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Resumo: A relagio do Estado brasileiro com os povos
indigenas tem sido historicamente marcada por um
desmazelo cuidadosamente acobertado pela lei, capaz de
permitir a tomada de suas terras, a violéncia sistémica, a
exploracio e o desmonte dos instrumentos e das institui¢oes
em tese criados mesmo para a defesa dessas comunidades.
Diante desse cendrio, a presente pesquisa adotou como marco
teérico a politica indigenista da Constitui¢io de 1988 para
desconstruir a epistemologia eurocéntrica da fundamentagao
dos direitos humanos e buscar caminhos possiveis. Afinal,
mesmo no plano internacional, a ado¢io de uma série de
direitos tidos como universais nio permitiu a emancipagio
dos povos indigenas a condi¢do plena de sujeitos de direito
dentro do Estado nacional, mantendo-os sob uma série de
ficcdes tutelares que sempre encobertou um etnocentrismo
latente. Dessa forma, pelo método dialético e com o emprego
das técnicas bibliografica e documental, foram contrastadas
a realidade sécio-histérica dos povos indigenas do Brasil e
o discurso dos direitos humanos para andlise do cardter
revoluciondrio do novo paradigma constitucional. Em
conclusdo, evidenciou-se a potencialidade emancipatéria
dos direitos humanos, compreendidos como espacos de luta
em que se buscam concretizar as reivindicagoes sociais —
especialmente as provindas daqueles povos que, por séculos,
sequer foram reconhecidos como pessoas. Dessa forma, por
uma ética decolonial, concluiu-se pela abertura de uma nova
arena politica pela Constituigao Federal de 1988, orientada
a construgio de uma sociedade pluriétnica e capaz de
ressignificar a busca por direitos humanos.

Palavras-chave: Direito indigena. Direito constitucional.
Povos indigenas.

Abstract: The history of the Brazilian State in its relationship
with indigenous peoples is marked by an indifference
carefully covered by the law, capable of allowing the
seizure of their lands, systemic violence, the exploitation
and dismantling of instruments and institutions in theory
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created even for the defense of these communities. In view
of this scenario, the present research adopted as a theoretical
framework the indigenous policy of the 1988 Constitution
to deconstruct the Eurocentric epistemology of the
foundation of human rights and search for possible ways.
After all, even at the international level, the adoption of a
series of rights considered to be universal did not allow the
emancipation of indigenous peoples to the full condition of
subjects of law within the national State, keeping them under
a series of tutelary fictions that always cov-ered up a latent
ethnocentrism. In this way, through the dialectical method
and the use of bibliographic and documentary techniques,
the socio-historical reality of the indigenous peoples of Brazil
and the human rights discourse were contrasted to analyze the
revolutionary character of the new constitutional paradigm.
In con-clusion, the emancipatory potential of human rights
became evident, understood as spaces of struggle in which
social demands are sought to be realized - especially those
coming from those peoples that, for centu-ries, were not even
recognized as persons. Thus, from a decolonial perspective, it
was concluded that a new political arena was opened by the
Federal Constitution of 1988, oriented to the construction
of a multi-ethnic society and capable of reframing the search
for human rights.

Keywords: Indigenous law. Constitucional law. Indigenous
people.

1 Consideragoes iniciais

Historicamente, o direito brasileiro nunca considerou os povos indigenas precisamente
como sujeitos. Pelo contrdrio, em mais de cinco séculos, a ordem juridica calcada nos fundamentos
europeus que se construiu no Brasil sempre se orientou a perpetuagio de uma sociedade
predominantemente individualista, patrimonialista e branca, relegando aos povos tradicionais o
impreciso e colonialista rétulo de 7ndios, ignorando tratarem-se de etnias diversas e empurrando

para as margens da legislacao as disposi¢oes que lhes eram concernentes.

Quando os europeus aportaram no Brasil, o territério jd era multicultural. Estima-se
a existéncia de cerca de quatrocentos povos diferentes, cujos conflitos e rivalidades internas
perfaziam um cendrio muito menos violento do que o que estava prestes a ser imposto pelo

avango colonizatério (PERUZZO, 2017, p. 9).

A despeito dessa diversidade, o olhar dirigido aos povos indigenas os enquadrou desde o
principio como objetos de curiosidade e estudo, e nio propriamente como pessoas (CASTRO,
2020, p. 161), resultando assim no conceito colonial de 7ndio, uma classificagaio homogeneizante

e abstrata inapta a traduzir a pluralidade dos povos origindrios.

E, se classificar algo a partir de nossos préprios referenciais cognitivos jd configura um

problema epistemoldgico antigo, ressuscitando todas as questoes concernentes 2 relagao sujeito-
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objeto, classificar um outro alguém sem se permitir o conhecimento mais completo possivel
com esse sujeito constitui um problema ainda mais grave; pois “[...] se as coisas nao perdem
nada ao serem classificadas de forma unilateral, os seres humanos perdem muito, pois perdem a

dignidade que constitui sua esséncia” (PERUZZO, 2016, p. 14).

E fato notério que os europeus nio estavam minimamente preocupados com a dignidade
ou a esséncia dos povos indigenas. Apés um dos maiores cataclismos biolégicos do mundo,
inimeras populagdes pré-colombianas desapareceram da face da terra em um morticinio fruto
de um processo complexo, movido tanto pela agio humana quanto por letais epidemias, pela

ganancia e pela ambigao do capitalismo mercantil (CUNHA, 2012, p. 14).

Ao averiguar o decréscimo populacional ocorrido nas Américas a partir dos processos
colonizatérios, Dobyns (1966, p. 414) estima um perecimento na propor¢iao de 20 para 1,
especulando uma redugao populacional de 90 milhées de habitantes tradicionais do continente

americano para apenas 4,5 milhdes.

No Brasil, a sobrevivéncia dos povos indigenas aos dias atuais chegou a desafiar o
otimismo de diversos antropélogos, dentre eles Darcy Ribeiro (2017, p. 16), que, no prefécio da
72 edi¢ao de Os indios e a civilizagio, teve de reconhecer um aumento esperangoso no contingente
populacional dos povos indigenas, em contraste com suas expectativas ao terminar a primeira

versio da obra, em 1970.

Apés séculos de genocidio, atualmente a populagio indigena do Brasil perfaz um
contingente significativo de aproximadamente 896.917 pessoas, distribuidas em 256 povos e
falantes de 274 linguas diferentes, além do portugués (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL —
ISA, 2020, n.p.).

Quando toda a legislagao brasileira anterior a Constituicao Federal de 1988 tratava
dos povos indigenas como certamente destinados a natural extingdo, essa permanéncia (agora
constitucionalmente garantida e protegida) desafia o Estado e seu aparato ainda marcados pela

colonialidade.

Face 4 permanéncia indigena e & continuidade de sua luta histérico-politica por
reconhecimento, a presente pesquisa buscou compreender a relagao entre os povos indigenas e o
Estado brasileiro, durante o periodo de sua formagao, para contrasti-la ao discurso hegeménico

dos direitos humanos e analisar o descompasso entre ambos.

A partir de entdo, a propria natureza dos direitos humanos foi investigada por meio da
andlise da revolugio paradigmdtica promovida pela Constitui¢ao Federal de 1988, que buscou
emancipar os povos indigenas e traduzir, com isso, o cardter socialmente revoluciondrio da busca

(e da conquista) por direitos fundamentais.

Dessa forma, por meio do método dialético e com uso das técnicas de pesquisa bibliogréfica
e documental, averiguou-se o reconhecimento por parte da Constitui¢io da colonialidade que
até entdo marcava a politica indigenista nacional: mais além, buscou-se encontrar indicios de

sua ruptura, no prenuncio de uma ordem juridica mais democrdtica e também mais pluralista.
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2 A narrativa dos Direitos Humanos sob uma perspectiva decolonial

A partir da Magna Carta inglesa do século XIII, o desenvolvimento dos direitos humanos
percorreu trés revolugdes — a Gloriosa, no século XVII, e a Americana e a Francesa, no século

seguinte — até culminar com a Declaracao Universal de Direitos Humanos promulgada pela

Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) em 1945.

Essa linear construgao cronolégica posiciona, portanto, o Ocidente como o espago em
que progressivamente desenvolveu-se a emancipagio do homem moderno e o reconhecimento

de seu valor, traduzidos em conceitos posteriormente estendiveis a toda a humanidade.

Para além da enuncia¢io de direitos que se propunham universais, Hannah Arendt
(2011, p. 234) denuncia, contudo, a intima ligagao entre propriedade e liberdade no cerne do

desenvolvimento dos direitos humanos, sendo a primeira garantia da segunda.

E em razdo disso que se pode afirmar que as declaragoes modernas, ao menos a principio,
nao visavam a promogao de uma vida digna para todos os seres humanos, mas, sim, a garantia do
exercicio da liberdade para quem fosse capaz de exercé-la por suas préprias forgas (BRAGATO,
2014, p. 210).

Nos termos de Alvarenga (2015, p. 163), isso ¢ dizer que a concepgao liberal dos direitos
humanos sempre afirmou “[...] direitos individuais de uma determinada cultura central em

detrimento dos direitos coletivos das culturas periféricas”.

Em suas versoes pds-guerra, os instrumentos promotores de direitos humanos se fundaram
principalmente no direito a igualdade, fruto de uma ideologia liberal capaz de responder a
fendmenos como o apartheid, mas também capaz de transmutar-se em homogeneidade cultural
e redundar em um dever de assimilagao generoso apenas com o individuo, nunca com o grupo;
capaz de aceitar todas as pessoas, sim, mas desde que se despojassem de suas particularidades

étnicas, em um etnocentrismo cego a si mesmo (CUNHA, 2012, p. 129).

Em decorréncia dessa prevaléncia hegemonica, imposta pela forca dos processos
colonizatdrios, as sociedades, o conhecimento e o préprio direito foram sendo produzidos ao
redor do mundo ocidental “[...] a partir das categorias epistemoldgicas, antropolégicas, politicas
e histéricas do pensamento europeu” (BRAGATO, 2014, p. 213), com o descarte das outras

formas de conhecimento (e de seus titulares) produzidas fora desses padroes dominantes.

Para Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 71), essa diferenciagio se materializa mesmo
na atualidade no tracado de uma linba abissal entre dois mundos: o primeiro desenvolvido,

racional e progressista; o segundo, primitivo, selvagem e desordenado.

De um lado, se encontra o conhecimento cientifico; do outro, os conhecimentos
populares, leigos, plebeus, camponeses ou indigenas, “[...] que desaparecem como conhecimentos

relevantes ou comensurdveis por se encontrarem para além do universo do verdadeiro e do falso”

(SANTOS, 2007, p. 73).
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Para Castro (2020, p. 165), a sustentagao desse processo excludente se deu historicamente
pela desqualificagao da produgio desses conhecimentos e também de seus sujeitos, por meio
da racializacdo dos corpos dos sujeitos nao europeus. Dessa forma, especialmente a partir da
divisdo cartesiana entre corpo e razio, certos corpos — como os indigenas e os negros — foram
considerados mais proximos da natureza, ou seja, mais distantes da concepgao de humanidade, e,

assim, convertidos tanto em objetos de conhecimento quanto em corpos domindveis e explordveis

(QUIJANO, 2005, p. 118).

Conforme Latour (2013, p. 98) essa foi a chave da conquista colonizatéria: primeiro, a
separacao da humanidade e da natureza, a primeira sujeito, a segunda, objeto a ser desvendado
e instrumentalizado por ela. E, em consequéncia, a contraposi¢ao desse modelo as sociedades-
natureza, cujas concep¢oes de mundo consubstanciavam um entrelagar (ainda) indiscernivel
entre cultura e entorno. A partir dessa perspectiva, “[...] o outro, o diferente, estava ainda em

‘estado de natureza’, e por isso justificava-se sua explora¢io e dominio” (CASTRO, 2020, p.

166).

Em nome da missio civilizatéria, foi dessa forma que as iniciativas colonizatérias
europeias atribuiram a si a fungao de “[...] retirar o resto da humanidade de seu primitivismo, de
sua irracionalidade e de seu subdesenvolvimento, para, afinal, conduzi-la rumo ao progresso e a

racionalidade” (DUSSEL, 2000, p. 73).

Assim, foi com base em suas refinadas concep¢oes de humanidade que os tedricos
europeus chegaram a conclusio de que os “selvagens” nao eram inteiramente humanos. E,
mesmo quando o Papa Paulo III afirmou que os indigenas tinham alma, em sua bula Sublimis
Deus, de 1537, a concebeu como um recepticulo vazio — uma alma anima nullius, semelhante
ao conceito de terra nullius (SANTOS, 2007, p. 75), um conceito de vazio juridico que, da
mesma forma com que permitiu a exploragao das terras indigenas, passaria a permitir também a
exploragio dos préprios indigenas.

Na segunda metade do século XIX, prosperou em particular a ideia de que certas
sociedades “primitivas” nio houvessem progredido em absoluto desde o comego da histdria
humana, sendo, portanto, fésseis vivos que se limitavam a testemunhar o avango das sociedades
ocidentais; espectadores pueris e inertes. Dizia-se que de tais povos nao havia sequer histéria:
havia etnografia (CUNHA, 2012, p. 11).

Para o antropocentrismo moderno, afinal, a racionalidade era o cardter distintivo do ser
humano. E, para a tradicao europeia, o ser racional nao era apenas o ser pensante — caracterizava-

se, pelo contrério, pelo raciocinio orientado ao dominio e a instrumentalizagao do mundo.

Apenas uma concep¢ao segregacionista de racionalidade e humanidade como essa ¢
capaz de explicar, afinal, como foi possivel a prépria constitui¢io do universo colonial, com seu
imenso contingente de pessoas escravizadas, discriminadas, exterminadas e oprimidas justamente

por quem articulava o discurso humanista em suas préprias terras e para seus proprios pares

(BRAGATO, 2014, p. 222).
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Assim, da mesma maneira que a democracia grega era dirigida a todos, sim, desde que
fossem cidadaos, os direitos humanos foram desenvolvidos também para todos, nascidos livres e

iguais, desde que fossem humanos, na concepgao europeia do termo.

E, dentro desse contexto de desenvolvimento eurocéntrico do conhecimento, do mundo,
dos Estados e do préprio direito, com o correr dos séculos os povos indigenas foram sendo
sistematicamente excluidos de todos os processos de constru¢ao nacional, com a negacio de sua

prépria humanidade e de seu consequente potencial como atores politicos.

Mesmo com a promulgagao da Declara¢io dos Direitos Humanos, em 1945, que, além
de reafirmar o conjunto dos direitos das revolugoes burguesas, os estendeu a uma série de sujeitos
que anteriormente estavam deles excluidos — com a aboli¢ao da escravidao, a garantia dos direitos
das mulheres, a defesa dos direitos dos estrangeiros — a visao eurocéntrica, ainda presente, apenas
se coadunou com uma nogao de progresso por ela mesma construida, mantendo como base as

origens das revolu¢des modernas e a expandindo magnanimamente para os demais povos do

mundo (ACCOLINI, 2010, p. 96).

E nesse cendrio que Santos (2003, p. 9) questiona o potencial emancipatério do Direito,
a0 mesmo tempo em que desnuda a natureza ocidental dessa pergunta: pois dependente dos
pressupostos de identificagio do Direito como campo social distinto, autdbnomo e homogéneo;
de um conceito genérico de emancipagao social; e da existéncia de expectativas sociais alcangdveis,
tudo em um cendrio superveniente a quinhentos anos de expansao europeia em alto nivel de
globalizagao hegemonica.

A contra-hegemonia talvez sugira uma resposta. Nesse cendrio, o giro decolonial
representa a compreensio de que o fim do processo histérico do colonialismo nio significou
uma transformagio significativa no tocante a divisao do trabalho, a separagao entre centros e

periferias, bem como quanto a hierarquizagio étnico-racial (CURIEL, 2020, p. 143).
Conforme Quijano (2005, p. 108), a atual colonialidade do poder significa a manutengao

de relagoes de exploragao em torno da disputa pelo controle e pelo dominio do trabalho; dos
recursos naturais; do sexo; da subjetividade; e, dentre ela, também do conhecimento e da

autoridade. Trata-se, dessa forma, da transi¢ao do colonialismo moderno 4 colonialidade global.

Para Minoso (2020, p. 112), a perspectiva decolonial, em contraponto, desafia essa
posicao da modernidade ocidental como projeto méximo da evolu¢ao humana, desnudando-a
como um projeto imperialista e racista. Objetiva, dessa forma, o reconhecimento da permanéncia
desses processos de colonialidade, ainda comprometidos com a manutengao dos fundamentos
da superioridade europeia e de seu etnocentrismo, para que se possam enfraquecer e combater as

opressoes das quais resultam as grandes fissuras e mazelas sociais.
Assim, uma perspectiva decolonial envolve

[...] entender que tanto a raga quanto o género, a classe, a heterossexualidade etc. sao
constitutivos da episteme moderna colonial; elas nio sao simples eixos de diferencas,
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sao diferenciacoes produzidas pelas opressoes, de maneira imbricada, que produzem o
sistema colonial moderno (CURIEL, 2020, p. 150).

E nesse sentido que, para Herrera Flores (2009, p. 20), a redefinico teérica dos direitos
humanos ¢é indispensavel para sua defesa: trés décadas de neoliberalismo globalizado e a “gestao”
dos direitos humanos por organismos internacionais tém se mostrado fendmenos capazes de
desestabilizar a compreensao nio sé da prépria radicalidade do direito, mas principalmente dos

direitos humanos e de seu potencial transformador.

Como se demonstrard a seguir, o desequilibrio entre esse discurso dos direitos humanos
— estabilizado, inofensivo ao status quo e ja incorporado pelo mercado — e a relagio do Estado
brasileiro em rela¢io aos povos indigenas, a partir de um panorama histérico, é exemplo dessa
insuficiéncia prético-tedrica, que se concretiza as expensas de grupos vulnerdveis de pessoas, em

contraste vivo com as disposi¢oes normativas e em desafio as tentativas coloniais de universalidade.
3 Os povos indigenas pela ética juridica

No Brasil, a relagio do Estado com os povos indigenas cambaleou ao longo dos séculos
por periodos de franca hostilidade e também de silenciosa tolerdncia, na medida em que os
povos pudessem ser Uteis e apenas nessas circunstancias. Por pouco tempo perdurou a visao
propagandista, imortalizada na histéria, de indigenas e portugueses trocando espelhos, machados
e riquezas. Com a transformagao do Brasil em col6nia, tornou-se urgente a necessidade de mao

de obra para a edificagao das estruturas coloniais, dando inicio a um longo periodo escravocrata.

Isso se deu mesmo com a proibicao, em 1548, da tomada de indigenas em cativeiro,
salvo os tomados em guerra justa e salteadores — proibigao repetida em 1570 e reescrita, com o

passar dos séculos, de diversas maneiras ao longo do ordenamento juridico portugués.

Para Souza Filho (2018, p. 55), de maneira irdnica, é assim “[...] reiterada a legislacao
colonial portuguesa proibindo a escravidio dos indigenas, mas, a0 mesmo tempo, buscando

férmulas mdgicas de os submeter ao trabalho produtivo segundo os pardmetros da colonizagao”.

Em 1808, por exemplo, com a Carta Régia que declarou guerra aos indios Botocudos da
entdo provincia de Sao Paulo, determinou-se que os prisioneiros fossem obrigados a servir por
quinze anos aos seus captores, em sistema que, conforme a Carta, nao se tratava de escravidao,

mas de educd-los a uma convivéncia doce e pacifica (BRASIL, 1808, n.p.).

Essa escravidao vinha, conforme Cunha (2012, p. 82) expressa em termos pedagdgicos:
“[...] dobrando-os a agricultura e aos oficios mecinicos, deveria fazer-lhes perder sua ‘atrocidade’
e, sujeitando-os ao trabalho como os sujeitava as leis, elevd-los a uma condigao propriamente

social, isto é, humana”.

Em 1757, o Marqués de Pombal, ministro de D. Jodo I, criou o Diretério dos Indios
para regulamentar o trabalho compulsério, elaborando uma série de medidas com vistas a

melhor habilitar os indigenas ao trabalho. Dentre elas, a proibi¢ao do uso de linguas indigenas;
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a obrigatoriedade de frequéncia na escola; a proibigao da nudez; a criagio de sobrenomes

portugueses; o incentivo 2 “mesticagem”; e a transformagao de aldeias em povoagoes e vilas

(SUCHANEK, 2012, p. 249).

A dita mestigagem, conforme Peruzzo (2017, p. 7), “[...] antes de poder ser visto como
um processo bonito, colorido e rico, merece ser encarado com a crueza da realidade dos abusos
sexuais de criangas, adolescentes e mulheres”. A violéncia sexual contra as mulheres indigenas ¢
um ponto em comum entre todas as histérias das mais diversas etnias em contato com o homem
branco, tendo se repetido inclusive durante a ditadura civil-militar, como demonstrado pelo

Relatério Figueiredo e pelo Relatério Final da Comissao Nacional da Verdade — CNV (2014).

Em todas as suas formas, a escravidio indigena foi apenas abolida em 1831, com a
revogagao da Carta Régia de 1808 e a subsequente imposicao de um regime tutelar dito
orfanoldgico, que visava a protecio dos indigenas libertos ao manté-los sob os cuidados dos Juizes
de Orfaos. A estes juizes cabia recorrer ao Tesouro para o sustento dos indigenas ou depositi-los

onde tivessem saldrios ou pudessem aprender oficios uteis.

A prevaléncia do costume sobre a lei, no entanto, manteve a escravidio indigena por
décadas apés a abolicao formal. Além disso, muitos foram os casos em que as autoridades se
valeram do regime tutelar para arrendar e aforar terras indigenas; e, para Malheiro (1867, p.
124, apud DORNELLES, 2018, p. 90), a lei de 1831, que deveria ter posto fim ao sistema de
terror imposto sobre os indigenas, apenas os sujeitou a escravidao “[...] disfarcada em servidao

tempordria e mesmo indefinida”.

A época, a tutela orfanolégica fora concebida apenas para os indigenas libertos do
cativeiro, como prisioneiros de guerra ou salteadores, com vistas a desonera-los da escravidao e
coloci-los sob a protecgao estatal. De maneira curiosa, no entanto, sua aplicagao foi confundida de
tal forma que se misturou a protegao concedida aos bens indigenas de maneira geral; no advento
da Republica, era comum o entendimento de que todos os indigenas estavam protegidos, assim
como seus bens, pela tutela orfanolégica (SOUZA FILHO, 2018, p. 96).

Dentro da premissa de instrumento nuclear do assimilacionismo como técnica de
conquista (OLIVEIRA, 2016, p. 221), capaz de dirigir o processo de integragao e de intermediar

em cardter permanente a relacio do elemento diferente com o restante da sociedade, a tutela é

[...] um instrumento da missdo civilizadora, uma protecio concedida a essas “grandes
criangas” até que elas crescam e venham a ser “como nds”. Ou seja, respeita-se o indio
como homem, mas exige-se que se despoje de sua condi¢ao étnica especifica (CUNHA,

2012, p. 114).

Historicamente, o Brasil conheceu trés regimes tutelares sobre os povos indigenas: pelos
missiondrios, pelos particulares (por meio da servidio) e pelo préprio Estado. A partir do Cédigo
Civil de 1916, a inclusao dos povos indigenas no rol dos relativamente incapazes fez remissao a

uma legislacio especial, afirmando, em seu art. 6°, pardgrafo tinico, que os indigenas ficariam
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sujeitos ao regime tutelar que cessaria 3 medida em que fossem “[...] se adaptando a civilizacao
do pais” (BRASIL, 1916, n.p.).

A tutela sempre foi um instituto civilista, pertencente ao direito de familia e pautada
pelas disposigoes da lei civil. Dessa forma, em retrospecto, a oferta do Estado aos indigenas da
tutela orfanolégica pode ser considerada uma solugao juridica fragil, pois a tutela — desde o
direito romano — também sempre foi instrumento de protecao individual, incabivel para uma

coletividade e mais ainda para vdrias coletividades cultural e etnicamente diferenciadas.

Nos termos de Souza Filho (2018, p. 98), os indigenas necessitavam de uma protecio
que os garantisse “[...] ndo s6 enquanto individuos, mas enquanto povos, na relagao nao s6 com

outros cidadios, mas com o préprio Estado”.

Apenas em 1928, com a promulgacio do Decreto 5.484, legisladores e juristas
conseguiram desenvolver um instituto tutelar de natureza publica, emancipando da tutela
orfanoldgica vigente todos os indigenas nascidos no territério nacional, qualquer que fosse o

grau de civilizagdo em que se encontrassem (BRASIL, 1928, n.p.).

Apesar deinsistir nessa linha entre civilizados e selvagens e da manutengao da generalizagao
(reiterada na legislagao brasileira) de todos os povos indigenas sob uma s6 denominagio e um sé
tratamento, o decreto promoveu um avanco significativo ao reconhecer expressamente o cardter

publico do direito indigena, dotando também suas terras desse contorno.

Sem revogar o Cédigo Civil, o Decreto de 1928 nao falava mais em tutela, mas sim
na nulidade de atos praticados entre indigenas e nao indigenas desde que os primeiros nao

estivessem representados por funciondrios responsdveis, ou seja, sem a participacao do Estado.

Em razio do estdgio ainda frigil do direito ptblico naquele periodo, este novo instituto
manteve a denominagio de rutela, e o Estado passou a exercé-la por meio do Servigo de Prote¢io
aos Indios (SPI). O avanco nas teorias publicistas ao longo das décadas seguintes poderia ter
desenvolvido e ventilado as relagdes entre o Estado e os povos indigenas, mas, ao contrdrio, o
direito se manteve timido, manifestando-se principalmente por meio do Estatuto do Indio, de

1973, que nesse sentido representou mais retrocessos do que melhorias.

Para Souza Filho (2018, p. 103), o Estatuto do Indio, elaborado durante a ditadura
militar, visou ao rompimento do passado de corrupgio perpetrado pelo SPI e acabou por rearmar

a teia de opressao criada pelo direito colonial.

Isso porque, ao regulamentar o regime tutelar previsto pelo Cédigo Civil de 1916, por
exemplo, o Estatuto revogou o Decreto de 1928 e determinou a aplicacio, no que fosse cabivel,
das disposigoes tutelares civilistas, mantendo junto ao Estado a incumbéncia pela tutela dos
indigenas e reiterando o ideal de emancipagio indigena.

Por meio deste instituto, e conforme o disposto no art. 9° do Estatuto, qualquer
indigena poderia requerer em juizo competente a sua liberacio do regime tutelar, investindo-

se na plenitude da capacidade civil, desde que contasse com ao menos 21 (vinte e um) anos;
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detivesse conhecimento da lingua portuguesa; estivesse habilitado para o exercicio de atividade
util; e gozasse de razodvel compreensao dos usos e costumes da comunhao nacional (BRASIL,

1973, n.p.).

A contrario sensu, enquanto o indigena nao abandonasse suas tradicoes, prdticas, costumes
e crengas tradicionais, nao possuiria o discernimento necessirio para o gerenciamento, por si
s6, da prépria vida e de seus pertences (FEIJO, 2014, p. 210), administracao essa que caberia

exclusivamente ao Estado.

E, mais gravemente, consoante seu art. 11, mediante decreto do Presidente da Republica,
poderia ser declarada a “emancipa¢io da comunidade indigena e seus membros” (BRASIL, 1973,
n.p.), desde que requerida pela maioria e comprovada a sua plena integracdo com a comunhao
nacional. O dispositivo, somado a interpretacio do art. 21, determinava como consequéncia

légica o retorno das terras indigenas ao Estado, sob a posse e o dominio pleno da Uniao.

Conforme Cunha (2018, p. 430), a época as mulheres casadas eram tuteladas pelos
maridos, e os indigenas, pela Uniao — primeiro pelo SPI e entao pela Funai. A diferenca crucial,
no entanto, era o exame da lisura da conduta do tutor por um curador: nenhum 6rgao examinava

a tutela do SPI ou da Funai na administragao dos interesses dos povos indigenas.

E, na prestagao da tutela, como nao poderia deixar de ser, o Estado muitas vezes se
dividia entre o interesse publico genérico ¢ o interesse individual do tutelado. A lei e os preceitos
do direito publico, afinal, apontavam na dire¢io da obediéncia ao interesse publico; a propria

natureza da tutela, ao interesse individual do tutelado.

No fim das contas, no exercicio da tutela, o funciondrio que praticasse ato prejudicial
aos povos indigenas seria isento de culpa caso agisse sob determinagao hierdrquica ou dever
legal. O art. 43, § 1°, por exemplo, determinava que a renda indigena fosse preferencialmente
reaplicada em atividades rentdveis ou utilizada em programas de assisténcia ao indigena; na
prética, o tutor estava livre para aplicar a renda como entendesse melhor, sempre encontrando

amparo na alegacio do interesse publico genérico (BRASIL, 1973, n.p.).

A tutela representava também um empecilho para o acesso dos povos indigenas a justica,
eis que, para o Poder Judicidrio, apenas a Funai enquanto tutora poderia promover diretamente
uma agio. E, “[...] como a Funai era justamente o 6rgao de que os indigenas tinham abundantes

motivos para se queixar, o resultado, na prdtica, era que os indigenas no conseguiam entrar na

justica” (DALLARI, 1984, apud CUNHA, 2018, p. 432).

Posteriormente, durante o regime militar, em especial com a construgao da
Transamazonica, das usinas de Tucurui e Balbina, do Projeto Carajis e de diversas outras obras
faradnicas em nome do desenvolvimento, os povos indigenas chegaram a ser elevados a riscos a
segurancga nacional, com o continuo desrespeito de seus direitos em nome do progresso do pais.
Conforme declaragio do Ministro Rangel Reis, de janeiro de 1976: “[...] os indios ndo podem

impedir a passagem do progresso. [...] dentro de 10 a 20 anos, nao havera mais indios no Brasil”

(BRASIL, 2014, p. 251).
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E, até pouco tempo atrds, eram inexistentes dados oficiais a respeito dos 21 anos de
chumbo sofridos pelas comunidades indigenas. De Sarney a Franco (1985-995), profundo
siléncio; durante o governo FHC (1995-2003), as leis ¢ comissoes destinadas a concessao de
indenizagao s vitimas jamais contemplaram os povos indigenas. Em 2007, durante o governo
Lula (2003-2011), as 502 pdginas da publicagao Direito & memdria e a verdade, da Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, nio trouxeram uma tnica referéncia as violacoes sentidas pelos

povos indigenas (VALENTE, 2017, p. 10).

Apenas em dezembro de 2014, o relatério final da Comissao Nacional da Verdade
instalada pela presidente Dilma Roussef (2011-2016) incluiu um capitulo sobre povos indigenas.
Pela primeira vez foi identificado um nimero minimo de vitimas da ditadura: conforme o
relatério, a0 menos 8.350 indigenas foram mortos durante o regime militar, em decorréncia da

agao direta de agentes governamentais ou da sua omissao (BRASIL, 2014, p. 205)

Acredita-se, entretanto, que o nimero real de vitimas seja exponencialmente maior, vez
que a andlise se concentrou sobre uma parcela muito restrita dos povos e que “[...] hd casos em
que a quantidade de mortos ¢ alta o bastante para desencorajar estimativas” (BRASIL, 2014, p.

205).

Durante o periodo, prisoes especificas para indigenas se tornaram comuns. Sob o nome

de reformatérios ou centros de recuperagio, recebiam indigenas de todas as regices do Brasil sob

as acusagoes mais diversas (FERREIRA; BITTENCOURT; REGO, 2018, p. 129).

O Relatério Figueiredo, escrito pelo promotor que percorreu o Brasil de 1968 a 1969,
investigando as viola¢oes de direitos perpetradas contra os povos indigenas, foi apenas redescoberto
em 2012, com sete mil pdginas preservadas e vinte e nove dos trinta tomos originais. A CNV, apds
analisa-lo, concluiu que tribos inteiras foram completamente erradicadas; que a coalisao entre
membros do SPI e latifundidrios promoveu diversos massacres e, inclusive, deliberadamente
introduziu variola, gripe, tuberculose e sarampo em aldeias indigenas (BRASIL, 2014, p. 207).

Nenhum dos perpetradores foi julgado em razao da Lei da Anistia.

Apenas no fim da década de 1970, as organizagdes nio governamentais de apoio aos
povos indigenas se multiplicaram, sob a aten¢ao da midia internacional, e, no inicio dos anos 80,

se organizou um movimento indigena de Ambito nacional.

A mobilizacao se compds nio s6 pelos povos indigenas, mas também por juristas
progressistas, entidades de apoio aos indigenas (como a Comissao Pré-Indio), antropdlogos,
comunidades eclesidsticas (como o Conselho Indigenista Missiondrio), pesquisadores e ativistas
dos mais diversos setores sociais que lutavam pela reconstrugio da democracia e de uma nova
nacdo. Setores anti-indigenas discutiam a legitimidade dos movimentos, com a determinagao,

por parte do regime militar, de que o préprio termo “nagées indigenas” fosse considerado

subversivo (FAULHABER-BARBOSA, 2017, p. 397).

2

E a essa mobilizacio, articulada de maneira efervescente, diversa e pluralista, que se

atribuem as grandes conquistas para a politica indigenista nacional trazidas pela Constitui¢ao
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Federal de 1988, que reconheceu pela primeira vez os direitos origindrios dos indigenas, sua

permanéncia e a posse da terra de que foram os primeiros senhores.

Ao questionar a possibilidade de fala do sujeito subalterno, Grada Kilomba (2008, p.26),
aponta suas duas fundamentagoes, de matriz intrinsecamente colonial: a primeira atribui aos
grupos subalternizados uma falta de interpretacao independente e vdlida de sua prépria opressao,
e a segunda atribui a esses grupos subalternizados uma humanidade menor. Ambas tomam os

sujeitos colonizados como incapazes de interlocugao e, portanto, sem som.

Nessa perspectiva, a Constituigao rompeu com o silenciamento imposto pelo Estado
aos povos indigenas ao longo dos dltimos cinco séculos, permitindo que viessem a tona suas
reivindicagdes, suas pautas, suas vontades e necessidades: com o rasgar do manto do encobrimento
que viera, até entdo, buscando sufocar a todo custo a origem indigena do Brasil, a Constitui¢ao
Federal de 1988 representou, pela primeira vez, uma possibilidade nio sé de escuta — mas

também de fala.

A préxima segio detalhard, a partir de uma contextualizagio histdrico-tedrica, sua
dimensao revoluciondria nesse sentido: sua abertura, mesmo que tentativa, as margens da

colonialidade e também as suas vozes.

4 A revolucio paradigmaitica da Constituicao Federal de 1988

A invisibiliza¢ao histérica dos povos indigenas foi uma opgao consciente dos Estados
contemporaneos, nao sé no Brasil como também em toda a América Latina. Nesse sentido, ou os
indigenas se adaptavam e se transformavam em cidadaos (em outros termos, conquistavam szazus

de ser humano pleno) ou se mantinham em vida coletiva, a margem da sociedade.
Esse siléncio sempre foi, para Souza Filho (2018, p.85) expressivo, pois o

[...] quanto dizia esse siléncio! Siléncio que era um grito proclamado a todos os povos
e todas as gentes que os paises latinoamericanos nio eram nem queriam ser nagoes
indigenas, todos os povos de um mesmo pais deveriam ser um sé povo, com uma sé
cultura, um sé Deus e s6 uma cara! (SOUZA FILHO, 2018, p. 85).

Conforme Fachin (1996, p. 147), afinal, o sistema juridico reflete as relagoes econdmicas
e sociais e, com isso, serve para marcar uma marginalizagéo. E dessa forma que uma posigao
juridica é somente atribuida a partir do ingresso da pessoa no sistema, da maneira por ele

definida: é dessa forma que o sistema juridico pode ser, antes de tudo, um sistema de exclusio.

A Constituigao Federal de 1988, em contraponto e também em sua promessa de revolugao
permanente, reconheceu pela primeira vez e plenamente a importincia das comunidades
tradicionais na formagao do Estado nacional, renovando assim o olhar juridico sobre os povos

indigenas.

Quanto ao cerne dos direitos fundamentais, a retdrica racionalista da modernidade deu

lugar ao principio da dignidade da pessoa humana — a marca da humanidade diante da barbdrie,
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na concep¢io de Barretto (2010, p. 61) —, que passou a consubstanciar fonte legitimadora
de todos os demais direitos fundamentais e ainda criou a responsabilidade de se repensar e
ressignificar essa mesma dignidade, diante do desafio das agoes do poder piblico voltadas a sua
violagao (CHAGAS, 2012, p. 5).

Se, até 1988, a politica indigenista nacional preservava todas as bases da missao
civilizatéria europeia — fundada principalmente na tutela exercida pelo Estado e alicercada
tanto na nog¢ao de selvageria dos povos origindrios quanto na certeza de que, com o devido
tempo, comunidades indigenas tradicionais simplesmente cessariam de existir — a partir de cinco
de outubro, reconheceu-se pela primeira vez o papel dos povos indigenas para a construgio
do Estado nacional, com a manuten¢io da protecao sobre seus bens (porque publicos) e um
redesenho do instituto da tutela, com a retomada de seu cardter de direito ptblico, expresso pela

primeira vez em 1928 e abandonado em 1973.

Em especial, a nova ordem constitucional aceitou a permanéncia dos povos indigenas,

buscando garantir-lhes os meios necessdrios a8 manutencdo da prépria existéncia. Dessa forma,

[...] a0 reconhecer aos povos indigenas direitos coletivos e permanentes, a Constituigao
abriu um novo horizonte para o pais como um todo, criando as bases para o
estabelecimento de direito de uma sociedade pluriétnica e multicultural, em que povos
continuem a existir como povos que sio, independente do grau de contato ou de
interagio que exercam com os demais setores da sociedade que os envolve (ARAUJO,

2006, p. 45).

A presenga das liderancas indigenas no processo de redemocratizagio refor¢ou a tonica
cidada e popular da Constituigao de 1988. Com sua promulgacio, as novas diretrizes da politica
indigenista desconstituiram o idedrio de ficta igualdade que buscava, nos termos do Estatuto,
“[...] integra-los, progressiva e harmoniosamente, 2 comunhio nacional” (BRASIL, 1973, n.p.),

e buscaram firmar seu direito 4 alteridade.

Tal é o direito a ser diferente; a manter préticas e costumes, participar de cultos e falar
idiomas distintos dos da sociedade envolvente em uma coexisténcia pacifica e livre. E um direito,
por sua propria natureza, capaz de confrontar a prépria universalidade dos direitos (HARVEY,

2015, p. 129).

E, pela primeira vez, os povos indigenas tinham reconhecidas as suas culturas, por mais
dissonantes que fossem, de maneira que suas agoes, motivadas por suas crengas e costumes, “[...]
nao poderiam ser consideradas desprovidas de sentido, nem estigmatizadas como simbolos de
atraso’ (OLIVEIRA, 2016, p. 220).

De maneira igualmente inédita, foi estabelecido um conjunto doutrindrio relativamente
articulado do qual o Estado pudesse derivar suas agdes e decisdes. Como anteriormente a politica
indigenista era regulada apenas pelo Estatuto, com fundamentos que dependiam de mengdes
esparsas encontradas em Constituigdes anteriores, o campo de trabalho juridico era, até entao,

extenso em incertezas e vaguezas, usualmente preenchidas pela jurisprudéncia (OLIVEIRA,
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2016, p. 203). A partir de 1988, contudo, o Estado passou a ter uma politica indigenista bastante

clara.

Seus pontos centrais, no eixo doutrindrio da Constituigao Federal, sao trés: o abandono
do integracionismo, a partir do reconhecimento da organizacao social, costumes, linguas, crengas
e tradicoes dos povos indigenas (art. 231, capur); a extingao da tutela exercida anteriormente
exercida pela Funai; e a garantia aos povos indigenas da posse permanente e o usufruto exclusivo

das riquezas do solo, rios e lagos das terras de ocupagao tradicional (OLIVEIRA, 2016, p. 203).
De maneira mais detalhada, para Souza Filho (2018, p. 91), a Constituigao de 1988

revolucionou a relagio entre o Estado e os povos indigenas porque (a) ampliou os direitos
indigenas, reconhecendo sua organizagio social, usos, costumes, religides, linguas e crencas; (b)
declarou o direito a terra origindrio; (c) conceituou a terra nio sé como a necessdria a habitacao,
mas, sim, & produgio, a preservacio do meio ambiente e a sua reproducio fisica e cultural; (d)
reconheceu a existéncia de direitos indigenas coletivos, admitindo a existéncia da organizagao
social indigena e concedendo a ela o direito de opinar sobre a exploragao de recursos naturais e
o de postular em juizo; (e) cercou de garantias os procedimentos de aproveitamento dos recursos
naturais das terras indigenas; (f) proibiu a remogio de grupos indigenas, salvo excecoes a serem
analisadas pelo Congresso Nacional; e (g) acima de tudo, “[...] chamou os indios de indios e lhes

deu o direito de continuarem a sé-lo” (SOUZA FILHO, 2018, p. 91).

A Constituigao Federal de 1988, ao ndo definir explicitamente quais seriam os povos
indigenas e quais os critérios para seu reconhecimento, deixou aos préprios povos tradicionais
essa identificagio. Comprometeu-se expressamente, contudo, com a demarcagio e a protecio
de suas terras; a manutengao de suas formas tradicionais de vida; e a defesa intransigente de
seu direito de permanecer como povos indigenas ap6s cinco séculos sangrentos de integragao

forcada.

Conforme Herrera Flores (2009, p. 17), entretanto, o direito ndo surge e nem funciona
por si s6 — e os direitos humanos, em particular, podem converter-se em uma pauta juridica,
ética e social capaz de levar a uma nova racionalidade apenas quando libertados da ideologia de

mercado e de sua legitimac¢ao formalista e abstrata.

O passo dado pela Constituicao Federal de 1988, nesse sentido, foi tentativamente largo:
do reconhecimento do cardter origindrio das terras ao condicionamento da oitiva prévia para
exploragdo de recursos naturais, ela situou os povos indigenas em situagio de plena autonomia,
reconhecida inclusive em cardter coletivo, em detrimento dos eventuais (e sempre presentes)

interesses governamentais desenvolvimentistas.

Na prética, contudo, persistem os conflitos socioambientais envolvendo terras indigenas,
os recursos indispensdveis a sua subsisténcia e, intrinseca a todas essas questdes, a prépria

autonomia sociocultural indigena.

E nesse sentido que, para Herrera Flores (2009, p. 21), os direitos humanos também

devem se desprender de sua natureza meramente declaratéria para que signifiquem a abertura
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de espagos de luta pela dignidade da pessoa humana. Devem compreender, assim, um campo de
agao social e politica, em que individuos possam realizar suas reivindicagdes e buscar garantir as
condigoes materiais indispensdveis a concretizagao dos direitos prometidos — porque declarados —

pelas constitui¢oes, declaragdes ou quaisquer outros instrumentos normativos.

Sob essa perspectiva, a Constitui¢ao Federal de 1988 possui uma dimensao emancipadora
real, ndo apenas por — dentro de seu cardter compromissério — ter sido promulgada com a
participacao de organizacoes, povos e liderancas indigenas, mas também por ter garantido a
essas pessoas, de maneira inédita, o reconhecimento de seus povos como coletivos; a titularidade
formal de suas terras; e a legitimidade para defesa em juizo de seus direitos e interesses. A abertura

dessa arena politica consubstanciou, portanto, um giro politico transformador.

Conforme Souza Filho (2013, p. 2150), a Constitui¢do inclusive reconheceu como
legitima uma ordem por ela mesma desconhecida, porque calcada nos usos, costumes e nas
tradicoes. Incapaz de abarcar por si essas realidades exdgenas, firmou um paradigma de abertura
e possibilitou, com isso, releituras de institutos jd existentes, especialmente o da propriedade, um

dos conceitos basilares do Estado brasileiro.

Como identificado por Aratjo Jr. (2018, p. 201), nio houve a internalizagio de
cosmovisoes indigenas, bem como previsoes especificas sobre as relagoes dos povos indigenas com
a natureza ou sobre seus mecanismos préprios de deliberacio. A partir de uma ecologia de saberes
ainda incipiente no continente latino-americano, no entanto, mesmo paises que promoveram
a constitucionalizagao de seus saberes e costumes indigenas — a exemplo de Equador (2008) e
Bolivia (2009) — nio se provaram aptos a, na contemporaneidade, melhor reconhecer e proteger

o interesse desses povos (SANTOS, 2019, p. 33).

A mera normatizagao ¢, afinal, desprovida de sentido. A revolu¢io promovida pela
Constitui¢ao Federal de 1988, portanto, foi a de descortinar atores politicos até ento invisiveis;
a partir do rompimento com a tutela, dotd-los de autonomia para defesa de suas reivindicacoes;
e, sendo seus direitos pontos de partida, apontar um caminho nitido para a construgao de uma

sociedade pluriétnica e intercultural.

Como apontado por Douzinas (2009, p. 379), os direitos humanos sao a necessiria
e também a impossivel reivindicacdo da lei a justica. A despeito de sua institucionaliza¢io
homogeneizante, representam ainda um imagindrio popular aberto a identidades diversas e a
tradigoes heterogéneas e reprimidas: a luta das pessoas sob a ainda mal definida bandeira da

humanidade.
CONSIDERAC()ES FINAIS

A vpartir da chamada emergéncia indigena, intensificada nas décadas de 70 e 80 e
consolidada por meio dos avancgos promovidos pela Constituicao Federal de 1988 — verdadeira
revolugao paradigmadtica nesse sentido — os povos indigenas descortinaram as estruturas do
direito brasileiro e, com sua permanéncia, forcaram o Estado a reconhecer todos os sinais de sua

alteridade, histdrica e muito viva.
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Eclodem ainda severos conflitos entre os povos indigenas, o Estado e os interesses
da sociedade envolvente, que vao desde violentas disputas territoriais, envolvendo tanto o
agronegdcio latifundidrio quanto invasores de toda espécie, grileiros, madeireiros e garimpeiros,
a tentativas de grupos religiosos de manterem a todo custo incursdes missiondrias, em desrespeito

reiterado as garantias constitucionais de liberdade e de auto-organizacio dos povos origindrios.

Nao obstante, passados pouco mais de trinta anos da Constitui¢ao Federal de 1988, os
povos indigenas possuem uma inédita autonomia no cendrio nacional. Aptos a se articularem
como sujeitos de direito — e nio apenas individualmente, como se dd com o direito civil, mas
também em coletividade —, tiveram sua existéncia formalmente reconhecida pelo Estado, assim

como a defesa de todas as premissas necessdrias a sua protegao.

A conquista prética da concretizagao de seus direitos fundamentais — e incluem-se af o
direito ao territdrio, a incolumidade, a vida e a alteridade — encontra empecilhos distintos dos
obstdculos que, de maneira geral, impedem a todos a existéncia utdpica em uma sociedade livre,
justa e soliddria. Resvala em pontos sensiveis, com raizes histéricas profundas, desde o dificultoso
acesso a justica a concepgdes muito dissonantes das organizacoes burocrdticas e legalistas do

Estado nacional.

A Constituigao Federal de 1988 deu, entretanto, um largo passo ao romper com essa
colonialidade que invisibilizava nao s6 os povos indigenas como, também, suas tradigoes, crencas,
demandas e projetos para o futuro. Ao al¢d-los a condi¢io plena de sujeitos livres, nao tutelados e
sim protegidos pela ordem juridica, alicercou as bases para uma discussio politica ineditamente

mais ampla e democrdtica.

A partir da perspectiva dos direitos humanos como espacos de luta, destinados a
conquista das condi¢oes materiais indispensdveis a garantia da dignidade humana, a Constitui¢io
Federal representou, portanto, um paradigma transformativo capaz de lancar luz a novos sujeitos
e reconhecer abertamente as violéncias coloniais pretéritas; apto a instaurar uma organizacio

sociopolitica pluralista e propiciar novas formas de didlogo.

Desvinculou-se, dessa forma, de um cardter meramente declaratério, instaurando
mudangas concretas e propiciando, principalmente, possibilidades de continuidade das lutas e
reivindicagdes sociais. Apesar de nao ter se aberto de maneira mais ampla para os conhecimentos
indigenas, por meio de metodologias pds-abissais, rompeu com cinco séculos de silenciamento
ao estabelecer as condi¢oes minimas para que seus interlocutores tivessem a liberdade — e a voz

— de participar na construgao da nagao.

Ao Direito, que historicamente se construiu ao empurrar para as margens quaisquer
perspectivas que nao a sua propria — e, com isso, a perspectiva daqueles no poder — cabe agora (e
ainda) sua reformulagao e amplitude, com a quebra dos paradigmas eurocéntricos fundantes e a

possibilidade de entrada de novos sujeitos, perspectivas e mesmo objetivos.

Apenas a partir de sua releitura é que se torna possivel essa reconstrugao. Apenas,

portanto, a partir do questionamento sempre presente de seu alinhamento com a ordem pluralista
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e soliddria instaurada pela Constituigao é que se possibilitam suas mudangas, talvez de maneira
mais ampla, talvez mais profunda; decididamente a caminho de uma sociedade mais justa, para

superagao das opressoes e a concretizagio da dignidade de todas as pessoas humanas.
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