das
autoridades politicas do préoprio grupo. A vigéncia e a operacdo do
direito indigena (ou do direito consuetudinario, como alguns preferem)
sdo indispensaveis a preservagdo e a reprodugdo da comunidade; faz
parte do nucleo da sua identidade enquanto grupo étnico distinto; e
condicdo elementar do direito e para o exercicio da sua
autodeterminagao.”
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era regido basicamente pelas mesmas leis
que a metrépole (compiladas nas
Ordenacgbes Manuelinas e, a partir de 1603,
nas Ordenacgbes Filipinas), acrescidas de
legislagdo especifica para questdes locais.
Na colbnia, o principal documento legal eram
0s Regimentos dos governadores gerais. O
rei os assinava, assim como as Cartas
Régias, Leis, Alvards em forma de lei e
Provisbes Régias, auxiliado por corpos
consultivos dedicados a questdes coloniais.
O primeiro desses conselhos foi a Mesa de
Consciéncia e Ordens, criado em 1532.
Seguiram-se o Conselho da india (1603) e
seu sucessor, o Conselho Ultramarino
(1643). Estes emitiam pareceres que podiam,
e costumavam ser, sancionados pelo rei,
passando a ter valor legal. Na col6nia, os
governadores gerais emitiam Decretos,
Alvards e Bandos, aplicando a legislagao
emitida pela Coroa. Para o exame de
questdes especificas que exigiam
conhecimentos locais de que a metrépole
nao dispunha, o rei ordenava a formagéo de
Juntas (compostas de autoridades coloniais
e religiosas), entre as quais a mais
importante era a Junta das Missdes, cujas
decisBes deviam ser-lhe enviadas para
apreciacao e eventual aprovacdo. O que
mais chama a atencdo nos documentos
legais relativos a questéo indigena é o fato
de disposicdes emanadas diretamente da
Coroa referirem-se em muitos casos a
guestdes bastante especificas e locais tanto
guanto os atos administrativos coloniais.
Tomada em conjunto, a legislacao indigena é
tradicionalmente considerada como
contraditéria e oscilante por declarar a
liberdade com restricbes do cativeiro a
alguns casos determinados, abolir totalmente
tais casos legais de cativeiro (nas trés
grandes leis de liberdade absoluta: 1609,
1680 e 1755), e, em seguida, restaura-los.
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Havia indios aldeados e aliados e indios considerados
inimigos, o que teve, por consequéncia, a instituicdo de politicas
indigenistas diversas aplicadas a cada um destes grupos.

A coroa portuguesa seguia um itinerario idealmente
concebido no tratamento dos indios. Primeiramente, buscava-se
convencé-los, de forma pacifica, sob o argumento da
necessidade de salvacdo das almas, a “descerem” do interior
para a costa, onde ficariam aldeados junto com o0s portugueses e
sob a administracdo dos missionarios. Nas aldeias constituiriam
a reserva de mao de obra da Colbénia ao mesmo tempo em que
seriam “civilizados”, convertidos e educados aos padres
pretensamente hegemonicos, a fim de que desaparecessem
enquanto gentios e passassem a compor o acervo de vassalos
da Coroa Portuguesa. Ao “descerem” para os aldeamentos o0s
indios abandonam suas terras que, desta forma, passavam a ser
consideradas sem dono e revertidas para a Coroa como terras
devolutas (PERRONE-MOISES, 2000, p. 110).

Aos aldeados e aliados garantiu-se a liberdade e a
possibilidade de serem senhores das suas terras nas aldeias,
devendo, caso fossem requisitados a trabalhar para os
moradores, receber salarios e bom tratamento, pois a col6nia
necessitava deles para seu sustento e para sua defesa
(PERRONE-MOISES, 1992, p. 117).

Em relacdo aos aldeamentos, que eram inicialmente
controlados pelos jesuitas®®, informa Otavio Dutra Vieira (1998, p.
152):

%8 “Por volta de fins de 1563 e inicio de 1564, o Governador, cedendo as
pressdes ocasionadas pela escassez de méo de obra, instituiu a figura
dos capitdes-leigos, civis que substituiram os jesuitas no governo
temporal das aldeias; néo foi retirado, todavia, o controle espiritual nem
a instrucdo dos indigenas. Em agosto de 1566, como que referendando
a atitude do Governador, o Rei ordenou a Mem de Sa nomear ‘alguns
portugueses, que levassem uma vida boa, e de bom exemplo, como
capitdes das aldeias’.” Todavia, a instituicido dos capitdes tampouco
serviu, como foi argumentado, para permitir seguranca e liberdade aos
indios. Ainda na mesma pagina, complementa o autor: “Pelo contrario,
0s novos encarregados da custddia dos indios permitiram um
recrutamento crescente de habitantes das aldeias pelos colonos, o que
trouxe consequéncias desfavoraveis para a situagdo dos povoados”.
(VIERA, 1998, p. 152-153)



120

O intuito de dominag&o, civiliza¢éo, controle
e cristianizagdo dos  silvicolas era
obstaculizado pelo nomadismo que lhes era
particular. Assim, era de especial interesse
do Estado a concentragdo das varias nacdes
indias em pontos fixos onde o controle e a
fiscalizagdo  seriam  facilitados. Essa
preocupacdo € primeiramente revelada em
1550 numa das cartas de NObrega ao Rei:
“Procuramos, por todos os meios, afasta-los
‘os ‘indios’ de seus maus costumes e oxala
que todos aqueles que foram batizados se
encontrassem reunidos entre si e separados
dos outros...”. Desta carta a fundacdo da
primeira aldeia de “convertidos” ndo decorreu
muito tempo. Estabeleceu-se, assim, o
primado sobre o qual se fundamentaria, de
maneira mais eficaz, o processo de
conversao / dominacgédo dos indios, ou seja, 0
aldeamento. O sucesso inicial dos
aldeamentos ndo durou muito. Grande parte
desse fracasso se deveu a proximidade da
populacdo branca, que demonstrou ser antes
um empecilho do que um estimulo ao
processo civilizatério na sua concepgdo
primeira. Tal situagdo provocou uma
reversdo do método de aldeamento outrora
recomendado, resultando, primeiro, num
isolamento da reunido indiscriminada de
todos os indios hum mesmo assentamento,
guebrando-se, pois, a separacdo inicial de
convertidos e pagaos. Mas aquele insucesso
ndo enfragueceu a opgdo pelos aldeamentos
jesuiticos que, fortalecida, contou com todo o
apoio da Coroa no seu estabelecimento
enquanto instrumental de politica indigenista.
Além da Igreja, natural num estabelecimento
controlado pelos jesuitas, constavam ainda
nos aldeamentos a presenca do pelourinho e
do tronco, 0 que 0s aproximava ainda mais
do jeito cristdo de ser.

A fim de proteger os aldeados da tendéncia de desrespeito
as condicoes de utilizacdo da méo de obra pelos colonizadores e
com o objetivo de pleitear, de forma imparcial, a justica para
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aqueles que ndo podiam requerer diretamente, em 1566 é
nomeado um procurador dos indios, havendo mencgéo também
no Alvara de 26 de julho de 1596, na Lei de 09 de abril de 1655 e
no Regimento das Missdes de 1686>° (PERRONE-MOISES,
1992, p. 121).

O procurador dos indios atuava como advogado e auxiliar
dos indios, defendendo o0s seus interesses perante as
autoridades do Estado e dos colonizadores, possuindo
instrumentos limitados de atuac&o:

[..] ndo exercia nenhuma funcéo
jurisdicional; a sua atuacédo se limitava antes

% Marcia Eliane de Souza e Mello (2009. p. 50-51) aponta os principais
itens constantes no Regimento da Missbes: “a) a administragdo dos
indios aldeados passava com exclusividade para o controle dos
religiosos, tanto no que diz respeito ao governo espiritual quanto ao
temporal e politico dos aldeamentos (8 1); b) criou-se o oficio de
Procurador dos indios nas duas capitanias do Para e Maranh&o, o qual
deveria ser exercido por um morador, eleito pelo governador, depois da
indicacdo de dois nomes pelo Superior das missdes da Companhia (8§ 2
e § 3); c) ficava proibida a moradia de homens brancos e mesti¢cos nos
aldeamentos. Somente aos missionarios era permitido acompanhar os
indios (8 4); d) os missionarios tinham a incumbéncia de descerem
novas aldeias para aumentar a populagdo dos aldeamentos, cujos
indios eram necessarios para a defesa do Estado e utilizacdo nos
servicos dos moradores (8 8); e) a reparticdo dos indios aldeados
passava a se dar em duas partes, ficando uma parte no aldeamento
enquanto a outra servia aos moradores e a Coroa (8 15); f) ndo
entravam nessa reparticao dos indios os padres da Companhia e, para
compensa-los, estavam destinadas a servir os colégios e residéncias
dos jesuitas uma aldeia no Maranhao e outra no Para (8 16); g) ficava
estipulado que os religiosos teriam direito a 25 indios para cada missédo
que tivessem no sertdo, por serem necessarios para as atividades da
misséo (8§ 18); h) o tempo de servi¢o dos indios fora dos aldeamentos
de reparticdo estava estipulado inicialmente em 4 meses para o
Maranhé&o e 6 meses para o Para, mas fora depois ajustado em um ano
para as duas capitanias (8 14); i) s6 poderiam entrar na reparticdo do
servico os indios de 13 a 50 anos, e ndo entrariam nem as mulheres e
nem as criangas, com excegdo de algumas indias farinheiras e amas-
de-leite necessarias aos moradores (8 21); j) os indios eram
considerados livres e, portanto, teriam seus servigos pagos por salarios
a serem estipulados conforme a especificidade local (§ 11).”
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a recomendacgdes ou protestos perante as
autoridades competentes, quer dizer, em
primeiro lugar, perante o Governador e o
Ouvidor-Geral. O procurador dos indios, cujo
oficio continuou nos superintendentes do
moderno Servi¢co Brasileiro de Protecdo ao
indio, era um funcionario real. (GEORG,
1981 apud VIEIRA 1998, p. 153)

Como havia resisténcia dos indigenas de descerem para
os aldeamentos, intensificou-se uma caca a estes e as noticias
sobre a escraviddo e a crueldade praticadas chegaram a
Portugal. Assim, foi publicada a Lei de 20 de marco de 1570,
tratando do principio da liberdade dos indios contra sua
escravizacdo indiscriminada. O paradoxo € que, ao mesmo
tempo em que proibiu a escraviddo, a Lei regulamentou as
condicbes em que se poderia aprisionar o0s indios nas
denominadas “guerras justas” (MOURA, 2001, p. 227).

Provisdes legais dos anos 1609, 1680 e 1775 estabeleciam
que a pratica de hostilidades pelos indigenas contra vassalos e
aliados portugueses e a recusa de receber a fé crista justificariam
a promog&o da denominada “guerra justa”, o que também ja era
previsto no Regimento de Tomé de Souza, outorgado por D.

% “Dois outros motivos aparecem nas discussées sobre a guerra justa: a
salvacdo das almas e a antropofagia. Embora os proprios jesuitas
defendessem em certos momentos a violéncia como Unico meio de
converter, 0 Regimento de Tomé de Sousa ja considerava a violéncia
como prejudicial & converséo, e foi sempre a comprovada existéncia de
hostilidades o motivo apontado para a guerra. Outra davida na doutrina
da guerra justa € a questdo de saber se a salvagdo da alma justificaria a
guerra. Os proprios documentos ddo margem a discussdes, pois se, em
geral, os textos legais ndo defendem esse ponto de vista, ha outros
documentos como cartas de Anchieta e Nobrega (in Leite, 1940 e
1956), que defendem a guerra e a sujeicdo como Unico meio de
converter os indigenas. Essas dlvidas relativas a doutrina da guerra
justa servem para dar uma ideia das dificuldades juridicas enfrentadas
na colonizacdo, e do tipo de esclarecimento que se pode esperar dos
documentos da época. A antropofagia constitui uma questdo mais
complicada e controversa, mas ndo parece que tenha jamais constituido
causa suficiente de guerra.” (PERRONE-MOISES, 1992, p. 124)
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Jodo em 1548, como meio alternativo a submissao dos indios
aos nao indios (ALBUQUERQUE, 2008, p. 194).

Conforme salienta Antonio Armando Ulian do Lago
Albuquerque (2008, p. 195):

As disposicdes legais contidas na Lei de
1587, no Regimento de 21 de fevereiro de
1603, na Lei de 1611, na Provisdo Régia de
17 de outubro de 1653 e no Alvara de
28/4/1688, estabeleciam os procedimentos
em relagdo ao “resgate”, limitando em dez
anos o0 prazo para O pagamento da
libertacdo. Durante este periodo, os “indios”
seriam utilizados como escravos do aparato
estatal lusitano, obviamente que uma vez
considerados como inimigos muitas vezes
tornar-se-iam escravos pelo resto de suas
vidas.

Conforme salienta Marco Antonio Barbosa (2007, p. 5),
tendo como base o Alvard Régio de 1° de abril de 1680 e a Lei
de 6 de junho de 1755, no inicio do século XX foi criada, por
Jodo Mendes Junior, a teoria brasileira do indigenato®, por meio

®!Luiz Fernando Villares (2009, p. 103-104) ensina que “O indigenato é
a doutrina juridica positivista que reconhece o direito dos indios ao
dominio das terras que ocupam”. E, nos dizeres do eminente
constitucionalista José Afonso da Silva, “velha e tradicional instituicdo
juridica luso-brasileira que deixa suas raizes ja nos primeiros tempos da
Colbnia, quando do Alvara de 01.04.1680, confirmado pela Lei 6, de
junho de 1755”. Ocorre que, como visto, diversas normas da Coroa
Portuguesa e do Império ja garantiam aos indios a protegdo das terras
ocupadas pelos indios, entretanto, o nome a formulagdo da doutrina do
indigenato, ao contrario, que pressupfe José Afonso da Silva, s&o
idealizac6es do positivismo.

Seu grande expoente foi o jurista paulista Jodo Mendes da Silva Jr., que
fundamentava a defesa do direito dos indios as terras por eles
ocupadas e as reservadas para sua colonizagdo, no fato de que seu
titulo é legitimo e adquirido congenitamente, pela prépria vida, ao passo
que a ocupagdo ndo india depende de ser legitimada, através de titulos
adquiridos. [...] Outra ideia que veio a baila com a teoria do indigenato,
mas principalmente pelo ideal positivista, € a necessidade de demarcar
as terras ocupadas pelos indios, num reconhecimento da independéncia
dos povos indigenas e de sua composi¢do ao lado dos demais Estados
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da qual se reconhece que o direito dos povos indigenas a terra
diferencia-se dos direitos de posse e propriedade comuns
conferidos aos demais cidaddos. Admitiu o Estado portugués,
assim, existir um direito originario dos indios sobre terras
brasileiras, sendo imprescritivel, inderrogavel, exclusivo e
derrogador de qualquer outro.

Em 1750, foi promulgado o Diretério de Pombal,
estabelecendo uma nova politica indigenista, baseada na
“suavidade”, “persuasdo”, prezando pelo relacionamento
“pacifico” entre os colonos e os indios, alicercando-se na
“catequese leiga” e na criacdo de aldeamentos (MOURA, 2001,
p. 229), modificando a busca pela harmonizacéo dos interesses
da Coroa com os dos colonos e dos missionarios, levada a cabo
nos ultimos duzentos anos (KAYSER, 2010, p. 131).

Ocorre que, também no periodo pombalino, as leis foram
oscilantes e contraditorias, na medida em que, mesmo prevendo
meios pacificos no relacionamento com os indios, ndo havia
proibicdo a ataques organizados contra eles e, quando houvesse
necessidade, até os recomendava (MOURA, 2001, p. 229).

Com o Diretdrio de Pombal a politica indigenista passou a
ser eminentemente integracionista, havendo a instituicdo de
“Diretorias dos Indios” em detrimento das missdes jesuiticas e a
promulgacao de leis com o propdésito de: incentivar 0 casamento
entre indios e brancos; introduzir a lingua portuguesa nas aldeias
e proibir o uso de idiomas nativos; implantar escolas nas aldeias;
impor a adocdo de sobrenomes portugueses; estabelecer a

para a formacdo da Federacdao. O ato demarcatdrio, pela combinagéo
do positivismo e do indigenato, era encarado como reconhecimento do
direito originario dos povos indigenas sobre suas terras.

O indigenato foi acolhido no texto da Constituicdo de 1988,
notadamente na ideia de que as terras indigenas sao reconhecidas,
cabendo a Unido demarca-las administrativamente. Ou seja, terras
indigenas sdo aquelas de ocupagédo tradicional, um vinculo de fato,
independente do Estado e da legitimacdo do processo demarcatorio,
criagdes juridicas. Infraconstitucionalmente, a Lei 6.001/73 também
acolhe os principios do indigenato ao estabelecer, em seu art. 25, que o
reconhecimento dos povos indigenas a posse permanente das terras
por eles habitadas independera de sua demarcagéo.”
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necessidade de uso de roupas e habitacao unifamiliar; produzir
excedentes agricolas que pudessem ser destinados aos colonos
e as tropas militares. Assim, o objetivo da politica pombalina nao
era a protecdo dos indios, mas a conservagcdo e 0 progressivo
aumento do dominio colonial (MOURA, 2001, p. 230).

A Carta Régia de 1798 aboliu o Diretério dos indios,
dispondo sobre a organizacdo dos indigenas em “corpos de
trabalho”, podendo ser compelidos ao trabalho publico ou
particular aqueles que nao tivessem ocupacao prépria. Ha o
desaparecimento das aldeias indigenas, possibilitando-se sua
ocupacdo por colonos brancos ou mesticos. E concedida a
condicdo de 6rfao, sob a supervisdo do juiz de 6rfaos, ao indio
que fosse contratado por particulares para servi-lo, devendo ser
promovida a sua instrucéo e alfabetizagdo (CORDEIRO, 1999, p.
43). E nesse momento que, segundo Thais Luzia Colaco (2012,
p. 103), surge a ideia de tutela orfanolégica, reproduzida em
legislacdes posteriores:

A génese do conceito da tutela orfanoldgica
aparece na transicdo do trabalho escravo
indigena para o trabalho assalariado. Assim,
para evitar a evasdo dos indios libertos e
residentes nas povoaglBes coloniais, €
retorno ao seu estagio de “pbarbarie”’, o
governo colonial resolveu inseri-los no
Regime de Orfaos, para que
“desenvolvessem o amor ao trabalho”. Os
indios foram classificados de “rusticos”,
“‘ignorantes” e “vadios”, ndo se incluindo
neste rol os que ja conheciam alguma arte de
oficio, capazes de se autossustentar. Aos
indigenas recém-aldeados foram atribuidos
0s cargos de diretores para a administracéo
temporal das aldeias, com o fim de torna-los
vassalos e promover o habito do trabalho
organizado sob os padrBes ocidentais. A
tutela orfanolégica estava vinculada a
dificuldade de incorporar a populacdo de
trabalhadores livres ao mercado de trabalho,
nao havendo “portanto a ideia de uma tutela
para grupos indigenas em geral, nem
tampouco estava a tutela associada, como
se tornaria mais tarde, a ideia de uma
suposta ‘infantilidade’ dos indios”.
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Conforme visto, a ambiguidade e a contradicdo
acompanharam as leis que tratavam da questdo indigena no
periodo colonial. Algumas leis que poderiam ser aplicadas a
favor dos indios, positivando direitos e garantias como a
liberdade de expressao, de organizacdo e de protecdo as suas
terras ficavam restritas ao campo normativo, sem efetividade. A
aparente defesa por meio de leis, em verdade, buscava a
liberacé@o das terras indigenas e a integracdo compulséria destes
(MOURA, 2001, p. 229) a cultura ndo india. Os meios politicos
utilizados, com forte vinculagcéo a atividade religiosa, compostos
de “descimentos”, “aldeamentos” e “diretério”, eram
intrinsecamente manifestacbes de desrespeito, violéncia e
prepoténcia contra os povos originarios (ALBUQUERQUE, 2008,
p. 197).

No periodo imperial (1822 a 1889), ha o deslocamento do
foco principal da politica indigenista brasileira. Das questdes
envolvendo a exploracdo da méo de obra, catequese, declaracéo
de guerras e apossamento de terras, passa-se para o trato de
questbes envolvendo o uso da terra indigena pelo Império e o
trabalho nas missdes (KAYSER, 2010, p. 144). Mais do que
arregimentar trabalhadores indigenas, necessario se faz agora
ocupar e civilizar as terras que, embora potencialmente
produtivas, estao “infestadas de bugres” (CORDEIRO, 1999, p.
44).

Conforme salienta Manuela Carneiro da Cunha (1992, p.
134):

Por que é fundamentalmente um problema
de terras e porque os indios sdo cada vez
menos essenciais como mdo de obra, a
questdo indigena passa a ser discutida em
termos que, embora nao sejam inéditos,
nunca haviam no entanto sido colocados
como uma politica geral a ser adotada.
Debate-se a partir do fim do século XVIII e
até meados do século XIX, se se deve
exterminar 0s indios “bravos”,
“desinfestando” os sertdbes — solugdo em
geral propicia aos colonos — ou se cumpre
civiliza-los e inclui-los na sociedade politica —
solucdo em geral propugnada por estadistas
e que supunha sua possivel incorporagéo
como mao de obra. Ou seja, nos termos da
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época, se se deve usar de brandura ou de
violéncia. Este debate, cujas consequéncias
praticas ndo deixam ddvidas, tratava-se
frequentemente de forma toda tedrica, em
termos da humanidade ou animalidade dos
indios.

Verifica-se, assim, que no século XIX ha o debate, com
pretensdo de cientificidade, sobre a animalidade ou a
humanidade indigena, inclusive com a divisdo dos indios em
“bravos” e “domésticos ou mansos™®? (COLACO, 2012, p. 105) e
a necessidade da sua “domesticacdo” em aldeamentos (CUNHA,
1992, p. 136).

A Constituicdo do Império, promulgada em 25 de marco de
1824, ndo estabeleceu qualquer norma especifica tratando da
questao indigena, contudo:

A Comisséo para a colonizacao, a civilizagéo
e a catequese dos indios da Assembleia
Constituinte havia [...] apresentado um
parecer do chefe do governo e ministro do
Exterior, José Bonifacio de Andrada e Silva,
para novas regulamentacbes legais da
qguestdo indigena. Nesse parecer, José
Bonifacio havia constatado que a missdo da
catequese deparava-se com grandes
dificuldades. Por um lado, ele atribuia as
dificuldades a natureza e a situagcdo dos
indios. Por outro lado, ele destacava, como
motivo, a captura permanente e usual dos
indios, o roubo continuo de suas melhores
terras, o trabalho forcado com baixa ou sem
qualquer remuneragdo, a ma alimentagéo e o
tratamento sarcéstico em negocios de
compra e venda, como ainda a separagdo de

2 «“Além da classificagdo mencionada, de indole pratica e administrativa,

h& duas categorias de indios que podem ser identificadas por outros
critérios: a primeira composta pelos Tupi e pelos Guarani, entdo ja
extintos ou assimiliados, que estdo presentes no imaginario acerca do
indio bondoso brasileiro, na literatura e em monumentos, alegorias e
caricaturas; a segunda é composta pelo denominado genericamente de
Botocudo, alvo de guerras e considerado indomavel e feroz” (CUNHA,
1992, p. 136).
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suas familias, por muitos anos, para trabalhar
para o Estado ou particulares. Como solucao,
José Bonifacio previa a catequese por
missionarios, com o apoio dos militares. O
parecer de José Bonifacio nao foi levado em
conta, no entanto, na primeira Constituicdo
do Brasil. Enquanto no projeto da
Constituicdo, sob o titulo XllI, artigo 254, era
ainda estabelecida, como Unica
regulamentacdo relativa aos indios, a
responsabilidade do Parlamento pela
catequese e a civilizacdo dos indios, a
Constituicdo ndo seguiu, nesse ponto, 0
projeto. O posicionamento da Igreja catolica
no Império foi estabelecido, todavia, no artigo
5 da Constituigdo. De acordo com ele, “a
religido catdlica apostolica romana” era “a
religido oficial do Império”.

No ato adicional a Constituicdo do Império,
pela lei de 12.8.1834, foi estabelecida, no
artigo 11, § 5° a competéncia, tanto dos
parlamentos e governos das provincias,
como também do Império para o fomento da
‘catequese e civilizacdo” dos indigenas.
Apesar da obrigacdo constitucional, até a
metade dos anos quarenta foram
empreendidos poucos esforgcos legislativos
ou administrativos, ap6s a revogacao das leis
pombalinas, para configurar efetivamente a
conversdo e a civilizagdo dos indios
(KAYSER, 2010, p. 147-148).

Mesmo ap6s a independéncia continuam em vigor as

disposicdes da legislacdo editada no periodo colonial, haja vista
que somente durante o periodo do governo regencial, em 1831,

% integra da Lei de 27 de outubro de 1831: “Art. 1° Fica revogada a
Carta Régia de 5 de Novembro de 1808, na parte em que 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. 2° Ficam
também revogadas as Cartas Régias de 13 de Maio, e de 2 de
Dezembro de 1808, na parte, em que autorizam na Provincia de Minas
Geraes a mesma guerra, e serviddo dos indios prisioneiros. Art. 3° Os
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que se revogou as leis de 1808 e 1809, que declararam guerra a
determinados povos indigenas e permitiam a submisséo, por
quinze anos, dos prisioneiros a escraviddo (MELATTI, 2014, p.
250).

Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2012, p. 94)
identifica que a origem da tutela orfanolégica no Brasil pode ser
encontrada na Lei de 1831, na medida em que esta considera
orfaos os indigenas libertados que se mantivessem escravos,
sob a responsabilidade dos respectivos Juizos de Orféos até que
Ihes fosse assegurado um trabalho assalariado.

O governo imperial, em 24 de julho de 1845, expediu o
Decreto n® 426°* regulamentando o regime de aldeamento e a
integragdo dos indios e mantendo as ideias assimilacionistas
existentes no periodo colonial. Os indigenas integrados
acabavam tornando-se indigentes e sem-terra, haja vista que a
legislac@o especifica que possibilitaria a manutencdo das suas

indios todos até aqui em servidao serdo della desonerados. Art. 4°
Serdo considerados como orphéos, e entregues aos respectivos Juizes,
para lhes applicarem as providencias da Ordenacdo Livro primeiro,
Titulo oitenta e oito. Art. 5° Serdo soccorridos pelo Thesouro do preciso,
até que os Juizes de Orphdos os depositem, onde tenham salarios, ou
aprendam officios fabris. Art. 6° Os Juizes de Paz nos seus districtos
vigiardo, e occorrerdo aos abusos contra a liberdade dos Indios.”
gSOUZA FILHO, 2012, p. 93)

* “O Decreto 426 constava de 11 artigos (Beozzo, 1983: 168-178). O
Diretor Geral dos indios, instituido pelo Regimento das Miss8es, seria
nomeado pelo Imperador em cada Provincia e tinha suas funcdes
discriminadas nos 38 paragrafos do artigo 1°. Entre estas fung¢fes
estavam as de comunicar ao governo imperial sobre o destino que se
deveria dar as terras das aldeias que tivessem sido abandonadas pelos
indios (8 4°); fazer a demarcacédo das terras indigenas (8§ 11); informar
ao Imperador sobre os indios que estivessem em condi¢des de receber
lotes de terra, para uso pessoal (a propriedade da terra passaria para as
maos dos indios, depois de trabalharem a terra durante 12 anos,
mediante Carta de Sesmaria) — (§ 15); permitir o estabelecimento de
brancos nas aldeias (§ 16) e o casamento entre eles (8§ 19); receber dos
missionarios as instrugdes para a catequese e civilizagdo dos indigenas
(8 22); servir de procurador dos indios ou nomear outro procurador para
responder em nome dos indios perante a Justica e as autoridades (8
32); etc.” (MOURA, 2001, p. 231)
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préaticas culturais ndo era efetivada (ALBUQUERQUE, 2008, p.
200). O referido Decreto ficou conhecido como Regimento das
Missdes e se consubstanciou na legislacdo fundamental da
politica indigenista do periodo imperial, possuindo a mesma
importancia que o Diretério de Pombal no periodo colonial
(MOURA, 2001, p. 231).

Até hoje as consequéncias da vigéncia do Decreto n° 426
podem ser sentidas, principalmente no que tange ao
relacionamento do Estado com os povos indigenas. Isso porque
0 incentivo & instituicdo de aldeamentos acabou por delinear as
caracteristicas da politica indigenista dos anos posteriores
fulcradas na fixacdo dos referidos grupos em territorios
especificos, limitando a capacidade juridica destes e
fundamentando o estabelecimento da tutela governamental, do
paternalismo de indole administratva e a excessiva
burocratizagdo da questdo indigena (ALBUQUERQUE, 2008, p.
200-201).

Passados cinco anos do Regulamento das Missfes, em 18
de setembro de 1850, foi promulgada a Lei das Terras (Lei 601),
inaugurando uma politica agressiva em relagdo as terras das
aldeias que resultou na determinacdo, um més apds a sua
edicdo, da incorporacdo aos préprios nacionais das terras de
indigenas que vivessem de forma integrada a sociedade
envolvente (CUNHA, 1992, p. 145).

Em relacdo ao referido instrumento legal, informa Thais
Luzia Colago (2012, p. 106):

A Lei de Terras trouxe uma nova concepgao
da propriedade da terra, acessivel apenas
pela compra e pela aquisicdo do titulo de
propriedade e ndo mais pela posse. Assim,
os indigenas foram expropriados de suas
terras, que foram ocupadas paulatinamente
por colonos e pelas frentes pioneiras
extrativas e agropastoris. Em algumas
localidades as populagtes foram eliminadas
ou afugentadas e em outras foram
aproveitadas como mao de obra.

A lei 601 teve por objetivo regularizar a propriedade
territorial em solo brasileiro, realizando a divisdo das terras em
terras publicas, pertencentes ao Estado e em terras particulares,
originadas de titulos de propriedade ou da posse legal. Como as
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terras que haviam sido concedidas aos indios foram tidas como
terras particulares e tendo em vista a dificuldade destes em
gerenciar tal direito, somada a ma-fé dos seus vizinhos,
acabaram, por vezes, perdendo-as. Embora tenham sido
reservadas nas terras publicas areas para serem utilizadas pelos
indigenas, as aldeias que nestes espacos foram instaladas
acabaram sendo abandonadas, caindo no dominio publico e
posteriormente foram cedidas a particulares (MELATTI, 2014, p.
251-252).

Percebe-se que a legislacdo indigenista do periodo
imperial mantém as contradicdes e as obscuridades existentes
nas normativas anteriores. O espaco do juridico uma vez mais é
utiizado para a consolidacdo de opressbes e violagbes de
direitos dos povos originarios, mesmo que por vezes com uma
capa de protegéo, “[...] cada ponto, cada no € construido por uma
afirmacéo e muitos siléncios, fazendo com que o conjunto filtre a
luz de tal modo que a ténue claridade que a perpassa apenas
revele o estranho idioma no qual compaix&o se traduz em morte”
(SOUZA FILHO, 2012, p. 98).

Apés a proclamagdo da Republica, ocorrida em 15 de
novembro de 1889, a legislacdo foi construida no sentido de
promover a separacdo entre o Estado e a Igreja e a
institucionalizacdo da protecdo aos indios (KAYSER, 2010, p.
153), mas sem alteracao significativa da politica indigenista, com
a manutencdo das situacbes de exploracdo e dominacdo dos
indios (MOURA, 2001, p. 233).

Na Republica, a sobrevivéncia dos indigenas estava agora
ameacada também pelas frentes de expansado voltadas para a
abertura de ferrovias e de estradas de rodagem, a travessia dos
sertdes por linhas telegraficas, a crescente utilizagdo de barcos a
vapor e a emergéncia de novas vilas e povoagbes (MOURA,
2001, p. 233). Isso porque houve uma expansdo da economia
brasileira durante a segunda metade do século XIX,
principalmente pela proliferacdo de fazendas de café e do
incentivo & implementacdo de projetos voltados & colonizacéo®
(CORDEIRO, 1999, p. 54).

% “Cerca de 1,5 milhdo de imigrantes europeus chegariam ao Brasil
entre 1840 e 1890, e a estes se somariam outros 2,6 milhdes nos
primeiros 30 anos da Republica. O avanco do café em Sdo Paulo e
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Conforme informa Harmut-Emanuel Kayser (2010, p. 154):

Nas primeiras décadas da Republica, a partir
de 1889, o Estado e a economia privada
invadiram, cada vez com mais forca e em
escala ndo conhecida até entdo, o interior do
pais e os territdrios dos indios. A crescente
navegacao a vapor e a inauguragéo de linhas
ferroviarias, que percorriam regifes antes
ndo exploradas pela sociedade nacional,
ocasionaram, assim como a instalagdo de
ligacbes telegraficas em tais regibes, cada
vez com maior frequéncia, uma penetragédo
nas areas em que etnias viviam até entdo
independentes e sem contato permanente
com a sociedade brasileira nacional. Esse
avanco da fronteira, que ocorria quase
sempre com grande falta de consideracao, foi
marcado, na maior parte dos casos, por
confrontos  sangrentos. O  exterminio
intencional de grupos tribais inteiros pelos
invasores ndo apenas foi praticado, como
também, além disso, foi ainda abertamente
justificado como meio indispenséavel para a
segurancga daqueles que traziam a civilizagédo
ao interior do pais.

A Constituicho da Republica, promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, mesmo diante do referido cenério vivenciado
pelos povos originarios, embora tenha previsto expressamente a
separacdo entre a Igreja e o Estado no art. 72, § 7°, ndo trouxe
gqualquer avanco em relagdo a questédo indigena (KAYSER, 2010,
p. 153). Apesar de tal fato, nas discussfes travadas na fase de
elaboracdo da Constituicdo o tema esteve presente ao tratar-se
da soberania nacional, tendo o Apostolado Positivista proposto a
Assembleia Constituinte que o Estado brasileiro fosse organizado
como uma federacdo sistematica, com a organizacdo em

Minas e da frente de granjeiros imigrantes instalados em Santa Catarina
e no Parana seriam os vetores de presséo sobre as Ultimas areas ainda
ocupadas por indios arredios naqueles estados.” (CORDEIRO, 1999, p.
54)
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Estados, e como uma federagdo empirica, com a confederacdo
dos indios existentes no pais, ambas as espécies com territérios
previamente demarcados. Mas a inovadora proposta ndo foi
acolhida e pouco influenciou na elaboragcédo da Constituicdo e no
processo legislativo ordinario (SOUZA FILHO, 2012, p. 88).

No Cddigo Civil de 1916, ndo houve qualquer previsédo
especifica em relacdo a protecdo dos direitos dos povos
indigenas, tendo tdo-somente sido alterada a situacao juridica
destes, de sujeitos & tutela orfanolégica® para a sujeicdo ao
regime tutelar aplicavel aos relativamente incapazes. Em relacao
a tal aspecto Thais Luzia Colaco (2012, p. 107) salienta que “A
tutela indigena assim passou a ser especial, exercida

% para Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2012, p. 98-99): “[...] é
extremamente fragil a solucéo juridica, no direito moderno, de oferecer
aos indios uma tutela orfanoldgica, porque a tutela, desde Roma,
passando pelas OrdenagBes do Reino e chegando ao Cadigo Civil
brasileiro, é instrumento de protecdo individual, incabivel para uma
coletividade e, muito menos, para varias coletividades cultural e
etnicamente diferenciadas. Os indios necessitam uma prote¢do que os
garanta ndo s6 enquanto individuos, mas enquanto povos, na relacdo
ndo s6 com outros cidadaos, mas com o proprio Estado. Corresponde a
incapacidade relativa do art. 6° do Cdadigo Civil, a Tutela e Curatela do
Titulo VI do Livro | da Parte Especial, que trata do Direito de Familia.
Bastaria esta localizagdo sistematica para deixar claro que o quanto
estabelece o Cdédigo Civil ndo se presta aos indios. A sua inclusdo no
art. 6°, parece ser exclusivamente para lembrar ao legislador que seria
necessario enriqguecer o ordenamento juridico como uma lei especial
sobre o tema. O que se encontra disposto no Titulo VI, arts. 406 a 485
do Cddigo Civil ndo é aproveitavel para as populagdes indigenas,
enquanto todos os outros incapazes, relativa ou absolutamente, estédo
expressamente tratados neste Titulo, ndo h& uma unica referéncia a
tutela sobre os indios. Esta leitura sistematica do Cddigo nos faz
retornar ao art. 6° e seu paragrafo Unico, para afirmar que a aplicagdo
desta incapacidade relativa depende de lei especial, que estabeleca um
regime tutelar diferente da tutela orfanol6gica e que nédo trate os indios
como individuos deficientes, mas como pessoas que necessitam de
estatuto juridico especial, ainda que nao esteja esclarecido, e
provavelmente ndo sabido, que estatuto especial é este. Com o Cadigo
Civil de 1916, portanto, hd uma ruptura com a tradi¢&o juridica anterior,
fica estabelecido um ponto final na tutela orfanol6gica e aberta a porta a
um novo conceito de regime tutelar que deve ser criado por lei.”
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diretamente pelo Poder Executivo, por meio dos &rgdos
destinados a tal fungao”.

Antes ainda da edi¢do do Cadigo Civil havia sido instituido,
por meio do Decreto n® 8.072 de 20 de junho de 1910°", um
0rgdo vinculado ao Ministério da Agricultura, Inddstria e
Comércio, denominado de Servico de Protecdo aos indios e
Localizacdo de Trabalhadores Nacionais (SPILTN), que a partir
de 1918 passou a ser chamado somente de Servi¢co de Protecédo
aos indios (SPI)%, destinado a dar assisténcia aos indigenas.

A criacdo do Servico de Protecdo aos indios
inaugura novo tipo de politica indigenista: os

87 Constou na exposicdo de motivos do Decreto 8.072: “N&o ha razdo
para lembrar as lutas, as espolia¢cdes, os morticinios que assinalaram
0s primeiros tempos da descoberta; esses choques ainda se verificam
em grande extensdo do pais, renovando-se quase sem tréguas e com a
mesma intensidade que registra a historia colonial. Entretanto, se nessa
fase remota e em periodos subsequentes do antigo regime nao faltou,
por vezes, aos silvicolas a agdo protetora do governo, mau grado a
incongruéncia das diferentes decisfes promulgadas; se a piedade dos
religiosos os amparou e protegeu, ndo cabe a Republica, dentro de seu
programa, negar-lhes cuidadosa assisténcia, fiel ao dever de estimular o
desenvolvimento de suas faculdades morais, de sua capacidade de
trabalho e de defender-lhes a vida.” [...]

Entre as Republicas deste continente, podem ser citadas, pela protecao
conferida aos indios, o Chile, que Ihes deu em sua Constitui¢cdo direitos
e deveres iguais aos demais cidad&@os e tem procurado localiza-los, e a
Republica Argentina, cujo governo superintendente esse servico,
conquanto confie-o geralmente a dire¢do de congregacgdes religiosas.
Tais os exemplos que se imp&em a imitagédo do Brasil, que n&do se pode
continuar a excluir de suas cogitagcbes os aborigenes, deixando de pé a
acusacdo que ja se lhe fez no congresso Internacional dos
Americanistas de Viena, de permitir a escravizacdo deles e até
acorogoar o seu exterminio (SANTOS FILHO, 2012, p. 35-36).

%8 Informa Antonio Carlos de Souza Lima (1992, p. 159): “O SPlI viria a
sofrer uma reformulagdo pelo decreto n°® 9214, de 15/12/1911, em
funcdo das reformas empreendidas por Miranda na estrutura do
ministério, consubstanciadas no regulamento do MAIC baixado pelo
decreto n° 8133, de 11/8/1911. Mais tarde o Servigo perderia a verba e
a responsabilidade pelas tarefas de localizacdo de trabalhadores
nacionais em 1918, com a lei orcamentéria 3454, de 6/1/1918, que as
transferiria ao Servigo do Povoamento”.
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indios passam a ter o direito de viver
segundo suas tradicbes, sem ter de
abandona-las necessariamente; a protegao é
dada aos indios em seu préprio territério,
pois ja ndo se defende a ideia colonial de
retirar os indios de suas aldeias para fazé-los
viver em aldeamentos construidos pelos
civilizados; fica proibido o desmembramento
da familia indigena, mesmo sob o pretexto
de educacédo e catequese dos filhos; garante-
se a posse coletiva pelos indigenas das
terras que ocupam, e em carater inalienavel,
garantem-se a cada indio os direitos do
cidaddo comum, exigindo-se dele o
cumprimento dos deveres segundo 0 estagio
social em que se encontre (MELATTI, 2014,
p. 253).

Em verdade, ainda que sob a proposta de “protecdo
oficial”, durante todo o periodo de existéncia do Servico de
Protecdo ao indio manteve-se a intencéo de se transformar os
indigenas em pequenos produtores rurais que possuissem a
capacidade de se autossustentarem, com base na ideia da
condicdo transitéria do indio que fundamentaria a tutela do
Estado a ser exercida pelo referido 6rgao, que encontrou amparo
no Cadigo Civil de 1916 (LIMA, 1992, p. 159-160) e no Decreto
n° 5.484, de 1928%.

O SPI foi concebido tendo como base o pensamento
positivista’® de um militar, o Marechal Candido Mariano da Silva

% “O Decreto n° 5.484, de 1928, regulamentou a situagao juridica dos

indios, colocando-os sob a tutela do Estado, representado pelo SPI, da
qual poderiam emancipar-se progressivamente. Termina assim a tutela
orfanolégica, que, de conformidade com a tradi¢cdo legal anterior, era
exercida pelos juizes de 6rfaos.” (CORDEIRO, 1999, p. 62).

" “Q positivismo, fundado pelo filésofo francés Augusto Comte (1798-
1857), procurava entender todos os fenbmenos como consequéncias
necessarias das leis inalteraveis da natureza, recusava qualquer tipo de
metafisica, e restringia o conhecimento a descri¢cdo dos fatos pelas leis
naturais. [...] Os positivistas recusavam a democracia parlamentar e
ambicionavam, em seu lugar, uma ‘republica ditatorial”. A “politica
cientifica” do governo deveria ser realizada por decreto e sem controle
parlamentar. O governo deveria ser regido por um estadista
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Rondon, seu primeiro diretor, que preconizava, por meios
pacificos, a integracdo dos indigenas & sociedade nacional™
(MOURA, 2001, p. 233).

Embora os aldeamentos tenham sido substituidos por
povoacdes indigenas, o método destas se assemelhavam
aqueles. As povoacdes possuiam, entre outras estruturas,
escolas, oficinas e treinamento agricola e musical, sob o controle
de uma diretoria geral. Intensificaram-se as expedi¢cbes mata
adentro a procura de indios, com a diferenca que as inspiradas
por Rondon ndo buscavam atacar os indigenas e as aldeias,
mas, com “brandura” e “suavidade”, sua pacificacdo e integracédo
(MOURA, 2001, p. 233-234).

O lema de Rondon era “Morrer, se preciso for; matar
nunca”, mas o seu pensamento era compativel com o conjunto
da politica indigenista existente no Brasil desde o periodo
colonial, no sentido de que os indios sdo seres inferiores que

sociologicamente esclarecido, devido a sabedoria e a previsédo
cientifica, independentemente da anuéncia de instaveis maiorias
populares ou de maiorias causais parlamentares. O positivismo
difundiu-se no Brasil especialmente nas academias, faculdades e
escolas das capitais sulinas do Brasil a partir dos militares, que eram
instruidos na Academia Militar do Rio de Janeiro por Benjamim
Constant Botelho de Magalhdes, a respeito da doutrina de Comte. [...]
Rondon tomou posse como primeiro diretor do SPILTN sob a condigdo
de que o governo aceitasse 0s principios positivistas em relacdo a
matéria. Rondon recrutou seus colaboradores mais importantes entre o
circulo dos membros da Igreja positivista. Na aplicagdo de seus
principios evolucionistas, o0 positivismo partia do pressuposto de que os
indios seriam exemplos de um estagio anterior e primitivo de uma
evolugdo humana ocorrida sempre de forma linear.” (KAYSER, 2010, p.
160-161)

L “No sitio eletrénico da Funai consta que, com a criagdo do SPI, foi
profundamente modificado o trato da questéo indigena, estabelecendo-
se a chamada politica de integracdo, fundada na crenca de que a
humanidade passaria, necessariamente, por um U(nico processo
evolutivo, do qual a civilizagao representaria 0 estagio mais avangado.
Reconhecia o indio como sujeito transitério, ou seja, enquanto estivesse
sendo preparado para ingressar na ‘civilizagdo’.” (SANTOS FILHO,
2012, p. 37)
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necessitam ser “civilizados” e integrados a sociedade nacional.
Com “brandura” e “suavidade” e mediante a utilizacdo de um
lema que indica nobreza, contataram e retiraram os indigenas
das areas de interesse capitalista, utilizando-os posteriormente
como mao de obra assalariada. “Assim, em nome de uma
ideologia humanista, os indigenas foram forcados a um convivio
“pacifico” com a sociedade nacional, atendendo aos interesses
econdmicos dominantes” (MOURA, 2001, p. 234)

Pedro Libénio e José Ribamar Bessa Freire (2011, p. 169-
170) fazem interessantes ponderacdes a respeito dessa proposta
de “pacificacdo” que, em verdade, foi funcional ao sistema
capitalista de mercado de raizes ocidentais e que estava em
processo de expansao no territorio brasileiro:

Entre o final do século XIX e o inicio do
século XX, a sociedade brasileira passou por
modificagbes profundas: proclamacdo da
Republica, crescimento das cidades e
modernizagdo tecnoldgica. O pais respirava
o0 moderno, a cidade, a indlstria e a ciéncia;
0 moderno, porém, ndo se realiza sem o
contraponto do arcaico (lanni, 1996). Sob
esse ponto de vista, Octavio lanni trata da
forca de uma elite intelectual que se organiza
no contexto de modernizagao /
ocidentalizacdo; €& este grupo que
estabelece, dirige e pde em pratica técnicas
e sistemas simbdlicos que induzem o povo e
as classes sociais a realizar diretrizes de
modernizacéo [...]. As teses de modernizagéao
do mundo levam & tese de sua
ocidentalizagcdo, partindo da concepgdo de
gque o Ocidente se tornou padrdo de
civilizacdo a ser seguido [...] No inicio do
século XX, acreditava-se que o interior do
Brasil era habitado por indios, possivelmente
antropofagos, e por seus descendentes, que
tiveram uma representac¢édo famosa na figura
do Jeca Tatu, personagem de Monteiro
Lobato. A Comissdo Rondon, e depois o SPI,
tentou desmistificar esses personagens,
apresentando uma nova visdo, ainda que por
vezes parcial e tendenciosa, sobre eles. O
Brasil de Rondon ndo era virado para o



138

litoral, era o do interior. A missdo era levar
esse pais moderno para dentro daquele
antigo e fazer com que esse homem simples
do sertdo tomasse parte da modernizacao.
[...] Para Rondon, o importante ndo era
apenas abrir uma porcdo do pais ao
Ocidente, mas incorporar as populactes
indigenas ao pais, torn4-las produtivas.

Percebe-se, assim, que a instituicdo do Servico de
Protec&o ao indio deveu-se, entre outros fatores, & necessidade
de impedir que a presenca de indigenas em determinadas partes
do territério nacional pudesse servir de empecilho ao
desenvolvimento econbémico do pais. Pelo contrario, a
localizacéo e a instrucdo de indios possibilitaram o incremento de
mao de obra assalariada, ao alto custo da descaracterizacdo dos
usos, costumes e tradicdes dos referidos povos. Tudo isso sob
uma capa humanista de “protegao”, “brandura” e cuidado.

Apesar do quanto mencionado, € inegavel que “[...] sob a
orientagdo de Rondon, durante pelo menos duas décadas, o SPI
teve um papel decisivo nos esforcos para frear a violéncia e o
genocidio’® praticados contra os povos indigenas”. (MOURA,
2001, p. 234)

2 “E verdade que foram construidos, ao todo, 106 postos para atrair,
vigiar, pacificar, assim como assistir, nacionalizar e educar os indios no
territério do Brasil, e foi delimitado aproximadamente um ter¢co dos
territérios indigenas até entdo conhecidos. No entanto, o SPI nao
conseguiu pdr termo & invasdo cada vez mais intensa dos territérios
indigenas — especialmente nos Estados de forte desenvolvimento, como
S&o Paulo e Parand — nem impedir o exterminio de um grande nimero
de grupos indigenas. Segundo um estudo do ilustre etndlogo brasileiro,
Darcy Ribeiro, entre 1900 e 1957 foram extintos, ao todo, 87 povos
indigenas, em consequéncia de conflitos. E verdade que o SPI
conseguiu, em um periodo de tempo surpreendentemente curto,
pacificar os povos indigenas hostis nas proximidades das grandes
cidades. Segundo demonstrou Ribeiro, porém, entre 1900 e 1957 foram
extintas 50% das etnias que, em principio, ainda viviam isoladas, isto €,
sem contato com a “civilizagdo”, depois de terem estabelecido contato.
Os povos com contato ocasional extinguiram-se em 15% dos casos. As
etnias em contato permanente com a sociedade nacional extinguiram-se
em 67% dos casos. A extingdo foi causada principalmente pelos
conflitos violentos, mas também pelas doencas da civilizacéo, tais como
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No ano de 1930 o Marechal Candido Rondon deixa o SPI
num momento em que o referido 6rgdo vinha se tornando um
verdadeiro “cabide de empregos”. Sob fortes acusacbes de
irregularidades, desde corrupcdo financeira a assassinatos e
prostituicao de indigenas pelos préprios funcionarios, o Servico €
extinto em 1967 (MOURA, 2001, p. 234).

Digno de nota em relagdo ao periodo é o fato de a
Constituicdo brasileira de 1934 ter previsto, pela primeira vez na
histéria, o objetivo de incorporacdo dos indios a comunhao
nacional, estabelecendo a competéncia da Unido para legislar
sobre o0 assunto (art. 5°). Ademais, assegurou a posse da terra
para os indigenas que nela estivessem localizados de forma
permanente, vedando, contudo, a alienacéo (art. 129).

A Constituicdo de 1937, com pequenas alteracbes na
redacgéo, reproduz o dispositivo sobre terras (CORDEIRO, 1999,
p. 64). J& as constituicdes brasileiras de 1946 (art. 5, XV, r,), de
1967 (art. 8, XVII, 0) e de 1969 (art. 8, XVIII, 0) repetiram de
forma literal as previsdes constantes na Constituicdo de 1934
(KAYSER, 2010, p. 164).

Com a extingdo do SPI é criada em 1967, pelo Governo
Militar, por meio da Lei n°® 5.371 de 05 de dezembro de 1967, a
Fundac&o Nacional do indio — Funai, subordinada ao Ministério
do Interior”. Consubstanciou-se em referéncia para a criacéo da
Funai a Convencdo n° 107 da OIT, que foi o diploma legal
presente na construcéo da politica indigenista brasileira em parte
do periodo republicano.

O novo 6rgao responsavel pela implementacdo da politica
indigenista foi estruturado em principios que estavam de acordo
com a reorganizagdo do Estado Brasileiro executada pelos
militares, conforme é possivel verificar no art. 1° da Lei n°
5.371/67 (BIGIO, 2007, p. 22):

a gripe, o sarampo ou a coqueluche, contra as quais os indios ndo
tinham resisténcia e que, por esse motivo, eram para eles mortais.”
(KAYSER, 2010, p. 159)

® Desta forma, “Estruturalmente, desde 1910 o estado brasileiro
desenvolve sua acao indigenista por meio de um o6rgao indigenista
oficial, a época o SPILTN; atualmente, a Funai.” (ALBUQUERQUE,
2008, p. 201-202)
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| — a) respeito a pessoa do indio e as
instituicbes e comunidades tribais; b) garantia
a posse permanente das terras que
habitam e ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades
nelas existentes; c) preservacéo do equilibrio
biolégico e cultural do indio, no seu contato
com a sociedade nacional; d) resguardo a
aculturagao espontanea do indio, de forma a
que sua evolugdo sdcio-econdmica se
processe a salvo de mudancas brutais;

Il — gerir o patriménio indigena, no sentido de
sua conservagao, ampliagcéo e valorizagéo;

Il — promover levantamentos, andlises,
estudos e pesquisas cientificas sobre o indio
€ 0S grupos sociais indigenas;

IV — promover a prestagdo da assisténcia
médico-sanitaria aos indios;

V — promover a educacdo de base
apropriada do indio, visando a sua
progressiva  integracdo na  sociedade

nacional;

VI — despertar, pelos instrumentos de
divulgacéo, o interesse coletivo para a causa
indigenista;

VIl — exercitar o poder de policia nas areas
reservadas e nas matérias atinentes a
prote¢éo do indio.

Especificamente em relacdo a atuacdo da Funai, Julio
Cezar Melatti (2014, p. 254) a divide em duas fases. A primeira
diz respeito ao governo militar, baseada no forte controle
governamental iniciado com a extingdo do Conselho Diretor e a
subsequente transferéncia das suas atribuicbes para um
Presidente de origem militar’®, auxiliado por diretores de
departamentos e assessores que possuiam a mesma origem. O

"“De sua criagdo em dezembro de 1967 até julho de 1983, a Funai sera

presidida unicamente por militares, excecdo a um curto periodo, de
15/03/79 a 31/10/79, em que ocupou esse cargo 0 engenheiro Ademar
Ribeiro Silva, ex-diretor geral do Departamento Nacional de Estradas de
Rodagem — DNER, muito ligado aos militares que estavam no poder.”
(BIGIO, 2007, p. 25)
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referido periodo foi marcado pela transferéncia de grupos
indigenas recentemente atraidos, constru¢do de estrada
atravessando o Parque do Xingu, implementacdo de projetos de
producdo comercial nos postos indigenas, apresentacdo de
Obices a realizacdo de pesquisas etnoldgicas no interior das
areas indigenas, propostas de distingdes preconceituosas entre
indios e ndo indios e de extincdo da tutela sem assegurar as
terras indigenas.

A segunda fase da Funai, segundo Julio Cezar Melatti
(2014, p. 254), tem inicio com o restabelecimento do regime
democratico. Nesse periodo, diminuiram-se as tensfes
existentes nas relagbes internas e acelerou-se o0 processo de
reconhecimento, demarcacdo e homologagdo de terras
indigenas. Ainda, o 6rgdo possibilitou maior abertura para o
didlogo e a colaboracdo das organizacfes ndo governamentais
nas suas atribui¢oes.

Embora a instrucdo escolar e o atendimento médico aos
indigenas ndo sejam mais de atribuicdo da Funai, sendo de
responsabilidade dos Ministérios da Educacdo e da Salde’,
respectivamente, o 6érgao manteve o dificil trabalho concernente
a demarcacgdo de terras indigenas, possuindo um orcamento
muito abaixo das suas efetivas necessidades e com pouca
renovacgao do seu quadro de pessoal (MELATTI, 2014, p. 254), 0
que muito dificulta o exercicio adequado de todas suas demais
atribuicoes.

Relevante, ainda, é o fato de que a Funai, nos seus
primeiros anos, recebeu a importante incumbéncia de elaborar o

"Ricardo Verdum assinala que (2009, p. 101): “A hegemonia politica,
ideoldgica e administrativa da Funai sobre a gestao oficial da populagao
e dos territérios e recursos naturais indigenas estendeu-se até 1991,
quando algumas das suas fungBes passaram a ser gradativamente
compartilhadas ou mesmo repassadas para outros oOrgaos da
administracao publica federal. Por intermédio dos Decretos No. 23, 24,
25 e 26, de 4 de fevereiro de 1991, durante a presidéncia de Fernando
Collor de Mello, foram repassadas, respectivamente para os Ministérios
da Salde, do Meio Ambiente, da Agricultura e da Educagéo, as agfes
da “politica de assisténcia ao indio” que estavam, até entdo, na
responsabilidade da Funai executar, ou conceder a terceiros a co-
responsabilidade pela implementagao.”
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Estatuto do indio, sancionado em 19 de dezembro de 1973 (Lei
6.001).

O Estatuto do indio refletiu o contexto autoritario existente
no momento da sua elaboracéo e aprovacgdo, haja vista que ndo
se realizou qualquer consulta as comunidades indigenas a
respeito do seu contedudo e muitas sugestdes dos aliados nao
foram consideradas. Ouviram-se politicos, alguns antropélogos,
sertanistas e missionarios. Além de apresentar alguns outros
aspectos positivos’®, o Estatuto outorgou & Funai o poder de
realizar a demarcacéo das terras indigenas, fixando o prazo de
cinco anos para que todas fossem realizadas (MOURA, 2001, p.
235).

Desta forma, como salienta Hartmut-Emanuel Kayser
(2010, p. 165), o Estatuto confirmou a politica integracionista
existente até entdo:

A concepcédo evolucionista da situagdo dos
indios, como estdgio de transicdo, foi
confirmada novamente no Estatuto do indio.
Como objetivo da politica indigena, o artigo 1
do Estatuto estabeleceu a manutencdo da
cultura indigena e, ao mesmo tempo, a
integracdo progressiva e harménica dos

"® |smael Marinha Falcdo (1985, p. 14) apresenta os objetivos principais
do Estatuto do Indio: “a) assegurar assisténcia aos indios e as
populacdes indigenas ainda n&o-integradas ou em processo de
integracdo & comunh&o nacional; b) estender a todos os indigenas os
beneficios da legislacdo brasileira; c) respeitar as peculiaridades
inerentes a sua condigdo, proporcionando-lhes, simultaneamente, meio
para o seu desenvolvimento; d) garantir-lhes a permanéncia voluntéria
no seu habitat, fornecendo-lhes recursos para ali se desenvolverem; e)
assegurar-lhes, na medida do possivel, a livre escolha dos seus meios
de vida e subsisténcia; f) respeitar, no processo de integracdo e
assimilacdo a comunidade nacional, os valores culturais, tradi¢cdes, usos
e costumes; g) executar, com 0 assentimento e colaboragdo das
populacdes indigenas, os projetos que objetivem beneficia-las; h) utilizar
seu espirito de iniciativa e qualidades pessoais, bem como sua
cooperacgéo, para melhoria de suas condi¢des de vida; i) assegurar-lhes
uso e gozo dos bens que lhes sédo atribuidos pela Constituicdo; j)
regular o exercicio dos seus direitos civis; e, k) assegurar a posse e uso
das terras por eles ocupadas.”
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indios na sociedade nacional. O artigo 50 do
Estatuto autorizava a continuidade da pratica
exercida pelo SPI na educagdo e na
instru¢cdo dos indios, de acordo com a qual
0os indios eram preparados para sua
integracdo na sociedade nacional por meio
de um processo de compreensdo gradual
dos problemas gerais e dos valores da
sociedade, com o aproveitamento de suas
capacidades individuais. Essas normas
permaneceram em vigor até a Constituicao
de 1988 [..] e constituiram a base da
atividade da Funai.

O referido Estatuto manteve a tutela estatal sobre o indio
(exercida pela Funai), equiparando-o a condicdo dos menores de
idade e dos relativamente incapazes’’ (MOURA, 2001, p. 235).

" Assim est4d regulamentada a tutela no Estatuto do indio (Lei
6.001/73): “Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda n&o
integrados a comunhdo nacional ficam sujeito ao regime tutelar
estabelecido nesta Lei. § 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei
aplicam-se no que couber, os principios e normas da tutela de direito
comum, independendo, todavia, o exercicio da tutela da especializagédo
de bens imbveis em hipoteca legal, bem como da prestagédo de caucgéo
real ou fidejusséria. 8 2° Incumbe a tutela & Unido, que a exerceri
através do competente 6rgao federal de assisténcia aos silvicolas. Art.
8° Sdo nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer
pessoa estranha a comunidade indigena quando ndo tenha havido
assisténcia do 6rgao tutelar competente. Paragrafo Unico. Nao se aplica
a regra deste artigo no caso em que o indio revele consciéncia e
conhecimento do ato praticado, desde que néo |lhe seja prejudicial, e da
extensdo dos seus efeitos. Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao
Juiz competente a sua liberacdo 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; Il - habilitacdo para o exercicio de atividade util, na
comunhéo nacional; IV - razoavel compreensdo dos usos e costumes
da comunhao nacional. Paragrafo Unico. O Juiz decidira apés instrugcéo
sumaria, ouvidos o 6rgdo de assisténcia ao indio e o Ministério Publico,
transcrita a sentenga concessiva no registro civil. Art. 10. Satisfeitos os
requisitos do artigo anterior e a pedido escrito do interessado, o 6rgao
de assisténcia podera reconhecer ao indio, mediante declara¢&o formal,
a condicao de integrado, cessando toda restricdo a capacidade, desde
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Justificou-se a necessidade da tutela pelo fato de ser
indispensavel proteger os indios de eventuais lesdes econémicas
ou morais por parte da “sociedade nacional”, além de facilitar a
compreenséo, pelos indigenas, da sociedade brasileira nos seus
diferentes aspectos, o0 que facilitaria a sua integracdo a
“‘comunhao nacional’, que era funcional aos interesses do
sistema econdmico dominante. Embora a tutela tivesse sido
instituida para prestar assisténcia aos indios quando da pratica
de atos da vida civil, o 6rgdo indigenista passou a trata-la como
representacdo, substituindo a vontade dos tutelados e
determinando o que podiam ou ndo fazer (ALBUQUERQUE,
2008, p. 203). Nesse ponto, sdo precisas as licdes de Dalmo de
Abreu Dallari (1983, p. 54-55):

[...] 0 que a lei prevé é que, para 0 exercicio
da alguns direitos, o indio seja assistido pela
Funai, que € sua tutora legal. A regra basica
para o conhecimento dos limites da tutela
esta fixada no art. 8° do Estatuto do indio,
acima referido. E, de acordo com esse artigo,
sdo nulos os atos praticados sem assisténcia
da Funai, quando envolverem indio “nao
integrado” e qualquer pessoa estranha a
comunidade indigena.

E preciso que se esclareca desde logo que
indio “ndo integrado” ndo € a mesma coisa
que indio “ndo emancipado”. Emancipagao é
a formalidade pela qual o indio comprova
gue nao precisa mais de tutela porque ja tem
21 anos de idade, pelo menos, conhece a

que, homologado judicialmente o ato, seja inscrito no registro civil. Art.
11. Mediante decreto do Presidente da Republica, podera ser declarada
a emancipacdo da comunidade indigena e de seus membros, quanto ao
regime tutelar estabelecido em lei, desde que requerida pela maioria
dos membros do grupo e comprovada, em inquérito realizado pelo
orgdo federal competente, a sua plena integracdo na comunhéo
nacional. Paragrafo (nico. Para os efeitos do disposto neste artigo,
exigir-se-4 o preenchimento, pelos requerentes, dos requisitos
estabelecidos no artigo 9°.”
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lingua portuguesa, esta habilitado para
exercer atividade atil na sociedade brasileira
e tem razoavel compreensdo dos usos e
costumes do povo brasileiro. Esse conjunto
de requisitos demonstra que, para efeitos
legais, o indio ja esté integrado a sociedade
brasileira. Mas pode ocorrer que, mesmo
integrado, o indio considere conveniente ndo
pedir a emancipacéo, ou seja, ndo dispensar
a assisténcia da tutora para a pratica de
determinados atos. Nesse caso tem-se o0
indio integrado e ndo emancipado [...].
Outro ponto que deve ser assinalado € que a
tutela cria para a Funai a obrigagdo de
proteger o indio, assistindo-o na pratica de
certos atos. Isso ndo se confunde com o
direito de substituir o indio, falando em seu
nome e ignorando sua vontade. Sendo tutora
do indio, a Funai devera estar ao seu lado
para lhe dar assisténcia, evitando que ele
sofra prejuizos por insuficiente compreenséo
do significado e do alcance dos atos que
praticar. A tutora é assistente e néo
substituta do indio.
Com a entrada em vigor da atual Constituicio Federal™,
houve uma mudanca de paradigma, na medida em que “se
acabaram as perspectivas assimilacionistas e integracionistas
das constituicbes anteriores: o indio adquire o direito a
alteridade, isto é, respeita-se a sua especificidade étnico-cultural,
garantindo-lhe o direito de ser e de permanecer indio” (COLACO,
2012, p. 111).
Gersem Baniwa (2012, p. 206) também disserta sobre o
assunto:

"8 “Reconhecida como marco do direito constitucional indigena por ter
influenciado a concepcéo de varias Constituicbes americanas (Coldmbia
/ 1991, México e Paraguai / 1992, Peru / 1993 e Bolivia / 1994), a
Constituicdo de 1988 possui um capitulo composto de previsdes
concernentes aos indios, onde sdo delineados os contornos de como
devem ser efetivadas as relagBes entre os indios, seus povos e o
Estado brasileiro.” (SANTOS FILHO, 2012, p. 45)
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Foi a Constituicdo Federal homologada em
1988 que mudou o rumo dessa historia,
guando estabeleceu alguns  direitos
fundamentais dos povos indigenas, como:

a) superagdo da tutela, reconhecendo a
capacidade civil dos indios;

b) abandono do pressuposto integracionista,
em favor do reconhecimento do direito a
diferenca sociocultural dos povos indigenas,
na linha do multiculturalismo contemporaneo;
¢) reconhecimento da autonomia societaria
dos povos indigenas, garantindo para isso o
direito ao territério, a cultura, & saude, ao
desenvolvimento econdmico, de acordo com
0S seus projetos coletivos presentes e
futuros;

d) reconhecimento do direito a cidadania
hibrida: étnica, nacional e global.

A Constituicdo Federal de 1988, ao abandonar o
paradigma da integracdo, abandonou a ideia de ‘“tutela-
incapacidade”, substituindo-a pela “tutela-protecao”. Isso porque
a Constituicdo reconheceu o indio como “diferente”, mas nao
“incapaz”, prevendo, inclusive, sua capacidade para ingressar em
juizo na defesa dos seus direitos (BARRETO, 2011, p. 42-43).

Inaugurando uma nova ordem na relacdo entre o Estado e
0s povos indigenas, a Constituicdo Federal de 1988 determina
ao Estado brasileiro que respeite e proteja todos os seus bens, o
gue se consubstancia no paradigma maior norteador da politica
indigenista. A tutela passa a adquirir, entdo, um conteldo
publico, afastando-se a tutela orfanologica e a aplicacdo da
legislacdo privada. Os bens devem ser entregues a
administracdo dos préprios indigenas, segundo seus usos,
costumes e tradicdes, com a intervencdo do Estado somente
guando da realizacdo de negdcios juridicos entre indios e néo
indios. No caso de a participacdo do Estado ndo evitar a
ocorréncia de prejuizo ao patriménio indigena, este podera ser
responsabilizado de forma objetiva pelos danos causados
(SOUZA FILHO, 2012, p. 107).

Estaremos assim na seguinte situacao: se o
negocio juridico for feito sem a participacéo
do Estado, é nulo e o prejuizo causado deve
ser reparado pelo causador do dano, se
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houve assisténcia do Estado, o dano é
reparado pelo proprio Estado. Ha que ser
agregado, ainda, um terceiro instrumento de
protecdo para os negécios que, ainda que
nulos, causem danos ao patriménio e que
ndo possam ser reparados pelo agente
causador, ou porque se o desconhece ou
porgue nao é solvente, hipétese em que o
Estado deve ter a obrigacao de fazé-lo.
Desta forma, se estard cumprindo o
desiderato da Constituicdo, mas muito mais
do que isto, se tenta corrigir uma injustica
gue ja dura cinco séculos (SOUZA FILHO,
2012, p. 107).

Segundo Juliana Santilli (2004, p. 42-43), a Constituicdo
Federal de 1988, ao dedicar todo um capitulo aos povos
indigenas, reconhecendo sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢cdes, bem como direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, seguiu uma orientacao
multicultural e pluriétnica, estabelecendo um sdlido regime
juridico de protecéao as referidas especificidades.

Assim estdo estabelecidos os direitos constitucionais
especificos dos povos indigenas brasileiros®:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradigbes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos 0s seus
bens.

§ 1° S&o terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios as por eles habitadas em carater

" Thais Luzia Colago (2012, p. 113) salienta que: “O constituinte evitou
a utilizagdo do termo “povos” para referir-se as nacdes indigenas,
preferindo “comunidades indigenas”, “grupos indigenas”, “indios”,
“populagdes indigenas” e “organizagdes indigenas”. A expressao
“povos”, no plural, aparece apenas para tratar do Estado no ambito
internacional, utilizando a “autodeterminacdo dos povos” e a
“cooperagao entre povos para o progresso da humanidade”. Nao
reconheceu nos moldes do direito internacional o direito a
autodeterminagao.”
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permanente, as utlizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reprodugdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicOes.

§ 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 o0s potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riguezas minerais em
terras indigenas, s6 podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada a participagdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

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

§ 5° E vedada a remocdo dos grupos
indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum” do Congresso Nacional, em
caso de catastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populacdo, ou no interesse da
soberania do Pais, apos deliberagdo do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipétese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

§ 6° S&o 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
exploracdo das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingdo direito a indenizagcdo ou a acles
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto
as benfeitorias derivadas da ocupacdo de
boa-fé.
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§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o
disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e
organizacbes sado partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério
Pudblico em todos os atos do processo.

Com a insercéo de tais previsdes na Constituicdo Federal
de 1988 Gersem Baniwa (2012, p. 209) entende que se inaugura
0 que denomina de “Indigenismo  Governamental
Contemporaneo”. Salienta que ha uma dilatacdo na relacdo entre
o Estado e os povos indigenas, haja vista a pulverizacdo da
politica indigenista para diversos érgaos e ministérios, rompendo
com a hegemonia da Funai como érgdao titular e absoluto desta.
Destaca, ainda, como fato marcante do periodo, o
reconhecimento da diversidade cultural e politica dos povos
indigenas e a superacéo teodrica e juridica do instituto da tutela,
ressalvando que, malgrado tal constatagdo, faticamente ndo ha o
adequado reconhecimento da legitimidade das organizacfes
indigenas como interlocutoras diretas dos referidos povos.

Pela primeira vez, uma Constituicdo Federal brasileira
consagrou a diversidade cultural e a multietnicidade dos povos
indigenas, o que so6 foi possivel pela pressdo exercida, junto ao
Congresso Nacional, pelas comunidades e por antropélogos,
juristas, ONGs, associacdes cientificas, religiosas etc®. Houve o

®Ricardo Verdum (2009, p. 95-96) informa que: “Igual como o ocorrido
em outros paises na América Latina, onde movimentos indigenas se
mobilizaram e pressionaram as estruturas de poder dos Estados,
visando conquistar voz e poder de voto na Assembleia Constituinte e
nos parlamentos nacionais, como, por exemplo, na Bolivia, Colémbia,
Equador e Venezuela, no Brasil, em meados dos anos 1980, por
ocasido do processo politico que resultou no atual texto da Constituicdo
Federal de 1988, também houve esforcos semelhantes. Em varios
estados da federagdo, vimos indigenas ingressando em partidos
politicos, onde enfrentaram disputas internas por espac¢o politico e
financiamento de campanha e, pelo menos, uma dezena participou em
1986 da disputa eleitoral para “deputado constituinte”. A Unido das
Nag0Oes Indigenas (UNI), constituida no inicio dessa década, foi um polo
de articulagdo de ‘liderangas indigenas” e de organizagbes de apoio
(Inesc, Cedi, CPI-SP, ABA etc.) e a principal responsavel pela
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reconhecimento, ainda, do direito de defesa das comunidades
indigenas em relacdo a questdes do seu interesse, a fim de
obstar a adocdo de medidas pelo Estado sem o seu
consentimento prévio, bem como se assegurou a educacao
indigena com a utilizagcdo das linguas nativas dos processos
especificos de aprendizagem (ALBUQUERQUE, 2008, p. 224-
225).

Conforme ensina Ricardo Verdum (2009, p. 96), a
Constituicdo Federal de 1988, em comparagdo com o texto
constitucional de 1969, representou um avanco, na medida em
gue incorporou novas dimensodes de direitos aos povos indigenas
e reconheceu o carater multicultural e pluriétnico da sociedade
brasileira. Malgrado tal constatacdo, a concretizacdo das
referidas previsdbes mediante acbes praticas e mediante a
reformulacdo das estruturas politicas do Estado, com a garantia
de autodeterminacdo aos povos indigenas, ndo é algo que a
Constituicao, por si s6, consiga resolver.

Em relacdo as terras indigenas, nos termos da
Constituicdo Federal, embora sejam bens publicos, sé&o
destinadas a posse permanente dos indios a fim de que sejam
utilizadas de acordo com 0s seus costumes, crencas e tradi¢oes.
O direito as terras é originario®, mas a propriedade pertence a
Unido (GONGCALVES; LIBERATO, 2013, p. 107).

campanha Povos Indigenas na Constituinte. O Conselho Indigenista
Missionéario (Cimi) teve, igualmente, papel de destaque no processo,
apoiando ac¢des do movimento indigena no Congresso Nacional e nos
estados. Embora ndo tenha sido possivel eleger, ao menos, um
representante indigena para o Congresso Nacional, nem conquistado
qguota especifica de representacdo das nacdes ou povos indigenas
nessa casa legislativa, essa mobilizacdo deu, no entanto, visibilidade as
“questdes indigenas”, extrapolando as fronteiras dos atores sociais que
formam o chamado campo indigenista brasileiro. Também possibilitou o
apoio de parlamentares de diferentes matizes a inclusdo de um capitulo
especifico na atual Constituicdo Federal, intitulado Dos indios, com dois
artigos-chave para o futuro das campanhas de defesa e promog¢éo dos
direitos indigenas no pais.”

#Como o direito dos povos indigenas as terras que tradicionalmente
ocupam se consubstancia num direito originario, o procedimento
administrativo de demarca¢do possui natureza meramente declaratoria
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Tendo em vista o carater originario do direito a terra, os
territérios  indigenas  diferenciam-se das Unidades de
Conversacdo ambiental, haja vista que estas sdo criadas por
atos discricionarios do poder publico que possuem natureza
constitutiva. Ja a terra indigena assim o é desde sempre,
independente da realizacdo de um ato formal de demarcacao,
gue possui natureza nitidamente vinculada (SANTILLI, 2004, p.
43).

Ocorreu, com a Constituicdo Federal de 1988, a
“desindividualizagdo” da titularidade das terras indigenas,
tornando-se um direito coletivo, haja vista que todos os
integrantes da comunidade indigena passam a ser titulares.
Nesse cenario, adquire especial importancia o procedimento de
demarcacéo a cargo da Funai como forma de protecéao fisica dos
territérios e de reconhecimento oficial de que determinado
espaco é de posse dos indigenas (GONCALVES; LIBERATO,
2013, p. 107-108), nos termos do que estabelece o art. 231 da
Constituicdo Federal.

O procedimento administrativo de demarcacéo de terras
indigenas € regulamentado pelo Decreto n° 1.775, de 8 de
janeiro de 1996. Segundo estabelece 0 mencionado instrumento
normativo, a demarcacao deve ser realizada sob a iniciativa e
orientacdo do 6rgéo federal de assisténcia ao indio, in casu, a
Fundacdo Nacional do indio — Funai — e fundamentada em
trabalhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificacéo

e ndo constitutiva. Reforcando a natureza meramente declaratéria do
ato de demarcacéo de terra indigena, tem-se parte do voto do Ministro
Ayres Brito, quando do julgamento da Peticdo n° 3.388 pelo Supremo
Tribunal Federal: “Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, e
ndo simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagdo se orna
de natureza declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato
declaratério de uma situacao juridica ativa preexistente. Essa a razéo
de a Carta Magna havé-los chamado de ‘originarios’, a traduzir um
direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar
sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimagédo de posse em favor de ndo
indios. Atos, estes, que a propria Constituicdo declarou como “nulos e
extintos” (§ 6° do art. 231 da CF).”
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reconhecida, que deve elaborar estudo antropolégico de
identificacdo da area a ser demarcada. O objetivo principal do
procedimento é garantir o direito a posse permanente as
comunidades indigenas em relacdo as terras que
tradicionalmente ocupam.

Nesse cenéario, é importante que se defina de forma
adequada o que se entende por “ocupacgdo tradicional”, que
garante o direito a demarcacdo das terras indigenas. Segundo
Luiz Fernando Villares (2009, p. 115-116), o conceito de
“tradicional” ndo pode ser extraido de anseios e conceitos
pertencentes a uma visdo moderna das relagbes sociais, mas
sim nos termos da cultura e das tradi¢cdes indigenas de cada
povo cuja terra deva ser identificada. Entende que tradicional € o
modo e o tempo da relacao dos indios com a terra que ocupam,
bem como o modo da sua ocupacgdo, do aproveitamento dos
recursos naturais e da producdo econémica.

A demarcacdo das terras indigenas consubstancia-se
numa heranca boa do positivismo, que preconizava o tratamento
dos povos indigenas e seus territérios como algo independente
do territério nacional. Denomina-se demarcacdo o0 ato que
estabelece limites, marcas fisicas e os marcos artificiais que
possibilitam a adequada localizacdo de uma terra indigena®
(VILLARES, 2009, p. 125).

8 “|dentificar, declarar e demarcar as terras indigenas é uma

competéncia exclusiva da Unido Federal (CF/88, art. 231), que, para
isso, usa seu poder independente, proprio da Administracdo. Pode-se
falar em demarcacao administrativa, pois a atividade administrativa é
tipica do Poder Executivo, que é regulamentado por normas préprias e
internas. Ao decreto federal foi delegado, pelo Estatuto do indio, o poder
de regulamentar o processo administrativo de demarcacdo [...]. A
demarcacéo €, assim, regulamentada por decreto do Poder Executivo, o
Decreto 1.775, de 08.01.1996, materializada num procedimento
administrativo e finalizada através de um ato administrativo, que é o
decreto homologatério. [...]

A tarefa de demarcar as terras indigenas foi historicamente uma
atribuicdo do 6rgdo de protecdo aos indios, seja ele o Servigco de
Protecéo ao indio — SPI, ou a Fundacg&o Nacional do indio — Funai. Na
ditadura militar (1964-1985), essa atribuicdo foi, algumas vezes,
desviada para instancias que dificultavam e faziam um juizo politico das
demarcagbes. Atualmente, as terras indigenas tradicionalmente
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Apesar do avanco em matéria de previsdo constitucional,
surgem diversas dificuldades para a implementagdo e a
manutencdo adequadas dos direitos existentes. Embora de um
lado, além da Funai, outras instituicdes publicas e agéncias
multilaterais passem a se relacionar politica e operacionalmente
de forma direta com as comunidades e com as organizacdes
indigenas, de outro hd um processo de descaso do Estado com a
guestao, com o sucateamento do 6rgado indigenista, auséncia de
regulamentacdo adequada de disposicdes normativas e
propostas de retrocesso em matéria de direitos (BANIWA, 2012,
p. 210):

[...] ocorre um processo de retracdo do
Estado na gestdo da questdo indigena
caracterizado, principalmente, pelo
esvaziamento politico-orcamentario  da
administracao tutelar do 6rgdo responsavel,
resultando em paradoxos profundos na
relacdo do Estado com os povos indigenas,
pois varios instrumentos juridicos, politicos e
administrativos ndo foram regulamentados. O
Estado, através das suas instituicdes, tem
promovido medidas protelatérias para nédo
atualizar e promover as bases da nova
politica indigenista, como a paralisia [...] de
tramitacdo do Estatuto das Sociedades
Indigenas e outros projetos de lei no

ocupadas sao demarcadas por iniciativa e sob orientacdo do érgdo
federal de assisténcia ao indio — Funai —, mas o ato administrativo de
demarcagéo é atribuicdo exclusiva do Presidente da Republica.

O processo administrativo € iniciado pelo conhecimento da Funai de
uma terra indigena a ser demarcada ou um pleito, seja dos préprios
indios, de suas organizagbes ou de entidades ndo governamentais.
Alguns atos de outros 6rgaos do Estado, vinculados a Unido ou aos
Estados, como a construgdo de empreendimentos e projetos de reforma
agraria ou constituicdo de areas ambientalmente protegidas, também
deflagram o reconhecimento de terras indigenas. As demarcagdes,
nesse caso, sdo de fundamental importancia para definir se ha alguma
sobreposicgao territorial, evitar situagfes irreversiveis e que provocarédo
sérios impactos nas terras indigenas.” (VILLARES, 209, p. 126-127)
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Congresso Nacional que tratam da questao
indigena e da reforma da Funai. Ao mesmo
tempo, parlamentares anti-indigenas
encheram o Congresso com projetos de lei
que visam reduzir ou anular direitos
indigenas ja& conquistados (BANIWA, 2012,
p. 210).

Mesmo quando as terras indigenas sdo reconhecidas
formalmente pelo Estado, ndo se garante o pleno controle dos
respectivos espacos aos povos indigenas, mantendo-se a ideia
de que, se necessario, os territdrios devem ser considerados
“reservas de recursos naturais” que precisam ser incorporadas a
I6gica de mercado. Como exemplo de tal cenario, tem-se as 19
(dezenove) condicionantes estabelecidas pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento do caso envolvendo a Terra
Indigena Raposa Serra do Sol (VERDUM, 2009, p. 98).

Assim, percebe-se a existéncia de um paradoxo entre o
avanco em matéria de normatizacdo de direitos indigenas na
Constituicdo Federal e os retrocessos representados pela pouca
disposicdo do Estado em implementar os referidos direitos de
forma concreta.

Desta forma, a fim de verificar se o cenério de
normatividade existente em relacdo a questédo indigena permite
uma pratica relacional, complexa e contextualizada em praticas
sociais emancipadoras por parte das instituicbes protetoras, é
importante a identificacdo de alguns processos de luta por
dignidade travados pelos povos indigenas brasileiros, o que sera
feito no tdpico a seguir.

3.3 ALGUNS PROCESSOS DE LUTA DOS POVOS
INDIGENAS: A TERRA, A AUTODETERMINACAO E O
ACESSO A POLITICAS PUBLICAS.

Identificadas as normas historicamente e atualmente
utilizadas para tratar da questao indigena, é indispensavel serem
analisados, de forma breve, alguns processos de luta dos povos
indigenas brasileiros. Isso porque, conforme se discorreu no
capitulo 1, os direitos humanos ndo podem ser compreendidos
como sendo somente aqueles positivados em normas nacionais
e internacionais, mas também como sendo as reivindicagbes dos
grupos “tradicionalmente marginalizados do processo de
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positivacdo e de reconhecimento institucional de suas
expectativas” (HERRERA FLORES, 2009b, p. 77), como é o
caso dos povos indigenas.

Entre as diversas reivindicacdes dos povos indigenas,
serdo expostas algumas especificidades de trés delas, quais
sejam: o reconhecimento do direito a terra; o direito a
autodeterminacao; e o direito ao acesso a politicas publicas.

Um dos principais processos de luta das comunidades
indigenas é o reconhecimento do direito a terra. Conforme
assinala Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2012, p. 119):
“O direito a terra, entendida como o espacgo de vida e liberdade
de um grupo humano, é a reivindicacdo fundamental dos povos
indigenas brasileiros e latino-americanos”, salientando, ainda,
que “[...] no Encontro Continental dos Povos Indigenas ocorrido
em Quito, em 1990, é solene a declaragao de que: “El derecho al
territério es una demanda fundamental de los pueblos indigenas
del continente”.

Deve-se observar que a relacdo que as comunidades
indigenas estabelecem com a terra ndo se restringe & ocupacgéo
fisica, mas também a dimenséao espiritual e cultural. Desta forma,
qualquer andlise a respeito da tradicionalidade ou originalidade
da ocupacéo de determinado territério indigena deve considerar
as dimensdes mencionadas a fim de possibilitar maior
harmonizacao entre o direito e a realidade especifica dos povos
originarios.

A titulo de exemplo, tem-se o0 caso da etnia Guarani, que
possui uma expressdo especifica para designar essas demais
fungdes da terra indigena, qual seja “tekoha”. Miriam Lange Noral
(2006, p. 36), expbe, de forma resumida, o que significa o
“tekoha”® para a etnia Guarani:

#Tem-se, ainda, a respeito do assunto, os importantes ensinamentos de
Thais Luzia Colago (2009, p. 194): “O modo de ser Guarani estava
intimamente ligado a forma como viviam no seu espago fisico. Para os
Guarani contemporaneos, o tekoha representa o lugar onde vivem
segundo os seus costumes. Desta forma, “a categoria de espacialidade
é fundamental para a cultura guarani, ela assegura a liberdade e a
possibilidade de manter a identidade étnica”, e pode-se concluir que
“sem tekoha ndo ha teko”, isto é, sem a garantia do seu espaco fisico
ilimitado em que viviam em plena liberdade, ndo era possivel a defesa
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O tekoha é o seu territério tradicional, é o seu
lugar de viver, é onde seu corddo umbilical
foi enterrado e onde deseja que seu corpo
também seja enterrado. E o fanderetd, ou
seja, o tradicional territério guarani, terra que
receberam de Tupd para viver e cuidar. O
tekoha é o espagco no qual acontece o
flandereko ou o tekoyma, o jeito de ser e de
viver herdado dos antepassados. De acordo
com Brand (1997), perder o territério
tradicional € como perder a vitalidade, a
identidade, o passado, o presente e o futuro.
Portanto, a aldeia de origem é o lugar da
identidade pessoal e grupal, é fonte de
subsisténcia e permite a conexdo com o
poder espiritual de seus ancestrais. E fator
fundamental na determinagcdo do impacto
dos crescimentos externos sobre a
identidade local, subsisténcia e poder.

Assim, para além de questdes técnico-juridicas, tratar de
territorialidade em relacdo aos povos indigenas diz respeito a
prépria sobrevivéncia cultural e espiritual da referida coletividade
enquanto povo e ndo sendo somente algo atinente a sua
subsisténcia.

A destituicdo de um povo indigena de um territdrio importa
em condena-lo a morte. Desta forma, o conceito juridico adotado
pelo Estado de territério e de territorialidade, como um dos seus
elementos formadores e limitadores do poder e vinculado ao
exercicio da soberania, encontra-se ultrapassado (SOUZA
FILHO, 2012, p. 119).

Em relacdo a tal aspecto, leciona Carlos Frederico Marés
de Souza Filho (2012, p. 121):

[...] especialmente nos séculos XIX e XX, as
leis ndo admitem o nome territério para
indicar o espago vital dos povos indigenas,
chamando-se simplesmente de terras, como
se se tratasse de terras particulares dentro

dos seus costumes, das suas leis e do seu modo de ser, pois era
naquele espago que todas essas questdes seriam postas em pratica.”
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do territério nacional. E claro que o fenémeno
ndo se enquadra muito bem em todo o
sistema, como ja vimos no exemplo do baldo
gue se quer encaixotar. Houve necessidade
de fazer verdadeiro malabarismo juridico, por
a funcionar o génio criador brasileiro para
amoldar o direito ao territério dos povos
indigenas limites das terras particulares, sem
sé-las.

Repugna ao poder publico, aos juristas de
uma forma geral e aos Tribunais chamar as
terras indigenas de territério, quanto chamé-
los de povos. Estas duas palavras, povos e
territério, somadas a soberania, ttm o som
de tambores belicosos, de guerra de
libertac&o, de insurreicdo e de independéncia
e, por isso, sofrem imediata e irracional
repulsa de todos os setores que se dizem
nacionalistas, especialmente militares.
Entretanto, em analise mais acurada,
podemos observar que o0 conceito de
territério esta escondido atras das normas
constitucionais que regem a matéria e,
especialmente, atras da coeréncia sistémica
da Constituicdo e de todo o ordenamento
juridico.

Identifica-se a existéncia de compreensédo inadequada pelo
poder publico e pelos juristas das dimensdes cultural e espiritual
que envolvem a territorialidade indigena, o que leva a adocéo de
entendimentos equivocados, como, por exemplo, em relagdo ao
tema “marco temporal”® para a demarcacéo de terras indigenas.

Ha, ainda, a vinculagdo da figura do indio a determinados
estereétipos®™, criando-se a ideia da existéncia de um “indio

#0 denominado “marco temporal” foi adotado no caso da Peticdo n°
3388 - Raposa-Serra do Sol pelo Supremo Tribunal Federal, segundo a
qual a Constituicdo Federal somente possibilitaria a demarcacao de
terras indigenas que estivessem sendo ocupadas na data da sua
promulgacéo, qual seja 5 de outubro de 1988.

85 Conforme informa Julio Cezar Melatti (2014, p. 256): “Grande parte
dos habitantes das cidades tém uma visdo roméantica do indio. Fazem
dele um ser naturalmente bom. Tal visdo foi cultivada por pensadores
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genérico” que, por vezes, permeia o0 imaginario popular, que se
caracteriza por corpos pintados, por usar vestimentas e aderegos
confeccionados com penas, armas primitivas como arco e flecha
e pelo isolamento da sociedade envolvente. Os indigenas que
ndo se enquadram nesses padroes preestabelecidos possuem
maior dificuldade de reconhecimento das suas especificidades,
incluindo a questéo do direito ao territorio.

A utilizacdo de parametros ocidentais para analise da
guestdo indigena acaba por impedir a aceitagdo das suas
modificacdes culturais, costumes e tradicbes, que passam a ser
consideradas como reveladores de uma perda de identidade e,
por consequéncia, de direitos. E 0 que preconiza Rinaldo Sérgio
Vieira Arruda (2013, p. 110):

europeus do passado, baseados nos dados dos primeiros viajantes, e
culminou na ideias de Rousseau a respeito da bondade natural do
homem. [...] Romancista e poetas brasileiros, sobretudo José de
Alencar e Goncalves Dias, foram responsaveis pela divulgacdo dessa
visdo romantica do indio: o indio ativo, cortés, corajoso. Nina Rodrigues
apresenta uma razdo para o cultivo de tais ideias sobre o indio do
Brasil. Segundo este autor, os fatores sociais que levaram o Brasil a
independéncia foram acompanhados de um sentimento de oposicao e
antagonismo contra os portugueses, que concorreu para quebrar os
lacos de continuidade afetiva e dar aos brasileiros consciéncia de uma
vida autbnoma. [...] E até hoje o indio é enaltecido, costumando-se dizer
gue ele é o verdadeiro brasileiro. Tal afirmacdo é profundamente falsa.
Sem duvida, o indio nascido no Brasil deve ser considerado cidaddo
brasileiro e gozar de todos os direitos de que gozam os demais
cidaddos. N&o se pode dizer, entretanto, que o indio € o verdadeiro
brasileiro, querendo significar com isso que ele é mais brasileiro do que
0s brancos e os negros. Na verdade o Brasil se formou a custa da
conquista dos territérios indigenas. Antes que se formasse o Brasil, as
populacdes indigenas ja existiam no continente. As fronteiras do Brasil
foram tracadas sem tomar em conta a posicdo das sociedades
indigenas. Levando as Ultimas consequéncias a assertiva de que o indio
€ o verdadeiro brasileiro, chegar-se-ia a afirmagfes contraditérias e
incOmodas. Por exemplo: os indios ticunas habitam as terras que estéo
dentro do Brasil, dentro do Peru e dentro da Coldmbia. Seriam os
ticunas, por conseguinte, os verdadeiros brasileiros, os verdadeiros
peruanos ou os verdadeiros colombianos?”
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A legislacéo constitucional brasileira de 1988,
assim como a de varios paises de formagao
pluriétnica, reconhecendo o direito a
diferenga cultural, ja estipula como “direitos
coletivos”, o direito a seu territério tradicional,
o direito & sociodiversidade, o direito ao
patrimbnio cultural, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o direito a
biodiversidade. Entretanto, o “tradicional’
continua sendo definido a partir de critérios
ocidentais nos quais os indios aparecem,
além das imagens ja evocadas
anteriormente, também como “maquinas
adaptativas  equilibradas”. A  mudancga
cultural, a recriagdo da tradicdo, s6 é aceita
em relac&o a corrente civilizatéria ocidental.
Quando ocorre com outras sociedades,
aparece sob o signo de sua ndo legitimidade
identitaria. Dentro desse campo de
significados socialmente construido o dilema
indigena atual se eterniza: se continuam
“auténticos” sdo vistos (com simpatia ou n&o)
como “selvagens”, sem condi¢gdes de
autodeterminacdo. Se incorporam em sua
constelacao cultural elementos da
modernidade, passam a perder legitimidade
como indios e seus direitos passam a ser
contestados. Parece que hoje, num mundo
politicamente laico, a “alma” que define a
pertinéncia a humanidade é a adocdo do
modelo de “civilizagdo ocidental”, mas para
0s povos indigenas essa adog¢do significa
sua deslegitimagdo como povo e sociedade
diferenciada.

Para a analise adequada pelos juristas da questdo do
territorio e dos demais direitos dos povos indigenas, €
indispensavel que seja realizada uma desvinculacdo das ideias
falsas, permeadas por um olhar homogeneizador ocidentalizado
gue néo considera as especificidades que as envolvem.

Outra reivindicacdo histérica dos povos indigenas é o
reconhecimento a autodeterminacéo.

Conforme assinala Jesus Antonio de La Torre Rangel
(1998, p. 238-239), no Primeiro Encontro Continental de Povos
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Indigenas, ocorrido em Quito no més de julho de 1990, as
organizacdes indigenas do continente americano manifestaram-
se acerca do direito a autodeterminacdo nos seguintes termos:
“No exercicio do direito a autodeterminagao, os povos indigenas
lutam pela plena autonomia nos marcos nacionais”, implicando “o
direito que os povos indigenas tém ao controle dos respectivos
territorios, incluindo controle e manejo de todos 0s recursos
naturais do solo, do subsolo e do espaco aéreo”; “a defesa e
conservagcdo da natureza” e a autoconstituigdo de governos
democraticos.

Assim, nd@o pode ser considerado completo qualquer
entendimento sobre os direitos dos povos indigenas no sistema
internacional sem a garantia do direito a autodeterminacao
(conhecido em diversos documentos internacionais como livre
determinacé&o), pois, conforme informa James Anaya (2005, p.
136): “Os povos indigenas tém articulado reiteradamente suas
demandas em termos de autodeterminacdo, e, por sua vez, as
regras sobre autodeterminacdo tém apoiado o0 movimento
internacional em favor dessas demandas” (tradugéo nossa)®.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2012, p. 77-78)
diferencia a autodeterminacdo como o direito de um povo de
constituir-se em Estado, da autodeterminacdo baseada na
autoestima de um povo. Embora do ponto de vista do Direito
Internacional o direito a autodeterminacdo esteja vinculado ao
desejo de constituicdo de um novo Estado, isso ndo ocorre do
ponto de vista de cada povo. Os povos indigenas manifestam
sua autodeterminacdo no sentido de poderem viver sob a égide
da sua propria organizacdo sem deixar de pertencer a um
Estado.

Para os povos indigenas brasileiros, autodeterminagéo nao
é equivalente a soberania e ao desejo de separacéo do Estado®’,

8 “Los pueblos indigenas han articulado reiteradamente sus demandas

en términos de autodeterminacion, y, a su vez, las normas relativas a la
autodeterminaciéon han respaldado el movimiento internacional a favor
de estas demandas.”

¥Segundo Jodo Mitia Antunha Barbosa, Marco Antonio Barbosa e Pablo
Antunha Barbosa (2009, p. 251), os povos indigenas brasileiros nao
reivindicam a independéncia do Estado “[...] porque simplesmente ela
ndo tem sentido pela razdo Obvia de que sdo apenas essas duas
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mas ao direito de poder pactuar as condi¢cdes que possibilitam e
facilitam sua sobrevivéncia e seu desenvolvimento enquanto
povos (ALBUQUERQUE, 2008, p. 290).

Jodo Mitia Antunha Barbosa e Marco Antonio Barbosa
(2013, p. 158) classificam a autodeterminacdo dos povos
indigenas em interna e externa. A autodeterminacdo interna,
acima referida, € uma fase preliminar a externa e é exercida
mediante o cumprimento efetivo e integral, pelos Estados, das
disposicdes estabelecidas na Declaracdo das Nagbes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007. Caso
determinado Estado ndo respeite os direitos previstos na
Declaracdo, os povos indigenas nao estdo obrigados a respeitar
a integridade desse mesmo Estado, sendo justificada a
secessdo. “Nessa situagdo, tal agdo ndo pode mais ser
considerada como ato contrario a Carta da ONU, nem a
soberania e a integridade do Estado” (BARBOSA; BARBOSA, p.
158).

Nesse contexto, o direito a autodeterminacdo interna
materializa-se, principalmente, nas garantias de participagéo,
consulta e consentimento, que se fundamentam no principio de
que os povos indigenas possuem a mesma dignidade que os
demais povos e culturas e possuem igual capacidade de
controlar livremente suas instituigdes, suas formas de vida e seu
modelo de desenvolvimento. Tais garantias assentam novas
bases na relacdo entre os indigenas e o Estado, permitindo
superar 0 modelo tutelar que encontra raizes na ideologia
colonial da menoridade e da incapacidade indigena (FAJARDO,
2009, p. 17).

Tendo em vista que os direitos de participacdo, consulta e
consentimento se consubstanciam no exercicio concreto da
autodeterminacao indigena, devem ser sempre observados pelo
poder publico nas relacdes travadas com os povos indigenas e
sempre que alguma medida legislativa ou administrativa puder

centenas de povos, em alguns casos até com menos de uma centena
de pessoas, cada um constituindo-se em parcela numericamente
insignificante no conjunto da populagao brasileira.”
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afeta-los®®. Malgrado tal constatacao, resta impossibilitada a sua
imposicdo aos povos indigenas. E o que entende o jurista
espanhol Bartolomé Clavero (2012), ao defender que tais
garantias sdo complementares ao direito a autodeterminacao,
nao a substituindo:

A consulta é um direito e ndo uma obrigacao,
para 0s povos indigenas. E uma garantia de
direitos e ndoum tramite de cortesia. O
Estado ndo pode impor a consulta ao povo
indigena com o argumento de que para ele
se constitui um dever. N&o o é se 0 povo que
se deseja consultar manifesta que néo
prestard seu consentimento e que nao
considera apropriado entrar em um
procedimento para chegar a um acordo. A
consulta agora complementa a autonomia,
nao a substitui mesmo nos casos em que a
autonomia indigena ndo estd  organizada
[Traduc&o nossa]®.

N&o se pode entender como garantidos os direitos de
participacdo, consulta e consentimento com a mera informacéo a
uma comunidade indigena acerca de uma medida que possa lhe

x

afetar. O direito & autodeterminacdo ndo pode ser restrito a

80 direito de consulta prévia ndo pode ter seu ambito de atuacéo
restringido a determinados atos. E o que assevera André Fernando
Baniwa (2012, p. 53):; “O direito de consulta prévia ndo pode ser
interpretado como um instrumento exclusivo para tratar sobre o
aproveitamento especifico de algum recurso natural, mas deve ser
objeto de uma dimensao politica mais ampla, para pensar a forma como
se daré a participagdo do povo na definicdo de politicas publicas que Ihe
digam respeito. Assim, a consulta prévia deve abranger todos os
aspectos que envolvam uma atividade e suas consequéncias futuras.”
¥No original: “La consulta es un derecho, no una obligacién, para los
pueblos indigenas. Es garantia de derechos, no tramite de cortesia. El
Estado no puede imponer la consulta al pueblo indigena con el
argumento de que para €l si que constituye un deber. No lo es si el
pueblo con el que quiere consultar manifiesta que no prestara su
consentimiento y que no considera procedente entrar en un
procedimiento para alcanzarse un acuerdo. La consulta ahora
complementa a la autonomia, no la sustituye ni siquiera en los casos en
los que no esté organizada la autonomia indigena.”
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institutos especificos e com base no atendimento a regras
formais objetivas.

Os procedimentos de consulta devem ser construidos de
forma que se permita aos povos indigenas influenciarem de
forma efetiva a tomada de decisbes que possam afetar seus
interesses, mediante o estabelecimento de um didlogo com o
governo e com as instituicbes e com a observancia de
procedimentos que estejam em sintonia com o0s préprios
mecanismos indigenas de tomada de decisdes, incluindo os
costumes e as estruturas organizativas especificas, com
informacao ampla e com a assessoria necessaria (ANAYA, 2005,
p. 235).

A concretizagdo da reivindicagdo dos povos indigenas por
autonomia, por autodeterminacdo, é indispensavel para que se
consiga superar a juridicidade dos Estados pds-modernos,
construidos em bases fortes eurocéntricas, abstrato e impessoal,
funcional ao modo de produgado capitalista “[...] que concebe
todos os homens livres e iguais, produtores e negociantes de
mercadorias”. (RANGEL, 1998, p. 239)

Além do direito a terra e a autodeterminagdo, importante
registrar como importante reivindicacdo dos povos indigenas o
direito ao acesso a politicas publicas.

A titulo de exemplo, na Carta enderecada pela Articulacéo
dos Povos Indigenas do Brasil®® & Presidéncia da Republica,
entre diversos requerimentos, as liderancas indigenas de
distintos povos e regides do Brasil pleitearam a implementacéo
de politicas publicas nas areas da salde e educacédo, além da
criacdo de um conselho nacional da politica indigenista™:

% A Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB — foi criada em
2005 com o objetivo de dar visibilidade & realidade vivenciada pelos
povos indigenas e a fim de ser um canal de reivindicagdo de direitos
especificos. Integram a APIB: a Articulagdo dos Povos Indigenas do
Pantanal e Regido - ARPIPAN, a Articulacdo dos Povos Indigenas do
Nordeste, Minas Gerais e Espirito Santo - APOINME, a Articulagao dos
Povos Indigenas do Sudeste - ARPINSUDESTE, a Grande Assembleia
do povo Guarani - ATY GUASSU, a Coordenacdo das Organizacdes
Indigenas da Amazonia Brasileira — COIAB e a Articulacdo dos Povos
Indigenas do Sul — ARPINSUL.

°! Imperioso mencionar a criagéo, apés a Constituicdo Federal de 1988,
de diversas organizacdes indigenas com o objetivo de representar
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7. Reivindicamos também do Governo
Brasileiro politicas publicas especificas,
efetivas e de qualidade, dignas dos nossos
povos que, desde tempos imemoriais,
exercem papel estratégico na protegdo da
Mée Natureza, na contencéo do
desmatamento, na preservacgdo das florestas
e da biodiversidade, e outras tantas riquezas
que abrigam os territérios indigenas.

- Na salde, efetivagdo da Secretaria
Especial de Saude Indigena e os Distritos
Sanitarios Especiais Indigenas, para a
superacdo dos distintos problemas de

politicamente os povos originérios. Nesse sentido ensina Carlo Alberto
Ricardo (1996, p.90-91): “Especialmente ap6s a promulgagédo da nova
Constituicdo Federal de 1988, cresceu em vérias regibes do Brasil a
formalizagdo de organizacdes indigenas, com diretorias eleitas em
assembléias, estatutos registrados em cartério e contas bancarias
proprias. Trata-se, a rigor, da incorporagéo, por alguns povos indigenas,
de mecanismos de representagcdo politica por delegagdo, para poder
lidar como mundo institucional, publico e privado, da sociedade nacional
e internacional e tratar de demandas territoriais (demarcacao e controle
de recursos naturais), assistenciais (saude, educagdo, transporte e
comunicacao) e comerciais (colocacdo de produtos no mercado). Na
sua maioria séo organizacdes de carater étnico de base local (por aldeia
ou comunidade), como a Associacdo Xavante de Pimentel Barbosa, ou
interlocal (grupo de aldeias ou comunidades), como a Aciri - Associagéo
das Comunidades Indigenas do Rio Igana, ou o Conselho Geral da
Tribo Ticuna (CGTT). Surgiram também algu-mas organiza¢des
regionais - como a UNI (Unido das Nacgbes Indigenas do Acre), o
Conselho Indigena de Roraima (CIR), a Federagao das Organizacdes
Indigenas do Rio Negro (Foirn) e, num ambito maior, a Coordenacéo
das Organizag¢Bes Indigenas da Amazébnia Brasileira (Coiab). Houve
também a curta experiéncia de representagcdo nacional da UNI (Unido
das Nagdes Indigenas) que, alids, nunca se institucionalizou
formalmente e estd em curso uma nova tentativa, através do Conselho
de Articulacdo dos Povos e Organizacdes Indige-nas do Brasil
(Capoib), fundado em 1992 numa Assembléia da Coiab, sob o
acompanhamento e os auspicios do Cimi (6rgdo oficial da CNBB, da
Igreja Catdlica Romana), mas cuja primeira Assembléia Geral realizou-
se apenas em 1995.”
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gestdo, falta de profissionais, de concurso
especifico para indigenas, plano de cargos e
salarios, de assisténcia basica nas aldeias,
entre outros.

- Na Educacdo, que a legislagdo que
garante a educacéo especifica e diferenciada
seja respeitada e implementada, com
recursos suficientes para tal e que seja
aplicada imediatamente da Lei 11.645, que
trata da obrigatoriedade do ensino da
diversidade nas escolas.

- Na area da sustentabilidade, instalagcdo do
Comité Gestor da PNGATI e de outros
programas especificos para 0S NOsSos
povos, com orgamento proprio.

- Para a normatizagdo, articulagéo,
fiscalizagcdo e implementacdo de outras
politicas que nos afetam, criacdo imediata do
Conselho Nacional de Politica Indigenista
(CNPI), cujo Projeto de Lei (3571/08) néo foi
até hoje aprovado na Cémara dos
Deputados.

Percebe-se que os povos indigenas demandam que o
poder publico, atendendo suas especificidades, implemente
politicas publicas em tematicas que sdo fundamentais para a
garantia do exercicio de direitos elementares para o usufruto de
uma vida digna.

Para identificar as politicas publicas que sejam adequadas
a diversidade cultural dos povos indigenas, deve o Estado
realizar um diagnéstico especifico em cada comunidade,
observados os direitos a participacéo, consulta e consentimento,
sendo vedadas medidas genéricas e homogeneizantes.

Assim, conforme salientam Jo&do Mitia Antunha Barbosa,
Marco Antonio Barbosa e Pablo Antunha Barbosa (2009, p. 259),
0 Estado brasileiro s6 pode implementar politicas publicas
destinadas aos povos indigenas, entre outras acdes, sob as
bases da consideracdo de que a participacdo destes na vida
politica, econémica, social e cultural do Estado é um direito que
deve ser respeitado, tanto no aspecto positivo, quanto no
aspecto negativo.

A Constituicdo Federal de 1988, ao romper com o0
paradigma integracionista, reconhecendo a sociedade brasileira
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como pluriétnica e multicultural, tornou necessarios o respeito a
realidade especifica dos povos originarios e o atendimento aos
seus direitos diferenciados quando da andlise da pertinéncia de
execucdo de politicas publicas que lhes beneficiem, em todos os
niveis, seja federal, estadual ou municipal (SOUZA, 2002, p. 24).

N&do ha como dissociar, ainda, o tratamento da questdo
indigena e 0 acesso a politicas publicas sem considerar a
dimensdo politico-ideolégica engendrada pela construcédo
histdrica de uma ordem juridica comprometida com um projeto de
“‘comunidade nacional”. Deve-se considerar sempre “[...] o
processo de violentacdo fisica e cultural efetivado pela
colonizacao, usurpando os territérios tradicionais e submetendo
as populagdes nativas aos trabalhos forcados como méo de obra
produtiva ou reprodutiva [...] em prol da construgdo nacional”.
(SOUZA, 2002, p. 25)

Adiante, serdo tecidas breves consideracdes acerca das
especificidades que revestem as politicas publicas de saude e de
educacdo para as comunidades indigenas, bem como em
relacdo & constituicdo de conselhos gestores de politicas
publicas.

Em relagdo a politicas publicas de saude, conforme
assinala Luiz Fernando Villares (2009, p. 276): “Ao lado da
protecdo das terras tradicionais, o servigo de salde é a politica
publica mais importante de prote¢cdo dos povos indigenas”. Sua
importancia reside no fato de que a alta letalidade das doencas e
a dificuldade no socorro e no atendimento fazem com que exista
um indice de mortalidade entre os indigenas acima da média da
populacdo brasileira, sendo considerado, inclusive, o primeiro
fator de decréscimo do referido grupo populacional.
Tradicionalmente as doengas pulmonares, a variola, o sarampo e
a gripe sempre foram consideradas as doencas mais graves,
mas atualmente as doencas sexualmente transmissiveis, como a
hepatite e a aids, causam grande preocupacdo, ao lado da
malaria. Ha, ainda, os problemas de salde decorrentes da
adocdo de habitos alimentares diferentes dos tradicionais em
virtude da perda do sistema de adaptacdo ecolégico-alimentar, o
gue agrava o cenario de mortalidade infantil (VILLARES, 2009, p.
276), bem como a questédo do alcoolismo em diversas aldeias.

Ha ainda, confltos entre as praticas medicinais
tradicionais, utilizadas pelos povos indigenas, e as classicas,
estabelecidas pela medicina ocidental.



167

No que tange a educacédo escolar indigena, a Constituicdo
Federal de 1988 marca o processo de legitimagdo da educacéo
como mecanismo de luta e de fortalecimento da identidade dos
povos indigenas, assegurando gue esta se dé de forma
especifica e diferenciada®™ (FERREIRA, 2004, p. 154).

Lucimar Luisa Ferreira (2004, p. 155-156) realiza
importantes esclarecimentos acerca das peculiaridades da
educacao escolar indigena:

Ao dizer “educacdo escolar’, fazemos um
recorte nas formas de educacéo. E ao dizer
“‘educagao escolar indigena”, fazemos dois
recortes na forma de educacgédo, isto é, a
palavra educacao é determinada duas vezes.
A educacdo é escolar, se diferencia de
outras formas de educacgdo dos povos e é
indigena, que traz para o nivel do dito uma
especificidade legitima. No nivel do nao dito,
temos uma afirmacdo em funcionamento,
gue mostra que o indio tem outras formas de
educacdo que ndo sejam escolares e que a
educagédo escolar nem sempre é indigena.

Ja a designagcao “escola especifica e
diferenciada” indica, no espago da memodria,
gue apesar de o indio ter uma escola, ela é
ou pretende ser especifica e se diferencia do
modelo j& existente. Com essa denominacéo,
a escola é marcada por dois movimentos
integradores de sentidos: “especifica”, que se
diz ligada e construida pelo / para os povos
indigenas, trazendo marcas de sua
identidade, e “diferenciada”, que marca uma
distincdo com a escola, instituicdo ja
conhecida. Nesse caso, a designagéo
constroi uma fronteira significativa, que parte

92 Estabelece o art. 210 da Constituicido Federal: “Art. 210. Serdo
fixados conteddos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formagdo basica comum e respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais. [...]

§ 2° O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua
portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a utilizagdo
de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem.”



168

da ideia da escola ja existente, mas num
movimento de distingdo desta e legitimac&o
de outros saberes. A escola especifica tem
como funcdo elementar considerar a
diversidade, estando na sua constituicdo
basica o trabalho com a diferenca.

Partindo desse ponto, a discusséo sobre a
Escola Indigena Especifica e Diferenciada
abre novas perspectivas para se pensar a
instituicdo escola, com base em novos
parametros, mesmo que estes ndo estejam
construidos. Ao apontar a distingdo, num
movimento paralelo, o discurso marca a
possibilidade da construgdo de algo novo,
mais legitimo e representativo da sociedade
para a qual a escola esta sendo direcionada.

Para além de fortalecer social e politicamente as
comunidades indigenas, deve-se buscar que todas as pessoas
ndo indias adquiram maior conhecimento a respeito da histéria,
costumes, crencas e tradicdes indigenas, a fim de que seja
possivel o rompimento com discursos que visam a naturalizagéo
da desigualdade e do preconceito contra os povos originarios™.

No que se refere a criacdo de conselhos gestores de
politicas publicas, nos ambitos municipal, estadual e federal, tem-
se a sua importancia para a garantia de participagdo ativa dos

% A lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, com a redacdo dada pela
Lei n° 11.645/2008, estabelece: “Art. 26-A. Nos estabelecimentos de
ensino fundamental e de ensino médio, publicos e privados, torna-se
obrigatério o estudo da histéria e cultura afro-brasileira e indigena.

§ 1° O contetdo programético a que se refere este artigo incluira
diversos aspectos da historia e da cultura que caracterizam a formagéo
da populacéo brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como o
estudo da histéria da Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos
povos indigenas no Brasil, a cultura negra e indigena brasileira e o
negro e o indio na formagdo da sociedade nacional, resgatando as suas
contribuicbes nas areas social, econbmica e politica, pertinentes a
histéria do Brasil (Redacao dada pela Lei n°® 11.645, de 2008).

§ 2° Os contetdos referentes a histdria e cultura afro-brasileira e dos
povos indigenas brasileiros serdo ministrados no ambito de todo o
curriculo escolar, em especial nas areas de educagdo artistica e de
literatura e historia brasileiras.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11645.htm#art1
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povos indigenas na construcdo de medidas administrativas e
legislativas que lhes digam respeito®™ e para o zelo adequado
aos seus modos de vida, cultura e tradicdes. Como os referidos
conselhos possuem, como regra, composicao paritaria, sendo
metade de representantes de 6rgdos do estado e metade de
representantes da sociedade civil, os indigenas podem se utilizar
do referido espaco para a exposicdo das suas demandas
diretamente para o poder publico, submetendo-as a deliberacéo
e ao posterior monitoramento da sua implementacdo pelo
Conselho.

Pelo quanto foi exposto, percebe-se que 0S povos
indigenas possuem determinados processos de luta que se
traduzem em reivindicacdes tendentes a concretizacdo de
interesses diversos, entre 0s quais se destacou o direito a terra,
a autodeterminacédo e ao acesso a politicas publicas.

Embora tenham sido expostas linhas gerais a respeito de
cada demanda, deve-se ressaltar uma vez mais a necessidade
de analises individualizadas a respeito das especificidades de
cada comunidade indigena para que ndo haja a reproducéo de
l6gicas generalizantes e descontextualizadas das situacdes reais
por estas vivenciadas.

Adiante, tratar-se-a de forma mais especifica de uma das
instituicdbes que possuem legitimidade constitucional para a
concretizacdo dos direitos humanos que dizem respeito as
comunidades indigenas, qual seja o Ministério Publico,
propondo-se um paradigma diferenciado para sua atuagao.

* |mperioso salientar que, mesmo com a instalacdo e o adequado
funcionamento de um conselho especifico, ainda ha que se observar a
necessidade de respeito ao direito a consulta, participacdo e
consentimento previamente a pratica de qualquer ato administrativo ou
legislativo em rela¢&o a uma comunidade indigena, nos termos do que
estabelece a Convencgéo 169 da OIT.
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4 O MINISTERIO PUBLICO E A PROTECAO DOS DIREITOS
DOS POVOS INDIGENAS NA PERSPECTIVA DA TEORIA
CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

41. O ~MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO COMO
INSTITUICAO PROTETORA DOS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS

Conforme visto anteriormente, na histéria brasileira o
Estado procurou designar pessoas e instituicbes com a funcéo
de protecdo dos direitos dos povos indigenas, podendo-se
mencionar, por exemplo, o Procurador dos indios no periodo
colonial, o Juiz de Orfédos vinculado a tutela orfanolégica no
periodo imperial, e a criacdo das primeiras instituicbes
especificas no periodo Republicano, quais sejam o Servico de
Protecéo ao Indio e Localizacido de Trabalhadores Nacionais —
SPILTN (posteriormente denominada somente de Servico de
Prote¢do ao indio — SPI) e a Fundagdo Nacional do indio —
Funai, existente até os dias de hoje.

Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988,
aparece outra instituicdo com atribuicbes para a protecdo dos
direitos indigenas, qual seja o Ministério Publico.

Antes de adentrar especificamente na atuacdo do
Ministério brasileiro para a protecdo dos direitos dos povos
indigenas, torna-se indispensavel tracar um breve panorama
histérico da sua evolugdo e apresentar suas caracteristicas
principais.

A origem remota do Ministério Publico é alvo de
controvérsias®. H4 quem aponte que a primeira manifestacédo da
instituicdo ocorreu ha 4.000 anos com a figura do magiali,
funcionario real no Egito que era tido como a lingua e os olhos do
rei. No aspecto material, “castigava os rebeldes, reprimia os
violentos, protegia os cidaddos pacificos; acolhia os pedidos do
homem justo e verdadeiro, perseguindo o malvado mentiroso;
era o marido da vilva e o pai do 6rfao” e, no aspecto processual,
“fazia ouvir as palavras da acusacdo, indicando as disposicbes

% Apesar das controvérsias, é possivel identificar que a instituicao
Ministério Publico possui origem eminentemente ocidental, eurocéntrica.
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legais que se aplicavam ao caso; tomava parte das instrucdes
para descobrir a verdade.” (MAZZILLI, 2014, p. 37)

Outros identificam a origem do Ministério Publico na
Antiguidade, nas funcées exercidas pelos Eforos de Esparta ou
nas figuras romanas do advocati fisci, dos censores ou do
defensor civitatis (JATAHY, 2007, p. 8) ou na idade média com
0s saions germanicos; com os bailios e senescais, que tinham a
funcdo de defender em juizo os senhores feudais; com os
gastaldi do direito longobardo ou no Gemeiner Anklager da
Alemanha, que exercia a acusacdo quando da inércia do
particular. H& ainda, os que entendem que a instituicdo surgiu no
direito candnico, no vindex religionis, nos procuradores ou
procureurs du roi do velho direito francés ou na Itdlia, com o
advocatus de parte publica, ou os avogadori de comum de la
repubblica veneta ou os conservatori del lelegidi Firenze
(MAZZILLI, 2014, p. 38).

Mais comum, entretanto, € identificar a origem do
Ministério Publico na Franca, mais precisamente na mencéo feita
na Ordenanca, de 25 de marco de 1303, com a instituicdo por lei
do procureur du roi (lesgens du roi), com a missédo de defender
os interesses do poder real perante as Cortes. E considerada a
certiddo de nascimento do Ministério Pblico®® (MELLO JUNIOR,
p. 88).

Corroborando o referido entendimento, tem-se a seguinte
passagem de Roberto Lyra (1989, p. 20):

% «A evolugao do Ministério Publico na Franca foi lenta. Antes do século
XVI, sua fisionomia ficou moldada, com seu oficio junto as cortes
superiores, por meio do procurador-geral, e, junto as outras cortes,
pelos substitutos do procurador-geral. Como demonstrou Michéle-Laure
Rassat, foi somente em 1790 que um decreto deu vitaliciedade aos
agentes do Ministério Publico; todavia, outro decreto do mesmo ano
dividiu as funcbes do Ministério Publico entre dois agentes: um
comissario do rei e um acusador publico. O primeiro, nomeado pelo rei
e inamovivel, tinha por Gnica misséo velar pela aplicagdo da lei e pela
execucao dos julgados; era ele, ainda, que recorria das decisdes dos
tribunais. O acusador publico, por sua vez, era eleito pelo povo, com o
s6 encargo de sustentar a acusacao diante dos tribunais. O verdadeiro
papel de um e de outro era, porém, muito limitado, tendo havido varios
retrocessos na época.” (MAZZILLI, 2014, p. 39)
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Cesare Lombroso, prefaciando o melhor dos
livros de Raoul de la Grasserie — Les
principes sociologiques de lacriminologie
salientou, numa cortesia ao autor, que a
Franca, desde os enciclopedistas, preside a
todas as inovagbes. Assim foi com a
instituicdo do Ministério Publico, que &,
essencialmente, nitidamente, francesa e foi
introduzida nos parlamentos e noutras
jurisdicdes para a defesa dos interesses do
Estado, separados da pessoa e da
propriedade do senhor feudal, do soberano.

Ap6s a Revolucdo Francesa, houve a estruturacédo
organizacional mais adequada do Ministério Publico,
estabelecendo-se garantias aos seus integrantes no movimento
de codificacdo patrocinado por Napoledo, que delineou o perfil
atual da instituicdo na Franca (JATAHY, 2007, p. 13).

A influéncia francesa na historia do Ministério Puablico é
marcante, tanto que a expressdo Parquet ainda é usada para
identificar a instituicio®”.

Hugo Nigro Mazzili (2014, p. 40), reconhecendo a
importancia do estudo comparado na evolugdo do Ministério
Publico, ressalta que os primeiros elementos de construcdo do
Ministério Publico brasileiro foram estabelecidos pelo direito
lusitano. Assevera que, embora preferentemente mencionem-se
as Ordenacgdes Manuelinas de 1514 como fonte da instituicao, ha
autores que a localizam no Reinado de D. Afonso lll, pois este
teria, em 14 de janeiro de 1289, conferido o carater de
permanéncia ao cargo de procurador da Coroa. Ainda nas
ordenacfes Afonsinas, é possivel identificar tracos do Ministério
Pudblico que seriam desenvolvidos nas ordenacdes
subsequentes.

7 “A origem das expressdes “Parquet’ e “Ministério Publico” é

decorrente do exercicio funcional pelos proprios procuradores do rei,
que, em correspondéncias trocadas entre si, denominavam sua fungéo
como um oficio ou ministério publico, visando distingui-lo do oficio
privado dos advogados, sendo certo que a expressao Parquet, utilizada
atualmente como sindnimo da Instituicdo, tem origem no estrado
existente nas salas de audiéncia, onde os procuradores do rei podiam
sentar-se lado a lado com os magistrados.” (JATAHY, 2007, p. 13)
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Ja as Ordenacdes Filipinas, de 1603, no Livro I, previram a
existéncia do “Procurador dos Feitos e da Coroa” (Titulo XllI), do
“Procurador dos Feitos da Fazenda” (Titulo Xlll), do “Promotor da
Justica da Casa de Supplicagao” (Titulo XV) e do “Promotor de
Justica da Casa do Porto” (Titulo XLIIl) (GARCIA, 2014, p. 72).

O direito portugués estabeleceu a conformacdo das
instituicbes juridico-politicas do Brasil-Colénia e do Brasil-
Império. Nos referidos periodos, o Ministério Publico ndo chegou
a ser estruturado como instituicdo e prepostos do Poder
Executivo exerciam suas func¢des tipicas (GOULART, 2013, p.
74).

Em relacdo ao periodo colonial informa Marcelo Pedroso
Goulart (2013, p. 74) que, com o estabelecimento do Governo-
Geral, para fortalecer economicamente a colénia com a
exportacdo de matéria-prima e com a arrecadacéo de impostos,
o0 Brasil promoveu a sua reorganizacdo administrativa e
judiciaria®®, passando a adotar uma administragéo forte, uniforme
e centralizadora. O Regimento de 9 de janeiro de 1609, ao
compor os quadros do Tribunal da Relagdo da Bahia, previu o
promotor de Justica ao lado dos desembargadores, do
procurador da Coroa e da Fazenda, do provedor de defuntos e
residuos, do ouvidor-geral, dos agravistas e do chanceler™.

% Conforme salienta Anténio Carlos Wolkmer (2003, p. 58): ‘E
indiscutivel, portanto, reconhecer que no Brasil-Coldnia, a administragcdo
da justica atuou sempre como instrumento de dominag&o colonial. A
monarquia portuguesa tinha bem em conta a necesséaria imperiosa
identificacdo entre o aparato governamental e o poder judicial. Frisa-se,
deste modo, que a organizacao judicial estava diretamente vinculada
aos niveis mais elevados da administragdo real, de tal forma que se
tornava dificil distinguir, em certos lugares da col6nia, a representacéo
de poder das instituicdes uma da outra, pois ambas se confundiam.”

% “Em 1751, foi criada outra Relagdo na Cidade do Rio de Janeiro, que
viria a tornar-se a Casa de Suplicacdo do Brasil em 1808, cabendo-lhe
julgar recursos da relacdo da Bahia. Nesse novo Tribunal, o cargo de
promotor de justica e o cargo de procurador dos feitos da Coroa foram
separados, passando a ser ocupados por dois titulares. Pela primeira
vez em terras brasileiras, separam-se as funcdes de defesa do Estado e
do fisco da Defesa da Sociedade, finalmente implementada em
definitivo na atual Constituigdo da Republica.” (JATAHY, 2007, p. 17)
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Apés a independéncia do Brasil, ocorrida em 1822, a
Constituicdo de 1824, embora sem fazer mencdo expressa ao
Ministério Publico, atribuiu ao procurador da Coroa e Soberania
Nacional a funcdo de acusacdo no juizo criminal, ressalvando,
somente, as hipoteses de iniciativa da Camara dos Deputados
(MAZZILLI, 2014, p. 47).

J& a primeira sistematizacdo legal do Ministério Publico,
com o elenco das suas atribuicbes e requisitos para sua
nomeacao, ocorreu através do Codigo de Processo Criminal do
Império, em 1832, e na sua reforma levada a cabo pela Lei 261,
de 03 de dezembro de 1841. Registra-se, ainda, no periodo, a
Lei n® 2.040, de 28 de setembro de 1871, atribuindo ao promotor
de Justica a fungdo de “protetor dos fracos e indefesos”.
(JATAHY, 2007, p. 17-18).

Com a proclamacéo da Republica, o Ministério Publico foi
reconhecido como instituicdo essencial a democracia, passando
a integrar a organizacao politica do Estado brasileiro. Durante o
primeiro Governo provisério foram editados dois decretos que
conferiram ao Ministério Publico autonomia e atribuicbes
préprias. O Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, que
organizou a Justica Federal e estabeleceu as atribuicbes do
Procurador da Republica, garantias e atribui¢cdes; e o Decreto n°
1.030, de 14 de novembro de 1890, que organizou o Ministério
Pablico do Distrito Federal, consagrando a autonomia da
Instituicdo, “atribuindo-lhe a defesa e a fiscalizacdo da execucao
das leis e dos interesses gerais, a assisténcia dos sentenciados,
alienados, asilados e mendigos e a promocao da acdo publica
contra todas as viola¢des do direito” (GOULART, 2013, p. 75).

A Constituicdo de 1891 nado fez referéncia a instituicdo
Ministério Publico, tendo somente disposto sobre o cargo de
Procurador-Geral da Republica, que deveria ser escolhido pelo
Presidente da Republica entre os membros do Supremo Tribunal
Federal (art.58, § 2°) (ISMAIL FILHO, 2011, p. 77).

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a disciplinar o
Ministério Publico em Capitulo préprio, distinto dos demais
poderes do Estado, conferindo independéncia e estabilidade aos
seus membros (GOULART, 2013, p. 75).

Por sua vez, a Carta ditatorial de 1937 ndo garantiu
tratamento especifico para o Ministério Puablico, referindo-se
somente a forma de escolha do Procurador-Geral, que deveria
preencher os mesmos requisitos necessarios para o cargo de
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Ministro do Supremo Tribunal Federal, sendo de livre nomeacéo
e demisséo pelo Presidente da Republica (GARCIA, 2014, p. 93).

A Constituicho de 1946 restabeleceu o tratamento
constitucional do Ministério Publico em titulo préprio, dividindo a
atuacao da instituicdo nos ambitos federal e estadual e nas
Justicas Comum, Militar, Eleitoral e do Trabalho e garantindo aos
seus membros estabilidade e inamovibilidade (JATAHY, 2007, p.
22).

A Constituicdo de 1967 manteve, em linhas gerais, as
regras anteriormente em vigéncia, tendo as disposi¢cdes sobre o
Ministério Publico sido colocadas como Sec¢do no Capitulo do
Poder Judiciario, o que foi alterado por meio da Emenda
Constitucional n® 01/69, haja vista que a instituicdo foi colocada
no Capitulo do Poder Executivo (MAZZILLI, 2014, p. 53).

Importante registrar, ainda, a primeira previsdo legal
conferindo legitimidade ao Ministério Publico para a defesa dos
interesses sociais, qual seja a Lei n° 6.938/81 (Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente). Embora tenha feito referéncia
somente a responsabilizacdo por danos causados ao meio
ambiente, o referido instrumento legal permitiu a instituicdo
ampliar suas possibilidades de atuacéo.

Ainda no ano de 1981 entrou em vigor a Lei Organica
Nacional do Ministério Publico (LC n° 40), trazendo importantes
previsdes, como sua definicdo no art. 1°: “O Ministério Publico,
instituicdo permanente e essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, é responsavel, perante o Judiciario, pela defesa da
ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela
fiel observancia da Constituicdo e das leis [...]” e suas func¢des
institucionais no art. 3° “Art. 3° - Sao fungdes institucionais do
Ministério Publico: | - velar pela observancia da Constituicdo e
das leis, e promover-lhes a execuc¢do; Il - promover a acéo penal
publica; Ill - promover a agao civil publica, nos termos da lei.”
Ainda estabeleceu como principios institucionais os da unidade,
indivisibilidade e independéncia funcional.

Outro documento normativo de destacada relevancia é a
Lei da Agéo Civil Pablica, promulgada em 24 de julho de 1985
(Lei n° 7.347), expandindo a legitimacdo ativa do Ministério
Publico para as acfes de responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo, a infracdo da ordem
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econbmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patriménio publico e
social.

Em 1988, foi promulgada uma nova Constituicio Federal,
alcunhada de “Constituicdo Cidada”, que se consubstancia no
documento juridico de maior importancia para o estabelecimento
do novo perfil do Ministério Publico brasileiro.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
entre seus fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa
humana e entre seus objetivos a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, tendente a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, bem como a promocdo do bem de todos, sem
qualquer preconceito e discriminacdo. Além disso, estabeleceu
um rol de direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos.

Contando com a possibilidade de que os fundamentos,
objetivos, direitos e garantias previstos na Constituicdo, embora
devessem orientar todas as atividades do poder publico, em
todos o0s niveis, nem sempre seriam observados de forma
espontdnea, decidiu 0o poder constituinte  originario
instrumentalizar uma instituicdo que pudesse exigir o seu efetivo
respeito, no caso, o Ministério Publico.

Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 135-136) salienta que, nas
vésperas da Constituicdo de 1988, pensou-se na criacdo de um
novo 0Orgdo, que seria um defensor do povo a parte, um
ombudsman nacional. Ao invés do acolhimento de tal proposta
decidiu-se que tal mister incumbiria ao Ministério Ptblico™®.

190 «Ja temos sustentado que um Ministério Publico realmente forte e
independente dispensa a necessidade de criar um ombudsman a parte.
O ombudsman, mesmo nos paises onde foi criado, s6 tinha fungfes de
investigacao, enquanto o Ministério Publico brasileiro, além do poder de
investigacdo, tradicionalmente tem a funcdo de levar as barras dos
tribunais os responsaveis pelas violagbes apuradas. A nosso ver, N0Sso
Ministério Publico podia mesmo assumir essas fungfes, desde que
dotado de adequadas garantias, de poder investigatorio e de iniciativa
para a acdo penal e a acdo civil publica. [...] Foi, assim, a propria
Constituicdo de 1988 que confiou ao Ministério Publico a tarefa de zelar
pelos direitos constitucionais do cidaddo e do individuo. A essa
instituicdo, j& organizada em carreira em todo o Pais, entendeu de
carrear as fungdes e os instrumentos para assumir novos e relevantes
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O Ministério Pudblico brasileiro abandona suas raizes
eurocéntricas e direciona-se para uma atuacao mais préoxima dos
anseios e necessidades do povo, sobretudo daqueles que,
tradicionalmente, tiveram seus direitos e suas expectativas de
vida digna desatendidas e desconsideradas™®*.

encargos de todo compativeis com sua destinacéo. Conferiu-lhe notavel
crescimento, em especial quanto as suas fungles e deveres. Embora
sem tornar-lhe evidentemente privativa a defesa dos direitos nela
assegurados (excetuada a promoc¢do da agdo penal publica), conferiu
ao Ministério Publico a tarefa do defensor do povo, ainda que desta
exata expressao nao se tenha valido.” (MAZZILLI, 2007, p. 136-137)
191A propésito, informa Dalmo de Abreu Dallari (2009, p. 91-92): “Apesar
das resisténcias [...], as pressdes de organizacdes populares, com o
apoio de constitucionalistas que davam noticia das inovagfes
importantes das novas Constituicbes europeias, sobretudo de Portugal
e Espanha, pesaram muito para que a Constituinte reconhecesse a
necessidade de criar instrumentos juridicos voltados para o controle das
autoridades publicas, visando assegurar o estrito respeito aos direitos
consagrados na Constituicdo, assim como para a busca de efetividade
aos direitos fundamentais atribuidos aos cidaddos e aos direitos
essenciais da pessoa humana. Nessa ordem de ideias, recusando a
aceitacdo de qualquer daqueles modelos europeus, acabou-se por
admitir que o Ministério Pudblico, ja tradicional no sistema juridico
brasileiro, poderia cumprir aquelas funcgfes, bastando garantir sua
independéncia e atribuir-lhne novas fungbes. Essa ordem de
consideragfes abriu espago para que representantes do Ministério
Puablico que acompanhavam os trabalhos da Constituinte propusessem
gue a instituicdo passasse a integrar a ordem juridico-politica brasileira
como um quarto Poder. Com isso ficaria plenamente assegurada sua
autonomia, fundamental para o controle efetivo dos Poderes Publicos,
visando assegurar o efetivo respeito aos direitos previstos na
Constituicdo. Considerou-se também a necessidade de atribuir ao
Ministério Publico, € significativo que a Constituicdo brasileira de 1934,
avancada em termos de direitos sociais, enquadrou a instituicdo entre
os “6rgaos de cooperagdao nas atividades governamentais”, sem a
minima independéncia. Da mesma forma, a Constituicio de 1946,
apesar de ja elaborada sob influéncia de ideias socializantes que
ligavam a busca da paz a correcdo das injusticas sociais, nada
acrescentou quanto as fung¢des do Ministério Pablico, nem lhe deu
maior autonomia.”
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E surge, assim, um novo Ministério Publico, com perfil
Unico no mundo, vocacionado e instrumentalizado a defesa dos
direitos e interesses mais sensiveis para a vida em sociedade,
sobretudo de caréater coletivo. Em relacdo a inexisténcia de outro
Ministério Publico com o mesmo perfil estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988, informa Maria Tereza Sadek
(2009, p. 130):

Em primeiro lugar, se considerarmos o
panorama internacional, perceberemos que o
Ministério Publico brasileiro é singular. Eu
costumo brincar dizendo que, quando as
pessoas se gabam exclamando que a
jabuticaba sé existe no Brasil, retruco,
observando que o que existe de fato s6 no
Brasil € 0 nosso Ministério Publico.
Podemos encontrar instituicbes analogas na
América Latina, no mundo Europeu e na
América do Norte. Em nenhum dos paises,
contudo, vamos nos deparar com um
Ministério Publico que apresente um perfil
institucional semelhante ou que ostente igual
conjunto de atribuicdes. O nosso Ministério
Pudblico, a partir da Constituicdo de 1988,
passou a ser uma instituicdo que tem pouca
semelhanca com seus congéneres no
exterior e tampouco com o Ministério Publico
brasileiro do passado. Eu até diria, ousando
uma observacdo ainda mais radical, que o
nome é 0 mesmo, mas a instituicdo n&o.
Varias caracteristicas mudaram. Entre essas
alteracdes, ressalte-se, desde logo, a sua
localizag&o institucional e o rol de suas
atribuicGes.

Para tanto, além de assegurar autonomia administrativa
(art.127, 82°) e independéncia orcamentéria (art.127, 83° ao
Ministério Publico, a Constituicdo Federal estabeleceu seus
principios institucionais (art.127, §1°), suas garantias (art. 128,
85°, ), suas funges institucionais (art. 129) e o definiu como
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado e que Ihe incumbe a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127).
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Os principios institucionais do Ministério Publico sdo a
unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

Pelos principios da unidade e da indivisibilidade entende-
se que a pessoa fisica que atua em nome do Ministério Publico
ndo se confunde com a instituicdo, podendo haver alteragdo dos
seus membros nos termos da lei, sem que isso importe em
prejuizo a eventuais relagdes processuais ou demais iniciativas
em curso numa unidade ministerial. Ademais, “[...] por ser uno, o
Parquet deve ser considerado como um s@ 6érgao, muito embora
tal unidade deva ser vista ho &mbito estrito de cada Ministério
Publico”™%? (CASTILHO, 2006, p. 95).

Como defensor da ordem juridica e do regime demaocratico,
cabe ao Ministério Publico a afericdo dos atos praticados por
todos os o6rgdos do Estado, mantendo-os nos limites
estabelecidos pela Constituicdo e pelo Direito, coibindo a pratica
de abusos e ilegalidades. Assim, deve ser afastada qualquer
vinculacé@o das fungbes exercidas pela instituicdo a satisfagédo de
interesses estatais, que ndo raras vezes destoam do interesse da
coletividade (GARCIA, 2014, p. 113).

O art. 128 da Constituicdo Federal estabelece que o
Ministério Publico abrange o da Unido, que compreende: o

102 “Algumas ressalvas devem, pois, ser explicitadas. S6 ha unidade
dentro de cada Ministério Publico. Unidade alguma existe entre o
Ministério Publico Federal e os dos Estados, nem entre o de um Estado
e o de outro. Nem héa unidade entre os diversos ramos do Ministério
Pulblico da Unido. Muito menos ha unidade entre o Ministério Publico
junto ao Tribunal de Contas e os Ministérios Publicos de carreira.
Embora o caput do art. 128 da Constituicdo disponha que "o Ministério
Pablico" abrange o da Unido e os dos Estados, dando uma ideia de
unidade entre todos eles, na verdade, a unidade que se pode conceber
entre o primeiro e os demais € mais conceitual que efetiva: sé quer dizer
gue o oficio que todos eles exercem é o mesmo oficio de ministério
publico, a que aludem as leis; nesse sentido, é possivel falar no carater
nacional do Ministério Publico, ou até mesmo em unidade de fins, a
vista de sua destinagéo institucional. Mas nunca se podera falar numa
verdadeira unidade funcional ou administrativa do Ministério Publico,
sobretudo num Estado federado como o0 nosso, onde seria irreal falar
numa verdadeira unidade entre o Ministério PUblico de um Estado e o
de outro, ou entre um destes e o Ministério Publico da Unido.”
(MAZZILLI, 2014, p. 134)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Ministério Pablico Federal, o Ministério Publico do Trabalho, o
Ministério Publico Militar, o Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios; e o dos Estados, cada qual com atribuicbes
proprias.

Por sua vez o art. 129 da Constituicdo Federal arrola as
fungbes institucionais do Ministério Publico de forma geral,
englobando o Ministério Publico da Uni&o e o dos Estados:

Art. 129. Sado fungdes institucionais do
Ministério Pablico:

| - promover, privativamente, a ac¢do penal
publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica
aos direitos assegurados nesta Constituicéo,
promovendo as medidas necessarias a sua
garantia;

lll - promover o inquérito civil e a ac¢éo civil
publica, para a protecdo do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;

\% - promover a acao de
inconstitucionalidade ou representacdo para
fins de intervengdo da Unido e dos Estados,
Nnos casos previstos nesta Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e
interesses das populacdes indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia,
requisitando informagfes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade
policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestacfes
processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a
representagdo judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas.
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O referido dispositivo constitucional prevé, assim, o0s
instrumentos tradicionais de atuacao do Ministério Publico para
protecdo dos direitos e interesses da coletividade, como a agéo
penal, o Inquérito Civil e a Acdo Civil Publica.

Destaca-se, no rol apresentado, uma Unica mencao
expressa a um grupo populacional que deve ser defendido
judicialmente pelo Ministério Publico, qual seja aguele composto
pelas populagdes indigenas (inciso V).

E possivel constatar que a Constituicdo Federal conferiu
especial destaque a atuacdo em juizo do Ministério Publico em
relagdo a questdo indigena. Isso porque houve o
estabelecimento de uma posicdo a ser adotada pela referida
instituicdo, que € a de protecdo de direitos. Ou seja, 0 Ministério
Puablico, embora deva guiar sua atuacéo em geral pela marca da
imparcialidade, no que diz respeito aos direitos e interesses da
populacédo indigena deve atuar de forma protetiva, vinculada a
qualidade da parte.'®

19 Em relacdo & possibilidade de o Ministério Plblico atuar de forma
vinculada a protecdo a determinados grupos, discorre Hugo Nigro
Mazzili (2014, p. 651-652): “Quando intervém no zelo de interesse
publico que decorra objetivamente da natureza da lide, pode o
Ministério Publico opinar de forma imparcial. Indague-se, porém: e
guando atue em raz&o de interesse publico configurado em vista de
condicdes especiais de algum tipo de pessoa (incapaz, acidentado do
trabalho), pessoa com deficiéncia etc.)? Estara vinculado & defesa de
tais interesses, ou serd um fiscal imparcial da lei, como no primeiro
caso?

Esta é uma questdo assaz controvertida. Exporemos nosso
entendimento a respeito.

E protetiva a atuacéo ministerial, quando decorra da qualidade da parte.
Assim, pode e deve o 6rgdo do Ministério Publico arguir objecdes e
defesas em favor do incapaz, se este ou seu representante ndo o
fizeram; pode contestar em seu proveito, produzir provas, embargar ou
recorrer — sempre em atividade supletiva ou complementar. Como seu
papel é forma especial de assisténcia ao incapaz, ndo pode recorrer em
favor do reconhecimento de direitos patrimoniais da parte contraria, pois
estaria defendendo interesses disponiveis, de pessoa maior e capaz,
que néo Ihe incumbe defender. Isso ndo impede, porém, possa opinar
livremente, caso identifigue a prescricdo ou |he pareca faltar
fundamento para a defesa dos interesses do incapaz. Eventual protecéo
nao significa auxilio para locupletamento ilicito do incapaz. O que nao
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Extrai-se, inclusive, do texto produzido pela Subcomissao
dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e
Minorias da Comisséo da Ordem Social da Assembleia Nacional
Constituinte, a justificativa para o estabelecimento da referida
fungdo ao Ministério Publico: “Relativamente a protegao juridica,
transfere-se ao Ministério Publico a atuacdo na defesa dos
indios, corrigindo-se a exdrixula (sic.) situacdo atual em que os
indios, por estarem sob a tutela da Funai, ndo conseguem, por
exemplo, recorrer judicialmente contra ela.”

Nos trabalhos realizados pela mencionada subcomisséo,
constata-se que o tema referente a atuacao do Ministério Publico
na defesa dos direitos e interesses das populagfes indigenas foi
discutido na 82 Reunido Ordinaria, realizada em 29 de abril de
1987. Entre constituintes e outras personalidades, estava
presente o jurista Carlos Frederico Marés de Souza Filho,
representando a Comissdo pela Criacdo do Parque Yanomani.
No referido ato, por ocasido do seu pronunciamento, o referido
jurista explicou as razbes pelas quais a Constituicdo deveria
atribuir ao Ministério Publico tal mister. Extrai-se da ata da
reunido:

O SR. RELATOR (Alceni Guerra):—

Dr. Carlos, gostaria que V. S.2 aprofundasse
um pouquinho a sua afirmacao feita, en
passant, sobre o papel do Ministério Publico
na defesa dos interesses indigenas.

O SR. CARLOS MARES: - Constituinte
Alceni Guerra, a ideia que temos do
Ministério Publico, na verdade, é uma idéia
de que o Ministério Publico seja muito amplo
na defesa geral do direito de todos os
brasileiros. Mas acho que, na questédo
indigena, o Ministério Publico devia se
preparar para defender todas aquelas
ameacas ou efetivas agressdes e qualquer

pode é tomar iniciativa de impulso processual (excecdes, embargos,
recursos) em favor de interesses disponiveis da parte contraria, maior e
capaz.”
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direito indigena, seja ele contra a terra,
contra a pessoa, ou contra as nacgdes etc.
Vamos dizer o que ocorre; é que os indios
ndo tém, salvo excegBes, evidentemente,
condicbes de eles mesmos recorrerem as
Juizo (sic.), porque a justica no Brasil € uma
justica cara e ndo raras vezes distante,
principalmente de onde estdo os indios. E,
nés, entidades de apoio aos indios, temos
muita dificuldade de ingressar em juizo. E
inviavel, ndo ha possibilidade juridica de
ingressarmos em juizo salvo na defesa do
direito indigena, mas o direito concreto, na
agressao concreta, o direito indigena (sic.)
nao temes (sic.) como, nem instrumento
capaz a ndo ser pedindo ao préprio Estado
qgue intervenha. Mas o Estado intervém ou
ndo de acordo com a sua possibilidade
politica. Nada mais do que isso. Entao, fica
uma limitacdo efetiva na atuagédo do Estado.
Entdo o que propomos é que haja no
Ministério Publico uma obrigatoriedade de
intervir no caso de agressbes a qualquer
direito indigena. E, naturalmente,
possibilitaria, aqui, aos indios ou as
organizacdes de apoio ou qualquer cidaddo
gque denunciasse essa agressao ao
Ministério Pablico. E o Ministério Publico, de
fato, preparado para isso, pudesse recorrer a
juizo ou até mesmo fora de juizo. Estamos
falando em juizo porque é a questdo mais
cabivel, mesmo reparticdbes publicas, na
esfera administrativa, o Ministério Publico
requerer condutas, normas, ou coisas das
reparticoes administrativas no sentido de
suprir essa agressdo ou essa falha do
servico pulblico aos indios. Porque o
Ministério Publico é o Unico érgdo capaz de
fazer isso. Porque se passarmos nas
Defensorias Publicas, provavelmente esta
Constituicdo nova regulard de forma mais
efetiva; as Defensorias Publicas séo criadas
com a intencdo da defesa do direito
individual. A ideia é a defesa do direito
individual contra a agressdo ao direito
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individual. Ao contrario, o Ministério Publico
tem a funcdo de defesa do direito publico
permanentemente. A sua fungdo é a defesa
do direito publico, como ele é o fiscal da lei, o
defensor da justica, abstratamente, ele
também é o defensor dos direitos publicos. E
como consideramos que 0s grupos de indios
sdo de direito publico porque a funcéo
exatamente é o direito de vida do indio, é o
direito de uma coletividade, estava muito
mais ligado a questdes do Ministério Publico
do que propriamente da Defensoria Publica.

Percebe-se, assim, que a disposi¢do constitucional contida
no art. 129, V, da Constituicdo Federal, foi inserida de forma a
possibilitar maior acesso dos povos indigenas aos seus direitos
especificos, o0 que nado vinha ocorrendo de forma eficiente até
entdo. Ou seja, 0 Ministério Publico brasileiro foi alcado a
posicdo de instrumento de acesso dos povos indigenas aos
direitos humanos, quando isso nédo é feito de forma espontanea
pelo poder publico.

Importante ressaltar que, com a quebra do paradigma
integracionista e assimilacionista, ndo se justifica a defesa da
necessidade de existéncia de uma divisdo rigida de atribuicdes
entre os 6rgdos do Ministério Publico, Estadual e Federal, que
dificulte aos povos indigenas acesso aos seus direitos
especificos, aos Direitos Humanos e aos direitos fundamentais,
acessiveis aos componentes da sociedade envolvente.

Com efeito, h4 quem interprete de forma restrita a
Constituicdo Federal, a fim de atribuir somente ao Ministério
Publico Federal a defesa dos direitos e interesses dos povos
indigenas. Isso porque o art. 109, XI da Constituicdo estabelece
que “Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: XI
- a disputa sobre direitos indigenas.” Desta forma, considerando
a referida previséo constitucional, por uma relagédo de vinculacéo
das atribuicdes do Ministério Publico Federal com a Justica
Federal, somente aquele seria possivel a atuacdo na questdo
indigena.

Esse € o posicionamento de Marcelo da Veiga Beckausen
(2002, p. 15), que, utilizando como base a previsdo contida no
art. 5, 1ll, “e”, da Lei Complementar n°® 75/93, argumenta que, em
havendo a presenca de interesse ou direito indigena a ser
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defendido, na area civel ou penal, deve haver a atuacdo do
Ministério Pablico Federal, seja como parte, seja como fiscal da
lei.

J& Helder Girdo Barreto (2011, p. 102), situando-se numa
posicao intermediaria, entende que as ac¢des que dizem respeito
a disputa sobre direitos indigenas devem ser propostas pelo
Ministério Publico Federal, enquanto as que envolvem indigenas,
mas nao necessariamente direitos indigenas, devem ser
propostas pelo Ministério Publico Estadual, em ambas as
situacBes perante o Juizo competente. Como exemplos de acbes
que devem tramitar perante a Justica Estadual, envolvendo
indigenas, arrola: pedidos de registro de nascimento, de
retificacdo de nome, de separagédo ou divorcio, de alimentos etc.

Ocorre que uma hermenéutica constitucional que vise a
potencializacao dos efeitos dos direitos humanos e fundamentais
conduz a conclusdo da possibilidade de atuacdo também do
Ministério Publico Estadual para a defesa dos direitos coletivos
dos povos indigenas.**

E que, de acordo com o principio da méaxima efetividade, a
Constituicdo Federal deve ser interpretada de forma a possibilitar
a maior amplitude possivel de acesso dos direitos nela previstos
a seus destinatarios, pois, conforme preleciona José Joaquim
Gomes Canotilho, este (2003, p. 1224):

[...] € um principio operativo em relagdo a
todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da
atualidade das normas programéaticas
(Thoma), é hoje, sobretudo, invocado no
ambito dos direitos fundamentais (no caso de
diavidas deve preferir-se a interpretagdo que
reconhega maior eficacia aos direitos
fundamentais).

1% pode-se ainda, cogitar da atuacéo do Ministério Publico em espacos

ndo oficiais de satisfacdo de necessidades e caréncias das
comunidades indigenas, no que se denomina de pluralismo juridico,
definido por Antonio Carlos Wolkmer (2001, p. 219) como sendo “a
multiplicidade de préaticas juridicas existentes num mesmo espago
sécio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou
ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais e
culturais”.
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Nesse contexto, restringir o acesso das comunidades
indigenas ao Ministério Publico Estadual importa na imposicéo
de mais um obstaculo a estas para acesso aos direitos dos quais
sdo titulares, reduzindo a efetividade destes. Consubstancia-se,
ainda, no reforco a negativa histérica aos direitos elementares
acessiveis aos demais cidaddos e em violacdo ao principio da
igualdade’®, pois, conforme afirma Luiz Fernando Villares (2009,
p. 54-55):

Os povos indigenas ndo vivem em situagao
de igualdade dentre os  diversos
componentes da populacgdo brasileira. Alguns
grupos indigenas, ainda hoje, sé&o
perseguidos e tém suas vidas e culturas
ameacadas por inteiro, chegando a ser
dizimados enquanto povos, culturas, linguas
e costumes; sdo impedidos de se
beneficiarem dos mesmos direitos civis,
politicos e econdmicos, sociais e culturais
comuns a outros grupos da sociedade; sao
inferiorizados a um papel secundario, ndo
Ihes sendo possivel na préatica ter a mesma
posicdo social, profissional e 0s mesmos
bens que outros cidadaos.

A declaracdo da igualdade de todas as
pessoas perante a lei nunca bastou em
relacdo a desigualdade racial e étnica
existentes. E necessario o] seu
desdobramento em demais principios e
normas que exijjam esse postulado
diariamente. A Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 3° estabelece como objetivo
fundamental do estado brasileiro a promog¢éo
do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

1% Ao estabelecer as caracteristicas dos Direitos Fundamentais, Sérgio
Cademartori (1999, p. 34-35) ressalta a necessidade de observancia ao
principio da igualdade em relagdo a estes, haja vista que “ao contrario
dos direitos subjetivos conferidos por lei, tais como o direito de
propriedade, que se exercem excludentialios, esses direitos sé&o
inclusivos, isto é, ndo pode cada um gozar dos mesmos bens se os
outros também n&o usufruem deles”.
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outras formas de discriminagdo. O Estado
esti a servico de todos, sem excegdo ou
discriminacdo. N&o pode ser perpetuador da
situagdo atual, agente da continuidade da
discriminacdo e da desigualdade entre
diferentes grupos sociais. Ao contrario, 0
Estado tem como meta, dever, procurar a
igualdade de todos os cidadaos.

Desta forma, entende-se que tanto o Ministério Publico
Estadual como o Ministério Publico Federal podem atuar na
defesa de direitos e interesses dos povos indigenas,
ressalvando-se somente os temas que sdo de atribuicdo de cada
orgéo.

Com efeito, conforme leciona Willian Lira de Souza (2012,
p. 297), é possivel vislumbrar duas grandes gamas de direitos e
interesses que dizem respeito as comunidades indigenas. Uma
que lhes € intrinseca e que, desde o paradigma integracionista,
vem sendo tutelada pelo Estado. Destacam-se, nessa primeira
gama, a cultura tradicional e o indigenato. A segunda gama é
composta pelos direitos humanos, que possuem como titulares
todas as pessoas, essenciais & sobrevivéncia e a preservacao
cultural das comunidades. Nessa Ultima vertente de direitos é
que se identifica a competéncia da Justica Estadual e, por
consequéncia, a atribuicdo do Ministério Publico Estadual para
sua defesa.

Os direitos previstos no art. 231 da Constituicdo Federal,
que dizem respeito a organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, sdo os considerados tipicamente indigenas,
logo, sua disputa deve ser analisada pela Justica Federal, nos
termos do art. 109, Xl, da Constituicdo Federal. A protecao aos
demais direitos, tratando de normas aplicaveis ndo somente aos
povos indigenas e ndo havendo necessidade de se acionar a
Unido, justifica a competéncia da Justica Estadual (SOUZA,
2012, p. 298). Em relagdo ao tema, complementa o referido
autor:

Um terceiro ponto de importancia vem de que
os direitos humanos mais essenciais sdo de
competéncia comum da Unido, Estados e
Municipios, como prevé o artigo 23 da
Constituicdo Federal de 1988. Cabe
concorrentemente a Unido, Estados e
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Municipios, em destaque, garantir
alimentagdo, saude, moradia e educacéo.
Tratando-se de competéncia comum,
qualquer dos entes federados pode ser
demandado para atender ao direito
fundamental relegado. Ndo se tratando de
matéria prevista no artigo 231 da
Constituicdo Federal e n&o havendo
interesse da Unido, a competéncia sera do
juizo estadual (SOUZA, 2012, p. 298-299).
Por fim, urge lembrar que a competéncia da
Justica  Federal é delineada pela
especialidade e excecdo. Nesse contexto, as
hipéteses que implicam em atribuicdo do
ente federal devem ser interpretadas
restritivamente. Assim, ndo cabe estender a
regra do artigo 109, XI, a casos nao previstos
pela Constituicdo e demais estatutos
pertinentes, muito menos querer transformar
tal norma em hipdtese de competéncia em
razédo da pessoa.

O Ministério Publico Estadual possui, assim, atribuicdo
para a protecdo dos direitos e dos interesses dos povos
indigenas que dizem respeito a consagracdo de determinados
processos de luta por dignidade por estes travadas, tanto no
ambito extrajudicial, como no ambito judicial, afastando-se, no
caso, um dos paradoxos da teoria classica dos direitos humanos
apresentado por Joaquin Herrera Flores, qual seja, o do duplo
critério (HERRERA FLORES, 20094, p. 71).

Com efeito, conforme visto anteriormente, é possivel que
normas de direitos humanos sejam utilizadas para legitimar
processos de opresséao e disputas de poder que podem ou nao
refletir as lutas por dignidade dos grupos sociais que reivindicam
a possibilidade de usufruir uma vida digna de ser vivida.

Ao ndo se permitir que uma instituicdo vocacionada
constitucionalmente para a defesa dos direitos humanos, como é
0 Ministério Publico Estadual, atue na protecdo de direitos e
interesses indigenas, com base em justificativas fundadas em
razbes técnico-juridicas e/ou por disputa de poder, estabelece-se
um duplo critério de aplicacdo das normas de direitos humanos.
De um lado, avanga-se no sentido de atribuir a uma instituic&o
forte, independente, dotada de poderes e garantias, a funcéo de
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protecdo dos direitos e interesses dos povos indigenas e, de
outro, na pratica, restringem-se os seus limites de atuacao a um
anico 6rgao, criando uma hipdtese de ndo atuacdo inexistente
para as demais pessoas.

Salienta-se, ainda, o fato de que o Ministério Publico local
(Estadual) se encontra geograficamente mais proximo das
comunidades indigenas, quando em comparacdo com O
Ministério Publico Federal, o que facilta a realizagdo de
diagnosticos, dialogos com as comunidades e maior
conhecimento da realidade especifica por aquelas vivenciadas.

Apés ressaltar que o0 estabelecimento de atribuicédo
exclusiva ao Ministério Puablico Federal € medida que néo
beneficia por completo os povos indigenas, ressalta Eduardo
Araujo da Silva (1989, p. 66):

Na verdade, a competéncia da Justica
Federal deveria ser fixada tendo-se em vista
tdo-somente o interesse direto da Unido nos
litigios relativos a direitos ou interesses
indigenas.  Assim, exemplificativamente,
qualquer lide que tivesse como objeto terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios
deveria ser julgada pela Justica Federal, uma
vez que o inciso Xl do art. 20 da Carta
Constitucional dispde expressamente que
tais terras constituem bem da Uni&o.

Por outro lado, as questbes excluidas do
interesse da Unido ficariam, em observancia
as regras de fixacdo da competéncia, a cargo
da Justica Estadual, quando entédo
funcionaria o Ministério Publico local.

Dai a critica, sem qualquer pretensédo de
esvaziar a esfera de atuagdo do Ministério
Pablico federal, mas sim colocando os
interesses indigenas em primeiro plano, pois
indubitavelmente seria o Ministério Publico
local o 6rgdo que acompanharia de perto
todos os conflitos de interesses envolvendo
indios ou comunidades indigenas nas
regibes mais afastadas desse “pais
continental”. Seria ele o mais indicado para
conhecer os problemas regionais e melhor se
entrosar, no contato diario, com as
populagdes indigenas e autoridades locais.
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Enfim, ele reuniria os atributos suficientes
para uma visdo apurada da realidade
indigena  brasileira, notadamente nas
localidades mais distantes.

Desta forma, a fim de evitar o estabelecimento de
obstaculos a priori para acesso dos povos indigenas aos direitos
humanos, legitimando-se visGes, estaticas, abstratas e
universalistas que ndo atendem aos seus interesses, deve ser
reconhecida a possibilidade de atuacdo do Ministério Publico
Estadual para a protecdo dos direitos e interesses das
populac¢@es indigenas.

Nesse contexto, a atuacdo do Ministério Publico na
protecdo dos direitos dos povos indigenas ndo pode ocorrer de
forma a legitimar praticas tradicionais hegemonicas, positivistas,
essencialistas e descontextualizadas. Entende-se que, pelas
especificidades da tematica, deve a instituicdo atuar de forma
diferenciada nova, critica e contextualizada em praticas sociais
emancipadoras. Para tanto, oferece-se como proposta a teoria
critica dos direitos humanos construida por Joaquin Herrera
Flores. E 0 que sera exposto no topico seguinte.

4.2 AS DECISOES INICIAIS PARA A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO NA PROTECAO DOS DIREITOS
INDIGENAS E O DIALOGO INTERCULTURAL COMO
INSTRUMENTO DE ATUACAO

Conforme propugna Marcelo Pedroso Goulart (2013, p.
116), o Ministério Publico contemporaneo assume o
compromisso-dever de constru¢cdo de uma democracia
substancial, passando a atuar como agente da vontade politica
transformadora, cabendo-lhe realizar o que denomina de “a
grande politica”, caracterizada pela intervengdo positiva na
realidade social mediante acdes politico-juridicas que
possibilitem a mudanca na ordem social para melhor.

O Ministério  Publico  construtor da
democracia é — ou deveria ser — uma
instituicdo catértica, universalizante e n&o
corporativa. Nesse sentido, a intervencéo do
Ministério Publico deve estar voltada para a
superacao dos residuos corporativistas e
particularistas que inibem a articulacdo dos
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grupos sociais subalternos e marginalizados
e 0S mantétm presos no momento
corporativo, medindo a formacgéo da vontade
politica transformadora que transportara
€SSes grupos sociais para 0 momento ético-
politico.

O momento corporativo é aquele em que
prevalecem os interesses particulares das
pessoas e dos grupos, totalmente
desvinculados dos interesses gerais da
sociedade. A permanéncia das pessoas, dos
grupos sociais e das instituicdes no momento
corporativo mantém a consciéncia no nivel
da passividade (recepgéo passiva do mundo,
desconhecimento da funcdo politica). E o
momento em que se expressa o estado de
alienacdo do individuo, dos grupos, dos
movimentos sociais, das instituicbes e de
uma sociedade que, alheios as suas
atividades, aos resultados das suas
atividades, a natureza e aos seres humanos,

gquedam-se impotentes diante das
necessidades de mudancas impostas pela
realidade.

O momento ético-politico € aquele em que as
pessoas, 0S grupos sociais e as instituicoes,
assumindo compromisso com o0s valores
universais e tomando consciéncia de sua
funcéo politica, partem para uma intervengéo
modificadora da realidade, para uma pratica
transformadora (préxis).

Essa transicdo do momento corporativo para o0 momento
ético-politico é que torna o Ministério Publico verdadeiramente
defensor do regime democratico nos termos estabelecidos na
Constituicdo, haja vista que direciona suas atenc¢bes
principalmente para a protecdo dos grupos que se encontram em
situacéo de maior vulnerabilidade social.

Desta forma, é inconcebivel que a atuac@o do Ministério
Publico, defensor do regime democratico, ubicada no seio da
sociedade civil, ocorra de forma a privilegiar aplicag6es do direito
com base numa perspectiva positivista, com espeque em
principios racionalistas e distantes da realidade de desigualdade
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socioecondmica vivenciada pela maioria das pessoas integrantes
das classes dominadas (MACHADO; GOULART, 1992, p. 42)

Dalmo de Abreu Dallari (2009, p. 94) ressalta que o
Ministério Publico, apds a Constituicdo Federal de 1988, assume
o papel de “Advogado do Povo”, o que, para além de alterar o
sistema juridico-constitucional brasileiro, alterou 0
comportamento dos membros do Ministério Publico, que, em
regra, compreenderam e assumiram esse novo papel
constitucional, influenciando enormemente a efetivagdo dos
direitos humanos no Brasil'®.

Nesse contexto, a atuacdo do Ministério Publico em
matéria de protecdo dos direitos e dos interesses dos povos
indigenas deve se dar com base numa perspectiva critica, nova,
integradora, contextualizada em processos sociais
emancipadores, sob o paradigma de uma teoria critica dos
direitos humanos.

Para tanto, a fim de relacionar a atuacdo do Ministério
Pdblico com a protecdo dos direitos e interesses dos povos
indigenas, serdo estabelecidas as decisdes iniciais a serem
adotadas pelo agente do Ministério Publico para o exercicio
adequado de tal mister, tendo como base as seis decisdes
iniciais estabelecidas por Joaquin Herrera Flores (2009a, p. 38-
57) para a concepcao de uma teoria critica dos direitos humanos.

A primeira das decisbes iniciais a ser adotada pelo
Ministério Publico na protecdo dos direitos e interesses dos

1%“Um dado positivo, que merece registro, é que ja sdo muitas as
demonstragfes préticas, em situacdes concretas, de comprovacao da
fidelidade do Ministério Plblico a esses compromissos, desmentindo,
entre outras coisas, a afirmacdo de que os direitos econdbmicos, sociais
e culturais

ndo sdo verdadeiros direitos porque ndo sao justicaveis. Gragas a
participagdo firme e objetiva de integrantes do Ministério Publico, tem
sido comprovada a justiciabilidade daqueles direitos, o que significa um
passo positivo e muito importante no sentido da garantia da eficacia
juridica e social das normas juridicas referentes aos direitos humanos.
Isso tem confirmado o Ministério Publico como verdadeiro Advogado do
Povo, garantia da eficacia das normas juridicas relativas aos direitos
fundamentais da pessoa humana e, em Ultima andlise, instrumento
fundamental para a garantia e a promocédo da dignidade da pessoa
humana.” (DALLARI, 2009, p. 95)
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povos indigenas é a que estabelece a necessidade de se pensar
de outro modo.

Com efeito, ndo € possivel que os agentes do Ministério
Publico que possuam atribuicdo para atuar na teméatica indigena
busquem as balizas para tal atuagdo somente nas normas
juridicas, entendendo que as possibilidades de sua concretizagao
se dardo somente por meio da utilizacdo das formas e
instrumentos juridicos tradicionais.

A adocdo de uma atuacdo tradicional, que busca a
legitimidade para atuagdo somente nas normas, torna o
Ministério Publico insensivel as demandas especificas e incapaz
de concretizar as lutas por dignidade historicamente travadas
pelos povos indigenas brasileiros.

A variada gama de areas que sdo de atribuicao do
Ministério Publico, o excesso de trabalho e a forma de selecao
dos seus integrantes para ingresso na carreira, entre outros
fatores, pode servir de estimulo para uma atuacdo padronizada,
com mecanismos e procedimentos iguais para atuagdo em todas
as areas, com o objetivo de melhor gerenciamento dos servicos.

Uma atuacdo homogeneizante acaba por desconsiderar os
diferentes contextos e as diferentes especificidades que
envolvem grupos diversos, como é o caso dos povos indigenas.

Pensar de outro modo €, assim, romper com mecanismos
de pasteurizacdo do agir que ndo se harmonizam com a
realidade sécio-histérico-cultural dos povos indigenas e com a
concretizagdo dos seus processos de luta por dignidade. Deve
haver, pelo agente do Ministério Publico, abertura para a
alteridade, para o (re) conhecimento de juizos acriticos
internalizados e naturalizados no seu proprio espirito. Nesse
sentido preconiza Maria Rezende Capucci (p. 1):

Conforme bem exposto pela Excelentissima
Sra. Dra. Deborah Duprat — Subprocuradora
Geral da Republica e coordenadora da Sexta
Céamara de Coordenacdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal (indios e minorias)
—, No curso de iniciagdo dos novos membros
do Ministério  Publico Federal, que
ingressaram na instituicdo por meio do 22°
Concurso, curso este realizado na segunda
quinzena do més de setembro de 2004, o
trabalho com os Povos Indigenas envolve
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conhecimentos que vdo muito além de
interpretacdo de normas juridicas; exige,
também, um conhecimento de si mesmo e,
mais que tudo, um conhecimento do outro;
daquilo que é diferente culturalmente e,
muitas vezes, estranho aos nossos olhos.

Assim, os agentes do Ministério Publico devem atuar no
sentido de abdicar de pensamentos ancorados no lugar comum,
na ideia de que os direitos dos povos indigenas estdo todos
fundamentados e que o momento atual exige sua mera
aplicacdo, mesmo que acritica. Ainda, necessario se faz
desnaturalizar a ideia da existéncia de um indio genérico, em
cujos parametros rigidos devem se enquadrar as pessoas
indigenas, sob pena de ndo atuacdo da instituicdo ou atuacéo de
forma inadequada.

Nesse ponto especifico adquire especial importancia uma
especial sensibilidade dos membros do Ministério Publico lotados
em unidades ministeriais cujas comarcas ou secdes judiciarias
possuem municipios com aldeias proximas dos centros urbanos.
Isso porque € comum que, nesses locais, os indigenas transitem
regularmente ou morem na cidade, utilizando-se dos
equipamentos publicos, comércios etc. Desta forma, uma analise
descontextualizada pode conduzir a conclusdo precipitada de
que estes “deixaram de ser indios”, logo, ndo possuem mais
direitos especificos a serem protegidos, 0 que nao é verdade.

Darcy Ribeiro arrola as atitudes emocionais que dificultam
a interacdo entre os indigenas e a sociedade envolvente. Tal rol
pode ser utilizado em atendimento aos fins do presente trabalho
para identificar as atitudes emocionais dos agentes do Ministério
Publico que podem dificultar a concretizacdo da decisao inicial
tendente a fazer com que se pense de outro modo.

A primeira atitude é a atitude etnocéntrica dos que
identificam os indios como seres primitivos, com caracteristicas
biolégicas, psiquicas e culturais que ndo sdo desejaveis e que,
por isso, devem ser modificadas a fim de que assimilem os
modos de vida pretensamente hegemdnicos, obrigando-os a
adotar as unicas formas “corretas” de vestir, comer, casar e falar.
E a atitude tradicionalmente utilizada pelos missionarios que,
com o objetivo de salvar almas, buscam eliminar os costumes
que julgam heréticos e detestaveis, como a antropofagia, a
poligamia, a nudez, entre outros, e daqueles que entendem ser
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vergonhoso para os “civilizados” conviver, no mesmo momento
histdrico, com pessoas que se pintam com urucu, que afiam os
dentes, que deformam os beicos e as orelhas, que vivem em
chogas imundas e falam linguas ridiculas (RIBEIRO, 1996, p.
213-214).

Conforme visto, historicamente os indios foram vitimas de
todo tipo de opresséo tendente ao seu completo aniquilamento,
consubstanciando o que se denominou de politica
integracionista, comprometida com um sistema ideoldgico
eminentemente capitalista. Como consequéncia de tal politica,
tem-se ndo sé o exterminio fisico dos indigenas, mas, em
diversas éareas, o0 estabelecimento de uma relacdo de
dependéncia destes com as estruturas que estdo no seu entorno.

Nesse cenario, o agente do Ministério Puablico deve
considerar o referido contexto sécio-histérico (explorado no
Capitulo 2) a fim de assumir 0 compromisso com uma nova
forma de pensar, ndo propagadora de uma ideologia tendente a
progressivamente desconstruir as caracteristicas dos povos
indigenas, com base na sua comparacdo com a adocdo de
padrbes ocidentais, pretensamente hegemonicos.

A eventual incorporacdo da referida atitude evidencia a
existéncia de uma postura essencialista e universalista por parte
do agente do Ministério Publico, que corrobora a manutencéo de
visbes abstratas e estaticas fundadas numa racionalidade
juridico-formal, que influencia na adocdo de uma praxis
descontextualizada e legitimadora de processos de opressédo em
face das referidas coletividades.

Pode-se esquematizar a referida atitude da seguinte forma:

Atitude etnocéntrica —> Racionalidade Juridico/Formal —> Praticas descontextualizadas

A segunda atitude a ser evitada pelo Ministério Puablico
protetor dos direitos e interesses dos povos indigenas € a atitude
romantica, que concebe estes como pessoas bizarras, que nao
podem, de forma alguma, se misturar na “sociedade nacional” e
que, por isso, devem ser “conservados” com suas caracteristicas
originais, ao lado dos museus e dos sitios arqueoldgicos
(RIBEIRO, 1996, p. 214). E atitude reveladora de uma postura
localista, propugnadora da preponderéancia do préprio, do local,
que eleva a cultura e a diferenca a posicdes centrais, 0 que
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conduz, por consequéncia, a uma pratica localista,
excessivamente contextualizada.
Pode-se esquematizar a referida atitude da seguinte forma:

Atitude romantica —> Racionalidade Material/Cultural — Préticas localistas

A terceira atitude que deve ser evitada pelo membro do
Ministério Publico com atribuicdes para protecdo dos direitos e
interesses dos povos indigenas é a absenteista. Para esta, como
a expansdo da sociedade nacional € inevitavel, todos os
indigenas serdo progressivamente incorporados, suas culturas
serdo desintegradas e os indios, como consequéncia, serao
extintos. Entende que, como os indios estdo condenados a viver
em condicdo de penuria e de ignorancia semelhantes aos demais
brasileiros pobres, pertencentes a outras racas e culturas, devem
todos receber o mesmo tratamento, pois somente juntos
conseguirdo superar a situagdo de vulnerabilidade em que se
encontram (RIBEIRO, 1996, p. 214). Tal atitude legitima
pretensdes intelectuais falsas, passivas, que se colocam como
neutras em relagdo as condicdes reais vivenciadas pelos povos
indigenas, conduzindo a uma pratica homogeneizante que se
fundamenta em raciocinios légico-formais. Pode ser
esquematizada da seguinte forma.

Atitude absenteista — Racionalidade Juridico/Formal — Préticas localistas

Assim, tem-se que, para pensar de outro modo, na
proposta de uma atuacao protetiva com base na teoria critica dos
direitos humanos, deve o agente do Ministério Publico abdicar de
atitudes etnocéntricas, romanticas e absenteistas,
descomprometidas com a identificagcdo das expectativas de vida
digna dos povos indigenas.

Trabalhar com “o  outro”, diferente
culturalmente, exige, portanto, a visdo a partir
de uma 6tica distinta: a 6tica do novo, do
diferente; bem como a incorporagdo, ao
menos para o desenvolvimento do trabalho
gue nos é proposto, de outros valores que
ndo os nossos. E se é facil fazer tal
afirmacgéo, vivencia-la, como ja nos havia
sinalizado a expositora da 6% Camara de
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Coordenagdo e Revisdo, no curso de
iniciacdo mencionado, é tarefa um tanto
quanto dificil, que exige determinagao,
postura de humildade e, mais que tudo, a
abertura e vontade de conhecer o novo como
ele realmente é, e ndo como O nNOSSO
etnocentrismo nos induz a ver. Mais ainda:
questionar valores com 0s quais sempre
estivemos acostumados (e que, muitas
vezes, sdo, para nos, verdades absolutas)
para enxergar a partir de outra lente. E, a
partir desta nova visdo, quem sabe relativizar
conceitos arraigados oriundos de uma cultura
predominante  que, historicamente, e
contrariando 0s preceitos constitucionais
inaugurados com a nova ordem que vige a
partir de 1988, vem atuando para manter a
sua hegemonia.

Essa predisposicdo ao conhecimento do
novo, entretanto, a0 mesmo tempo em que é
dificil — j& que, como dito, exige-se o
questionamento de crengas construidas
durante toda uma vida — é, por outro lado,
uma rica experiéncia de vida. Experiéncia
esta que traz consigo a maravilhosa
oportunidade nao s6 de contribuir com a
continuidade histérica de Povos Unicos na
sua forma de ser no mundo mas que,
também, pode refletir em nossa vida pessoal,
ja que o convivio e o aprendizado com o0s
Povos Indigenas nos fornecem elementos e
nos ddo acesso a conhecimentos que nos
possibilitam mudar o modo como
enxergamos a propria vida (CAPUCCI, 2009,

p. 2).

A segunda decisdo a ser adotada pelo Ministério Publico
na protecdo dos direitos e interesses dos povos indigenas é a
gue propugna a necessidade de se evitar a negatividade dialética
rumo a afirmacéo ontolégica e axioldgica. Ou seja, ndo pode o
agente do Ministério Publico se restringir a negar a adocdo de
atitudes etnocéntricas, roméanticas e absenteistas, bem como a
negar a utilizagdo das normas juridicas nacionais ou
internacionais, por considera-las concebidas de forma a legitimar
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um sistema histérico de dominagédo e de desrespeito aos povos
indigenas.

Deve haver a reapropriacdo das atitudes extremadas
mencionadas e das normas juridicas existentes, a fim de
contextualiza-las de forma critica, ampliando-se suas deficiéncias
a fim de (des) articuld-las com outras praticas de maior contetdo
politico e social.

Como exemplo, tem-se a Convencdo n° 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho. Embora, conforme
exposto anteriormente, o estabelecimento de direitos normativos
visando a protecdo dos povos indigenas por uma organizacao
voltada a garantia de direitos dos trabalhadores tenha sido
funcional aos interesses do mercado, ndo se pode ignorar o fato
de que a referida Convencdo prevé diversos direitos que
concretizam reivindicacfes histéricas dos referidos povos.

A mera negativa da aplicagdo da nhorma com base no nédo
reconhecimento da sua legitimidade, adequagdo e/ou n&o
autoaplicabilidade®®’, conduzirda os povos indigenas a, num

197 Nesse sentido asseveram Alfredo Wagner Berno de Almeida e

Sheilla Borges Dourado (2013, p. 29-31): “No Brasil ainda n&do ha lei
regulamentando o direito de consulta preconizado na Convengdo 169
da OIT. Um grupo interministerial foi criado em janeiro de 2012 com o
objetivo de estudar, avaliar e apresentar proposta de regulamentagéo
da convencdo quanto aos procedimentos de consulta prévia a povos
indigenas e tribais. Criticado por ndo incluir nesse grupo representantes
de povos e comunidades tradicionais, o governo federal, em seguida,
iniciou com eles as discussdes sobre o processo de regulamentacéo.
Ainda que variados setores defendam a regulamentacdo do direito de
consulta previsto na Convencgéo 169, ha perspectivas divergentes sobre
a necessidade dessa medida. Argumenta-se que tal regulamentacao se
converteria num mecanismo de restringir direitos desses povos e
comunidades, sendo mesmo desnecessaria, devido a autoaplicabilidade
da Convencdo 169 no Brasil que, uma vez ratificada, passaria
imediatamente a produzir efeitos para os Estados signatarios. No
momento em que esse processo de discussdo se desenvolve, prevalece
nas mais altas instancias de poder no Brasil uma corrente de
pensamento conservador a respeito dos direitos de povos indigenas e
demais povos e comunidades tradicionais, o que tende a restringir o seu
alcance, buscando flexibilizar os direitos territoriais. No Executivo, no
Legislativo e no Judiciario, as forgas contrarias a efetivagdo desses
direitos sdo expressivamente maiores do que as forgas aliadas a essa
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contexto de cada vez mais retrocessos em matéria de previsao
de direitos'®, enfrentarem ainda mais dificuldades para protecdo
aos seus interesses e direitos especificos. Deve, assim, o
Ministério Publico, buscar a incidéncia da Convencao n° 169 da
OIT, enfrentando eventuais argumentos em sentido contrario.

Mais do que buscar a aplicacdo das disposi¢cdes contidas
na Convencdo n° 169 da OIT, é importante que o Ministério
Pdblico como um todo dé a devida publicidade as suas
disposices, internalizando seu conteldo nas suas atividades
cotidianas, principalmente nos 6rgdos onde ndo ha atuacéo
devidamente estruturada e especializada em relagdo a questéo
indigena.

Ademais, é importante que os agentes do Ministério
Pdblico busquem disseminar conteldos voltados a maior
compreensdo pelos demais juristas, autoridades locais,
sociedade em geral e pelo meio escolar'® a respeito das

causa. [...] As decisbes do Supremo Tribunal Federal igualmente tém
expressado um recrudescimento do conservadorismo na interpretacédo
dos direitos de povos e comunidades tradicionais. Dois casos séo
embleméticos: o julgamento da ac¢&@o popular contra a demarcagédo da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, no ano de 2009, e o
julgamento, ainda em curso, da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
contra o Decreto n. 4.887/2003, norma que regulamenta o processo de
demarcacgéo de terras quilombolas. Em ambos os casos, os direitos
humanos reconhecidos pela Convencao 169, cuja vigéncia — ha de se
lembrar - é plena no Brasil desde a sua ratificagdo, foram
negligenciados pela suprema corte do judiciario. O direito a participacao
e a consulta, o direito de autodeterminagdo, de manutencao dos modos
de vida e dos territorios tradicionais foram flagrantemente maculados no
pronunciamento de alguns ministros incapazes de admitir a
peculiaridade dos modos de vida, as necessidades e demandas
proprias  desses  grupos  socialmente  distintos,  vinculados
necessariamente ao territorio para a sua reprodugdo material e cultural.”
1% Deve-se se ressaltar a existéncia de propostas de emendas
constitucionais com o objetivo de dificultar a concretizacdo de direitos
dos povos indigenas, como a PEC n° 215 que, em suma, busca
transferir ao Congresso Nacional a decisdo sobre a demarcacéo de
terras indigenas.

19 Inclusive, com o objetivo de que sejam ministrados, nas escolas,
contelidos especificos a respeito dos povos indigenas, a Lei n® 11.645,
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especificidades que envolvem os povos indigenas, rompendo
com processos de naturalizacdo da desigualdade, preconceito e
injustica social'™®.

A terceira decisé@o inicial a ser adotada pelo Ministério
Pdblico na protecdo dos direitos e interesses dos povos
indigenas, numa perspectiva critica dos direitos humanos é a que
estabelece a necessidade de se pensar as lutas pela dignidade
dos referidos povos a partir da problematizagédo da realidade.

Como defensor da ordem juridica, do regime demaocrético e
dos direitos humanos, cabe ao Ministério Publico possibilitar a
abertura de caminhos para a utilizagdo de novos instrumentos e
formas de acdo alternativas que aproximem a instituicdo da
realidade indigena que se encontra marginalizada, oculta ou
ignorada. Deve haver o estabelecimento de espacgos de encontro
com as comunidades indigenas que possibilitem a estas explicar
e interpretar sua propria realidade.

de 10 de marco de 2008, alterou o art. 26-A da Lei 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, para incluir no curriculo oficial da rede de ensino a
obrigatoriedade da tematica “Histéria e Cultura Afro-Brasileira e
Indigena, nos seguintes termos: “Art. 26-A. Nos estabelecimentos de
ensino fundamental e de ensino médio, publicos e privados, torna-se
obrigatério o estudo da histéria e cultura afro-brasileira e indigena.

§ 1° O contetdo programético a que se refere este artigo incluira
diversos aspectos da historia e da cultura que caracterizam a formagéo
da populacéo brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como o
estudo da histéria da Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos
povos indigenas no Brasil, a cultura negra e indigena brasileira e o
negro e o indio na formagdo da sociedade nacional, resgatando as suas
contribuicbes nas areas social, econbmica e politica, pertinentes a
hist6ria do Brasil.

§ 2° Os contelidos referentes a histéria e cultura afro-brasileira e dos
povos indigenas brasileiros serdo ministrados no ambito de todo o
curriculo escolar, em especial nas areas de educacdo artistica e de
literatura e historia brasileiras.” (NR)

10 «Os indios sdo objeto de discriminagdo racial por parte das
populacdes com que estdo em contato, as quais, diante da diferenca de
costumes, de concepgdes e de motivagbes, bem como da pobreza do
equipamento indigena de luta pela vida, reagem, considerando-os tipos
subumanos, despreziveis, em quem podem atirar como se fossem
animais.” (RIBEIRO, 1996, p. 215)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9394.htm#art26a.
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Para tanto, torna-se indispensavel que os agentes do
Ministério Publico realizem visitas'™* constantes as comunidades
indigenas, interagindo com estas e com suas liderancas, no
sentido de identificar quais sdo suas principais necessidades e
com o objetivo de possibilitar uma apreensdo mais adequada da
sua realidade especifica.

N&o basta somente a realizacdo de audiéncias publicas
formais ou a realizacdo de atendimentos ao publico*? na sede
da unidade ministerial para que o agente do Ministério Publico
adquira conhecimento das possibilidades de intervenctes
protetivas em beneficio dos povos indigenas. Tais procedimentos
tradicionais de atuacdo ministerial ndo necessariamente irdo
possibilitar um diagnéstico especializado a respeito das principais
demandas existentes numa comunidade indigena e o
conhecimento da sua realidade de forma préxima.

No caso de atendimento individual para tratar de tema que
diz respeito a toda a comunidade indigena, cabe ao agente do
Ministério Pudblico, seguindo as licdes de Marc Augé (2009, p.
39), ao tratar do trabalho do etndlogo, apreender toda a

MLOA titulo de exemplo, tem-se o trabalho realizado pela Area das
Comunidades Indigenas do Centro de Apoio Operacional das
Promotorias de Justica de Prote¢éo aos Direitos Humanos, do Ministério
Publico do Estado do Parana, que periodicamente se desloca a
comunidades indigenas existentes em todo o Estado para realizagéo de
dialogo com os indigenas e com as autoridades locais, a fim de
identificar suas principais necessidades e as possibilidades de
intervencao.

12 Conforme salienta Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 137): “No tocante ao
Ministério Publico brasileiro, o atendimento ao publico é um dos canais
mais eficientes para que a instituicdo desempenhe suas funcbes
constitucionais de zelar pelo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituigéao,
ou seja, uma verdadeira fungdo de ombudsman da sociedade. Por meio
do atendimento, o membro do Ministério Publico recebe a reclamacgéo
do povo, apura a noticia ou determina sua apuracao, investiga de modo
direto os fatos, especialmente quando a policia ou a administracdo ndo
tém interesse ou nao tém possibilidade de apura-los, e, enfim, se for o
caso, propde a agdo penal ou a agdo civil publica quando necessario. O
atendimento ao publico pelo membro do Ministério Publico passou a ser
um importante veiculo de acesso do povo a seus direitos
constitucionais.”
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individualidade como resumo provavel do todo social, mediante
um processo de imaginagdo contextualizado cultural e
historicamente.

Nesse contexto, importa ao representante do Ministério
Publico analisar de forma critica a necessidade de utilizagdo dos
instrumentos tradicionais de contato com a sociedade em geral, a
fim de constatar se estes possibilitardo aos indigenas exteriorizar
suas expectativas por dignidade de forma adequada aos seus
costumes, tradi¢cdes e cultura.

Problematizar a realidade €, assim, criar lugares de
encontro em que, em condicbes de igualdade, os povos
indigenas e o Ministério Publico possam estabelecer um dialogo
intercultural, sem hierarquiza¢bes, sem a homogeneiza¢do do
pensar e do agir, sem a busca de legitimacdo de procedimentos
técnico-juridicos, instituidos para solucionar problematicas
eventualmente inexistentes, ou existentes em outros termos. A
dignidade dos povos indigenas ndo pode ser protegida de forma
isolada, a priori, mediante andlises documentais, oitivas,
cumprimento de requisi¢des e outros atos formais.

Também como decis@o anterior & prote¢do dos direitos e
interesses indigenas pelo Ministério Publico, ha que se ter a
compreensdo de que a possibilidade da sua efetivacdo nao é
mera utopia, algo impossivel de ser realizado.

Com efeito, a analise da histéria da legislacao indigenista,
nos termos expostos no Capitulo anterior, evidencia que o campo
do juridico foi, em relagcdo ao tema, sempre permeado de
paradoxos. A realidade de opressdo e de desrespeito vivenciada
pelos povos indigenas conviveu durante anos com a previsédo de
direitos abstratos que aguardavam serem efetivados pelo Estado.
Atualmente, tal processo paradoxal ainda ocorre.

Cabe ao Ministério Publico analisar criticamente tal
processo historico e romper com a ideia da impossibilidade de
garantia de protecdo aos interesses e direitos dos povos
indigenas, mediante a adocdo de acdes praticas com tal objetivo,
sem ancoramento em  automatismos  transcendentais
pessimistas, mas nos modos de existéncia concretos e
contextualizados das referidas coletividades. Ou seja, 0 novo, na
guestdo indigena, deve ser alcancado mediante a construcdo de
heteretopias, “outros lugares”, em vez de se buscar a legitimagéo
da construcao utdpica ocidental, no sentido de que, no futuro, um
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dia, tudo sera melhor para os indios, o que conduz a alienacéo,
ao irrealismo e a passividade.

Como Ultima decisd@o inicial cabe ao Ministério Publico
orientar suas acdes pela compreensdo de que nem tudo vale o
mesmo. Com base em tal decisdo, deve-se considerar que 0s
direitos humanos na sua concepcao tradicional foram construidos
sob o marco de contextos histdricos, politicos, geograficos e
epistemoldgicos totalmente diversos daqueles vivenciados pelos
povos indigenas do Brasil e que tais normas convivem h&a anos
com uma ldgica de dominacdo e exclusdo destes da
possibilidade de gozar uma vida digna de ser vivida. As
concepcbes de dignidade dos povos indigenas foram sempre
consideradas irracionais, barbaras e ndo adequadas ao modelo
de civilizagdo ocidental, funcional aos interesses do mercado.

Assim, deve-se partir de um relativismo relacional, que
considera as formas indigenas de interpretar, explicar e interagir
com o mundo como merecedoras da mesma consideracdo que é
dispensada as demais formas ocidentais existentes em seu
entorno. E isso pode ser feito mediante o empoderamento das
comunidades indigenas, conferindo-lhes autoridade suficiente
para dialogar de forma igualitaria com os agentes do Ministério
Publico e com os demais representantes dos poderes publicos.

E nesse contexto que sobressai a necessidade de se
estabelecer o didlogo intercultural como alternativa a atuagéo do
Ministério Pulblico na protecdo dos direitos e interesses
indigenas.

Utilizando-se do dialogo intercultural, deve-se alcancar o
que Joaquin Herrera Flores (2009b, p. 163) denomina de
“universalismo de chegada ou de confluéncia”. Os indigenas
devem ter a possibilidade de travar com o Ministério Publico
processos de didlogo em condicdes de igualdade, sem receio de
gue suas concepg¢bes de dignidade possam ser consideradas
inferiores aos padrdes pretensamente hegeménicos, ou seja, ndo
deve haver a superposicao de propostas.

As visdes de mundo exteriorizadas pelos povos
indigenas, seus costumes, suas crengas, suas tradi¢cdes, devem
ser valorizados quando do estabelecimento de didlogo, ndo s6
com o Ministério Publico, mas com todas as autoridades
publicas. Para tanto, cabe aos agentes do Ministério Publico, de
um lado internalizar a necessidade de romper com preconceitos
que possam impedir o reconhecimento adequado de tais visdes,
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e de outro zelar para que 0 mesmo ocorra nos demais espacos
publicos.

Nesse sentido, faz-se importante o0 registro do
reconhecimento da necessidade de atuacdo pelo Ministério
Publico sob as bases do didlogo intercultural pela Procuradora da
Republica Maria Rezende Capucci (2009, p. 1-2):

De fato, o desenvolvimento do trabalho
efetivo junto as comunidades indigenas, bem
como a participagdo em outros eventos que
tratam deste tema — como o Encontro da
Cémara, realizado entre os dias 21 e 24 de
novembro de 2006, em Palmas/TO -
corroboram a explanagdo feita no curso de
iniciacdo e demonstram que a atitude basica
para o inicio de uma relagdo com os Povos
Indigenas — e também junto a qualquer outro
povo que consideramos “diferente” — € a de
respeito e dialogo intercultural. Somente a
partir desta postura sera possivel o
desenvolvimento de um trabalho legitimo,
gue atenda aos anseios desses povos e nos
permita desempenhar, com qualificagdo n&o
sO técnico-juridica, mas também sob o ponto
de vista antropolégico, as atribuicbes que
nos foram constitucionalmente destinadas
junto a essas minorias.

E é a partir desta postura — respeito e dialogo
— gue se abrem os canais que fornecer&o os
elementos necessarios para desenvolvermos
o trabalho técnico-juridico no desempenho
de nossa missdo institucional de real
implementacdo e protecdo dos direitos
desses povos. E isto porque somente a cada
povo cabe dar a real dimensdo que permita a
compreensdo do que significam - para
aquele povo, e ndo para nos, que com eles
trabalhamos — determinados valores.

Este importante intercdmbio cultural de
valores e informagbes é que fornecerda os
elementos fundamentais a rechear nossas
pecas juridicas da realidade de cada povo —
e ndo de suposi¢Bes por ndés feitas a partir de
valores completamente distintos daqueles a
quem nosso trabalho é dirigido. Suposicdes
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que, via de regra, carregam em si boa dose
de preconceito.

O transcurso da convivéncia cultural entre 0s povos
indigenas e o Ministério Pubico e os demais poderes publicos
assegurara a subsisténcia de diferentes visdes de mundo, sem
que alguma prevaleca, a priori, sobre outra, no que Joaquin
Herrera Flores (2009b, p. 163) denomina de “racionalidade de
resisténcia”.

Para a realizagcdo de um didlogo intercultural de fato, é
indispensavel que o Ministério Publico esteja aberto para o
estudo aprofundado e para a internalizagdo nas suas estruturas
de outros conhecimentos, como a antropologia. Nesse sentido
defende Marcelo da Veiga Beckausen (2002, p. 15).

Para o exercicio de suas funcdes
discriminadas constitucionalmente, também é
necessario um aprofundamento de
conhecimentos sobre &rea ou setor onde o
membro do Ministério Pdblico vai atuar.
Assim, diante da ocorréncia da segmentacao
da sociedade, no que tange a efetivacao dos
direitos individuais ou sociais, surge uma
intensa diversificacdo de elementos com os
quais se deve lidar. A exigéncia, entdo, de
uma atitude diferenciada no tocante a esta
multidisciplinaridade é algo inarredavel. Ndo
se pode imaginar, por exemplo, o trabalho
com comunidades indigenas sem o
necessario estudo de antropologia, assim
como outros ramos cientificos pertinentes a
conceder o balizamento mais adequado ao
trabalho  desenvolvido pelo  Ministério
Plblico. A apropriacdo desses elementos
pode se dar através da propria capacitagdo
do agente ministerial ou através da criagao
de grupos técnicos, dentro da instituicéo,
aptos para acompanhar as atividades
especificas desses agentes.

Assim, faz-se necessario que o Ministério Publico,
cumprindo seu papel de protetor dos direitos e dos interesses
dos povos indigenas, preze pelo didlogo intercultural como
alternativa, sem ceder a universalismos de partida essencialistas
e a localismos, mas com a construcdo de lugares de encontro em
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que as concepcbes de dignidade humana apresentadas pelos
povos indigenas ndo sejam hierarquizadas, desconsideradas ou
afastadas do seu contexto.

Pode-se esquematizar a referida atitude a ser observada
pelos agentes do Ministério Publico da seguinte forma:

Dialogo intercultural = Racionalidade de resisténcia = Pratica ministerial intercultural

Desta forma haverd a concepcdo de uma proposta de
direitos humanos contextualizada e construida gradativamente
com a participacdo dos povos indigenas, historicamente afetados
pela violagdo as suas concepcfes de dignidade. Assim, a
instituicdo Ministério Publico, componente do “diamante ético”,
pode colaborar, com sua atuagdo, para que seja garantida aos
povos indigenas a possibilidade de lutar, plural e
diferenciadamente, para a concretizacdo dos seus objetivos
éticos e politicos, garantindo que estes tenham mais condi¢ces
de acesso aos bens necessarios ou exigiveis para viver
dignamente.

4.3 O MINISTERIO PUBLICO E A CONCRETIZACAO DOS
PRINCIPAIS PROCESSOS DE LUTA DOS POVOS INDIGENAS
BRASILEIROS

Conforme exposto no capitulo anterior, os povos indigenas
possuem reivindicacdes histéricas que se consubstanciam em
processos de luta para acesso a determinados bens tidos como
indispensaveis para usufruto de uma vida digna de ser vivida.

Como na perspectiva de uma teoria critica dos direitos
humanos, estes somente podem ser concebidos mediante
conjuncdo dos processos sociais e econdmicos que permeiam
uma dada formacédo social, e como a intera¢do entre o conjunto
de ideias e teorias e sua materializacdo pelas instituicbes
determinam 0s processos sociais num contexto espago-temporal
concreto, é indispensavel que se verifigue de que forma a
instituicdo  Ministério Publico pode atuar realizando uma
mediacdo comprometida com os diferentes processos de luta por
dignidade dos povos indigenas brasileiros.

Conforme salienta Ricardo Verdum (2014, p. 110), a mera
previsao de um capitulo especifico na Constituicdo Federal
estabelecendo uma série de direitos para os povos indigenas
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ndo é suficiente para que haja sua devida efetivacdo pelo poder
publico. Nesse sentido, constata-se que ha muito que ser
transformado na cultura politica, nas instituicdes e nas praticas
interétnicas para que os povos indigenas um dia sejam tratados
como nagodes.

Considera-se que as lutas pela implementacdo dos direitos
e interesses dos povos indigenas ndo serdo adequadamente
travadas mediante uma praxis tradicional, hierarquizante,
hegemadnica e universalizante, que busca a legitimidade para a
atuacdo somente nas normas e ndo nas praticas sociais.

Ademais, a alta insercdo nas estruturas do poder de
setores ruralistas, latifundiarios, extrativistas (mineracédo, gas e
petréleo) e empreiteiras, acaba por gerar constantes
apresentacfes de propostas que ameacam os direitos, ja
estabelecidos, dos povos indigenas. Assim “ao mesmo tempo em
que reconhece e concede alguns direitos aos povos indigenas, o
Estado, correspondendo com o interesse do capital nacional e
transnacional, vai corroendo as bases econémicas e sociais ao
seu exercicio” (VERDUM, 2014, p. 110). E o que, em relacdo a
teoria classica dos direitos humanos, Joaquin Herrera Flores
denomina de o paradoxo “dos direitos € do mercado”, exposto
nas paginas 55,56 e 57.

Nesse contexto, Silvio Coelho dos Santos afirma que,
tendo em vista a auséncia de concretizacdo dos direitos
consignados na Constituicdo e nos demais documentos
internacionais, ha muito que ser conquistado, principalmente “no
que se refere ao organismo governamental que trata diretamente
das questdes indigenas, a Funai. Este érgao esta enfraquecido e
ndo tem tido condi¢gbes reais para se assumir como mediador
entre os povos indigenas e o Estado nacional.” (SANTOS, 2005,
p. 82)

A auséncia de um o6rgdo mediador governamental
devidamente estruturado, que possibilite aos povos indigenas ter
acesso aos seus direitos, faz com que estes figuem numa
condicdo de ainda maior vulnerabilidade social e sujeitos a todo
tipo de violéncia, por suas reivindicacbes contrariarem o0s
interesses do sistema capitalista de mercado. Nesse sentido,
adverte Ricardo Verdum (2014, p. 118):

Deixar os individuos, as familias e as
comunidades indigenas no confronto direto
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com as pessoas e 0S grupos organizados
(fazendeiros, garimpeiros, grileiros etc.)
interessados em ocupar os territérios em que
habitam e desfrutam, em explorar os
recursos naturais ali existentes, ou mesmo
fazer uso dos seus conhecimentos e
capacidade de trabalho, seria obviamente
deixa-los ainda mais vulneraveis as varias
formas de violéncia a que estdo sujeitos.
Seria também atentar contra os direitos
desses povos assegurados na Constituicdo
de 1988, como também na normativa
internacional, como a Convencdo 169 da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT)
e a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas (2007). Os
dados proporcionados pela pesquisa
coordenada por Vilma Bokany e Gustavo
Venturi (2003) ndo deixam ddvida: ndo é
possivel, nem desejavel, nas atuais
circunstancias, o Estado afastar-se ou
ausentar-se do seu papel de protecdo e
promocdo dos direitos assegurados aos
povos indigenas no Brasil.

O referido cenario de dificuldades em relacdo a
concretizagdo (e manutencao) dos direitos dos povos indigenas,
somado as dificuldades vivenciadas pelo organismo
governamental responsavel pela atuacdo direta na questédo
indigena, que, apesar do esforco dos seus servidores, nao
possui estrutura adequada para dar conta de toda a demanda
existente, torna indispensavel a atuacédo efetiva do Ministério
Publico, instituicdo independente das estruturas do Estado, para
a concretizagdo dos processos de luta por dignidade dos povos
indigenas.

Em relagdo a luta pelo reconhecimento do direito a terra,
percebe-se de forma acentuada a existéncia do paradoxo antes
mencionado. Embora do ponto de vista juridico a demarcacao de
terras seja uma meta institucional desde a criacdo do SPI, em
1910, resta evidenciada, na pratica, a permanente sobreposi¢édo
de outros interesses do Estado e da sociedade brasileira, que
sempre buscaram a integracdo e a assimilacdo dos povos
indigenas e, consequentemente, a dissolugdo das suas
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especificidades culturais. Ou seja, embora as condi¢des para a
concretizagdo do direito a terra tenham sido estabelecidas no
ambito juridico, as condicdes faticas para o0 seu total
reconhecimento efetivo nunca existiram, pois os planos de
desenvolvimento econémico concebidos pelo Governo Federal e
pelos demais poderes regionais “[...] sempre se sobrepuseram
aos interesses e direitos indigenas, assim como a iniciativa
privada sempre encontrou canais de pressao e influéncia
suficientes para permitir a ndo-observancia desses direitos”.
(ARRUDA, 2002, p. 137)

Considerando esse cenario paradoxal que a atuacdo do
Ministério Publico deve ocorrer, nos termos de uma proposta
compativel com a teoria critica dos direitos humanos,
primeiramente, buscando o fortalecimento do 6rgéo federal de
assisténcia ao indio, exigindo do poder publico e de eventuais
empreendedores a sua efetiva estruturacdo a fim de que a
referida instituicAo possa realizar de forma adequada os
trabalhos necessarios para instrucdo dos procedimentos
administrativos tendentes & demarcacgédo das terras indigenas,
bem como para que possa garantir condicdes necessarias para
sua adequada protecdo e para execucdo das suas demais
atividades. Nesse sentido entende Ricardo Verdum (2015):

Este quadro de pressbes e de
vulnerabilidades é mais grave quando n&o
sdo reconhecidos os direitos territoriais
coletivos das comunidades indigenas, ou
guando a despeito de ter havido o registro
fundiario, ou seja, de ter sido criada a Terra
Indigena no papel, ndo sdo garantidas pelo
estado as condicbes humanas e materiais a
governanca da sua protegdo. Para
desestimular as invasfes e a depredacéo
ambiental, é preciso o estado se fazer
presente nessas areas de maneira adequada
e efetiva. A precarizagdo dos servigcos
prestados pela Fundacdo Nacional do indio
(Funai), com cortes sistematicos efetuados
no seu orcamento anual e perda de poder
politico de decisdo nos assuntos sob a sua
responsabilidade, em particular  em
processos de licenciamento ambiental,
guando tem de avaliar e se posicionar sobre
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0 impacto socioambiental em determinada
Terra Indigena, tem efeitos diretos sobre os
direitos territoriais dos coletivos indigenas.
Lamentavelmente é isso 0 que vemos ocorrer
de maneira generalizada e sistematica na
Amazénia e no restante do pais.

A necessidade de que o Ministério Publico atue com o
objetivo de exigir do Estado que possibilite o funcionamento
adequado do 6rgdo governamental de assisténcia ao indio, qual
seja a Funai, se deve ao fato de que a atuacao firme da referida
instituicdo contraria 0s interesses econdmicos que pretendem
gradativamente avancar sobre os direitos dos povos indigenas,
como demonstra a grande quantidade de propostas no ambito do
Poder Legislativo nesse sentido. E, indubitavelmente, os
interesses econdmicos ocupam uma posicAo majoritaria nas
relagbes sociais, o que lhes permite influenciar diretamente o
poder politico™® na tomada de decisdes para que estas reflitam

13 No plano teérico, Luigi Ferrajoli (2015, p. 199), numa proposta de
reformulacdo da teoria da separacdo dos poderes, estabelece a
necessidade premente de se restabelecer a independéncia do poder
politico do poder econdmico. Assevera: “A primeira das nossas quatro
separacdes se relaciona aquilo que [...] chamei de constitucionalismo
profundo do Estado moderno: é a separagdo entre poderes politicos e
poderes econOmicos destinada a restabelecer a independéncia e o
primado dos primeiros sobre os segundos. Constatou-se que um dos
fatores da crise politica — da sua credibilidade e do seu papel de
governo — é hoje a sua subalternidade & economia e, com maior énfase,
ao mercado financeiro determinada por condicionamentos lobisticos,
por concentragbes de poderes, pelos conflitos de interesses e pelas
vérias formas de corrupgéo e de apropriacédo privada da esfera publica.
Esta confusdo entre interesses publicos e interesses econémicos
compromete, como se demonstrou, seja a dimensao politica seja a
dimensé&o civil da democracia, ocasionando uma lesdo dos direitos
politicos e dos direitos civis que representam o fundamento daquelas
dimensfes. A garantia de tais direitos exige, assim, a rigida separagéo
dos poderes nos quais aqueles direta ou indiretamente consistem, e,
consequentemente, a separacao da esfera publica da esfera econémica
e o0 primado da primeira sobre a segunda: uma como esfera
heterbnoma, pois existe em funcdo dos interesses da coletividade, a
outra confiada a autodeterminacgao privada, pois existe em fung¢édo dos
interesses dos particulares.”
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os valores que entendem mais relevantes, entre 0s quais, em
regra, ndo se encontra a protecdo dos direitos dos povos
indigenas.

Como exemplo da atuacdo do Ministério Publico no sentido
de fortalecer a Funai, tem-se o0 ajuizamento de Acao Civil Pablica
com o objetivo, entre outros pedidos, de que o empreendedor
responsavel pela constru¢do da Usina Belo Monte seja
compelido a estruturar a referida instituicdo, cumprindo
condicionante prevista no procedimento de licenciamento
ambiental. Extrai-se da inicial da referida acéo:

Neste contexto, a viabilidade da UHE Belo
Monte restou condicionada ao fortalecimento
da Funai, que representaria a acdo primeira
de protecdo dos povos indigenas. Seja por
parte do Estado, para suprir deficiéncias
diagnosticadas em 2009, quando o 6rgéo
indigenista ja se encontrava ‘com grande
dificuldade de atender a demanda das
populagdes indigenas da regidao”. Seja por
parte da concessionaria Norte Energia, como
expressao do principio do poluidor pagador
para, enquanto se mantivesse a demanda
extraordinaria gerada pelo
empreendimento: “contribuir para a melhoria
da estrutura (com apoio financeiro e de
equipe técnica adequada), da Funai, para
gue possa efetuar [...] agestdo e o controle
ambiental e territorial da regido, bem como o
acompanhamento das acgfes referentes ao
Processo.” (Licenga Prévia n. 342/2010-
IBAMA, c/ref. Parecer Técnico n. 21/FUNAI/
2009, p. 94-97 — Anexo 02).

E acbes de fortalecimento da Funai foram
previstas ja, em carater antecipatério, no
Termo de Compromisso pactuado em 2010,
entre Funai e Norte Energia, com a previsdo
de imediata construcéo de uma nova sede da
Funai em Altamira e de equipagem de
material e recursos humanos para o
acompanhamento do Programa Emergencial
de Etnodesenvolvimento. (Anexo — 05).

O amplo descumprimento da obrigagéo
condicionante de fortalecer a Funai para o
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processo de licenciamento da UHE Belo
Monte foi reconhecido pelo Poder Judiciario,
em decisdo liminar proferida em janeiro de
2015, nos autos da Ac&o Civil Publica n.
2694-14.2014.4.01.3903, em tramite na
Justica Federal em Altamira. (Anexo 12).

Em agosto de 2015, nova inspecdo do
Ministério Publico Federal na sede da Funai
em Altamira constatou que o quadro atual de
servidores da instituicdo € ainda pior do que
aquele levado ao Poder Judiciario no
contexto da Acdo Civil Publica em 2014.
(Informagdo Técnica — MPF/2015 — anexo
13).

Instado a se pronunciar, o coordenador
regional substituto da Funai noticiou que “o
efetivo de recursos humanos para dar conta
das acdes administrativas, protecdo territorial
e promocdao social na regidao do Médio Xingu
€ infimo e preocupante” e que “as condicdes
efetivamente existentes hoje na CR para
fazer frente as demandas ordinérias e
extraordinarias decorrentes do
empreendimento da UHE Belo Monte
sdo  bastante precarias.” (Oficio 294/CR-
CENTRO-LESTE-PA/FUNAI/2015 - anexo
14). E, em solicitacdo encaminhada a
presidéncia da instituicdo para 0
“fortalecimento da Coordenagdo Regional
Centro-Leste do Para, tendo em vista o
esvaziamento do quadro da CR”, destacou
gue: provavelmente, nos proximos 6 (seis)
meses, se nada for feito no sentido de
analisar, avaliar e deliberar sobre a questédo
em tela, corre-se o risco de um colapso e
interrupcdo das atividades meio e fim desta
regional, situagdo que prejudicara as acdes
institucionais e as comunidades indigenas
jurisdicionadas. g.n (Memorando
245/2015/CR-CENTRO-LESTE-PA/FUNAI —
anexo 14).

Em recente analise técnica sobre a
implementacéo das condicionantes
Indigenas, face ao pedido de Licenca de
Operagdo da UHE Belo Monte, a
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Coordenagdo Geral de Licenciamento da
Funai destacou que: o estabelecimento e o
reforco das agbes governamentais antes da
instalacdo do empreendimento tinham como
objetivo resguardar a regido, aumentando a
capacidade de acdo  dos orgéaos
governamentais, em especial da Funai, no
caso do componente indigena. Por se tratar
do maior empreendimento em curso no Brasil
e por todo o histdrico e simbolismo atrelado a
sua execugdo, o investimento a area publica
deveria ter acompanhado, na mesma
propor¢do, a magnitude do empreendimento.
Como verificado e demonstrado, nédo foi o
que ocorreu. Especificamente tomando a
Funai como  exemplo, nao houve
investimento governamental num
fortalecimento real da acdo indigenista.
(Informagédo Técnica 223/2015/CGLIC/FUNAI
— anexo 3)

N&o se trata de mero descumprimento de
uma obrigacéo condicionante.

A intervencdo deficiente da Funai neste
complexo componente indigena
comprometeu integralmente a execucdo do
Plano de Mitigagdo de Impacto que poderia
tornar a UHE Belo Monte viavel quanto a tal
aspecto especifico.

[...] Dada a complexidade e a dindmica das
transformacbes que advieram, 0 né&o
fortalecimento da Funai fez-se acompanhar
de sua desestruturacao e deslegitimacéo.
Com isso, além da intervencdo deficiente no
processo da UHE Belo Monte, a Funai perde
a capacidade de cumprir sua missdo
enquanto 6rgdo indigenista, o que levou ao
colapso da coordenacgéo regional
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2015).

Também como forma de proteger o direito a terra dos
povos indigenas, cabe ao Ministério Publico monitorar a
adequada tramitacdo dos procedimentos administrativos
tendentes a demarcacgéo de terras indigenas, a fim de que todos
0s prazos e exigéncias sejam atendidos de forma célere. Desta
forma, possibilitara o Ministério Pablico que as condi¢Bes para
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acesso dos povos indigenas a terra ndo sejam obstadas,
limitadas ou excluidas, numa situacdo de absoluta
desconsideracdo das causas histricas que deram origem ao
processo social de afastamento do referido grupo a tal bem.
Nesse sentido, afirma Maria Rezende Capucci, Procuradora da
Republica, ao tratar da importancia da atuacdo do Ministério
Pudblico numa éarea indigena especifica (2009, p. 11-12):

Tal quadro evidencia a necessidade de
atuacéo do Ministério Publico Federal junto a
comunidade indigena denominada Guarani
do Aracai para que as autoridades
administrativas cumpram, rigorosamente, o
Decreto 1775, em especial no que se refere
aos prazos nele previstos, a fim de que se dé
continuidade e, por fim, seja concluida a
demarcacdo da referida terra indigena,
garantindo, dessa forma, o cumprimento do
que foi determinado pelo legislador
constituinte de 1988 e resgatando, ao menos
no que se refere a esta comunidade, um
pouco da enorme divida social que o Estado
Brasileiro tem para com os povos indigenas.

Para tanto, cabe ao Ministério Publico também exigir que
haja atuacdo adequada por parte do organismo governamental
responsavel pela politica indigenista.

Assim, a atuacdo do Ministério Publico no sentido de
buscar o fortalecimento da Funai e com o objetivo de monitorar a
adequada tramitacdo dos procedimentos de demarcacdo de
terras indigenas, numa proposta que se harmoniza com a teoria
critica dos direitos humanos, promove a compatibilizacdo entre
0s elementos componentes dos eixos material e conceitual dos
direitos humanos de forma que seja possivel a protecdo
adequada ao direito a terra dos povos indigenas, haja vista que,
espontaneamente, tal interacdo tendera a lhes ser desfavoravel
nesse aspecto.

Além da protecdo ao direito a terra, o Ministério Publico
pode atuar sob o paradigma da teoria critica dos direitos
humanos no sentido de dar concretude ao direito a
autodeterminagdo dos povos indigenas, principalmente zelando
para que seja devidamente respeitado o direito a participacéo,
consulta e consentimento.
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Nesse sentido, tendo em vista a previsdo do referido direito
em normas internacionais de protecdo aos direitos humanos,
como na Convencgdo 169 da OIT e na Declaragdo Universal dos
Direitos dos Povos Indigenas, cabe ao Ministério Puablico a
funcdo de exigir que seja realizado o procedimento de consulta
sempre que houver a intencdo da pratica de qualquer ato
administrativo ou legislativo que possa afetar os povos indigenas,
caso esta ndo seja realizada espontaneamente. Além de exigir a
realizacdo da consulta, também deve o Ministério Publico zelar
para que todas suas caracteristicas sejam plenamente
observadas.

Num cenario de prevaléncia dos interesses privados sobre
os direitos dos povos indigenas, os valores culturais, espirituais,
politicos, sociais e econdmicos que sdo importantes para estes,
sem a garantia do direito a consulta, serdo invariavelmente
desconsiderados. Embora se tenha avancado em relacdo a
teorizacdo do direito a consulta, ha dificuldades na sua efetiva
implementacdo pratica e isto se deve principalmente pela
posi¢do que os povos indigenas ocupam nas relagdes sociais, 0
que dificulta a exteriorizacdo adequada dos seus
posicionamentos  narrativos a respeito de medidas
administrativas ou legislativas que possam os afetar.

O Ministério Publico, com 0s instrumentos que possui,
pode realizar a funcdo de mediador social, empoderando os
povos indigenas, a fim de que suas vozes sejam ouvidas e
respeitadas, sem hierarquizacdo, homogeneizacdo e sem o
estabelecimento, a priori, de formas rigidas, que ndo atendam as
especificidades de cada comunidade. Assim, 0 espago e o tempo
dos povos indigenas para decidir ttm maiores possibilidades de
serem respeitados.

Em relacdo a concretizacdo do direito a participacao,
consulta e consentimento, ha diversas iniciativas do Ministério
Publico no sentido de buscar a sua observancia por parte do
poder publico. Abaixo, apresenta-se noticia referente a uma acéo
judicial ajuizada pelo Ministério Publico Federal (2015), a fim de
que o referido direito seja respeitado, no caso, antes da adocgéo
de uma medida legislativa:

Acdo do MPF pede condenacao do Governo
do Estado de Roraima para que matéria seja
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previamente discutida com representantes
das liderancas antes do envio ao Legislativo
O Ministério Publico Federal em Roraima
(MPF/RR) protocolou nessa terca-feira, 3 de
novembro, acao civil plblica para assegurar
o direito a consulta dos povos indigenas
sobre alteragbes no Plano de Cargos,
Carreiras e Remuneragfes dos Servidores
da Educacgao Basica. O pedido, em carater
liminar, é pela condenagdo do Governo do
Estado para que a matéria seja previamente
discutida com representantes das liderangas
antes do envio ao Legislativo.

As alteracdes foram propostas pelo governo
do estado, como um projeto de lei para
alterar a Lei n® 892/13, que institui o plano. O
projeto também teve a participacdo do
Sindicato dos Trabalhadores em Educagéo
do Estado (Sinter), mas a Unica entidade
legitimada para representar os professores
indigenas no estado, a Organizacdo dos
Professores Indigenas de Roraima (Opirr),
ndo foi consultada.

Ao ignorar a Opirr, o estado contrariou 0
direito de consulta contemplado na
Convengcdo n° 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) e na
Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. Também
contrariou a estratégia n°® 44, expressa no
Plano Estadual de Educacéo (PEE), por meio
da qual o estado se obrigou a “garantir
consultas prévias e informadas aos povos
indigenas, suas comunidades e instituicdes
sobre todas as medidas que venham a afeta-
los na implementacéo desse PEE.”
Estratégias ignoradas - A Lei n° 1.008, que
aprovou o Plano Estadual de Educacéo, foi
sancionada pelo governo de Roraima em
setembro deste ano com o estabelecimento
de 44 estratégias a serem observadas
obrigatoriamente pelo estado na condugéo
da politica educacional destinada aos
indigenas. A matéria foi resultado de
negociagdo com o Executivo e encerrou a
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greve dos professores indigenas, que ja
durava 36 dias.

Entretanto, passado mais de um més do
término do movimento grevista, as liderancas
afirmam que o governo ndo cumpriu 0s
outros compromissos firmados, relacionados
a melhorias estruturais e salariais na area da
educagdo. Além disso, convidou apenas o
Sinter para discutir a formatacdo do projeto
de lei destinado & alteracdo do plano de
cargos, excluindo a Opirr das tratativas, o
que resultou na deflagracdo de novo
movimento pelos indigenas e o fechamento
da BR-174 norte.

Povos indigenas impactados - "O projeto de
lei que tenciona alterar o plano de cargos
impacta diretamente os povos indigenas e
especialmente a categoria de professores
indigenas, o que torna obrigatéria a consulta
prévia, livre e informada, mediante
procedimentos apropriados, dos povos
interessados, através de suas instituicdes
representativas”, afirma o procurador da
Republica Fabio Sanches, titular do Oficio de
Defesa dos Direitos Indigenas.

De acordo com o procurador, “frustrada a
tentativa de solucdo extrajudicial do
problema criado pelo proprio estado,
alternativa ndo resta sendo a propositura da
presente acdo, para que seja observado o
direito de consulta previsto na Convengéo n°
169/0IT, na Declaracdo das Nac¢des Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas e no
Plano Estadual de Educagéao”.

O MPF/RR pede a condenacéo do Estado de
Roraima, em obrigacdo de fazer,
consubstanciada na consulta aos povos
indigenas, através da Opirr, previamente ao
envio a Assembleia Legislativa de Roraima
do projeto de lei que trata do plano de
cargos, sob pena de multa diaria no valor de
R$ 10 mil por dia de atraso.

Percebe-se que o Ministério Publico, no referido caso,

utilizou-se de um instrumento tradicional de atuacdo para a
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protecdo aos direitos humanos, qual seja a acdo civil publica,
com o0 objetivo de contextualizar de forma critica o direito a
consulta no ambito do Poder Judiciario, exigindo a sua
observancia pelo Poder Legislativo.

E ainda importante que o Ministério Publico exija a
conscientizacdo adequada das comunidades indigenas que
eventualmente seréo afetadas por alguma medida, a fim de que
Ihes seja oportunizada a devida informacdo e de forma livre.
Nesse sentido, a consulta prévia ndo pode ser compreendida
como mera audiéncia publica, evento, reunido ou encontro. Deve
haver um processo mutuamente acordado, que poderd estar
composto por varios eventos de diferentes naturezas, como
reunides, oficinas, seminarios, assembleias etc, nos termos
deliberados pelas partes e com tempo suficiente (BANIWA, 2012,
p. 11).

Traz-se a colagdo, iniciativa do Ministério Publico no
sentido de dar concretude ao direito & consulta, em observancia
as especificidades da comunidade indigena, com informacao e
forma adequadas:

Em reunido na aldeia Praia do Mangue,
indios iniciaram o dialogo com o Governo
Federal para o processo de consulta e
querem fazer capacitacdo sobre a
Convencéao 169.

Os indios munduruku do alto e médio
Tapajos se reuniram com representantes do
governo federal nos dias 2 e 3 de setembro
para tratar, entre outros temas, da consulta
prévia, livre e informada sobre a usina de
S80 Luiz do Tapajés. A consulta é uma
obrigacdo prevista na Convencdo 169 e néo
foi realizada para nenhuma obra de usina na
Amazénia.

No caso de S&o Luiz do Tapajds, decisdes
em todas as instancias do judiciario
confirmaram que a consulta tem que ser
realizada. Na reunido da semana passada, o
governo apresentou uma proposta de
consulta e as sociedades tradicionais
impactadas — ndo s indios como populagéo
ribeiinha - devem apresentar suas
contrapropostas para que a consulta seja
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adequada aos costumes dos povos
consultados, como ordena a Convengéo.

O procurador da Replblica Camdes
Boaventura, do Ministério Publico Federal
(MPF) em Santarém, que acompanha a acéo
judicial que trata dessa consulta prévia,
participou da reunido, que teve a presenca
de integrantes da Advocacia-Geral da Unido,
Ministério do Planejamento, Secretaria Geral
da Presidéncia da Republica, Fundacéo
Nacional do Indio, Ministério da Justica e
Ministério de Minas e Energia. Tomando
como base a definicdo de consulta pela
Convengao 169 — um processo, ndo um ato —
a reunido marcou o primeiro momento de um
didlogo que deve se estender por varios
meses. Ficou acordado que a consulta s6
podera ter inicio de fato depois de uma
capacitacao dos indios sobre o tema.

O processo de capacitacdo serd feito junto
com o MPF ainda em setembro. Apos a
formacdo, os indios pediram tempo para
percorrer as 118 aldeias do povo munduruku
ao longo do Tapajos para discutir a forma
como serd realizada a consulta. Eles
argumentaram com 0O governo que se trata
de um tema extremamente complexo e novo
para eles, além de ser um momento de
decisdes determinantes para o futuro do
povo indigena.

Na reunido, os representantes do governo
federal chegaram a apresentar um
planejamento de consulta e um cronograma,
tentando pressionar os indios para apressar
0 processo e adequa-lo ao cronograma feito
em Brasilia para a usina. Os munduruku
responderam com firmeza, dizendo
considerar a consulta como uma conquista
deles e afirmando que j4 ndo estd sendo
cumprida a Convencdo 169, por ndo ser
prévia. Para os indios, qualquer consulta
sobre usina hidrelétrica deveria ser feita
antes da resolucdo do Conselho Nacional de
Politica Energética que determina o local do
barramento. “Essa consulta ja& n&o esta
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sendo prévia, vocés querem pressionar para
que ela nao seja livre?”, questionaram.

Eles guestionaram o] planejamento
apresentado pelo governo, que ndo previa
sequer reunides internas entre os indios para
debater as propostas e impactos da usina. O
procurador da Republica Camoes
Boaventura assinalou que o momento da
consulta ndo deve ser utilizado para tratar de
medidas compensatérias da usina. “A
consulta € um dos momentos de aferir a
viabilidade social, econémica e ambiental do
empreendimento. Em outras palavras, a
realizagcdo da consulta deve ajudar no
processo de tomada de decisdo acerca da
concretizagdo ou ndo do empreendimento”,
explicou.

"Se a decisdo de realizar a obra ja estiver
tomada perde sentido a realizagdo da
consulta, e isso fere o0 espirito da
Constituicdo de 1988, da Convencao 169 da
OIT e da legislagdo ambiental, que prevé um
procedimento licenciatério que deverd ser
compreendido a partir de critérios técnicos. A
agenda de demarcac¢do, saude e educacgéo
gue o governo traz no bojo das discussdes
sobre a usina independe totalmente dela, é
direito das populacbes com ou sem
barragem. Substituir direitos
constitucionalmente assegurados por favores
vicia todo o processo de dialogo, que deve
ser de boa-fé”, afirmou o procurador.

Outro problema evidenciado na pressédo do
governo por cumprir prazos para a consulta é
a dindmica da vida no Tapajés. Os
representantes do governo insistiram em
agendar o inicio do processo para meados
de outubro. Os indios explicaram que
outubro é o més da roga e se eles ficarem
presos em reunides ndo poderdo produzir
alimentos. Boaventura questionou 0s prazos
trazidos pelos representantes do governo:
“‘essas metas foram definidas
desconsiderando totalmente a vontade e a
dindmica da vida dos indigenas a serem
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consultados, o que viola objetivamente a
Convengéao 169".

"Ndo € correto supor que uma investida
dessa magnitude do poder publico que tem
real potencial de impactar severa e
definitivamente os destinos de inimeras
comunidades tradicionais da Amazobnia seja
compreendida e avaliada em uma agenda
tdo apertada de um suposto didlogo. Alias, é
preciso indagar: as metas de producdo de
energia foram pensadas por quem e em prol
de quem?”.

Comunidades tradicionais e ribeirinhas que
também sdo fortemente impactadas pelo
projeto de Sao Luiz do Tapajés, de acordo
com o governo, ndo serdo consultadas. O
MPF avisou que isso descumpre as decisdes
judiciais do processo sobre a usina, que
reconheceu o direito de todas as
comunidades, tanto ribeirinhas quanto
indigenas. “Ribeirinhos e agroextrativistas
sdo tdo sujeitos de direitos da Convengéo
169 quanto os indigenas e devem ter direito
a uma consulta apropriada também. Afirmar
0 contrario € mais uma vez incidir num
discurso hegemdnico, em que os diferentes
modos de viver e se relacionar com a floresta
sdo desconsiderados”, disse o procurador
Camdes.

De acordo com o calendario estabelecido na
reunido, pelo menos até o dia 5 de novembro
ocorrerdo debates internos entre os indios
sobre o processo de consulta. S6 depois
disso, o governo devera ser chamado para
planejar a consulta (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2015).

Analisando-se a atuacdo do Ministério Publico no caso

mencionado percebe-se que esta se deu de modo a possibilitar a
comunidade indigena, em condicBes de igualdade, apresentar
suas exigéncias para realizacdo do procedimento de consulta
sem necessidade de adequar suas formas de interpretar e
explicar o mundo a padrdes externos, pretensamente superiores.
Os indios munduruku, apés a intervencdo do Ministério Publico
por meio do ajuizamento de agdo judicial e obtencao de decisdes
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favoraveis, realizando um didlogo intercultural com o governo
federal, puderam adequar a consulta aos seus costumes e a sua
dindmica de vida, apdés a realizacdo de uma capacitacdo
especifica para tanto.

Em relacdo a atuacdo do Ministério Pudblico para
possibilitar o acesso dos povos indigenas a politicas publicas,
evidencia-se que, sob o paradigma da teoria critica dos direitos
humanos, esta se dara de forma a identificar as principais
reivindicacbes de um povo indigena por determinadas politicas
publicas, para, ap@s, haver a exigéncia de sua concretizacao
pelo poder publico de forma que sua realidade especifica seja
observada.

Tratando-se especificamente de politicas publicas de
salde, é indispensavel que seja considerado todo contexto
cultural e sécio-histérico vivenciado pelos povos indigenas, a fim
de que ndo haja imposi¢cdo de propostas externas que nado se
ajustem a tais aspectos.

E interessante, para os fins do presente trabalho, trazer o
relato de um indigena, retratado na obra “Povos Indigenas e
Politicas Publicas da Assisténcia Social no Rio Grande do Sul’, a
respeito das peculiaridades que envolvem a questédo da salde e
do acesso a politicas publicas para os Kaingangs:

Hoje a gente nota que muitos indios
precisam de ajuda de fora, principalmente na
salde, porque j& ndo conseguem se virar
sozinhos. Mas a gente também sente que na
sociedade do ndo indio tem muito
preconceito contra nosso povo. Nao so
contra os Kaingang, mas também contra os
Guarani e os outros indios do Brasil. Assim
como tem preconceito contra os pobres. E eu
nao sei o porqué disso. Dizem que somos
vagabundos. Afirmam que temos bastante
terra para plantar e ndo plantamos.

Também nao se aceita que os indios tenham
seu pajé, ervas medicinais, rituais. Mas
antigamente os indios viviam muito mais que
hoje. Meu avé morreu com 125 anos e minha
méde tem 96 anos e, se precisa, ainda
caminha até 6 km direto.

Hoje, mesmo trabalhando na agricultura, o
indio ndo pode ser considerado um
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capitalista. Vive com a familia, onde comem
juntos. Vivemos da agricultura, mas com
pouUCOS recursos.

Mas tem dificuldades na agricultura. Antes do
Decreto de 91, quem era responsavel por
esse trabalho era a Fundac@o Nacional do
indio — Funai. Depois vieram mudancas. Hoje
ndo sabemos direito quem sdo os
responsaveis. Cada um faz alguma coisa,
mas falta quem apoia mesmo. Falta alguém
gue entenda nosso jeito de ser. Porque hoje,
com pouco mato, ndo tem caga e a pesca
ficou escassa. Por isso, temos que produzir.
Mas como produzir? Se o branco quer que o
indio produza para vender, para dar lucro?
Como vamos nos tornar colono, se nunca
fomos colono? [...]

Estamos fazendo um trabalho de
conscientizacdo para os Kaingang que estédo
fora voltarem para a comunidade para criar
seus filhos e netos e para que ndo se perca a
cultura. Nas comunidades indigenas héa
escolas com professores bilingues, fazendo o
resgate da cultura. Mas ainda é um trabalho
muito isolado do resto. Os préprios indigenas
guerem a volta dos seus parentes para a
comunidade, para a terra demarcada, mas
gue seja de forma livre. Nao queremos que
nos pressionem para mudar nosso jeito de
ser e de viver. [...]

As comunidades, em geral, enfrentam o
problema do consumo de bebida alcodlica.
Como trabalhar este problema? Por que ele
existe? A realidade leva para a bebida.
preciso que o0s técnicos superem 0
preconceito. Se bebe por desgosto, por ser
discriminado, como podem ajudar se
discrimina outra vez pela bebida?

As comunidades tém ainda outras
dificuldades. As areas correm risco de ser
porta de entrada de drogas. De onde elas
vém? Por que querem envolver nossa gente?
As comunidades precisam do apoio da
assisténcia social e do poder judicial. Nas
escolas estdo acontecendo trabalhos de
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conscientizacdo. Mas ainda € pouco. A
assisténcia social estd com dificuldade de
chegar mais perto de nossos problemas. A
gente ainda ndo esti vendo esse trabalho,
mas queremos ajudar.

Para isso, queremos contar mais com o
Governo do Estado, com os municipios e
com o Governo Federal. As comunidades
precisam de mais dignidade para viver
melhor (PEREIRA, 2002, p.16-17).

Evidencia-se, no relato trazido, a realidade de preconceito
e discriminagao vivenciada pelos povos indigenas, que reflete na
desconsideracdo das suas formas medicinais e na imposi¢éo das
formas externas. Percebem-se também as dificuldades que os
povos indigenas possuem para interagir com autoridades que
nao compreendem sua cultura, o que dificulta 0 acesso aos bens
necessarios para o usufruto de uma vida digna. Ainda se
constata que, entre 0s problemas concretos trazidos, ha a
questdo do uso de &lcool e drogas no interior das areas
indigenas.

O breve relato trazido demonstra que a realizacdo de um
didlogo intercultural de fato permite a identificacdo dos processos
reais de luta por dignidade dos povos indigenas. Assim, a
atuacdo do Ministério Publico deve ocorrer com o objetivo de
exigir a implementacédo de politicas de saude interculturais, ou
seja, que atentem para 0s aspectos -culturais, espirituais,
histéricos e sociais dos povos indigenas, com a capacitacdo de
recursos humanos para atuar em tal contexto™ e com a

14 Luciane Ouriques Ferreira anota que (2015, p. 219-220): “Na diretriz

que trata da preparacdo de recursos humanos para a atuagdo em
contexto intercultural, a énfase recai sobre a formagdo dos Agentes
Indigenas de Saude (AISs) como estratégia que visa favorecer a
apropriacdo, pelos povos indigenas, de conhecimentos e recursos
técnicos da medicina ocidental” (MS, 2002, p. 15). Essa medida nao
objetivaria substituir as praticas indigenas pelas ocidentais, mas
incrementar o acervo indigena de terapias e cuidados com a saude.
Para formar os AISs, a PNA SPl recomenda que o0s cursos de
capacitacdo adotem metodologias participativas  propicias a
comunicagdo intercultural, além de mencionar a necessidade de
capacitar os demais profissionais de saude n&o indios para atuar de
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articulagdo dos servicos classicos ao sistema de saude
tradicional indigena. E o que estabelece, inclusive, a Lei n°
9.836'"°, de 23 de setembro de 1999 e o art. 25 da Convengao n°
169 da OIT:

1. Os governos deverdo zelar para que sejam
colocados & disposicdo dos  povos
interessados servicos de saude adequados
OU proporcionar a esses povos 0s meios que
Ihes permitam organizar e prestar tais
servigos sob a sua propria responsabilidade
e controle, a fim de que possam gozar do
nivel maximo possivel de saulde fisica e
mental.

2.0s servicos de salude deverdo ser
organizados, na medida do possivel, em
nivel comunitario. Esses servicos deverdo
ser planejados e administrados em
cooperagdo com 0s povos interessados e

forma culturalmente adequada junto aos povos indigenas (MS, 2002). A
diretriz que recomenda aos servigos atuarem de forma articulada as
medicinas tradicionais indigenas, por sua vez, imagina esses sistemas
sociomédicos operando com uma concepgdo holistica de saude. A
PNASPI reconhece, por sua vez, que as praticas indigenas de cura
respondem a légica interna de cada comunidade e sdo produto de sua
relacdo particular com o cosmos. Essas praticas e concepgdes séo,
geralmente, recursos de saude de eficAcia empirica e simbdlica, de
acordo com a definicdo mais recente da Organizacdo Mundial de Saude
(MS, 2002, p. 16-17).”

M5 A Lei n° 9.836/99 acrescentou dispositivos a Lei n? 8.080, de 19 de
setembro de 1990, que "dispde sobre as condigfes para a promogao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e d& outras providéncias”, instituindo o
Subsistema de Atencdo a Salde Indigena. O art. 19-F estabelece que:
“Dever-se-4 obrigatoriamente levar em considerag&o a realidade local e
as especificidades da cultura dos povos indigenas e o modelo a ser
adotado para a atencdo a saude indigena, que se deve pautar por uma
abordagem diferenciada e global, contemplando os aspectos de
assisténcia a saude, saneamento basico, nutricdo, habitacdo, meio
ambiente, demarcagdo de terras, educagdo sanitaria e integragdo
institucional.”
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levar em conta as suas condi¢des
econdmicas, geogréficas, sociais e culturais,
bem como os seus métodos de prevencgao,
praticas curativas e medicamentos
tradicionais.

3. O sistema de assisténcia sanitria devera
dar preferéncia a formacéo e ao emprego de
pessoal sanitario da comunidade local e se
centrar no atendimento primario a saude,
mantendo ao mesmo tempo estreitos
vinculos com os demais niveis de assisténcia
sanitaria.

4. A prestacdo desses servicos de saude
dever4d ser coordenada com as demais
medidas econbmicas e culturais que sejam
adotadas no pais.

Com a observancia das referidas especificidades e com a
identificacdo da realidade diferenciada de determinada
comunidade indigena, inclusive em atencdo as principais
enfermidades que a atinge e com respeito a autodeterminacao,
serd possivel ao Ministério Publico cumprir com sua missédo de
protecdo do direito & saude das populacdes indigenas.

A articulacdo entre os sistemas tradicionais indigenas e o
sistema classico de medicina na atencdo a saude dos povos
indigenas pode ser buscada pelo Ministério Publico a fim de
dirimir eventuais conflitos que possam existir entre estas duas
formas de pensar e agir, mediante uma perspectiva nova, critica
e contextualizada que nédo ceda a essencialismos e a localismos.

Como forma de demonstrar a necessidade de uma
atuacdo descompromissada com a mera legitimacdo de formas
cldssicas e pretensamente hegemédnicas de atendimento a
salde, traz-se a colacdo um caso concreto enfrentado pelo
Ministério Publico Federal, que diz respeito ao atendimento a
uma crianca que foi vitima de picada de cobra e que estava
internada num hospital publico situado no municipio de Manaus.
A medicina classica apontou a necessidade de amputacdo da
perna, mas a familia desejava que a crianca fosse submetida ao
tratamento tradicional, pois, assim, seria curada, nao autorizando
a adocao do procedimento médico. Nesse momento, o Ministério
Publico foi acionado a fim de apresentar uma solucdo que
pudesse oferecer prote¢do aos direitos e interesses da crianca
indigena. A Procuradora da Republica com atribuicbes, ao
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verificar que se tratava de uma crianca indigena, visitando-a no
hospital, decidiu por ouvir o pajé, que afirmou que o sistema
tradicional iria curd-la com a utilizacdo de remédios proprios,
rezas, dietas e chas (GADELHA, p. 3, 2010).

Ao identificar a colisdo entre os sistemas tradicional e
classico, haja vista que a garantia de cura foi assegurada pelas
suas autoridades préprias (médico e pajé), a agente do Ministério
Publico, ap6s ouvir a familia e o analista pericial em Antropologia
da instituicdo, decidiu por recomendar a articulagdo entre os
sistemas, com a adoc¢éao do tratamento tradicional e a amputacao
da perna somente ap6s analise conjunta do pajé e da equipe
médica, sendo que a equipe médica deveria atender
determinados requisitos: a crianga ndo poderia ser tratada por
enfermeira ou médica que estivesse na fase menstrual; os
profissionais ndo poderiam ter tido rela¢cbes sexuais no dia
anterior; e deveria haver restricdes quanto a dieta (GADELHA, p.
4-6, 2010). Segundo consta, “observou-se, em todo o periodo, a
boa disposicdo das partes a fim de compreender e respeitar as
visbes de mundo dos povos indigenas quanto ao processo
salde-doenca e também o entendimento da medicina ocidental
quanto a questdao” (GADELHA, p. 6, 2010). Como resultado, a
crianca, apoés ser tratada por ambos os sistemas de saude, foi
somente submetida, posteriormente, a cirurgias reparadoras,
sendo afastada a amputacéo da perna.

A respeito do referido caso e da forma como se buscou
sua solugdo, discorre a Procuradora da Republica Luciana
Fernandes Portal Lima Gadelha (p. 20, 2010):

Ademais, deve-se mencionar que 0s
subsidios  tedricos  ministrados  pelas
correntes universalistas e relativistas de
fundamentagéo dos direitos humanos foram
também de grande valia para a compreensao
do caso ora em exame. Com efeito, 0 caso
proposto tinha em sua génese o debate
acerca da prevaléncia universal dos direitos
humanos sobre toda e qualquer cultura (in
casu, sobre a cultura dos povos indigenas
Tukano) ou sobre a necessidade de se
respeitar as peculiaridades culturais dos
povos indigenas, ainda que em detrimento
de direitos fundamentais, como o direito a
vida. Enfim, o debate podia ser sintetizado na
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seguinte questdo: deve prevalecer o homem
ou a cultura? [...]

Neste ponto, traz-se a lume a segunda
premissa para o didlogo intercultural, a saber,
a compreenséo da incompletude dos topoi de
uma determinada cultura. Ou seja, é a
compreensdo de que a medicina do homem
branco ndo ¢é capaz de dar resposta
adequada a todas as mazelas humanas. Nao
se pode ignorar que existem fatos outros a
interferir no processo salde-doenca que nao
sdo dominados, exclusivamente, pela
medicina ocidental. Assim é que para a
medicina indigena tanto a saldde quanto a
doenca apresentam conotagfes espirituais.
Essa visdo de incompletude é que fez com
gue o Ministério da Saude reconhecesse
recentemente como praticas integrativas
complementares a homeopatia, a acupuntura
e a fitoterapia (uso de plantas medicinais). A
respeito, veja-se a Portaria do Ministério da
Saide n.° 971/2006 (BRASIL, 2006). A
compreensdo de que a medicina do homem
branco ndo é capaz de explicar todos os
acontecimentos humanos é premissa
essencial para o dialogo entre as culturas.

Apobs, conclui a agente do Ministério Pablico, embasando o
posicionamento adotado para a solucdo do caso concreto na
teoria critica dos direitos humanos, de Joaquin Herrera Flores:

Através do presente trabalho, foi abordada a
atuacdo do Ministério Publico Federal na
articulagdo dos sistemas tradicionais e
classicos de medicina para tratamento de
pacientes indigenas, em consideracdo ao
caso da crianca indigena da etnia Tukano,
mordida por cobra jararaca, no municipio de
S8o0 Gabriel da Cachoeira, no estado do
Amazonas.

Verificaram-se o0s subsidios das teorias
universalista, localista e multicultural de
fundamentagédo dos direitos humanos, para a
composi¢édo de casos envolvendo conflitos
entre os povos indigenas e a sociedade
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nacional  envolvente. Foi  ressaltado,
ademais, o0 carater interdisciplinar da
tematica, avultando a importancia do auxilio
prestado por outros ramos do conhecimento
(como a Antropologia), bem como a
importancia da utilizacdo de instrumentos
extraprocessuais de composicdo de conflitos
pelo Ministério Publico Federal.

Destarte, verifica-se que temas como
multiculturalismo, dialogo intercultural e
direito a diferenca tém sido objeto de
acirradas discussfes no meio académico,
chegando a ser modismo a alusdo ao tema,
que tem sido objeto de farta bibliografia.
Joaquin Herrera Flores, a proposito, tece
uma dura critica ao que ele denomina de
discussbes vazias e abstratas acerca das
doutrinas universalistas e localistas de
fundamentagdo dos direitos humanos,
descomprometidas com a defesa dos direitos
das minorias politicas. Vejam-se as palavras
do autor:

Se quisermos refletir a partir desse
reconhecimento das especificidades dos
outros, devemos comecar pela convicgado
expressada nos paragrafos anteriores: o0s
problemas culturais estdo estritamente
interconectados com os problemas politicos e
econdmicos. A cultura ndo é uma entidade
alheia ou separada das estratégias de agao
social; ao contrario, € uma resposta, uma
reacdo a forma como se constituem e se
desenvolvem as relacdes sociais,
econdmicas e politicas em um tempo e um
espagco determinados. (FLORES, 2004, p.
363).

Com efeito, a analise do caso em comento
nao deve passar apenas pela curiosidade do
novo e do diferente, indicando, sim, um caso
paradigmatico em que a articulagdo da
biomedicina e da etnomedicina, ja previstas
na Politica Nacional de Atencdo a Saude dos
Povos Indigenas, mostraram-se como
instrumentos eficazes para a assisténcia a
salde dos povos indigenas no Brasil. O caso
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proposto sugere, ademais, a atuacdo do
Ministério Publico Federal em uma situacéo
de conflito entre diferentes formas de criar,
fazer e viver (art. 216, Il da CF/1988), reflexo
da complexidade das modernas sociedades
pluriétnicas e multiculturais.

Concluimos com as palavras de Herrera
Flores:

o Unico universalismo vélido consiste, pois,
no respeito e na criagdo de condicdes
sociais, econémicas e culturais que permitam
e potenciem a luta pela dignidade (...).
Reivindicar a interculturalidade ndo se limita,
por outro lado, no necessario
reconhecimento do outro. E preciso, também,
transferir poder, 'empoderar’ aos excluidos
dos processos de construcao de hegemonia.”
(FLORES, 2004, p. 382-383)

Assim é que se pode concluir que a atuagéo
do Ministério Publico Federal na tematica dos
direitos dos povos indigenas deve se pautar
ndo somente no reconhecimento do direito a
diferenca, mas também pela adocdo de
providéncias necessarias a criar as
condi¢cdes sociais, econdmicas e culturais
gue concretizem a dignidade dos povos
indigenas brasileiros. Esta é a otica da
Constituicéo Federal de 1988 ao conferir, em
seu art. 129, V, a atribuicdo ao Ministério
Publico Federal para a defesa dos direitos e
interesses das populagdes indigenas
(GADELHA, p. 21-23, 2010).

Ha, ainda, iniciativas do Ministério Publico brasileiro de
natureza coletiva no sentido de possibilitar acesso dos povos
indigenas a politicas publicas de salde interculturais. Nesse
sentido, destaca-se a atuacdo do Ministério Publico do Estado do
Parana, que articulou com diversas instituicdes medidas que
possibilitassem a resolucdo de problemas de saude que afetam
diversas comunidades no Estado do Paran&, como o alcoolismo:

CAOP Indigena promove reunido para
debater saude e sustentabilidade nas aldeias
O Centro de Apoio Operacional das
Promotorias de Prote¢cdo as Comunidades
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Indigenas promoveu, na Ultima sexta-feira
(5), na sede da Procuradoria-Geral de
Justica, reunibes com representantes de
entidades ligadas a &rea, para discutir
questbes de salde e a autossustentabilidade
nas aldeias.

A primeira reunido, pela manha, teve a
participacdo de representantes da
Assessoria de Assuntos Indigenas, vinculada
a Secretaria de Estado de Assuntos
Estratégicos, da Secretaria de Estado da
Educacdo, da Fundacdo Nacional do indio
(Funai), da Fundagdo Nacional da Saude
(Funasa), da Companhia Nacional de
Abastecimento (Conab) e da Associacédo
Rondon Brasil, ONG que mantém convénio
com a Funasa para acdes de prevencdo de
doencgas, promocgéo e recuperacdo de saude
das popula¢des indigenas em varios estados
brasileiros.

Nesta reunido, o médico sanitarista Fabio
Saluafa e a enfermeira Lidiane Regiane, que
atuam na Associacdo Rondon Brasil,
apresentaram video produzido por eles na
aldeia de Marrecas, no municipio de Turvo. O
material audiovisual traz 0s préprios
indigenas falando, na lingua deles - com
legendas em portugués, sobre aspectos da
cultura Kaingang, da importancia da equipe
de salde, da realizagdo de exames como o
pré-natal, de tomar corretamente o0s
medicamentos prescritos pelos médicos,
entre outros temas de saude. “O material
poderd servir de referéncia para outras
aldeias, uma vez que respeita os indigenas,
sendo eles os protagonistas das narracdes.
A ideia é incentivar esse tipo de atividade,
que trabalha com a autoestima dos povos
indigenas”, afirma o promotor de Justica Luiz
Eduardo Canto de Azevedo Bueno,
coordenador do CAOP de Protegcdo as
Comunidades Indigenas.

As Secretarias de Assuntos Estratégicos e de
Educacdo comprometeram-se a analisar, em
conjunto com a Funai, a possibilidade de
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exibir o video em outras comunidades, como
forma de educacéo e conscientizacao. [...]
Alcoolismo - O terceiro tema foi 0 alcoolismo
nas aldeias. A reunido contou com a
participagdo das entidades ja citadas e de
representantes da Secretaria de Estado da
Saude, dos grupos Alcodlicos Andnimos de
Curitiba e Cascavel, da Unioeste e de
representantes da comunidade indigena de
Rio das Cobras.

Na oportunidade, o médico sanitarista Fabio
Saluafa e a enfermeira Lidiane Regiane
apresentaram projeto académico
desenvolvido em conjunto, que demonstra a
necessidade de  especializagcdo  dos
profissionais que atuam com saude indigena,
com o objetivo de aprimorar o conhecimento
a respeito da cultura desses povos e da
problemética de salude a eles relacionada,
em especial quanto a frequéncia do
alcoolismo nessas comunidades. A Funasa
estudara a proposta para verificar a
possibilidade de criacdo de curso de
especializagdo nesses moldes.

Durante a reunido, indigenas fizeram relatos
sobre o trabalho do AA na aldeia de Rio das
Cobras, em Nova Laranjeiras, onde sé&o
realizadas reunides semanais com 0s
dependentes. La, em funcdo da atividade,
alguns indigenas estdo ha mais de seis
meses sem ingerir bebidas alcodlicas.

"A  coordenacdo dos AAs do Parana
verificard a viabilidade da instalacdo de
grupos semelhantes em outras areas
indigenas, sempre com a anuéncia prévia
das respectivas comunidades”, conta o
promotor de Justica (MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO PARANA, 2010).

No caso mencionado o Ministério Publico agiu de forma a
mediar iniciativas que pudessem melhorar os servicos de salde
disponibilizados para os povos indigenas, sem prescindir da
presenca efetiva dos seus representantes, algados ao papel de
protagonistas das decisbes a serem tomadas. Com a mediacédo
da instituicdo, houve o0 empoderamento de um grupo
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historicamente excluido dos processos hegeménicos, para quem
foi garantido, no caso, o poder de interferir no destino das
politicas publicas de salde que seriam adotadas, sem
hierarquizacdes e afastamento das decisdes dos seus contextos.

Destaca-se, ainda, o trabalho do Ministério Publico no
sentido de exigir do poder publico estruturacdo de servicos
especificos de saude para os povos indigenas, principalmente
em relacdo ao funcionamento adequado da Secretaria Especial
de Saude Indigena — Sesai. Nesse sentido, na noticia abaixo,
constata-se a atuacao coordenada do Ministério Publico em todo
pais, resultando na edicdo de dezenas de recomendacfes
administrativas, no ajuizamento de diversas acdes civis publicas
e na publicacdo de uma carta aberta™®, num Unico dia

116 Extrai-se da Carta publicada pelo Ministério Federal (2012b) no “Dia
D da Saude Indigena”: “A 6% Camara de Coordenacgéo e Revisdo, 6rgéo
setorial de coordenagdo, de integracdo e de revisdo do exercicio
funcional dos Procuradores da Republica, nos temas relativos aos
povos indigenas e outras minorias étnicas, no dia 10 de dezembro de
2012, Dia Internacional dos Direitos Humanos, vem reafirmar seu
compromisso na luta pela garantia do direito & salude dos povos
indigenas do Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu que o Estado brasileiro é
pluriétnico e multicultural. Esse novo paradigma é reforcado por
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, em especial a
Convencédo 169 da OIT e a Declaragéo dos Povos Indigenas da ONU.
Exige-se, em consequéncia, do Poder Publico atuagdo que leve em
conta as singularidades dos diversos grupos formadores da sociedade
nacional. Por essa razdo, foi criado um subsistema de saude indigena
pela Lei n° 9.836/99 (também conhecida como “Lei Arouca”), sob a
responsabilidade da Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI),
vinculada ao Ministério da Saude.

Ocorre que, se a salde publica, de maneira geral, estd em crise, o
subsistema de salde dos povos indigenas encontra-se ainda em piores
condigdes. O indice de mortalidade infantil das criangas indigenas esta
acima da média nacional (o Coeficiente Médio de Mortalidade Infantil —
CMI - no periodo de 2000 - 2009, para criangas indigenas, é de 52,4 por
mil nascidos vivos, duas vezes maior que o do restante da populagéo).
O acesso a atengdo béasica também esta prejudicado, em face da
existéncia de apenas 717 postos de saude implantados em aldeias, a
despeito de serem 4.750 (quatro mil setecentos e cinquenta) as aldeias
cadastradas na SESAI.
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(denominado de “Dia D da Saude Indigena”), a fim de dar maior
visibilidade ao tema:

MPF ajuiza 15 acBes civis publicas e 30
recomendacgdes no Dia D da Salde Indigena
O Dia D da Saude Indigena, promovido pelo
Ministério Publico Federal (MPF) nessa
segunda-feira, 10 de dezembro, teve como
resultado o ajuizamento de cerca de 30

No ultimo censo realizado pelo IBGE (2010), constatou-se que 0S
domicilios indigenas apresentam os maiores déficits em esgotamento
sanitério, pois em apenas 2.2% das terras indigenas todos os domicilios
estavam ligados a rede de esgoto, ou a rede fluvial a fossa séptica. Na
mesma dire¢do, poucos domicilios das terras indigenas eram atendidos
pela coleta de lixo, em torno de 16.4%. Também sao comuns os relatos
que mencionam a morte de pacientes nas aldeias em razdo da demora
na chegada do transporte de resgate, a auséncia de medicamentos
elementares nos polos base, a inexisténcia de médicos e odont6logos
para fazer o atendimento as comunidades, a falta de estrutura das
Casas de Saude Indigena (CASAI), em completo abandono, a enorme
quantidade

de motores e barcos quebrados, entre tantos outros fatores evitaveis de
Obito.

Por fim, a descontinuidade e a baixa qualidade de atendimento a
populacdo das aldeias, a elevada rotatividade e/ou falta de profissionais
e a escassez de material e equipamentos necessarios para as agdes de
salde sdo problemas comuns que foram verificados em diversas
inspec¢des realizadas por membros do Ministério Publico Federal em
todo o pais.

Tal cenario reclama do Ministério Publico Federal e da Justica Federal
acdo enérgica de modo a assegurar aos povos indigenas a prestagéo
de um servico de salde de qualidade e, ao mesmo tempo, exigir que a
SESAI se paute pelos principios vetores da Administracdo Publica e
pela concretizacdo de direitos fundamentais dessas populagdes.

E é com este espirito que a 62 Camara de Coordenacgéo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, por meio de suas unidades, resolve realizar
atividades coordenadas em todo o pais, no chamado dia D da Saude
indigena, com a finalidade de chamar a atencéo do Poder Publico e de
todo o povo brasileiro para o drama vivido pelos indios desse pais,
propondo recomendacdes e agdes civis plblicas tendentes a garantir o
seu direito a saude.”
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recomendacdes e 15 agdes civis puablicas em
14 estados brasileiros. A ag&o conjunta do
MPF teve como objetivo chamar a atencao
para a precariedade no atendimento de
salde ao indigena no pais, assim como
reafirmar o compromisso do Ministério
Pdblico Federal na luta pela garantia do
direito a salude dos povos indigenas.

Em sua maioria, as recomendacdes pediram
a Secretaria Especial de Saude Indigena
(Sesai) que atenda aos indios que nao
residam em terra demarcada, que se
construam postos de saude nas aldeias,
implementacdo de abastecimento de agua,
além da prestagdo de contas da Secretaria e
aplicacdo correta dos recursos do Incentivo
de Atencdo Bésica aos Povos Indigenas
(IAB-PI), um saldo remanescente recebido
pelas prefeituras no passado e nao utilizado.
Ja& as acgdes civis publicas cobraram o
atendimento de saude aos indios em é&reas
sem demarcacdo, medidas de saneamento
basico nas aldeias, fornecimento de
medicamentos, além da melhoria no
transporte aos polos-base e na estrutura das
Casas de Apoio a Saude do indio (Casai).
Em 2012, o MPF instaurou 98 inquéritos civis
publicos para apurar o estado critico da
saude indigena e cobrar politicas publicas de
atencdo ao caso. Para se ter uma ideia, 0
indice de mortalidade infantil das criancas
indigenas esta acima da média nacional.
Entre os anos de 2000 e 2009 a mortalidade
de criangas indigenas foi de 52,4 por mil
nascidos vivos, nimero duas vezes maior
gue o do restante da populagdo. Apesar de
existrem 4.750 aldeias cadastradas na
Sesai, existem apenas 717 postos de saude
em aldeias.

Em carta divulgada no Dia D da Saude
Indigena, a Camara de Populagbes
Indigenas e Comunidades Tradicionais do
MPF (68 Camara de Coordenagcdo e
Revisdo), responsavel pela acdo coordenada
no Dia D da Saude Indigena, explicitou a
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necessidade de chamar a atengdo do poder
publico e de todo o povo brasileiro para o
drama vivido pelos indios desse pais
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2012a).

Assim, constata-se que ha atuacdo efetiva por parte do
Ministério Publico com objetivo de proteger o direito a saude da
populagdo indigena, o que auxilia os referidos povos a
acessarem o referido bem de forma a melhor garantir a
possibilidade de viverem uma vida digna de ser vivida, de acordo
com seus contextos especificos.

Em relacdo a politicas publicas de educacdo, da mesma
forma como exposto em relacdo ao direito a saude, cabe ao
Ministério Publico atuar de forma a internalizar nas estruturas do
Estado as especificidades que envolvem a questdo indigena,
caso este ndo atue de forma esponténea nesse sentido.

As politicas publicas para a educacédo escolar indigena*’
devem ser diferenciadas, ou seja, formuladas para atender as
especificidades indigenas’® e ndo baseadas na ideia de

"Conforme salienta Marcelo da Veiga Beckhausen (2002, p. 12):

“Necessario também distinguir o que seja educagao escolar indigena,
tendo por referéncia o sistema formal, institucionalizado na e pela
sociedade n&o indigena, baseada no letramento e na escola, de
educacgdo indigena, eis que esta € um conjunto de mecanismos de
socializacdo e de transmissdo de conhecimentos préprios de cada
cultura indigena. N&o ha como se fugir da conclusdo de que qualquer
educacdo verdadeira voltada para a educacgdo escolar indigena tem
que, reconhecendo o multiculturalismo existente em determinada
sociedade, colocar o pluriculturalismo como fundamento para qualquer
método de ensino, valorizando a identidade étnica de cada individuo ou
de cada grupo, bem como estabelecer a educacéo indigena (e ndo a
educagdo escolar indigena) como pedagogia apropriada para o
desenvolvimento educacional das comunidades indigenas.”

"8 O art. 210 da Constituidio Federal, no seu paragrafo segundo,
estabelece que: “O ensino fundamental regular sera ministrado em
lingua portuguesa, asseguradas as comunidades indigenas também a
utiizacdo de suas linguas maternas e processos proprios de
aprendizagem”. Por sua vez, estabelece a Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996: “Art. 78. O Sistema de Ensino da Unido, com a
colaboracdo das agéncias federais de fomento a cultura e de
assisténcia aos indios, desenvolvera programas integrados de ensino e
pesquisa, para oferta de educacdo escolar bilingue e intercultural aos
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inclusdo, com a extensdo aos indios das politicas gerais
concebidas para outros segmentos da sociedade (GRUPIONI,
2008, p. 48).

Luis Donisete Benzi Grupioni (2008, p. 49) sintetiza de
forma adequada os elementos principais que dao suporte a
construcdo de politicas publicas especificas para os povos
indigenas:

Face a diversidade de concepgdes e praticas
a respeito da escola e do sentido que a
escola poderia ter em comunidades
indigenas, houve um esforgo, por parte do
governo brasileiro, em buscar construir
consensos, que pudessem resultar num
conjunto de ideias e proposi¢cdes a balizar
suas acles nessa area. A proposta de que a
escola pode contribuir para que os grupos
indigenas valorizem suas préticas culturais e

povos indigenas, com os seguintes objetivos: | - proporcionar aos
indios, suas comunidades e povos, a recuperacdo de suas memorias
histéricas; a reafirmacéo de suas identidades étnicas; a valorizacéo de
suas linguas e ciéncias; Il - garantir aos indios, suas comunidades e
povos, 0 acesso as informagdes, conhecimentos técnicos e cientificos
da sociedade nacional e demais sociedades indigenas e ndo indias. Art.
79. A Unido apoiara técnica e financeiramente os sistemas de ensino no
provimento da educacdo intercultural as comunidades indigenas,
desenvolvendo programas integrados de ensino e pesquisa. § 1° Os
programas serdo planejados com audiéncia das comunidades
indigenas. § 2° Os programas a que se refere este artigo, incluidos nos
Planos acionais de Educacéo, terdo os seguintes objetivos: | - fortalecer
as praticas socioculturais e a lingua materna de cada comunidade
indigena; Il - manter programas de formacdo de pessoal especializado,
destinado & educagdo escolar nas comunidades indigenas; Ill -
desenvolver curriculos e programas especificos, neles incluindo os
conteudos culturais correspondentes as respectivas comunidades;

IV - elaborar e publicar sistematicamente material didatico especifico e
diferenciado. § 3° No que se refere a educagéo superior, sem prejuizo
de outras agdes, o atendimento aos povos indigenas efetivar-se-a, nas
universidades publicas e privadas, mediante a oferta de ensino e de
assisténcia estudantil, assim como de estimulo a pesquisa e
desenvolvimento de programas especiais.”



239

mantenham suas identidades diferenciadas,
de que ela pode colaborar para o
estabelecimento de relacdes mais
equilibradas com os demais segmentos da
sociedade brasileira, de que ela tem um
desempenho melhor se a sua frente
estiverem professores indigenas da prépria
etnia, de que a comunidade indigena tem um
papel fundamental na definicdo dos objetivos
e na gestao da escola, de que ela produza e
trabalhe com materiais didaticos especificos,
de que a alfabetizagdo ocorra na lingua
materna, de que o calendéario escolar deva
interagir com as préticas cotidianas e rituais
do grupo, de que o professor indigena se
qualifigue para o magistério, ao mesmo
tempo em que se escolariza, de que a
educacéo escolar possa cumprir uma fungéo
importante no didlogo intercultural, sé&o
alguns elementos que compuseram O
discurso de consenso propagado no ambito
dessa nova politica, e que se encontram
explicitados tanto na legislagdo quanto em
documentos normativos do governo federal.

O estabelecimento de politicas publicas diferenciadas na
area da educagdo rompe definitivamente com propostas
integracionistas e assimilacionistas, que buscavam a adocéo de
um projeto Unico de sociedade, a ser composta por brasileiros
educados e “civilizados” de acordo com os padrbes ocidentais. O
contexto juridico atual ndo possibilita a adocdo de politicas
publicas na area da educacdo que tenham por objetivo eliminar
ou desvalorizar a identidade étnico-cultural dos povos indigenas,
privilegiando uma cultura pretensamente dominante, etnocéntrica
e preconceituosa (BECKAUSEN, 2002, p. 13).

Os obstaculos para a efetiva implementacdo de uma
educacdo escolar indigena diferenciada sdo diversos,
principalmente pelas deficiéncias estruturais, de capacitacdo de
professores, de elaboracdo de material didatico especifico e em
relacédo a sele¢éo de professores de origem indigena.

Nesse sentido, cabe ao Ministério PuUblico, embora ciente
de tais deficiéncias gerais, identificar, em cada comunidade, a
situacdo que esta vivencia em relacdo a educagéo, interagindo
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diretamente com os indigenas de forma a identificar suas
principais necessidades, valores, narracfes, aspectos histéricos
e praticas sociais e culturais especificos que devem ser
observados quando da elaboracdo de politicas publicas, pela
Uni&o, pelos Estados e pelos municipios**.

Nesse sentido, ha diversas iniciativas do Ministério Publico
brasileiro com objetivo de buscar a constru¢cdo de politicas
especificas e diferenciadas para os povos indigenas. Abaixo,
apresenta-se iniciativa do Ministério Publico do Estado de
Roraima visando diagnosticar as principais dificuldades
existentes nas comunidades a respeito do assunto:

Promotoria quer saber quais as dificuldades
enfrentadas pelas comunidades indigenas
para o cumprimento da Politica Nacional de
Educacdo Especial, bem como para a
elaboracdo do projeto politico pedagogico
das escolas em Roraima.

O Ministério Publico do Estado de Roraima
(MPRR) se reuniu no ultimo dia 18, no
Espaco da Cidadania, com representantes
de comunidades indigenas com o objetivo de
averiguar o real cumprimento da Politica
Nacional de Educacdo Especial e a sua
aplicagdo na Proposta Politico Pedagégica
(PPP) nas escolas da rede publica e privada

9 Em relagéio & competéncia para o desenvolvimento de um sistema
de ensino indigena, Luiz Fernando Villares (2009, p. 267-268), ap0s
transcrever os artigos 78 e 79 da Lei 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases
da Educacgao Nacional) ensina: “Os dois artigos da Lei de Diretrizes e
Bases citados estabelecem como competéncia da Unido desenvolver
um sistema de ensino indigena. A execugdo do servico no sistema
normatizado parece ser repartida, seguindo a mesma sistemética
presente na Constituicdo. A novidade € referente a possibilidade da
propria Unido executar agdes diretamente, em conjunto com 0s 0rgaos
federais de cultura e assisténcia ao indio. Ao mesmo tempo a Unido
deverd apoiar técnica e financeiramente Estados, Municipios e
particulares que oferecam a educagdo aos povos indigenas. A
execucao da educacéo indigena em todos os niveis ndo € exclusiva de
um outro ente da Federacao, o que traz maiores possibilidades, porém,
dilui responsabilidades.”
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pertencentes ao Sistema Estadual de
Educagéo.

Participaram da reunifio a promotora Erika
Lima Michetti, titular da Promotoria de Justica
de Defesa da Educagdo (Pro-Die), a
assessora pedagédgica do MPRR, Regina
Mattos; o coordenador geral e a
coordenadora regional da Organizacdo dos
Povos Indigenas de Roraima (OPIRR),
Telmo Ribeiro Paulino e Auristela Pereira
Tenente; a representante do Centro Regional
José Viriato Raposa, Romilda Braga Pinto; o
coordenador do Centro Regional de
Educagéo Indigena, Jaime Lima Araujo.

O objetivo principal da reunido foi ouvir das
liderancas indigenas quais 0s entraves
existentes na educacdo especial naquelas
comunidades, de modo a instruir o
procedimento investigatorio preliminar n°
022/2010, da Pro-Die, que, desde o ano de
2010, acompanha o cumprimento da Lei
Complementar Estadual n° 041/2001, que
trata do Sistema Estadual de Ensino no que
tange a execucdo de politicas e planos
educacionais de acordo com as diretrizes e
planos nacionais de educagéo.

A maior dificuldade relatada pelas liderancas
foi a falta de apoio por parte da Secretaria de
Estado da Educagdo (Secd) para o
atendimento as necessidades das escolas
indigenas. “A nossa grande preocupagao é
guanto ao atendimento logistico para suprir
as demandas das escolas. Os
coordenadores tém tirado dinheiro do bolso
para custear as despesas com educacao,
inclusive com alimentagdo dos alunos”,
lamenta Telmo Paulino.

Outro ponto destacado na reunido foi quanto
a falta de apoio também por parte da Secd,
para a construcdo da PPP nas unidades
escolares de educacdo béasica da rede
publica estadual de ensino na educagéo
escolar indigena, além da falta de
conhecimento especifico por parte da
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comunidade para a elaboracdo da referida
proposta.

“O que se percebe é que o poder publico ndo
vem prestando assisténcia necesséria a
construgcdo da Proposta Politico Pedagogica
nas unidades escolares de educacéo basica
da rede publica estadual de ensino na
educagdo escolar indigena. NOs vamos
concentrar esforcos para atender as
reivindicagbes das liderancas, inclusive
quanto a exigéncia efetiva para a realizagao
de curso de capacitacéo dos professores em
legislagdo educacional especifica para fins
de elaboracdo da proposta politica
pedagdgica”, ressaltou a promotora.

Erika Michetti informou, ainda, que ir4
agendar, o quanto antes, uma reunido com a
secretaria estadual de educagdo para tratar
das necessidades apresentadas, dando o
devido encaminhamento visando a solugédo
dos pontos levantados pelas liderancas
indigenas  (MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE RORAIMA, 2012).

Verifica-se que, no caso, o Ministério Publico procurou
estabelecer dialogo direto com os representantes dos povos
indigenas, a fim de que estes apresentassem a instituicdo as
maiores dificuldades enfrentadas na &rea da educacao, para que,
posteriormente, as intervencdes necessarias pudessem ser
realizadas.

Com o objetivo de exigir a continuidade da educacao
escolar indigena, apresenta-se abaixo iniciativa conjunta do
Ministério Publico do Estado do Pard e do Ministério Puablico
Federal. E possivel constatar que ambos os 6rgdos do Ministério
Publico editaram uma recomendacéo administrativa no curso de
um procedimento instaurado apds indigenas das tribos WaiWai,
Tupaiu, Tuapiu e Arapium procurarem diretamente o Ministério
Publico do Estado para apresentar suas reivindicagfes. A
recomendacdo orienta 0 poder publico estadual a tomar diversas
providéncias no sentido de garantir oferta adequada de educacéo
escolar para as comunidades indigenas:
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SANTAREM: Recomendacdo conjunta do
MPE e MPF quer assegurar continuidade do
ensino indigena

Representantes de comunidades indigenas
do oeste do Para estiveram no Ministério
Pldblico do Estado, em Santarém, para
denunciar o risco de interrupcdo do ensino
indigena especializado na regido. A denudncia
motivou recomendacdo  conjunta  do
Ministério Publico Estadual (MPE) e do
Ministério Publico Federal (MPF) a secretaria
estadual de Educacéo (Seduc).

A recomendacao, assinada pelo promotor de
justica Tulio Chaves Novaes e pelo
procurador da Republica Carlos Eduardo
Raddatz Cruz, trata da continuidade e da
qualidade do ensino modular indigena na
regido, considerando que a Constituicdo
Federal assegura a essas comunidades a
utilizacéo da lingua materna e de processos
proprios de aprendizagem no ensino
fundamental.

No final do més de agosto os representantes
das tribos WaiWai, Tupaiu, Tuapiu e Arapium
reuniram-se com o MPE de Santarém para
informar sobre as dificuldades na execucéo
do processo pedagdgico de educagdo
indigena. N&do hé& professores especializados
suficientes para atender a demanda e o
ensino ja existente esta ameacado de
interrupcdo, com a possibilidade de dispensa
de professores temporarios que ja estariam
adaptados a peculiaridade do projeto.

Foi recomendado ao secretario titular da
Seduc que assegure a continuidade e a
qualidade do ensino modular indigena na
regido, mantendo os atuais professores que
ja possuem formacdo para efetivar o
processo pedagdgico, enquanto a fungao
ndao for ocupada por agentes publicos
especializados em educagdo indigena,
devidamente concursados.

Recomenda o MP que a secretaria
providencie a contratacdo, via concurso
publico, de professores com formagao
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especializada em educagdo indigena,
impreterivelmente, até o ano de 2016,
guando de acordo com informacdes nos
autos do procedimento administrativo, havera
pessoas formadas nessa area especifica.

O MP considera que € necessario 0
“estabelecimento de critérios administrativos
seguros de transmissdo no exercicio desta
funcdo por parte de agentes temporarios
para, no menor espaco de tempo possivel,
sua execugao por agentes concursados”. O
processo de adaptacdo dos professores
nessa darea € complexo, e a dispensa
imediata de temporarios, sem um plano de
contingenciamento adequado, pode
prejudicar a qualidade do ensino.

Ap6s o recebimento da recomendacdo, a
Seduc tem o prazo de 30 dias para que
informe ao MPE e ao MPF as providéncias
adotadas. O descumprimento das medidas
recomendadas pode implicar em acdes
judiciais contra os agentes que se omitirem
(MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
PARA, 2013).

Ressalta-se, ainda, a constituicio de um Grupo de
Trabalho no &mbito da 62 Camara de Coordenagéo e Revisdo do
Ministério Publico Federal - pela Portaria n°® 001, de 11 de
novembro de 2002 - com a participacdo de procuradores da
Republica e de analistas periciais em antropologia, a fim de
estabelecer parametros e metas para subsidiar a atuacéo
ministerial.

Ou seja, pelos casos trazidos, percebe-se a importancia da
atuacdo, por parte do Ministério Publico, diferenciada,
contextualizada, critica, que dé preponderancia ao dialogo, para
protecdo do direito a educacéo escolar indigena.

Por fim, com esteio na teoria critica dos direitos humanos,
é possivel que o Ministério Publico preze pela abertura de
espacos de participacdo ativa dos povos indigenas no
estabelecimento de prioridades de atuagdo que afetem seus
direitos e interesses, monitorando e exigindo a implementacao
pelo poder publico, em todos os niveis, de espacos adequados
para discussdo e deliberagdo de politicas publicas, como
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conselhos gestores, comissdes, foéruns e conferéncias tematicas,
zelando para que, ap6s seu funcionamento, seja garantida
participacdo efetiva dos referidos grupos; que, historicamente,
lutam para apresentar suas concepcoes de dignidade.

No ambito federal, por meio do Decreto n° 8.593, de 17 de
dezembro de 2015, foi criado o Conselho Nacional de Politica
Indigenista — CNPI, com carater consultivo e com
responsabilidade de elaborar, acompanhar e implementar
politicas publicas voltadas aos povos indigenas em ambito
nacional. O referido documento normativo estabeleceu a
necessidade de convite ao Ministério Publico para participacéo
em todas as reunides (art. 4°, § 8° e art. 5°, § 4°).

Alguns Estados j& criaram um conselho gestor de politicas
publicas indigenistas, como os Estados de Sao Paulo,
Amazonas, Bahia, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Mato
Grosso do Sul. O Estado do Parana possui um Conselho
Estadual de Povos Indigenas e Comunidades Tradicionais,
incluindo em sua composicdo representantes de comunidades
tradicionais, como quilombolas, ciganos e faxinalenses e
representantes dos povos indigenas. Discute-se, no ambito do
referido Estado, a criacdo de um conselho especifico para a
elaboracdo e o acompanhamento de politicas publicas para os
povos indigenas. Abaixo, traz-se a colagdo noticia da
participacdo do Ministério Publico do Estado do Parana no
encontro de liderancas indigenas, com o objetivo de discutir a
redacdo da lei de criacdo do conselho, momento em que a
referida instituicAo acompanhou as discussdes a fim de verificar
se os direitos e interesses dos povos indigenas seriam
devidamente respeitados:

MPPR participa do Encontro Estadual de
Liderangas Indigenas do Parana

O Centro de Apoio Operacional das
Promotorias de Justica de Protecdo aos
Direitos Humanos do Ministério Publico do
Estado do Parana, area das comunidades
indigenas, juntamente com liderancas dos
povos Kaingang e Guarani participou, em
Curitiba, nos dias 25 e 26 de novembro do
ano corrente, do | Encontro Estadual de
Liderangas Indigenas do Parana, que é
realizado pela Secretaria de Estado da
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Justica, Cidadania e Direitos Humanos e pela
Casa Civil, por meio da Assessoria Especial
para Assuntos Fundiarios. O encontro, que
reine 55 lideres, teve por objetivo elaborar
um diagnoéstico de cada uma das
comunidades para entéo definir a redagdo da
lei que ir4 criar o Conselho Estadual dos
Indigenas no Parana.

O Coordenador do CAOPJDH e Procurador
de Justica Olympio de Sa Sotto Maior Neto
representou 0 MPPR na Mesa de Abertura
do evento, ressaltando o posicionamento
favoravel do Ministério Publico a criagdo de
um Conselho especifico para deliberacéo de
politicas publicas que beneficiem as
comunidades indigenas, entre outros temas.
Durante a discussdo da minuta de Projeto de
Lei para a criagdo do Conselho, o Promotor
de Justica com atuagcdo na é&rea das
comunidades indigenas do CAOPJDH,
Fernando da Silva Mattos, destacou a
necessidade dos principios e finalidades da
lei estarem alinhados com os dispositivos da
Convencgao 169 da Organizagao
Internacional do  Trabalho -  OIT,
especialmente em relacdo a consulta aos
povos e comunidades tradicionais sempre
gue alguma medida administrativa ou
legislativa os possa afetar.

Ademais, foi realizada uma mesa redonda
entre as liderangas indigenas e as
Secretarias de Estado da Saude; Educacéo;
Ciéncia, Tecnologia de Ensino Superior;
Agricultura e  Abastecimento;  Justica,
Cidadania e Direitos Humanos; Planejamento
e Coordenacdo Geral; Trabalho e
Desenvolvimento Social; Cultura; Esporte e
Turismo; Companhia de Habitacdo do
Paranda — COHAPAR e Instituto de Terras
Cartografia e Geociéncia — ITCG. O objetivo
foi promover um espaco de escuta e didlogo
entre o Governo do Parand e as
comunidades indigenas, visando a
identificacdo das suas demandas e
necessidades atuais.
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A Area das Comunidades Indigenas
permanecerd monitorando as tratativas para
implantacdo do Conselho Estadual dos
Povos Indigenas, bem como as demandas e
as reivindicacbes das  comunidades
indigenas aos 6rgdos de governo presentes.

A participacdo ativa no conselho gestor de politica publica
indigenista possibilita ao Ministério Pablico a identificacdo, em
conjunto com os povos indigenas, dos seus processos de luta e
das suas principais caréncias e necessidades a fim de que,
posteriormente, as intervencdes necessarias para 0 acesso
destes aos bens necessarios para o usufruto de uma vida digna
de ser vivida sejam efetivadas. Assim, participando das
atividades do referido conselho, cabe ao Ministério Publico zelar
para que o0s povos indigenas possam  apresentar
adequadamente suas demandas, exigindo que sejam
encaminhadas a deliberacao e, caso aprovadas, sejam enviadas
ao poder publico para implementacéo.

Pensar a protecdo aos direitos e interesses dos povos
indigenas, no marco da teoria critica dos direitos humanos,
implica, pois, pensar de outro modo, de forma problematizadora
da realidade historico-social e mediante a construcdo de lugares
de encontro em que os referidos grupos possam apresentar, em
condicbes de igualdade, suas propostas e suas diferencas,
possibilitando uma préxis comprometida com a concretizagdo
dos seus processos de luta por dignidade, sem preconceito e
discriminacao.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou evidenciar a necessidade de
se encontrar um paradigma para atuacdo do Ministério Publico
no exercicio da sua funcdo constitucional de protecdo dos
direitos e interesses das populacdes indigenas que atenda suas
especificidades socio-histoérico-culturais.

Ofereceu-se como proposta para a referida atuacdo a
teoria critica dos direitos humanos, formulada pelo jusfilésofo
espanhol Joaquin Herrera Flores.

Conforme ja indicado no inicio do trabalho e como sugere
0 seu titulo, a pesquisa ndo teve por objetivo apresentar “0”
paradigma de atuacao que deve embasar a atuacao do Ministério
Publico na defesa dos direitos dos povos indigenas, mas “um”
paradigma (possivel) compativel com a concretizacdo dos
processos reais de luta por dignidade travados pelas referidas
coletividades.

A grande variedade de atribuicbes que s&@o afetas ao
Ministério Publico e as dificuldades vivenciadas para sua plena
execucdo, por vezes dificultam uma andlise especializada por
parte dos seus agentes sobre formas diferenciadas de agir que
se mostrem mais compativeis com a realidade de grupos que,
historicamente, foram esquecidos, marginalizados e oprimidos,
como é o caso dos povos indigenas.

Como a atuacdo nado diferenciada pode também ser
consequéncia de uma formacéao voltada a centralizacao da forma
tradicional de se conceber os direitos humanos, entendeu-se ser
indispensavel que um agir especializado fosse embasado numa
perspectiva critica, descompromissada com a manutencdo de
formas e normas rigidas, homogeneizantes, estabelecidas a
priori.

Para tanto, foi necessario, no primeiro capitulo, expor a
construcdo histérico-juridica daquilo que se convencionou
denominar tradicionalmente de “direitos humanos”. Foi possivel
verificar que os direitos humanos foram inventados no ocidente,
sob as bases de uma visdo burguesa e racionalista fulcrada no
jusnaturalismo  moderno, posteriormente  positivada e
internacionalizada por meio da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, com objetivo de obstar a deflagracdo de
novos conflitos mundiais e de garantir a igualdade, a liberdade e
a fraternidade entre todos os seres humanos do planeta. A
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norma juridica foi alcada a posicdo central do sistema
internacional e dos sistemas regionais de protecdo aos direitos
humanos, necessitando, a partir de entdo, que suas disposicdes
universais fossem plenamente implementadas.

Verificou-se que a teoria classica dos direitos humanos
construida no ocidente, apesar da sua importancia, € permeada
por paradoxos que impedem sua aplicacdo de forma acritica e
descontextualizada, sem se considerar que diversos grupos
foram excluidos de suas disposicbes por serem tidos como
componentes de um estagio inferior do “processo civilizatorio”
pretensamente hegemdnico e funcional a légica capitalista de
mercado, que prioriza a producdo de normas e sua
implementacdo, em detrimento da garantia de acesso efetivo de
todas as pessoas aos bens necessarios para viver uma vida
digna de ser vivida.

De forma diversa, seguindo os ensinamentos de Joaquin
Herrera Flores, constatou-se que a teoria critica dos direitos
humanos busca garantir dignidade as pessoas de forma a
possibilitar que estas desenvolvam as capacidades e condi¢cdes
necessarias para tanto, de acordo com seus contextos, sem
ancoramento em universalismos e em essencialismos de partida.

Identificou-se que os direitos humanos, construidos a partir
da inter-relagéo dos elementos componentes do “diamante ético”,
devem ser vistos de acordo com sua real complexidade,
objetivando possibilitar a todas as pessoas lutar, de forma plural,
diferenciada e empoderada, para que suas expectativas por
dignidade sejam concretizadas pelas instituicfes, tendo o diadlogo
intercultural como alternativa.

No Capitulo 2 foi exposto 0 processo histdrico de
construcdo de normas juridicas tratando dos direitos e interesses
de um dos grupos excluidos da teoria classica dos direitos
humanos, qual seja aquele composto pelos povos indigenas.
Percebeu-se que o campo do juridico foi constantemente
utilizado para imposicao dos valores tidos como preponderantes
pela sociedade ocidental, em detrimento daqueles indispensaveis
para garantir dignidade aos povos origindrios.

Foi possivel verificar que, entre colonialismos,
integracionismos, assimilacionismos, discriminacdes, exclusdes e
opressdes, determinados instrumentos normativos exsurgiram
prevendo direitos especificos as populagbes indigenas, tendo
como momentos principais de tal processo, no ambito
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internacional, a edicdo da Convencao n° 169 da OIT em 1989, a
aprovacgdo da Declaragcdo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas em 2007 e, no ambito interno, a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988.

Realizou-se, ainda, a apresentacdo de alguns processos
de luta por dignidade travados pelos povos indigenas brasileiros,
quais sejam, 0 acesso a terra, a autodeterminacdo e a politicas
publicas nas areas de salude e de educacdo e em relacdo a
constituicao de conselhos gestores de politicas publicas.

Demonstrou-se que terra para os indios ndo diz respeito
somente a questdes afetas aos direitos de propriedade e posse,
mas, principalmente, a dimensdes espirituais e culturais. Que
autodeterminacdo interna diz respeito a possibilidade dos
indigenas pactuarem as condicdes necessarias para sua
sobrevivéncia enquanto povos, principalmente mediante a
observancia do direito & participacédo, consulta e consentimento.
Que saude e educacgao necessitam ser garantidas, mas sob as
bases de um olhar diferenciado e contextualizado. E que a
criacdo de conselhos gestores de politicas publicas é instrumento
atil para internalizar nas estruturas do Estado, de forma
participativa e igualitaria, as demandas indigenas.

Com a exposicdo das normas e das lutas, buscou-se
evidenciar que os direitos humanos, numa perspectiva critica,
ndo podem ser protegidos de forma a se atender tdo-somente
uma ou outra maneira de concebé-los. Entre essencialismos e
localismos, deve-se optar por um relativismo relativista, que néo
se comprometa com formas a piori de conceber os direitos
humanos, mas, pelo contrario, aceite as diferencas como
merecedoras de igual consideragao e respeito.

No terceiro e ultimo Capitulo, foi realizada, inicialmente,
uma exposicao sobre os principais marcos histéricos atinentes ao
Ministério Publico no mundo e no Brasil. Além de identificar sua
origem ocidental, evidenciou-se que, de uma instituicdo voltada a
protecdo dos interesses do Estado, o Ministério Publico foi
alcado a defensor dos interesses mais sensiveis para a vida em
sociedade, como os direitos humanos.

Ressaltou-se que, além de conferir-lhe garantias, principios
e prerrogativas especificas, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu, entre as fungdes institucionais do Ministério Publico,
a defesa dos direitos e interesses das populacgfes indigenas.
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Concluiu-se que, com a quebra do paradigma
integracionista, ndo se justifica a manutencdo de entendimentos
no sentido da impossibilidade de atuacdo do Ministério Publico
Estadual na defesa dos direitos coletivos dos referidos grupos
populacionais, excetuando disputas envolvendo a cultura
tradicional e o indigenato, sob pena de estabelecimento de um
duplo critério de atuacdo que legitima visGes abstratas,
universalistas e estaticas, que ndo atendem aos interesses dos
povos originarios.

Tendo em vista o0 objetivo do presente trabalho, de analisar
a atuacdo do Ministério Publico na protecdo dos direitos dos
povos indigenas pela perspectiva da teoria critica dos direitos
humanos, foram propostas as decisfes iniciais para tanto.

Asseverou-se a necessidade de se pensar de outro modo,
sem a adocdo de atitudes emocionais etnocéntricas, romanticas
ou absenteistas e sem a busca da mera legitimag&o das formas
juridicas tradicionais, evitando, assim, praticas
descontextualizadas, localistas ou homogeneizantes.

Propugnou-se, ademais, a reapropriacdo das referidas
formas de agir e sua contextualizacdo de forma critica,
pensando-se as lutas por dignidade travadas pelos povos
indigenas mediante a problematizacdo da realidade, com a
abertura de espac¢os de encontro que possibilitem a realizacéo
de um didlogo intercultural de fato entre as referidas
coletividades e a instituicdo, sem hierarquizacbes, e com a
adocdo de atitude préticas que, de forma contextualizada,
buscam a concretizacdo de tais lutas. Ou seja, deve haver uma
pratica ministerial intercultural.

Foram expostos, ainda, alguns processos de luta dos
povos indigenas brasileiros, voltados ao asseguramento do
direito a terra, a autodeterminacdo e a0 acesso a politicas
publicas de saude, de educagdo e em relacdo a instituicdo de
conselhos gestores de politicas publicas especificas.

Em relacdo a terra, restou constatada a necessidade de
gue o Ministério Publico, evidenciada a necessidade, busque o
fortalecimento adequado do 6rgédo federal de assisténcia ao
indio, bem como a tramitacdo regular dos procedimentos
administrativos de demarcacao de terras indigenas, a fim de que
0s valores cuja manutengdo seja imprescindivel para os povos
indigenas em relagdo ao direito ao territrio ndo sejam
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inferiorizados pela busca de prevaléncia dos interesses
econdmicos.

No que tange a autodeterminacdo, verificou-se que o0s
povos indigenas reivindicam a possibilidade de suas narracdes
serem devidamente consideradas de acordo com suas
especificidades socioculturais, o que, concretamente deve ser
buscado pelo Ministério Publico principalmente monitorando o
cumprimento do direito a participagdo, consulta e consentimento,
previamente a pratica de qualquer ato administrativo ou
legislativo que os possa afetar. Haverd, assim, o empoderamento
das referidas coletividades, a fim de que suas expectativas por
dignidade sejam respeitadas de forma contextualizada.

Ao tratar do acesso dos povos indigenas a politicas
publicas de salde e de educacao demonstrou-se que ha conflitos
entre as formas que se colocam como hegeménicas, com base
em ideias ocidentais, e as formas tradicionais indigenas, que
lutam para manter suas caracteristicas culturais. Tendo em vista
0 papel do Ministério Publico de defensor dos direitos das
populacdes indigenas, numa perspectiva critica, cabe a este
identificar se tais formas tradicionais estdo sendo marginalizadas,
apresentando uma alternativa que observe a interculturalidade e
o direito a diferenca.

Por ultimo, expds-se a demanda dos povos indigenas pela
criacdo de conselhos gestores de politicas publicas, a fim de que
os referidos grupos possam, em condigcbes de igualdade,
apresentar suas reivindicagbes numa estrutura estatal propria,
com a participacdo efetiva do Ministério Publico, que deve zelar
para que estas sejam devidamente observadas e encaminhadas
para deliberacéo e posterior implementacéo.

Em relagdo a cada um dos processos de luta foram
trazidos exemplos de atuacBes do Ministério Publico que se
amoldam a proposta de uma praxis diferenciada, nova,
contextualizada, ativa, que busca oportunizar lugares de
encontro entre a instituicio e os povos indigenas, sem
hierarquias, formalismos e homogeneiza¢cdes nas formas de
pensar e de agir.

Desse modo, a atuacdo do Ministério Publico na defesa
dos direitos e interesses das populacdes indigenas, na
perspectiva da teoria critica dos direitos humanos, estarda de
acordo com as lutas por dignidade historicamente travadas pelos
povos originarios.
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De vitimas constantes de sistemas pretensamente
hegemdnicos que buscaram gradativamente destruir sua
existéncia, sua cultura e seu territério, os povos indigenas, com o
auxilio de uma instituicdo vocacionada a da defesa dos direitos
humanos, como é o Ministério Publico, podem almejar, ndo so
resistir as opressdes, mas, principalmente, construir uma nova
histéria, que seja marcada por justica, respeito e dignidade.
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