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“Ha que atravessar as grandes aguas.

Sim, ndo ha duvida, ha que atravessa-las, e por vezes contra a hossa propria
vontade. Atravessamos as aguas porque as circunstancias a isso nos obrigam.”
Xama Mbya-Guarani, 1965, margens do rio Parana.

Canto recolhido por Pierre Clastres, em
o Gréao-Falar, Mitos e Cantos Sagrados dos Indios Guarani (1965, p. 114).



RESUMO

ROCHA, Adriana de Oliveira. O Direito de Resisténcia a opressdo e 0S povos
indigenas de Mato Grosso do Sul: uma andlise sob a perspectiva do pluralismo
juridico. 2020. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2020.

O uso legitimo do direito de resisténcia a opresséao, tal como cunhado na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, na Franca de 1789, é objeto da ciéncia do
Direito e da filosofia ha véarios séculos, antes e depois da declaracdo. A presente
pesquisa debate esse direito na perspectiva de povos indigenas no Estado de Mato
Grosso do Sul, a unidade federada que possui 0 segundo maior contingente
populacional do Pais, e altos niveis de violacdes de direitos humanos e fundamentais
em relacdo a esses povos. Estuda-se ainda o conceito de alienacdo legal, que é
aguele definidor da negacéo de direitos a determinados grupos sociais ainda que
formalmente as disposicOes legais devessem protegé-los. Simultaneamente, se
observa a existéncia de determinadas regras de conduta entre os indigenas, as quais
se identificariam com o chamado pluralismo juridico. Essa forma de existir, de se
autodeterminar, e de obedecer a regras proprias de conduta, induziria a superagao do
estado de alienacdo legal, por meio do exercicio do direito de resisténcia? Eis o
problema da pesquisa. Trata-se de pesquisa dedutiva do tipo descritiva e exploratéria,
na qual sdo utilizados os métodos bibliografico e documental, com o objetivo de
identificar nas acfes indigenas documentadas em manifestos, notas publicas, cartas,
dissertacdes e teses académicas, livros e noticiario da imprensa, o exercicio do direito
de resisténcia a opressao tal qual descrito na literatura filoséfica e juridica, e positivado
em alguns documentos internacionais e Constituicbes de paises democraticos. A
pesquisa chega a conclusdao de que, embora ndo formalmente utilizado como
fundamento do movimento indigena sul-mato-grossense, o direito de resisténcia a
opressao vem sendo exercido pelos indigenas em suas acdes para reaver areas de
ocupacao tradicional, obter a execucao de politicas publicas de educacéo e saude, e
se posicionar politicamente perante os poderes estatais, de modo a manter sua
coesdo e existéncia enquanto populacdo etnicamente diferenciada, tudo com o
sentido de superar o estado de alienagéo legal.

Palavras-chave: Alienacao legal. Direito de resisténcia. Povos Indigenas. Pluralismo
juridico.



ABSTRACT

ROCHA, Adriana de Oliveira. The right of resistance to oppression and indigenous
peoples of Mato Grosso do Sul: An analysis from the perspective of legal pluralism.
134 1. Dissertation (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito. Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul, 2020.

The legitimate use of the right of resistance to oppression, as coined in the Declaration
of the Rights of man and of the Citizen, in France of 1789, is the subject of the science
of Law and philosophy for several centuries, before and after the declaration. This
research discusses this right from the perspective of indigenous peoples in the state
of Mato Grosso do Sul, the federated unit that has the second largest contingent in the
country, and high levels of human rights violations in relation to them. It is also studied
the concept of legal alienation, which is that definer of the denial of rights to certain
social groups even though formally the legal provisions should protect them. At the
same time, it is observed the existence of rules of conduct among indigenous people,
which would be identified with the so-called legal pluralism. Does this own way of
existing, self-determining, and obeying the proper rules of conduct induce the
overcoming of the state of legal alienation through the right of resistance? Here's the
problem of the research. This is a descriptive and exploratory deductive research, in
which the bibliographical and documentary methods are used, with the objective of
identifying in the indigenous actions documented in manifests, public notes, letters,
dissertations and academic theses, books and press news, the exercise of the right of
resistance to oppression as described in the philosophical and juridical literature, and
ruled in some international documents and constitutions of democratic countries. The
research comes to the conclusion that, although not formally used as the basis of the
sul-mato-grossense indigenous movement, the right of resistance to oppression has
been practiced by the indigenous people in their actions to recover areas of traditional
occupation, obtain the implementation of public policies of education and health, and
to position itself politically before the state powers, so as to maintain its cohesion and
existence as an ethnically differentiated population, all with the sense of overcoming
the state of legal alienation.

Keywords: Legal Alienation. Right of resistance. Indigenous People. Legal pluralism.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem inicio no ano de 2007, quando comecei a trabalhar
como procuradora federal (carreira vinculada a Advocacia-Geral da Unido) em acdes
judiciais em que a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI) era parte. Iniciei a carreira no
servigco publico federal no ano de 1994, atuando em causas relacionadas com a
autarquia Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Em 2007, recebi a incumbéncia
de defender a FUNAI em juizo, quando passei a trabalhar na Procuradoria Federal,
em Mato Grosso do Sul, abandonando os doze anos na Procuradoria Federal
Especializada do INSS.

A partir desse momento, considero ter se iniciado este trabalho, ja que, para
atuar em defesa da FUNAI, foi preciso pesquisar o vastissimo repertdrio da
historiografia indigenista brasileira, da antropologia, dos ainda poucos estudos
juridicos nacionais especializados, além de necessario adentrar a teia da copiosa
legislacéo indigenista. Apesar de paradoxal, a baixa concretizagdo de direitos é
inversamente proporcional a alentada legislacdo produzida a respeito dos indigenas
desde a Colbnia, como a dissertacao ira abordar (CARNEIRO DA CUNHA, 1987,
1992).

Como toda advocacia especializada, o estudo da matéria subjacente a
legislacdo é recomendavel, mas, no caso da defesa oficial da politica indigenista
brasileira, é essencial acessar outras disciplinas, tais como a histéria e a antropologia,
ja que ndo é suficiente conhecer as normas, o que a doutrina diz sobre elas, a
jurisprudéncia e as teses juridicas relacionadas.

Ademais, todas essas criagdes do Direito relacionadas com o chamado Direito
Indigenista (produzido por ndo indios), tém por fundamento as investigacdes da
histéria e da antropologia a partir da perspectiva, e sob a égide, da sociedade
majoritaria (no caso do Brasil, ndo indigena). O fato social relacionado aos indigenas
e tratado a partir da producéao legislativa do Estado nacional, e ndo das regras juridicas
das sociedades indigenas, tema que também faz parte da dissertacdo, em que se
aborda a questéo do pluralismo juridico.

Para defender a FUNAI em juizo, fez-se necessario tracar uma linha do tempo,
para distinguir como o Estado operou antes e depois de 1988. Antes da atual
Constituicdo, a autarquia detinha o papel de tutelar civiimente os povos indigenas,
considerados relativamente incapazes pela legislacéo de 1912. O Estatuto do indio,
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de 1973, consagrou a doutrina do Direito Civil, ao classificar os indigenas em
integrados e ndo integrados, e atribuir ao Estado o papel de exercer a tutela.

O mister da tutela foi atribuido, inicialmente, ao Servigo de Protec&o aos indios
— SPI, em 1910, mas, depois, o papel foi exercido pela FUNAI, até que sobreveio a
nova ordem constitucional. Apos 1988, a missédo institucional passou a ser a da
protecdo e da promocédo dos direitos dos povos indigenas brasileiros?, conforme o
estatuto da autarquia (Decreto n. 9.010/2017).

O trabalho juridico realizado correspondeu a defesa judicial, como advogada,
da regularidade dos processos administrativos de demarcacédo de terras, a protecéo
e a promocao dos direitos dos povos indigenas em seus variados aspectos (com
énfase em direitos coletivos), a atuacdo em favor da salvaguarda de servidores
publicos a servico da FUNAI, e a consultoria sobre aspectos administrativos do érgao.

A principal atividade exercida na Procuradoria relacionou-se com a defesa de
processos que questionavam demarcacdes de terras indigenas em Mato Grosso do
Sul, um dos estados da federacdo mais conflagrados quanto a essa atividade privativa
da Unido, consagrada no artigo 231, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988).

Importante registrar que, ao preparar a defesa da FUNAI, a partir do ano de
2007, ndo havia a perspectiva de participacdo em um programa de pos-graduacao.
Inobstante, toda a experiéncia acumulada veio a se tornar um projeto formal em 2018,
para fins de ingresso no programa de Mestrado em Direito da UFMS. Antes disso,
outro programa de poOs-graduacdo, lato sensu, resultou em trabalho apresentado
perante a Universidade de Brasilia, UnB, no ano de 2010, tratando da superposi¢cao
entre unidades de conservagéo e terras indigenas.

Os estudos realizados para elaborar a defesa da autarquia em juizo
necessitam de boa coleta de dados, em razao do ineditismo de cada caso concreto,
leituras abundantes e constante escrita de pecas processuais. A reiteracdo dessas
praticas em grande numero de processos judiciais acabou por constituir a base do
trabalho anterior e da presente dissertacgao.

A atuacao em favor da FUNAI, durante os anos de 2007 e 2008, em Mato

Grosso do Sul, exigiu dedicacdo extrema, eis que, naqueles anos, iniciou-se um

L Art. 2°. A FUNAI tem por finalidade:
| - proteger e promover os direitos dos povos indigenas, em nome da Unido.
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programa ainda inacabado, que pretendia o esgotamento das demarcacdes de terras
indigenas Guarani e Kaiowa no sul do Estado de Mato Grosso do Sul.

Ocorre que esse programa, elaborado pelo governo brasileiro, por meio da
FUNAI, com a finalidade de dar cumprimento a disposi¢ao constitucional do artigo 67,
da CRFB (BRASIL, 1988)?, foi severamente combatido nas vias judiciais e nas
instancias politicas. Nas frentes politicas, reunides de toda ordem, agregando atores
dos mais diversos, contrarios as demarcacdes, foram realizadas nas Camaras
municipais, no parlamento Estadual, na sede da FUNAI, e visavam a arrefecer o animo
do Estado brasileiro — leia-se FUNAI — em levar a termo os estudos para averiguacao
da existéncia de areas de ocupacéo tradicional, com a finalidade de demarcé-las.

De inicio, os indigenas nao presenciavam essa movimentacao politica,
tampouco eram chamados a debater sobre o programa com os ndo indigenas. No
entanto, realizavam suas proprias reuniées, como a grande reunido (Aty Guasu) dos
Guarani e Kaiowa, de agosto de 2008. Nela, antropologos coordenadores dos Grupos
de Trabalho (GTs), recém-nomeados pela presidéncia da FUNAI, explicaram o
trabalho que realizariam, tendo sido recebidos em cerimonial de acolhida na aldeia
Sassor0, no municipio de Amambai. A pesquisadora esteve presente ao evento, e
dele retirou valiosas licoes.

Durante esse periodo, e ao longo dos anos seguintes, foi participe em
diversas reunides governamentais, como a mesa de dialogo (2013-2016) criada para
gerir os conflitos entre indigenas e proprietarios rurais em Mato Grosso do Sul,
auxiliando a Procuradoria-Geral Federal em trabalhos do interesse da mesa. A essa
altura, o acirramento de posicées sobre as demarcacbes em Mato Grosso do Sul
atingiu o seu apice, com a desocupacao forcada de indigenas de uma fazenda que
estava sob a posse dos Terena. O cumprimento da ordem de despejo resultou na
morte de um indigena, Oziel Rodrigues, fazendo com que o governo federal abrisse a
mesa de dialogo, a partir da qual, os indigenas passaram a ser chamados as reunides,
onde também se sentaram o governador do Estado, secretarios, representantes de
entidades ruralistas, técnicos do Ministério da Justica, e o préprio Ministro da Justica.
Os trabalhos da mesa néo fizeram avancar uma solugcéo para os embates juridicos e
politicos entdo havidos, mas permitiram que os indigenas fossem ouvidos e

manifestassem suas posicoes.

2 Referido dispositivo preconiza que todas as terras indigenas brasileiras deveriam estar demarcadas
apos cinco anos de vigéncia do texto constitucional, ou seja, até o ano de 1993.
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Mais disso, esteve presente a um sem numero de audiéncias judiciais,
reunides com servidores da autarquia, além de prestar informacbes as partes
envolvidas nas acoes, realizar andlises preparatérias a elaboracdo das defesas, e
redigir despachos destinados a fazer cumprir decisdes judiciais. Esse intenso trabalho,
realizado em pouco mais de uma década, trouxe a pesquisa a riqueza da experiéncia,
0 gque os antropologos chamariam de trabalho de campo.

No periodo imediatamente anterior & mesa de dialogo, a partir de julho de
2008, o programa de demarcacéo de terras Guarani e Kaiowa foi objeto de um namero
superlativo de a¢des judiciais, assim que publicadas portarias criando grupos técnicos
para estudar as reivindicagdes territoriais dos Guarani e Kaiowa do sul do Estado de
Mato Grosso do Sul.

As discussdes judiciais intentadas por particulares, sindicatos rurais,
federacdo de sindicatos rurais, e até pelos governos do Estado e de municipios,
tinham por objetivo desde a extincdo pura e simples dos grupos de trabalho, por
supostos defeitos na sua formacéo, até a isencédo de territérios municipais inteiros da
atividade demarcatoria.

Tais municipios da regido sul do Estado, associados a sindicatos rurais,
pretendiam ver judicialmente declarada a inexisténcia de ocupacao tradicional
indigena em seus territorios. Curiosamente, alguns deles possuem populacéo
indigena rural (onde se situam as areas de ocupacdo tradicional) superior a nao
indigena. E o caso de Paranhos, ltapord, Coronel Sapucaia, Miranda, Japora,
Amambai e Caarap6, em Mato Grosso do Sul (IBGE, 2010)3. Com excec¢éo de Miranda
e Bonito, na regido Sudoeste, todos os citados tinham previsdo de estudos para
verificar as reivindicacbes dos indigenas, que clamavam por ver demarcadas terras
tradicionais. A dissertacéo trata de abordar, em retrospectiva histérica, o processo de
perda territorial dos Guarani nessa regiao.

Além do mencionado programa de demarcagfes, gerador de um elevado
namero de processos judiciais, ao longo dessa década (2007-2018), outros povos
indigenas habitantes em Mato Grosso do Sul também tiveram demandas judiciais a si
relacionadas ajuizadas com frequéncia crescente. Assim, 0 universo da pesquisa se
apresentou muito claro e expressivo, ao ter-se o privilégio de trabalhar com esse

precioso acervo de processos administrativos e judiciais.

3 Disponivel em: https://indigenas.ibge.gov.br/graficos-e-tabelas-2.html. Acesso em: 29 fev. 2020.
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A confeccdo das pecas processuais se revelou, a um sé tempo, espaco de
reflexdo tedrica e de aquisicao de repertério sobre a matéria, na medida em que foram
elaboradas com base em estudos préprios da autora, mas também seguindo as
diretrizes da instituicdo representada, tomando por base a expertise anterior de
colegas procuradores, os subsidios fornecidos pela area técnica da autarquia, além
de conversas havidas com outros profissionais, e, com bastante regularidade,
reunibes e encontros com os indigenas destinatarios das politicas publicas
executadas pela FUNAL.

A pesquisadora esteve por duas ou trés vezes, a convite, nas Assembleias
Terena, promovidas pelo Conselho Terena, além de periodicas reunides em sua sala
de trabalho com as comunidades interessadas nos processos judiciais, assim também
acompanhou inspecdes judiciais em areas objeto de disputa. Nas assembleias terena,
além dos proprios Terena, a presenca de participantes de outras etnias como 0s
Kadiweéu e Kinikinau, do sudoeste do Estado, fazia com que as pautas de quase todas
as etnias pudessem ser ouvidas. As audiéncias judiciais, de sua vez, fizeram com que
se tivesse contato com outras etnias vivendo em Mato Grosso do Sul, como os Guato
(de Corumbad) e os Ofayé (de Brasilandia).

Essa convivéncia se revelou rica e profundamente transformadora de suas
visbes de mundo. Os empréstimos culturais (LARAIA, 2008, p. 105) acontecem
quando uma cultura recebe de outra, e incorpora a sua prépria, novo habito,
aprendizado de palavras, inovacao culinaria. Trata-se do exercicio da mundividéncia
diversa da sua, no dizer do ministro Ayres Britto (STF, Pet. 3388, 2009). E, para bem
defender a agéncia indigenista, é preciso compreender o ponto de vista de sua
clientela, os indigenas, o que acaba por ampliar a perspectiva sobre o Pais e 0s povos
gue nele habitam.

Tornou-se, pois, impossivel ignorar a poténcia da matéria-prima geradora do
presente trabalho cientifico, embora, no momento inicial, o Unico objetivo fosse
realizar, da melhor maneira, a defesa da autarquia representada. A pesquisa aparece,
entdo, como uma colaboracéo ao edificio de estudos construido ao longo de décadas,
por pesquisadores de areas diversas, procuradores federais, membros do ministério
publico, das defensorias publicas, advogados indigenistas, historiadores, cronistas,
antropologos, jornalistas, fildsofos e juristas.

Feito esse apanhado, é possivel falar sobre o objetivo da pesquisa. Trata-se

de texto que se propOe a desvelar que, mesmo havendo uma agéncia indigenista de
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abrangéncia nacional, cuja existéncia é longeva, é bastante evidente a fragilidade da
manutencdo das posicoes politicas e juridicas dos indigenas perante a chamada
sociedade majoritaria. Em outras palavras, € impossivel ao Estado fazer com que
essas comunidades ndo sejam assediadas e enfrentem episddios de violéncia,
rebaixamento de direitos, incompreensdes da sociedade civil e de agentes publicos
de outras esferas de poder estatal. Além do mais, a proposta da Convencao 169, da
OIT, é a de autonomizar as sociedades indigenas em relacdo aos Estados nacionais,
proposta esta que foi acolhida, um ano antes, pela Constituicao brasileira.

Inobstante da ideia de garantir a autonomia, positivada no capitulo da CRFB
dedicado aos indigenas, a agéncia indigenista ndo perdeu sua relevancia e
continuaria a servir de mediadora entre os indigenas e outras esferas de poder estatal,
e com a sociedade civil, por deter a expertise e a memoria da longa relacdo entre o0s
indigenas e a sociedade nacional. Ndo se ignora, porém, que essa relacdo pode
apresentar problemas, os quais sao bastante estudados por especialistas, havendo
farto registro dessa atividade estatal ja centenaria em nosso pais (SOUZA LIMA;
BARROSO-HOFFMANN, 2002).

A dissertacédo se disp8e a demonstrar, porém, que, mesmo havendo no Brasil
esse aparato estatal especializado, e ainda com o incremento da participacdo das
organizacdes indigenas apds a extincdo do regime tutelar, constata-se o fenémeno
da alienacéo legal entre os povos indigenas. O conceito foi engendrado por Roberto
Gargarella (2005; 2007), autor de base do presente estudo. A alienacdo legal é
descrita por Gargarella como resultante de “un conjunto de normas ajenas a nuestro
designios y control, que afecta a los intereses mas basicos de una mayoria de la
poblacion, pero frente al cual esta sometida” (GARGARELLA, 2007, p. 205).

Esse fenbmeno — em que o conjunto de normas acabam alheias aos préprios
designios da comunidade, ndo estando sujeitas a um controle social mais eficiente —
é palpavel no caso dos indigenas, os quais, inclusive, ndo participam da producéo das
normas que os afetam, por ndo se verem suficientemente representados nos
parlamentos nacionais, sejam 0s municipais, os estaduais ou as camaras alta e baixa
do Congresso Nacional.

A vulnerabilidade social que ird se descrever ao longo do trabalho
necessitaria, de sua vez, ser compensada por uma atuacao estatal executiva forte

(nem sempre verificada), mas a pesquisa ira demonstrar que as estruturas estatais,
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nao sé nao evitam adequadamente a ocorréncia da alienacéo legal, como podem ser
suas causadoras.

Simultaneamente, ainda que essas estruturas sejam imperfeitas, elas so
existem, contemporaneamente, por obra da legitima demanda dos povos indigenas,
ao se firmarem como protagonistas de suas relacées com os nao indigenas (GOMES
DA SILVA, 2015, p. 207). Registre-se, ainda, o concurso de iniumeras entidades e
organizagbes da sociedade civil apoiadoras dos movimentos e comunidades
indigenas, postando-se ao lado de suas reivindicacdes, e os auxiliando em suas
pautas das mais diversas maneiras.

Este conjunto de acbes — no sentido de repelir a acao estatal deletéria e,
simultaneamente, demandar por servi¢os estatais adequados — € o que identificamos
como o exercicio do direito de resisténcia a opressao, principal tema da investigacao.

O presente trabalho €, por conseguinte, resultado de um processo mais ou
menos longo, que ja dura mais de uma década, e que teve um direcionamento para
se tornar a conclusdo do Mestrado em Direito (drea de concentracdo: Direitos
Humanos), da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (PPGD/UFMS), projeto
vinculado inicialmente a linha de pesquisa “Direitos Fundamentais, Democracia e
Desenvolvimento Sustentavel’. No entanto, por conta da substituicdo do primeiro
orientador, a qual foi feita a critério do programa, o trabalho passou a pertencer a linha
“Direitos Humanos, Estado e Fronteira”, em que a orientacdo efetivamente ocorreu,
na pessoa do professor doutor Antonio Hilario Aguilera Urquiza.

Ao indicar como objeto do estudo o direito de resisténcia, na perspectiva do
Direito dos Povos Indigenas e, mais adequadamente, do direito internacional dos
povos indigenas, o trabalho se aproxima da linha de pesquisa associada com o0s
Direitos Humanos, entendidos como os direitos consistentes com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas, de 1948, ou
seja, direitos de toda a humanidade, em suas dimensbes e desdobramentos
evolutivos.

Tendo como referéncia teorica autores, como Bobbio (2004) e Gargarella
(2005; 2007), procura-se tracar um retrato das lutas sociais empreendidas pelos povos
indigenas sul-mato-grossenses, no que elas se aproximam do direito de resisténcia,
e como esse direito pode ser entendido como um direito humano de primeira

dimensao, por representar contraposi¢cdo ao Estado nacional, no que ele contribui
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para produzir a alienacdo legal, a despeito de possuir instancias protetivas dos
indigenas.

O trabalho pretende avaliar como o pluralismo juridico auxilia na superacéo
desse quadro, em que a negacdo do texto constitucional, operada voluntaria ou
involuntariamente por atores diversos, acaba por ser enfrentada com os indigenas
recorrendo aos seus proprios codigos juridicos e sociais. Esse tipo de conduta contra
o Estado (CLASTRES, 2003, p. 234)%, paradoxalmente, resulta no cumprimento do
texto da Constituicdo, em que esta garantida a organizagéo social desses povos.

Partindo da observacdo do quadro acima, a pesquisa apresenta o seguinte
problema: a forma de se autodeterminar dos povos indigenas sul-mato-grossenses,
obedecendo a regras proprias de conduta, induziria a superacdo do estado de
alienacdo legal, por meio do exercicio do direito de resisténcia?

Para responder a essa indagacdo, a investigacdo se valeu do método
dedutivo (partindo do geral para o particular), com a finalidade de descrever e explorar
a bibliografia ja existente sobre o tema e os subtemas, abordando-o qualitativamente,
por meio de levantamento bibliografico e documental.

Embora a retrospectiva histérica abranja um periodo bastante longo, o recorte
temporal utilizado é entre os anos de 2008 a 2018. Aborda-se a relacéo entre a teoria
do direito de resisténcia e os movimentos sociais indigenas em Mato Grosso do Sul.
Procura-se entender os mecanismos utilizados pelos indigenas para, a um s6 tempo,
se opor a alienacéo legal, e concretizar minimamente direitos sonegados pela néo
efetividade da aplicacdo do direito estatal, substituindo-o, no limite, por seus proprios
regramentos.

Como marcos tedricos, elege-se o conceito de alienacéo legal proposto por
Gargarella (2005; 2007), e o pluralismo como tratado por Cardoso e Conci (2019) e
outros. A pesquisa tem cunho descritivo, pois reune bibliografia atinente aos pontos
abordados, e vale-se do método dedutivo, pois parte da cole¢cdo de informacdes
colhidas nessa bibliografia, para chegar a uma teorizagdo conclusiva sobre os fatos
sociais nela descritos.

Os métodos utilizados na investigacdo resultaram em um texto com trés

capitulos, sendo o primeiro sobre a condi¢ao de alienacao legal dos povos indigenas

4“A histéria dos povos que tém uma histéria €, diz-se, a histéria da luta de classes. A histéria dos povos
sem historia é, dir-se-A com ao menos tanta verdade, a histéria da sua luta contra o Estado”
(CLASTRES, 2003, p. 234).
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em perspectiva histérica. A teorizacdo sobre o conceito de alienacéao legal, a teoria do
direito de resisténcia a opressao, contextualizando sua origem, e 0s casos concretos
gue demonstram a ocorréncia tanto da alienacéo legal, quanto da resisténcia aos seus
efeitos, operada pelos indigenas do passado, e contemporaneos, sdo objeto do
segundo capitulo. Na terceira secdo, a proposta € discorrer sobre o direito
internacional dos povos indigenas e como o pluralismo juridico com ele se conecta,
de modo a legitimar a¢cbes e praticas dos povos indigenas em situagcdo de alienacéo
legal.
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1 A CONDICAO DO INDIGENA EM PERSPECTIVA HISTORICA E A ALIENACAO
LEGAL

E apresentado, neste capitulo, um breve apanhado da histéria indigena no
Brasil, particularizando-se aquela relacionada com povos vivendo no atual Mato
Grosso do Sul. O capitulo serve de base para se explorar o conceito de alienacao

legal, e como ele se articula com a histéria desses povos.

1.1 PRESENCA INDIGENA NO BRASIL, COLONIZACAO E POLITICAS
INDIGENISTAS

Desde o periodo colonial até a sobrevinda do Império, em 1822, passando a
Republica, inaugurada em 1889, os indigenas brasileiros tiveram sua condi¢do de
sujeitos de direito colocada em xeque em varios momentos, mais ou Menos
prolongados. A paridade ou a simetria de tratamento juridico com a populacdo néo
indigena, fundada na dignidade humana e no direito a alteridade, s veio a se firmar
apo6s a Constituicdo de 1988°, ja no século 20. Anteriormente as revolucdes liberais
do século 18, a desigualdade de tratamento entre esses povos recém-contatados e
os colonizadores europeus pode ser compreendida enquanto decorrente das relagbes
juridico-politicas da época, quando era admitida, por exemplo, a escravidao.

Além disso, as declaracdes oitocentistas que deram origem ao postulado da
igualdade entre os homens nao haviam sido ainda elaboradas. Inobstante, mesmo
apos as chamadas revolucdes americana e francesa, ou depois do ingresso das
metrépoles ocidentais na era das monarquias constitucionais, ou tendo as colbnias
superado essa sua condi¢ao, passando ao status de paises independentes, ainda que
inaugurado no Brasil um governo republicano em 1889, n&o se assinalaram grandes
modificacbes para as populacdes indigenas brasileiras, no que diz respeito aos
direitos humanos de primeira geracao, inerentes a liberdade e a defesa contra o
Estado (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, pp. 142-143).

Esses direitos, e outros de segunda e terceira geracao, ndo viriam a ser

reconhecidos plenamente aos indigenas brasileiros até 1988, de modo que passaram

5 BRASIL. Constituicdo Federal. 1988. Capitulo “Dos indios”. Artigos 231, 232, paragrafos e incisos.
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pela escravizacao, desterritorializacdo, massacres e por mais de um tipo de regime
tutelar. Em sintese, os indigenas americanos e brasileiros ndo partilharam dos direitos
surgidos nas declaracdes do século 18, e sua condi¢do s6 pode ser comparada em
termos de subalternizagéo social com a dos escravizados negros.

Assim, no Brasil, nos primeiros tempos da colonia, os povos indigenas do
litoral participaram de aliancas para defesa da posse portuguesa, incluindo a pratica
de casamentos com o0s colonizadores. Tais aliancas guerreiras e matrimoniais, além
do fornecimento de m&o de obra para a economia extrativista, se constituiram em
atividade vital no inicio do empreendimento colonial portugués (COUTO, 2011, pp.
347-349). Nao impediram, porém, a tragédia humana subsequente. Na medida da
diminuicdo de sua importancia como elemento essencial a politica de aliancas, ja que
o colonizador iria, passo a passo, se apropriando do territério, aumentavam em
namero e vigor 0S massacres e a escravizagao.

Os sucessivos arranjos juridicos adotados pelo Estado colonial portugués
para se relacionar com as populacfes indigenas podem ser descritos como
cambiantes e ambiguos (CUNHA, 1992, pp. 4-5), alternando-se as autorizacfes para
escraviza-los com os éditos que os proclamavam livres. Assim € que, concomitantes
com os regimes tutelares introduzidos a partir do século 18 (LACERDA, 2009, pp. 77-
99), as relagcdes com os povos aqui encontrados foram expressas em variados
diplomas legais, passando, inclusive, pela inimizade oficial — a exemplo das guerras
justas do século 19, como se vera adiante.

Os periodos de escravizacdo, e outras formas de controle das populacdes
indigenas, além de acordos e tratados, que visavam ao arrefecimento da resisténcia
bélica oferecida por eles, se alternaram e foram substituidos por alguma protecéao
juridica e material, por meio da intervencao de religiosos, ou pela tutela de carater
orfanolégico, proporcionada por agentes do Estado.

Em realidade, registram-se experiéncias de autonomia depois da chegada dos
exploradores, fruto da atuacao politica e/ou guerreira dos indios, mas a submisséo ou
a fuga para lugares mais distantes acabou por substituir paulatinamente as primeiras
aliancas, sendo que as populagdes indigenas costeiras tiveram convivéncia precoce
com 0S europeus, enquanto aquelas situadas no interior iam sendo contatadas a
medida que os grupos do litoral escasseavam em densidade demogréfica e utilidade
para os colonos (RIBEIRO, 1996, p. 63).
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Alguns acordos garantiam o armisticio e a producéo/circulacdo de bens e
ficaram registrados em documentos formais. Um deles foi firmado entre os
Guaikuru/Kadiwéu de Mato Grosso e a Coroa Portuguesa, no ano de 1791, descrito
em Cunha (2012, pp. 90-91)e em Silva (2014, pp. 54-55). Deste se extrai 0 seguinte

trecho:

Na tentativa de cessar os ataques Guaikuru, foi firmado entre os
Mbaya e a Coroa portuguesa um Termo de Perpétua Paz e Amizade,
em 1° de agosto de 1791. Por esse documento, os Mbayéa-Guaikuru
[...] reconheciam a suserania dos reis portugueses, mas tinham
assegurado a posse de um extenso territério e a alianca portuguesa
para suas guerras’ (RIBEIRO, 1962, p. 82). O Termo de Paz
concertado entre os lideres Mbaya-Guaikuru Emavidi Xané (Paulo
Joaquim José Ferreira) e Caiméa (Jodo Queima de Albuquerque) e os
portugueses foi extremamente importante, ndo s6 porque mencionava
uma parte do extenso territério ocupado pelos indios, mas
especialmente por afirmar que os Mbaya passavam a gozar ...] livre
e seguramente de todos os bens, commodidades e privilégios, que
pelas leis de S. M. Fidelissima s&o concedidos a todos os indios [...]’
(RODRIGUES DO PRADO, 1908, p. 53).

Uma nota significativa a respeito das relagbes com os povos indigenas em
territério do, hoje, Brasil € que ndo houve, nas possessdes portuguesas, ao contrario
daquelas vinculadas a metropole espanhola, uma aprofundada discussdo sobre os
fundamentos juridico-filosoficos da conquista (TODOROV, 2010, pp. 245-265;
VIVEIROS DE CASTRO, 2002, p. 368; LAS CASAS, 2010, p. 24; COLACO, 1999, p.
73), de forma que a conduta do colonizador portugués se revelou displicente para com
a justificativa tedrica de sua presenca no Novo Mundo.

Segundo Araujo Junior (2018, p. 128), a unica influéncia havida no Brasil, do
famoso debate travado entre o frei espanhol Bartolomé de Las Casas e o0 cOnego e
cronista real Juan Ginés de Sepulveda, a respeito da existéncia ou ndo de “alma” entre
os indigenas, foi quanto a adocdo de parametros e justificativas para a adogéo de
“guerras justas” contra os povos indigenas considerados infiéis.

Las Casas havia se saido vencedor dos longos debates em Valladolid, na
Espanha, entre os anos de 1547 e 1550, mediados por outro notavel, Francisco de
Vitoria, tedlogo tomista e titular da catedra de Direito da Universidade de Salamanca
(LAS CASAS, 2008, p. 23). A vitéria de Las Casas, no entanto, limitou-se ao
reconhecimento de direitos de humanidade aos povos vencidos, assim como a suas

terras e bens, mas desde que se mantivessem fiéis e submissos a Corte espanhola.
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Os fundamentos daquele debate, porém, tinham influenciado, no Brasil, a
confeccdo do Regimento de Tomé de Souza, de 17 de dezembro de 1548, primeiro
documento colonial que tratou das chamadas guerras justas contra os indios infiéis. A
essa altura, os primeiros anos da presenca portuguesa em terras brasileiras ja haviam
esgotado o seu modelo de trocas de comércio, com énfase na exploracdo do pau-
brasil, e havia interesse em categorizar os indigenas em aliados e inimigos. Conforme
Araujo (2018, p. 128):

O regime de 17 de dezembro de 1548, de Tomé de Souza, inaugurara
efetivamente a colonizacdo, destinando tratamento diferenciado aos
aliados e reservando as ‘guerras justas’ aos inimigos. A doutrina da
guerra justa impunha a punigdo aos infiéis, mas exigia que fossem
estabelecidas relacbes com 0s grupos amistosos, para que estes
garantissem a ocupacgdo e a manutencdo da terra e o reforco no
combate aos resistentes.

Convenientemente, a discussdo espanhola sobre a humanidade dos indios
voltou a ter alguma importancia em terras brasileiras no final do século 19, e inicio do
século 20, porque, naquele momento, se estava diante de um impasse entre
“‘exterminar sumariamente aos indios, distribui-los aos moradores” ou cativa-los com
brandura (CUNHA, 1992, p. 5). Nesse momento, renasceu, no debate nacional, trés
séculos e meio apds 0 embate teoldgico entre Sepulveda e Las Casas, a indagacao
sobre saber se os indios eram humanos ou néo, havendo, espantosamente, posicdes
em ambos os sentidos.

Do lado da duvida sobre a humanidade dos indios, estavam cientistas
estrangeiros, como Blumembach e Von Martius. De outro, vislumbrando neles
atributos humanos, estiveram letrados e humanistas, como José Bonifacio de Andrada
e Silva (CUNHA, 1992, p. 5). O interesse em se saber se poderiam ou nao, aquela
altura, continuarem a ser mortos ou escravizados sem maiores dramas de consciéncia
— no caso de se optar pela teoria da ndo-humanidade — apareceu tardiamente,
porquanto “no século XIX, a questdo indigena vai deixando de ser basicamente
centrada na escravizagao para transformar-se em uma questao de terras”, segundo
Cunha (1992, contracapa).

Remover os indios das terras cobicadas para instalacdo de colonos, mediante
exterminio, foi uma das posi¢des que ganharam defensores (GAGLIARDI, 1989, pp.

71-87), além de ter sido efetivamente implementada, sendo conhecida a figura do
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“bugreiro”, ou seja, aquele encarregado de limpar de indios as areas a serem
ocupadas por novos imigrantes europeus, que vinham substituir a mao de obra
escravizada e recém-liberta, nos estados do Sudeste e do Sul do Pais (GAGLIARDI,
1989, pp. 63-66).

Os debates acontecidos no inicio da Primeira Republica, e a
profissionalizacdo dos massacres, 0s quais ressurgiram com forca no comeco do
século 20, produziram suas consequéncias no mundo juridico, de modo que o lugar
do indigena na natureza (humano ou animal), e na cultura (escravo ou livre), seguia
resultando em consideracdes juridicas diversas, conforme o interesse econémico de
cada periodo.

Um dos debates publicos mais conhecidos foi estabelecido entre o diretor do
Museu Paulista, Hermann Von Ihering, e os positivistas de Sao Paulo, tendo a frente
Silvio de Almeida. No ano de 1908, Von lhering publicou um artigo na Revista do
Museu Paulista, defendendo o exterminio dos indios Kaingang, em Séo Paulo, que
estariam atravancando o progresso de regides cafeeiras por opor resisténcia armada
aos empreendimentos de café (GAGLIARDI, 1989, pp. 71-72).

Silvio de Almeida, positivista paulista, além de Luis Bueno Horta Barbosa,
fizeram publicar artigos em oposi¢cado a lhering, nos jornais Estado de Sao Paulo e
Jornal do Comércio, naquele ano, tendo o debate avancado mediante diversas outras
manifestacdes, entre elas, a do tenente-coronel Candido Mariano da Silva Rondon,
que vinha contatando indigenas no interior do Pais, ja tendo sob seu comando a
Comisséo Telegrafica® (GAGLIARDI, 1989, pp. 74-76).

Para o naturalista Ihering, tedrico do exterminio, a resisténcia do indigena ao
colonizador, em pleno século 20, s6 poderia ser resolvida por meio da forca, tendo
apresentado razbes para tanto por meio artigos publicados em jornais, 0os quais

constituiam um programa, conforme descreve Gagliardi (1989, pp. 76-80).

Insistiu em dizer que nunca havia falado em ‘exterminio dos indios’,
mas que apenas havia pretendido mostrar a diferenca entre o indio
catequizado, que se subordinava as autoridades brasileiras e 0 que
ndo se subordinava de nenhuma maneira, estabelecendo um
constante estado de guerra com a populacéo sertaneja e os colonos.

6 “Em 1890, o Governo brasileiro encarregou Rondon de realizar uma série de expedigdes militares e
cientificas nas regides inexploradas do interior do pais, o que ele fez ao longo de 25 anos, com grande
repercussdo no Brasil e no exterior. A Comissdo Rondon estendeu mais de 2.270 quilémetros de linhas
telegraficas, mapeou mais de 50 mil quildmetros quadrados de terras, e descobriu uma duzia de novos
rios em Mato Grosso e na Amazoénia” (DAVIS, 1978, p. 25).
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As regides de maior conflito, afirmava, eram os Estados de Santa
Catarina e Séao Paulo, onde os ‘bugres’ frequentemente atacavam os
colonizadores, destruindo suas casas e matando seus moradores. A
cada ataque dos indios, dizia, sucedia-se uma expedi¢cdo vingativa.
Em Santa Catarina, por estarem 0s colonos mais expostos aos
ataques dos indios, eram eles que organizavam essas expedicdes
com ajuda de algum bugreiro. Quando a expedi¢do obtinha sucesso,
matavam ‘apenas os homens, tomando posse das mulheres e filhos'.
Diferente era o que acontecia em S&o Paulo, onde as ‘dadas’ eram
organizadas por bugreiros. Neste caso, quando a expedi¢cao era bem-
sucedida os indios eram massacrados, incluindo mulheres e criancas.

A campanha de |hering fazia ressonancia a defesa da pauta dos colonos do
sul do Pais, os quais tinham sido denunciados em Viena, em 1908, no XVI Congresso
Internacional de Americanistas, por estarem cometendo massacres “nas florescentes
colénias do sul do Brasil” (GAGLIARDI, 1989, pp. 69-70). Segundo Davis (1978, p.
24), além do diretor do Museu Paulista, o coro pela protecédo dos colonos alemées no

sul do Pais, e contra os indigenas, vinha de alguns outros lugares de prestigio:

Durante esse periodo, varios professores de origem alema ensinavam
teorias sociais racistas nas universidades de Sdo Paulo, e muitas
missfes europeias pediam a acdo governamental imediata para
proteger a vida dos colonos europeus no Brasil. A influéncia desses
elementos estrangeiros era tdo grande que o Presidente do Brasil
reuniu varias vezes seus ministérios para estudar a possibilidade de
usar o Exército para terminar com os conflitos. No Congresso
brasileiro, muitos legisladores argumentavam que seria conveniente,
tendo em vista o desenvolvimento nacional, usar as mesmas taticas
de exterminio que os militares americanos praticaram contra os indios
na ocupacao de quase toda a América do Norte.

A despeito das discussdes sobre o método, se seria oficial, com uso de forcas
militares, ou privado, com o concurso dos ditos “bugreiros”, o exterminio ja vinha
sendo empregado em S&o Paulo, em razdo da lavoura cafeeira (GAGLIARDI, 1989,
p. 63):

[...Juma grande parte dessa regido era habitada pelos indios Kaingang
— populacéo autoctone do grupo Gé —, que se haviam instalado ai em
tempos imemoriais. J& no final do século XIX foram registrados os
confrontos entre esses indios e colonos, que abriam clareiras na mata
com intuito de formar fazendas. Desses choques resultavam quase
sempre as expedicdes de represdlia — ‘dadas’ ou ‘batidas’ como eram
chamadas —, que eram frequentemente organizadas e financiadas por
fazendeiros ja estabelecidos na area e por acambarcadores de terras
empenhados em ocupar a qualquer custo aquela regido de ‘terra roxa’.



26

Também no sul do Pais, os indigenas Xokleng, integrantes da familia
linguistica Gé, tiveram seus “territorios de caga e coleta gradativamente ocupados por
colonos que ai se iam estabelecendo” (GAGLIARDI, 1989, p. 65), a partir do projeto
do governo imperial para a imigragéo europeia, incentivada desde a publicacdo das
primeiras leis antiescravistas, em 1850. O resultado disso foi “a formagao de uma rede
de pequenas propriedades de exploracdo agricola intensiva, que se movia
implacavelmente incorporando as terras dos Xokleng” (GAGLIARDI, 1989, p. 65).
Como método para garantir a permanéncia dos imigrantes recém-chegados, a quem
tinham sido distribuidas terras, utilizou-se largamente do exterminio defendido por
Ihering, até, pelos menos, o ano de 1910 (GAGLIARDI, 1989, p. 66).

Os repetidos massacres na regido Sul geraram incdmodo na opinido publica,
a tal ponto que, em 1907, foi fundada uma associacdo em Floriandpolis na “tentativa
de frear as atrocidades praticadas contra os Xokleng” (GAGLIARDI, 1989, p. 67).
Todavia, a presséo opositora dos colonos levou ao desfazimento da associacao cujo
objetivo era catequisar os indios, e evitar o exterminio puro e simples, ja praticado ha
vérias décadas.

Da experiéncia associativa, resultou, porém, a denuncia levada ao congresso
de americanistas em Viena, pelo representante do Museu Etnografico de Berlim,
Albert Fric, que havia participado da associacdo em defesa dos indigenas
(GAGLIARDI, 1989, pp. 67-68). A denuncia fortaleceu a posicdo dos positivistas,
sendo determinante para a criagdo do Servico de Protecéo aos indios e Localizag&o
do Trabalhador Nacional (SPILTN). Apesar da contundéncia retdrica do naturalista
Ihering, e da presséo politica interna para que houvesse a legalizacdo dos massacres,
sob o0 argumento de protecdo aos colonos recém-imigrados, os positivistas acabaram
por impor sua visdo ao governo, dado que tinham participado ativamente do
movimento republicano (GAGLIARDI, 1989, pp. 48-57).

Entre os positivistas influentes, estava o tenente-coronel Candido Rondon,
principal opositor ao programa de Ihering, e que tinha sido destacado para intervir nos
conflitos “entre fazendeiros, trabalhadores ferroviarios e indios Kaingang, em Sao
Paulo, durante a construgdo da Estrada de Ferro Noroeste do Brasil” (FREIRE;
GURAN, 2010, p. 13).

As atividades de Rondon terminaram por desaguar na instalacéo do referido
Servico de Protecdo aos indios e Localizagdo de Trabalhadores Nacionais (SPILTN),

“criado para intervir nas situagdes de conflito, evitando o exterminio de indigenas”
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(FREIRE; GURAN, 2010, p. 13), tendo como primeiro diretor nomeado o Coronel
Rondon (DAVIS, 1978, pp. 25-26):

Como diz o nome, o SPI ndo era um 6rgao encarregado de administrar
0s assuntos indigenas, e sim uma instituicdo cujo objetivo era proteger
o0s indios contra atos de persegui¢cao e opressao nas areas pioneiras.
A legislagdo que estabeleceu o SPI, mais tarde incluida em vérias
constituicdes brasileiras, declarava explicitamente ser obrigacdo do
Governo brasileiro proteger os indios dos efeitos destrutivos da
colonizacdo interna e defender sua vida, liberdade e direito de
propriedade diante do exterminio e da exploragdo. Além disso, essa
legislacdo reconhecia os direitos dos povos indigenas a existirem em
suas préprias terras e a manterem, sob a guarda do Governo, seus
costumes antigos e tradicionais.

As préticas de exterminio ndo cessaram por completo com a simples criacédo
da reparticdo estatal, embora ela tivesse servido como anteparo a ocupacao
atabalhoada dos sertdes, agora das regides Centro e Norte, durante os primeiros vinte

anos de sua existéncia, como aponta Davis (1978, p. 26):

[...] o lema do Servico de Protec&o aos indios era: ‘Morrer se preciso
for. Matar, nunca’. Através dessa abordagem pacifista, dezenas de
tribos foram postas sob a direcdo do SPI. [...] De acordo com o
antropodlogo brasileiro Darcy Ribeiro, 0 SPI correspondeu aos ideais
pacifistas de Rondon nesse periodo inicial. Durante 20 anos, nenhum
indio foi morto ou ferido por indigenistas, embora muitos destes
tenham morrido.

Sob o positivismo do comeco do século 20, a politica indigenista tinha como
objetivo integrar o indigena a sociedade nacional, fazendo com que se tornasse
esmaecido e miscigenado com o restante da populacéo. Criou-se, inclusive, uma
classificacéo sobre tipos de indios, que produz efeitos no imaginario nacional até os
dias de hoje, além de influenciar o modo de pensar dos operadores do Direito desde
entao.

Para os positivistas, os indigenas estavam em estagio atrasado de evolucao
de modo que atingiriam a condic¢do de civilizados no futuro, de acordo com a doutrina
formulada por Augusto Comte (GAGLIARDI, 1989, p. 44):

O conhecimento humano estaria sujeito a passar, inevitavelmente, por
sucessivos estados de evolugdo: o Teologico, o Metafisico e o
Positivo. Assim, as sociedades mais primitivas e 0S povos mais
civilizados seriam apenas estados diferentes dessa evolucdo. A
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Europa Ocidental, pelo grau de desenvolvimento cientifico que
alcancara nos ultimos séculos, havia ingressado no estado Positivo,
depois de ter passado sucessivamente pelos estados anteriores;
enguanto que a populacdo africana estava vivenciando uma das trés
etapas do estado Teoldgico: o fetichismo.

O estagio atribuido as populacdes africanas, corroborando, inclusive, o
escravagismo, que recentemente havia deixado de existir (1888), era enderecado as
populacdes indigenas pelos positivistas que, no entanto, possuiam uma Visao
humanista sobre os povos remanescentes, defendendo o seu ndo-exterminio.

O fato é que as ideias positivistas continuaram a influenciar as geracdes
seguintes de indigenistas, chegando aos anos 1970, quando foi editado o Estatuto do
indio. Embora distanciada dos primeiros tempos do indigenismo, a classificacéo criada
por Darcy Ribeiro, em relatério dos anos 1950, contém aspectos do positivismo-
evolucionista, e acabou por influenciar a legislacéo indigenista posterior, vindo a fazer
parte do Estatuto do indio, lei editada em 1973, ainda vigente. De acordo com Davis
(1978, p. 28):

Ribeiro classificou as tribos remanescentes em quatro categorias,
dependendo do seu grau de contacto com 0s agentes da sociedade
brasileira: relativo isolamento, contacto intermitente, contacto
permanente e integragao.

Nos periodos anteriores, embora sob 0s auspicios do suposto cientificismo
que marcava o ingresso das ideias positivistas no Brasil, cujo inicio data de 1850
(GAGLIARDI, 1989, p. 42), o Servico de Protecdo aos Indios, idealizado pelos
republicanos, “enfrentou desde o principio as pressdes dos setores conservadores e
clericais, que foram radicalmente contrarios a sua fundagao” (GAGLIARDI, 1989, pp.
278-279).

Na verdade, a reparticdo estatal nunca esteve livre de boicotes, com retirada
de quadros militares da sua lotagc&do, diminuicdo do numero de servidores (1911),
reducéo drastica de recursos (1915), propostas de extingdo no parlamento (1924), e
instabilidade de posi¢cdo no organograma do governo (primeiro governo Vargas).

Somente a partir de 1940, o SPI passou a ser influenciado “por um
conhecimento sistematico, produzido dentro da universidade, cujo objeto de estudo
era o indigena” (GAGLIARDI, 1989, pp. 279-280). No final dessa década, porém, outra

crise foi registrada, sendo que poucos eram o0s indigenistas pioneiros que
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permaneciam ativos. A crise era também de paradigma, ja que o evolucionismo nao

encontrou lastro na realidade. De acordo com Gagliardi (1989, p. 281):

Em uma conversa com Egon Schaden, em 1949, Rondon declarou
gue a integracdo indigena na sociedade nacional criava-lhes graves
problemas de desajustamento, pois ao abandonar uma cultura tribal e
passar para o estado de civilizacdo, em vez de constituir um
‘progresso’, representava uma forma de depauperamento, o sacrificio
de um modo mais genuino de ser homem. Ao invés de nacionalizar o
indigena, Rondon afirmou que deveria ser preservada a cultura,
guaisquer que sejam os seus valores basicos, constituindo uma forma
legitima de se realizar e exprimir a natureza humana.

A década de 1950 encontrou um SPI envolto em nova tentativa de extingao
pelos setores conservadores da sociedade, interessados em devolver aos clérigos e
missdes religiosas as dotacBes orcamentéarias e os bens do patriménio da autarquia.
Tal cenéario encontrou, contudo, defesa ferrenha da laicidade do trabalho, agora
pautado em conhecimentos da antropologia e realizado pelos novos etnélogos
contratados na administragdo de José Maria da Gama Malcher (GAGLIARDI, 1989, p.
282).

Entre eles, estava Darcy Ribeiro, cuja atuacédo foi fundamental para manter o
servico em maos do Estado, embora, com as eleicbes de 1955, tenha sofrido
interferéncias partidarias, e abandonado a primeira fase, de carater humanista e
cientifico. Conforme Davis (1978, p. 30):

Na época do estudo de Darcy Ribeiro, a politica indigenista do Brasil
sofria varias mudancas de importancia. Do periodo do pds-guerra em
diante ela foi se tornando cada vez mais ligada a politica regional e
nacional. [...] No final dos anos 50, um novo grupo de oficiais do
Exército e funcionarios publicos comecgou a assumir posi¢des de poder
no SPlI. Uma onda de corrup¢do burocratica infestou entdo a
administracéo do SPI.

Fato é que a decadéncia do 6rgdo se acentuou, sendo atestada por varios
colaboradores no fim da década, até que o regime instalado em 1964 “significou a
intensificacdo da expropriacdo de suas terras, mais doengas, mais massacres”
(GAGLIARDI, 1989, pp. 283-284). A gravidade da situacdo levou a criacdo de uma
investigagdo interna, que veio a ter como produto o Relatério Figueiredo, nome do

procurador que presidiu a comissao, Jader de Figueiredo Correia. O documento de
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5.115 paginas, e vinte volumes’, produziu reag¢do imediata no nivel internacional,
atraindo observadores estrangeiros “embora houvesse rumores de que [...] fora
arquivado e perdido” (DAVIS, 1978, p. 33).

Revelados os perturbadores fatos e conclusées a que chegou a comisséo de
sindicancia, que iam desde exterminio de grupos indigenas inteiros por meio de
introducé@o de doencas infecciosas, envenenamentos, assassinatos, venda ilegal de
terras e até perversdes sexuais envolvendo servidores da agéncia governamental,
tudo em conluio com terceiros, o governo militar se viu alvo de “uma onda de protesto

no mundo inteiro”, conforme Davis (1978, p. 35):

Varios jornais, por exemplo, acusaram o governo brasileiro de
consentir numa politica de genocidio contra as tribos indigenas
remanescentes e exigiram uma investigacdo imediata pelas Nacoes
Unidas. Até mesmo um dos mais importantes jornais brasileiros, o
Jornal do Brasil, teve a coragem de escrever: ‘A investigagdo do
Servico de Protecdo aos indios vai acabar nas Nagbes Unidas. O
crime é genocidio e violagdo dos direitos humanos. E melhor que
crimes como esses sejam expostos para que hossa vergonha seja
vista a luz do dia’.

A consequéncia da vinda a lume desse importante documento foi a extincdo
do SPI, e a criacdo da Fundac&o Nacional do indio (FUNALI), em 1967. Segundo Davis
(1978, p. 36), a criagdo da FUNAI, acompanhada de promessas de medidas
reparatérias aos indigenas, bem como de punicao aos envolvidos, pelo entdo Ministro
do Interior, general Albuquerque Lima, “levaram ao enfraquecimento do protesto
internacional contra a politica indigenista brasileira”, sem que houvesse investigacao
do governo pelas Nac¢des Unidas (DAVIS, 1978, p. 36).

A seguir, com a morte do presidente militar Arthur da Costa e Silva, e
assuncdo da presidéncia pelo general Emilio Garrastazu Médici, em 1969,

Albuquergue Lima deixou o Ministério do Interior, sendo substituido pelo coronel José

7 “As 68 paginas do relatério consistem em um resumo das provas encontradas e reunidas em 30
volumes processuais. No mesmo ano, os volumes desapareceram em um incéndio e apenas 29 foram
recuperados em 2013. Apds o escandalo internacional provocado por ele, a ditadura militar extinguiu o
SPI e criou a Fundagdo Nacional do indio, o que n&o aplacou as dentncias internacionais. Um processo
foi instaurado no Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa, sob a presidéncia do jornalista Dalton
Jobim, que concluiu, em 1969, ndo ter havido genocidio e sim crimes comuns. Dos 133 denunciados,
onze foram demitidos a bem do servico publico e trinta e cinco foram investigados pela policia, mas
ndo ha noticia de condenagdes (Santos, 2017). O procurador Jader Figueiredo Correa morreu em um
acidente de 6nibus em 1977 e o filho dele, Jader Figueiredo Correa Junior relatou, na época da
redescoberta do documento, que o pai chegou a sofrer ameagas de morte apds a investigagdo.”
(PALMQUIST, 2018, p. 72).
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Costa Cavalcanti. O inicio da existéncia do novo 6rgéo indigenista foi marcado pela
construcdo de um sistema de rodovias na Bacia Amazbnica, em junho de 1970,
guando foram inauguradas as obras da Transamazodnica. A obra monumental fazia
parte do programa de governo do general Médici, na préxima fase do regime militar,
calcada no chamado “milagre econdmico” (1968-1972)8. Esse periodo de economia
em expansao gerou para os povos indigenas um dos principais passivos de violacbes
de direitos da contemporaneidade.

Como forma de denunciar essas violagdes, ja& no ano de 1979, um grupo de
entidades encabecado pela Comissdo Pré-indio de S&o Paulo, presidida pela
antropologa Manuela Carneiro da Cunha, fazia um apelo ao governo federal, por
intermédio de um manifesto. As entidades haviam primeiramente se reunido em
Brasilia, em 1978, ocasido em que repudiaram o projeto de emancipacdo dos
indigenas formulado pelo governo Geisel. A emancipacéo visava a tornar os indios
livres da tutela estatal, ao tempo em que suas terras ficariam disponiveis para o
comércio (LACERDA, 2009, pp. 173-176).

[...] o Executivo passou, a partir de 1974, a anunciar sua intencao de
promover rapidamente a liberacdo dos indios do regime tutelar. Em
margo desse mesmo ano, o Ministro do Interior, Costa Cavalcanti, ao
encerrar seu mandato, mostrava-se frustrado ‘... por ndo ter
emancipado nenhum indio durante sua gestdo’. No més seguinte, no
novo Ministro, Rangel Reis, anunciava a emancipacéo entre os pontos
basicos da politica indigenista do governo”. Em 1975, dando
sequéncia aos seus propositos, Reis falava da possibilidade de
alteracbes no Estatuto do indio a fim de faciltar a proposta
emancipatoria. Anunciava como possivel um novo modelo de tutela,
aquele aplicado aos colonos do Instituto Nacional de Colonizagéo e
Reforma Agréaria (Incra), consistente em assisténcia técnica e em
salario mensal. O andncio despertou uma reagdo sem precedentes
dos setores ndo-governamentais comprometidos ou simplesmente
simpatizantes com o0s povos indigenas. Advogados, antropdlogos,
missionarios, jornalistas, estudantes e artistas logo iniciaram uma
permanente mobilizagdo de denuncia as opiniées publicas nacional e
internacional quanto as verdadeiras intengdes por tras do projeto. A
essa mobilizacdo somaram-se também, de forma decisiva, as
liderancas indigenas mais expressivas da época. [...] Mas o ponto
central das preocupacdes dos indigenistas estava no destino a ser
dado as terras dos indigenas emancipados. O documento previa que

8 “Embora o “milagre econémico” brasileiro estivesse em gestagdo ha muitos anos, ele sé despertou a
atencdo mundial em 1968. De 1965 a 1968, por exemplo, o Produto Interno Bruto do Brasil (0 menos
diferenciado e mais usual indicador do crescimento econémico) alcangou um indice de 6% ao ano.
Entre 1968 e 1972, esse indicador deu um salto excepcional para 10%, alcangcando em 1972, uma taxa
de crescimento econdémico real de 11,3%. De acordo com os padrées econdmicos, o Brasil alcancara
entdo um dos melhores desempenhos econdmicos do mundo capitalista” (DAVIS, 1978, p. 38).
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fossem repartidas em lotes individuais, passiveis de aliena¢do depois
de um certo tempo. Também definia a divisdo em lotes individuais.
Caberia a Funai, em procedimento administrativo, garantir que apenas
uma parte fosse reservada ao uso comum, nos casos de emancipacao
coletiva. Os lotes individuais seriam ‘doados’ aos indios pela Unido
Federal ap6s autorizacdo legislativa; ficariam inalienaveis,
temporariamente, podendo ser posteriormente alienados como
guaisquer imoveis comuns.

Um ano depois, unidas contra o projeto, as entidades criaram a Comissao,
mas foram atropeladas por fatos e agendas ainda mais dramaticos (Cadernos da
Comisséo Pro-indio, 1981, p. 8):

Esse numero dos Cadernos é dedicado a terra. Ficou pronto em fins
de 1979, antes dos sangrentos massacres praticados pelos
Txukarramade e pelos Gorotire, revela por isso mesmo pontos
importantes: existe uma luta indigena pela terra neste pais, e essa luta
nao é de hoje: os conflitos dos Guajajara, Kaingang, Xocé, Cariri, etc.
sdo antigos, encruados talvez. Se se acirraram, é porque a terra hoje
€ muito mais disputada, maiores 0s interesses em jogo, mais
poderosos os que se beneficiaram com a espantosa concentracéo de
propriedade no pais. [...]

O manifesto, de sua vez, alertava para o fato de que

A criacdo da Fundac&o Nacional do indio em 1967, baseou-se em um
longo modelo empresarial que desde logo se contrapds aos principios
propagados por Rondon e imprimiu novos rumos a politica indigenista
brasileira. O desenvolvimento econ6mico e social brasileiro ndo pode
ser promovido em prejuizo do Brasil Indigena. N&o existe
‘desenvolvimento irreversivel’ que agrida indios, suas terras, suas
tradicbes. [...] Entendemos que a sociedade brasileira exige uma
Nacdo que se paute pelo pluralismo cultural, pela auséncia de
discriminacao racial, pelo respeito aos direitos de cada povo indigena
de deliberar sobre seus interesses e destinos (Cadernos da Comissao
Pro-indio, 1981, pp. 41-43).

Simultaneamente, esse movimento em defesa dos indigenas se revelou
particularmente importante para a redemocratizagdo do Pais, uma vez que contribuiu,
segundo Lacerda (2009, p. 176), para um ambiente propicio a visibilizar mais do que

a pauta indigena indicava:

Assim, apesar das criticas ao regime tutelar indigena e, mais ainda,
ao modo como era exercido, os diversos setores indigenistas
mantiveram um forte e amplo movimento contrario ao projeto de
emancipacdo formulado pelo governo. E o projeto de emancipagao
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dos indios foi, aos poucos, transformando-se em pauta obrigatéria dos
jornais e das revistas de circulacdo nacional, sobretudo nos anos 1977
e 1978. Embalada pelo clima de abertura politica e de denuncias
contra violacfes de direitos humanos praticadas pelo Regime Militar,
a mobilizacdo anti decreto de emancipacdo transformou a questéo
indigena em simbolo das lutas por democracia, por cidadania e por
respeito a diversidade.

Souza Junior (2008, pp. 263-264) também corrobora essa ideia de que 0 apoio
a chamada “causa indigena” no periodo em que ela se verificou, em pleno regime
militar, constituiu-se em uma valvula de escape para os oposicionistas do regime
conseguirem expor pautas que iriam muito além da questdo indigena, locucéo
empregada até hoje para reunir pensamentos e problematizacfes sobre 0s povos
indigenas. Para ele, os movimentos indigenas e de seus apoiadores seguiram uma
tendéncia que vinha se verificando no continente: as lutas pré-democracia se
confundiam com as lutas contra a desigualdade social e em repudio aos conflitos

étnicos e exclusdo econbmica das comunidades em desvantagem social:

Na América Latina, o processo de redemocratizacdo esteve
fortemente embasado na acdo dos novos movimentos sociais,
especialmente no México (movimento zapatista), na Argentina
(movimento dos piqueteros-desempregados), na Bolivia e Equador
(movimentos indigenas) e na Venezuela (movimento de vizinhos, que
se somou em 1990 aos circulos bolivarianos).

Apesar dessa mobilizacéo ter sido forte, chegava tarde, pois o projeto de
construcdo de estradas, iniciado em outubro de 1970 (DAVIS, 1978, p. 89), na
Amazonia brasileira, ja deixara seu rastro de maleficios aos povos indigenas situados
nas bordas das rodovias. Os dois primeiros povos a serem impactados foram o0s
Parakanan e Kréen-Akaroére, além dos vizinhos Akuwa-Asurini.

Os Parakanan ja haviam tido o primeiro contato com nao indios na década de
1950, quando, de um grupo de 190 individuos, 50 morreram de gripe, durante a
construcdo da rodovia Tocantins. Desde entéo, se refugiaram mais para o interior da
mata, de forma que nenhum outro contato foi mantido (DAVIS, 1978, p. 93). Acontece
gue a rodovia TransamazoOnica estava projetada para cortar o territério Parakanan,
fazendo com que, no fim do ano de 1970, novo contato fosse feito pela FUNAI,
resultando em mais 40 indigenas contaminados por gripe.

Entre 1971 e 1972, ap0s relatos de ataques sexuais as mulheres, o saldo

dessa acdo governamental era de 35 mulheres contaminadas por doencas venéreas,
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além de dois agentes da FUNAI, oito bebés nascidos cegos e outros seis mortos por
desinteria, conforme relatorio médico fruto de uma visita realizada em novembro de
1971. O grupo Parakanan tinha sido atraido para um local situado a 38 km das obras
da rodovia, e ficou novamente sujeito a uma epidemia de gripe, registrada em fevereiro
de 1972 (DAVIS, 1978, pp. 94-96), restando reduzido a 80 individuos:

Desde sua pacificacdo e deslocamento, informou a equipe da APS,
esses indios haviam vendido suas posses culturais a estranhos em
troca de armas e municdes, viviam de esmolas dos trabalhadores ao
longo da Transamazonica.

O destino dos Kréen-Akarore, segundo grupo a ser contatado para as obras
da Transamazonica, nao ficou distante dos seus parentes indigenas Parakanan. Entre
1967 e 1968, por terem feito incursdes a Base Aérea do Cachimbo, area de seu
territorio tradicional no norte de Mato Grosso, foram objeto de uma expedicdo dos
irméos Villas-Boas, que ja haviam avistado oito de suas aldeias nos anos 1950.
Todavia, os militares tinham pressa no contato e na pacificacao e, diante do insucesso
da primeira tentativa dos irmaos sertanistas, suspenderam o financiamento da
expedicdo. Nesse meio tempo (1968-1970), os Kréen “haviam recuado para as
profundezas da floresta de Cachimbo e queimado seus campos e aldeias” (DAVIS,
1978, p. 97):

O inicio da construgdo da estrada Santarém-Cuiaba em 1971, deu o
impulso final para o contacto com a tribo Kréen-Akarére. Novamente
a FUNAI recorreu a Orlando e Claudio Villas Boas para dirigir a
expedi¢do. Ao longo de 1971 e 1972, a aproximagao entre 0s irmaos
Villas Boas e os Kréen-Akar6re encheu as paginas da imprensa
brasileira e internacional.

Os Kréen acabaram por se render ao contato, em fevereiro de 1973, depois
de tentarem por todas as formas se esquivar das equipes que 0S procuravam.
Entraram no acampamento de Claudio Villas Boas e trocaram presentes. Os irmaos
Claudio e Orlando Villas Boas se empenharam, entdo, em obter a demarcacao de uma
area para eles, utilizando-se da imprensa para persuadir o governo federal, fazendo
um apelo dramatico pela protecdo do grupo. Diante da pressao midiatica, ja que a
imprensa acompanhava o trabalho dos sertanistas desde o inicio, o presidente Médici

editou um decreto criando uma reserva para 0s Kréen. A area, entretanto, nao
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correspondia ao seu territério tradicional. Uma das fronteiras da reserva era

justamente a rodovia que os impactara. Conforme Davis (1978, pp. 99-100):

Em poucos meses, esse gesto mostrou-se devastador para os 300
remanescentes da tribo Kréen-Akarére. Em janeiro de 1974, menos de
um ano da pacificacdo dos Kréen-Akardre, jornais brasileiros citaram
um relato de primeira méo do que estava ocorrendo com a tribo, escrito
por Ezequias Paulo Heringer, indigenista destacado para investigar as
condicbes na frente de contacto com os Kréen-Akarére. Segundo
Heringer, os Kréen-Akarére estavam espalhados ao longo da rodovia
Santarém-Cuiaba, confraternizando com os motoristas de caminh&o e
mendigando comida. [...] No espago de um ano, a populagdo da tribo
Kréen-Akarére havia sido reduzida de aproximadamente 300 para
menos de 135.

N&o bastasse, e diante do quadro desolador, em 1974, os irmaos Villas Boas
iniciaram uma campanha para remocédo dos Kréen ao Parque Nacional do Xingu,
embora se mostrassem contrarios a essa ideia anteriormente. Uma vez nao
demarcado o territorio tradicional, e sim constituida uma reserva que deixou os Kréen
em grande vulnerabilidade, os irm&os sertanistas foram os primeiros a colaborar com
a transferéncia, assim como haviam feito no final da década de 1960, e inicio de 1970
“‘com as devastadas tribos Txikdo e Beigo-de-Pau” (DAVIS, 1978, p. 101). Os Kréen
foram transferidos, e passaram a viver no Parque Nacional do Xingu, onde também
habitam seus inimigos tradicionais, os Txucarramée. Para Davis (1978, pp. 101-104),

entretanto:

A dizimacao das tribos Parakanan e Kréen-Akaroére [...] ndo foi um
conjunto de incidentes isolados, mas fez parte de um esquema mais
amplo de destruicdo étnica que desde 1970 incluia toda a Regido
Amazdnica do Brasil. [...] Entre 1970 e 1974, a politica indigenista
brasileira tornou-se cada vez mais comprometida com a politica global
do desenvolvimento econémico do regime militar brasileiro. Durante
esse periodo, a Fundac&o Nacional do indio passou a ser a principal
cumplice nos processos de etnocidio desencadeados contra as tribos
da Bacia Amazoénica. Para definir a situagdo em termos mais simples,
pode-se dizer que sua politica indigenista ‘reformada’ acelerou, em
vez de deter, os processos de destruicdo étnica que caracterizam tao
amargamente a histéria das frentes de expanséo no Brasil.

Essa destruicdo étnica que incluiria toda a regido amazonica do Brasil,
conforme Davis (1978), afetou inumeras outras etnias, além dos Kréen e dos
Parakanan. Registrou-se, ainda na década anterior, o0 massacre do Paralelo 11

(1963), envolvendo os Cinta-Larga, atentado que, se especula, tem relagcdo com a
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busca de minérios na regido dos rios Aripuand e Roosevelt, em Rondbnia (DAVIS,
1978, pp. 107-108). Nos anos 1967-1968, “uma vasta frente de mineragao fora aberta
no Territorio de Ronddnia”, atraindo gigantes internacionais do setor, além de haver
financiamento norte-americano para a instalacdo de infraestrutura rodoviaria que
facilitasse a exploracdo de minérios (cassiterita-estanho) (DAVIS, 1978, pp. 108-109).

O impacto da mineracdo em larga escala, com a participacdo de empresas
estrangeiras, atingiu também os Surui. Com a publicidade do massacre do Paralelo
11, cujo namero de vitimas, por ataque aéreo com dinamite e envenenamento por
arsénico, € desconhecido, o0 governo se obrigou a proteger as duas etnias, Surui e
Cinta-Larga, levando a criacdo do Parque Indigena de Aripuana. No entanto, a
suposta beligerancia dos Cinta-Larga em face os agentes de governo, gerou uma
intervengéo no Parque, mas a imprensa verificou existir uma histéria diferente.

Desde a criacdo do parque, em 1968, teria sido autorizada a colonizacéo por
meio de uma empresa paulista, e 500 familias foram introduzidas na area. Além disso,
haviam sido concedidas licencas para prospeccdo mineral, fatos que levaram os
Cinta-Larga a reiteradamente manifestar seu descontentamento junto & FUNAIL. A
denuncia desses acontecimentos por parte do diretor do Parque, Apoena Meirelles,
em 1972, fez a crise chegar ao seu ponto maximo, embora novas revelacdes sobre
choques entre os colonos e os indios, e disseminagcédo de doencas infecciosas entre
eles, continuassem a ocorrer até 1973. Outra denuncia relacionada com o Parque,
feita em novembro de 1972, relatava a ocorréncia de tuberculose entre os Surui, com
indice elevado de Obitos, além da presenca de sete mineradoras dentro do Parque.

Avalia Davis (1978, p. 116), em ano muito préximo dos fatos narrados, que
“no fundo, os Cinta-Largas e 0s Surui eram apenas 0s primeiros grupos indigenas a
sentirem os efeitos do novo boom de mineracdo que estava ocorrendo em toda a
Bacia Amazonica”. Por ter escrito seu livro no calor dos acontecimentos, o antropdlogo
analisa a politica indigenista da época fazendo uma espécie de alerta, tido como
objetivo da obra, segundo informa no prefacio a edicao brasileira (DAVIS, 1978, pp.
11-14). Para Davis (1978, p. 117):

O novo boom da mineragdo na Amazonia serve como base para
entender a recente politica indigenista do Brasil. Quando o programa
da Transamazodnica foi iniciado em 1970, o papel da Fundacao
Nacional do indio era sobretudo de pacificar as tribos indigenas. Mais
recentemente, com essas rodovias prontas, ou quase, a FUNAI foi
requisitada, em geral contra os desejos de suas liderancas e de varios
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agentes indigenistas dedicados, para abrir caminho as companhias
multinacionais e estatais interessadas em ganhar acesso aos recursos
naturais da Bacia Amazonica.

A obra de Davis, publicada em 1978, é considerada uma fonte de pesquisa
bastante respeitada em razdo da proximidade com os fatos, mas ndo menos
importante que outros trabalhos realizados ap6s a redemocratizagdo do Pais, entre
eles o da Comissédo Nacional da Verdade (CNV), criada depois de varias mobilizacbes
da sociedade civil e representativa da Justica de Transicdo no Brasil (ARRUTI e
NOVAIS, 2017, pp. 4-5). Registra Palmquist (2018, p. 76):

Em 2014, quer dizer cinquenta anos apos o inicio do regime, o relatério
da Comissdo Nacional da Verdade confirmou a gravidade das
violacGes e violéncias sofridas por indigenas durante os anos do
controle militar. A Comisséo foi criada em 2011, pelo governo de Dilma
Rousseff, que quando jovem sofreu torturas nas maos de agentes da
ditadura, e dedicou um texto de 60 paginas em um dos sete volumes
tematicos a forma como os governos militares trataram os povos
indigenas.

Abrangendo o contexto antevisto em Davis (1978), que teve por foco a regido
amazobnica, a Comissao Nacional da Verdade (CNV) apurou que as violacbes de
direitos humanos envolvendo os povos indigenas foram numerosas, e ndo se
restringiram aquela regido. A CNV (2014) apurou as violagdes tidas como mais
expressivas®, mas ndo todas, verificadas ao longo de boa parte do territrio nacional.
Todavia, ndo chegou a precisar o numero de indigenas que tiveram seus direitos
violados, e sequer o nimero de mortos em toda a sua extensdo (PALMQUIST, 2018,
p. 110):

A ditadura brasileira de 1964-1985 constituiu provavelmente o periodo
mais mortal para os povos indigenas brasileiros ao longo do século
XX. O relatério final da CNV computa como mortes provocadas pelo
regime militar entre os povos indigenas: ‘Cerca de 1.180 Tapayuna,
118 Parakand, 72 Araweté, mais de 14 Arara, 176 Panard, 2.650
Waimiri-Atroari, 3.500 Cinta-Larga, 192 Xeta, no minimo 354
Yanomami e 85 Xavante de Maraiwatsédé’. E faz a ressalva: ‘ndo
ousamos apresentar estimativas para os Guarani e Kaiowa mortos no

9 “O ‘Relatério dos Waimiri- Atroari’, como ficou conhecido, veio a publico ainda em 9 de maio de 2012,
por meio de uma audiéncia publica promovida pela deputada federal Luiza Erundina (PSB-SP) na
Comisséo de Direitos Humanos da Camara Federal, para a tratar da morte de dois mil Kifia. Entre 1972
e 1975 a populacéo Kifa foi reduzida de 3.000 para 1.000 pessoas, sem que a FUNAI ou os militares
fizessem qualquer notificacdo ou registro (SCHWADE, 2011), como era comum a época (VALENTE,
2017).” (ARRUTI e NOVAIS, 2017, p. 6).
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Mato Grosso do Sul e Parana, por exemplo, embora tenhamos
abordado esses casos aqui’ (CNV, 2014, p. 254).

Fomenta-se, inclusive, em Arruti e Novais (2017, pp. 1-16) uma critica aos
trabalhos da comisséo voltado aos indigenas, no sentido de sua indeterminacao e,
ainda, da sub-representacao ou exclusdo, em um primeiro momento, da investigacao
das violagbes ocorridas para com “os camponeses e trabalhadores rurais, senso lato,
os trabalhadores que ndo constam nas listas oficiais j& existentes, e 0s povos
indigenas e comunidades tradicionais” (ARRUTI;NOVAIS, 2017, p. 7).

Trecho do relatério dedicado aos indigenas, alocado em um dos trés volumes
da sistematizacao realizada até 2014, registra as violagcdes como uma apuracao ainda
incompleta (ARRUTI; NOVAIS, 2017, p. 11):

No texto 5 do Volume I, dedicado aos povos indigenas afirma-se que:
como resultados dessas politicas de Estado, foi possivel estimar ao
menos 8.350 indigenas mortos no periodo de investigagdo da CNV,
em decorréncia da agdo direta de agentes governamentais ou da sua
omisséo. Essa cifra inclui apenas aqueles casos aqui estudados em
relacdo aos quais foi possivel desenhar uma estimativa. O nimero real
de indigenas mortos no periodo deve ser exponencialmente maior,
uma vez que apenas uma parcela muito restrita dos povos indigenas
afetados foi analisada e que ha casos em que a quantidade de mortos
€ alta o bastante para desencorajar estimativas (BRASIL. Comisséo
da Verdade, 2014, p. 9).

Ante esse cenario permanente e reiterado de violacdes durante todo o século
20, ndo é de estranhar que tenha sido registrado o fenbmeno da depopulacéo
indigena, a partir da década de 1930, quando os indigenas tinham minguado a casa
dos 100 mil individuos, conseguindo aumentar essa populacdo para os 300 mil, nos
anos 1960, ja sob o regime militar (RIBEIRO, 1996, p. 13; DAVIS, 1978, p. 27). O
namero variou para baixo novamente nos anos 1980, chegando a apenas 200 mil
(CUNHA, 1987, p. 19).

Comparando esses numeros, ante a presuncao de os indigenas terem sido
em torno de 1,1 milhdo quando da chamada descoberta do Brasil, na menor estimativa
(CUNHA, 2012, pp. 16-18), podendo chegar a casa de 2,5 milhbes de pessoas
(COUTO, 2011, pp. 57-58), em 1500, consegue-se inferir as diferencas de protecao
juridica entre eles, e 0s nao indigenas.

Alguns tedricos falam em genocidio, tendo por evidéncia uma reducédo

populacional da ordem de 1.000 por cento ao longo de quatro séculos, somente em
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territorio brasileiro. Vale registrar que a construcao historica do conceito de genocidio,
assim como a tipificacdo de um crime de genocidio!® na legislacéo penal brasileira, s6
se consolidou no século 20, no bojo das discussdes sobre direitos humanos, apos a
Segunda Grande Guerra.

Apenas a titulo de comparacdo, nesse ambito do reconhecimento da
existéncia de direitos humanos inalienaveis, que sé ganharam concretude apds o
segundo grande conflito bélico mundial (DUDH, 1948), os indigenas americanos
poderiam ser reconhecidos como vitimas de um genocidio de dimensédo dez vezes
superior ao do holocausto judeu, estimado em 6,5 milhdes de pessoas.

Segundo pesquisas recentes, constantes de importante estudo climatico, o
clima terrestre sofreu sensivel alteracdo entre 1492, ano da chegada oficial de
Colombo a América, e o inicio da Revolucado Industrial inglesa, nos anos 1600, tal o
decréscimo da populacdo nas Américas. O estudo atribui a queda da temperatura
global & morte de cerca de 56 milhdes de individuos, em dois séculos somente. De
uma populacéo estimada em 60,5 milhdes de pessoas indigenas nas Américas, houve
reducdo de 90% no periodo, gerando reducdo na temperatura da Terra (Quaternary
Science Reviews, 2019, pp. 13-36).

O conceito contemporaneo de genocidio, portanto, parece adequado a
identificar parcialmente ao que aconteceu nas Ameéricas, uma vez que Se reporta a
eliminacao calculada e contumaz de grupos humanos. Mais apropriado, talvez, seja o
conceito de etnocidio, que ainda ndo encontra previsao legal no direito internacional,
mas que comportaria também ac¢es nao intencionais, de qualquer modo destrutivas
aos grupos étnicos (PALMQUIST, 2018, pp. 33-34):

Uma revisdo do conceito de etnocidio dentro dos marcos tedricos da
antropologia indica que o termo designa um efeito nem sempre
declarado intencionalmente, seja por empreendimentos coloniais, seja
por projetos de integracdo ditatoriais ou por planejamentos
neodesenvolvimentistas em periodos de plena democracia, mas que
0s acompanha invariavelmente desde a chegada dos primeiros
ibéricos as Américas.

10 ] ei n. 2.889/1956: Art. 1° Quem, com a intencéo de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, como tal: a) matar membros do grupo; b) causar lesdo grave a integridade
fisica ou mental de membros do grupo; c) submeter intencionalmente o grupo a condi¢des de existéncia
capazes de ocasionar-lhe a destruicao fisica total ou parcial; d) adotar medidas destinadas a impedir
0s nascimentos no seio do grupo; e) efetuar a transferéncia forcada de criancas do grupo para outro

grupo.
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A Constituicdo Federal de 1988 colheu em seu texto o repudio a esse quadro
radicalmente contrario aos direitos humanos contemporaneos, além de incorporar o
pensamento juridico e socioldégico mais avancado no que diz respeito a populacdes
indigenas no mundo inteiro. Em capitulos posteriores, a posicdo da CRFB no
panorama constitucional do continente sera mais bem explicitada, com abordagem
dos temas do pluralismo e do novo constitucionalismo latino-americano.

Por enquanto, pode-se adiantar que, para obter-se o texto hoje em vigor,
houve intensa movimentag&o durante o periodo da Assembleia Nacional Constituinte,
de modo que a legislacao constitucional vigente é fruto da acao politica dos indigenas.
Com o novo regime constitucional, houve a superacdo, ao menos do ponto de vista
formal-legislativo, dos tratamentos hediondos dispensados a eles nos momentos
histéricos precedentes. Conforme Rocha (2018, mimeo):

Dessa experiéncia bem-sucedida, que resultou na positivacdo dos
artigos 231 e 232, no texto da Constituicdo Federal em capitulo
proprio, superando o paradigma assimilacionista até entéo vigente, 0s
movimentos indigenas partiram para expressdo cada vez mais
autdbnoma. A realizagéo dos eventos ‘Abril Indigena’ e ‘Acampamento
Terra Livre’ a cada més de abril, na capital do Pais, e a interlocucéo
insistente com os 6rgdos governamentais e sociedade civil como um
todo revela que as articulagcdes do periodo constituinte serviram de
base a um novo modo de relacionamento com o Estado nacional, que
nao pode mais prescindir do dialogo com os indigenas, sob pena de
ndo poder avancar com politicas publicas e projetos governamentais.
O nascedouro de um novo periodo de crescente politizagdo dos
movimentos indigenas se apresenta como um dado essencial a
chamada resisténcia desses povos em face da colonizagéo e do poder
do Estado-nagéo engendrado sem sua participagao.

A importancia do percurso historico até aqui tracado é relacionada com o
conceito que ird se trabalhar em se¢fes seguintes, denominado alienacao legal, e que
informa uma das perspectivas epistemoldgicas adotadas na dissertacdo. E preciso,
todavia, verificar mais de perto a trajetéria dos povos que servirdo de base a pesquisa
entre os indigenas sul-mato-grossenses, nomeadamente, 0os povos Guarani e Terena,

tarefa a que se propde a proxima secao.

1.2 PRESENCA INDIGENA GUARANI E COLONIZACAO NA REGIAO SUL DE
MATO GROSSO DO SUL
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Registra-se que as populacbes de lingua guarani eram amplamente
conhecidas do colonizador, portugués e espanhol, desde a primeira hora de sua
chegada. Com as fronteiras ainda indefinidas, o que s6 veio a se dirimir entre as
poténcias ibéricas mediante o Tratado de Madri (1750), os Guarani haviam sido
contatados a partir de 1505, conforme Brand (2010, pp. 1-13). O autor se reporta, de

sua vez, ao pesquisador paraguaio Melia, para informar:

Contatados desde 1505 (MELIA, 2008), os Guarani constituiam, no
periodo colonial, diversos grupos dialetais e culturais, que formavam,
contudo, uma grande unidade a ponto de os primeiros conquistadores
os denominarem a todos de Guarani (ndo se trata, portanto de
autodenominacgdo). A assim denominada regido do Prata, no periodo
colonial e pdés-colonial, sempre foi um espaco de fortes conflitos
territoriais, primeiramente, entre as Coroas Portuguesa e Espanhola
e, hum segundo momento, a partir de 1810, entre os paises
resultantes dos processos de autonomia e constituicdo dos Estados
Nacionais na América. [...] Os Guarani, seus diversos sub-grupos,
guando da chegada dos colonizadores espanhdis, no século XVI,
ocupavam uma ampla extensdo de terras, que ia desde o litoral de
Santa Catarina, ao longo do Rio Paraguai, Parana, Apa e Miranda,
chegando até o Chaco boliviano. A partir de 1750 (Tratado de Madrid),
0s Guarani confrontam-se de forma cada vez mais direta com as
fronteiras dos Estados Nacionais, alterando e desfigurando o territério
indigena. Como resultado de processos distintos, em 1811, verifica-se
a independéncia do Paraguai e, em 1822, a independéncia do Brasil.
Os Caagud, ou Caaygua ou, ainda, Caingud, ou Guarani, certamente,
nem tomaram conhecimento desses acontecimentos, embora a sua
relacdo com as frentes de ocupacdo em especial com os crioulos,
modifique-se, profundamente. [...]

A chegada do europeu trouxe modificacdo profunda ao mundo indigena
guarani, ao tempo em que a abissal diferenca tecnoldgica e bélica entre esses povos
e aqueles recém-chegados, resultou em um comportamento colonial oportunista,
tendo sido formadas aliancas econdémicas e familiares, num primeiro momento
(SCHMITZ, 2007, pp. 129-148) por pura necessidade dos recém-chegados em
compreender aqueles povos e sistemas sociais, para ndo sucumbirem a natureza
inGspita e a falta de conhecimento do territorio.

E famoso o fenémeno do cunhadismo, em que os homens espanhdis se
casavam com as indigenas Guarani, porque perceberam o lugar do cunhado no
sistema econdmico deles. O cunhado trabalhava para o0 homem casado com sua irmé

numa relacéo de quase vassalagem ou submissao, o que garantia aos colonizadores
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mao de obra gratuita para seus empreendimentos. A instituicdo social do cunhadismo
também teve lugar no Brasil (RIBEIRO, 1998, p. 81).

Mais tarde, as aliancas deram lugar a cobiga sobre as terras dos indios, como
explica Brand (2010, pp. 1-13):

Melia, G. Grunberg e F. Griinberg (1976), referindo-se aos ltatin,
reconhecem que nos sécs. XVI e XVII, estes eram vistos pelos novos
chegantes como um povo a ser conquistado ou reduzido, como
inimigos temidos ou aliados importantes. Com a criacdo dos Estados
Nacionais, esses Caagua — povos da mata — pouco a pouco passam
a ser considerados como grupos marginais ou periféricos, que
interessam as frentes de expansao, inicialmente, como mao-de-obra
(na coleta da erva-mate e depois para efetuar as derrubadas das
matas). Num segundo momento, passam a ser percebidos mais como
um estorvo para a ocupacdo dos seus espacgos por frentes nao-
indigenas.

A desconsideracéo de direitos das populacdes nativas de lingua guarani partia
de duas necessidades sucessivas do explorador/colonizador: a utilizagdo da méo de
obra indigena e a liberacdo das terras por eles habitadas. Definidos os limites entre
Portugal e Espanha, em 1750, a ocupacdo mais acentuada no lado luso-brasileiro da

regido guarani ocorreu no fim do século 19, segundo Vietta (2017, p. 186):

O avanco brasileiro comecou a frutificar depois do final dos anos 1820,
apoiado nas fazendas que se consolidaram, mediante a facilidade
para a obtengcdo de posses e de outras politicas imperiais voltadas
para o fortalecimento da supremacia brasileira sobre estas terras, o
gue seguiu de maneira crescente até o inicio da guerra com o
Paraguai.

A disputa dos Estados nacionais entdo formados nao se encerrou, tendo se
encaminhado nos préximos anos para a Guerra da Triplice Alianca (1864-1870), de
grande significado tanto para histéria dos ndo indigenas, como para a dos indigenas.
Passada a guerra, que redefiniu as fronteiras, os territorios, até entdo densamente
habitados pelos povos de lingua guarani, despertaram muitos interesses, entre eles o

da empresa ervateira Matte Laranjeira (VIETTA, 2017, p. 187):

A Cia Matte Larangeira se inseriu na exploracdo dos ervais nativos
logo apos o final da guerra entre Brasil e Paraguai. Em 1882 angariou
uma concessao imperial para explorar, por 10 anos, terras tidas como
devolutas. Os arrendamentos foram rapidamente ampliados, atingindo
5 milhdes de hectares. Embora os registros da Cia Matte facam



43

referéncia a contratacdo de ervateiros paraguaios, parte significativa
dos seus trabalhadores bracais foi recrutada entre os Kaiowa e
Guarani, muitas vezes junto aos Pls, com a anuéncia do SPI (ver
VIETTA, 2007 e 2013b).

Conforme Vietta (2017, p. 188), essa empresa permaneceu no territério que
abrangia o atual Mato Grosso do Sul, mais o Estado do Parana, por mais de 70 anos,
explorando a erva-mate nativa e “regulando o acesso a quase metade das terras sul-
mato-grossenses, além de terras paranaenses, todas ocupadas pelos Kaiowa e
Guarani, que Ihes serviram como mao de obra através da escravidao por divida”.

A dindmica do arrendamento de uma extensdo enorme de terras publicas para
a exploragdo da erva mate, como se verifica em diversos autores (BRAND, 2010;
VIETTA, 2007), foi a porta de entrada para gerar perdas territoriais macicas entre 0os
Guarani, além de representar desorganizacdo social em razdo da exploracao
econdmica das familias. Mas também outras etnias, como os Terena e Kadiwéu, na
porcdo sudoeste do Estado, tiveram dindmicas deletérias aos seus interesses
territoriais associadas ao fim da Guerra da Triplice Alianca, como se vera adiante.

O periodo po6s-Guerra do Paraguai viu nascer a Republica, em que a
Constituicdo de 1891 repassou aos Estados as terras chamadas devolutas, terras
publicas, porém néo arrecadadas'!. Ao abrir mdo dessas terras, a Primeira Republica
permitiu que os estados federados, entdo chamados de provincias, titulassem a
terceiros as terras habitadas por indigenas em todo o territério nacional (CUNHA,
1987, pp. 74-82), como se devolutas fossem, o que néo foi diferente na provincia do
entdo Matto Grosso.

A legislacao colonial que protegia os direitos territoriais dos indios foi ignorada
pelas provincias (VILLARES, 2009, p. 106), ainda que houvesse um maci¢o cabedal
legislativo anterior a Republica nesse sentido (CUNHA, 1987, p. 33). O corpo
legislativo pré-republicano remontava, pelo menos, ao segundo século da colbnia,
com o Alvara de 1° de abril de 1680, que declarava os indios “primarios e naturais
senhores (das terras)”.

No periodo republicano, a titulacdo a terceiros néo indigenas de terras
tradicionalmente habitadas por indigenas, como se devolutas fossem, atendeu

interesses das oligarquias regionais e seus aliados (VILLARES, 2009, pp. 105-106).

11 Art. 64. Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territorios,
cabendo a Unido somente a porcao do territério que for indispensavel para a defesa das fronteiras,
fortificacdes, construcdes militares e estradas de ferro federais.
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As terras protegidas pela legislacéo anterior a Constituicdo de 1891, e que ja haviam
sofrido algum tipo de manipulacdo com a chamada Lei de Terras, de 1850, foram
intensamente entregues a particulares, na condicdo de terras devolutas. A
Constituicdo de 1934 interrompeu essa sistematica que grassou no inicio da Primeira
Republica, a despeito da copiosa legislacédo colbnia-império que mandava respeitar

os direitos territoriais dos indigenas. No dizer de Villares (2009, p. 107):

N&o obstante tenha sido o diploma constitucional pioneiro no trato da
guestdo, ndo € razoavel entender que reinava o esbulho
institucionalizado de terras indigenas até a promulgacdo da
Constituicdo de 1934. [...], ja em 1680, por meio do Alvara Régio de 1°
de abril, reconhece-se que ‘nas terras outorgadas a particulares, sera
sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais senhores
delas’. [...] O tratamento factual das terras indigenas, como se
devolutas fossem, seria reprovado expressamente com o art. 3° do
Decreto 736, de 06.04.1936, que também proibia a remocé&o de grupos
indigenas, entre outras medidas protetivas. Além de expressa
protecdo as terras, a Constituicao de 1934 previu a competéncia da
Unido para legislar sobre questdes indigenas.

Com efeito, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a fazer mengcao aos
indigenas e a protecédo de suas terras'2. A essa altura, porém, a confus&o entre terras
devolutas e terras que os indigenas habitavam ja havia sido convenientemente
estabelecida. Nesse interim (1891-1934), muitas areas habitadas pelos indigenas
tinham sido tituladas a terceiros, em largas extensdes, de modo a criar e aprofundar
os problemas fundiarios que remanescem.

As terras dos povos de lingua guarani em Mato Grosso do Sul viram essa
dindmica acontecer, mas as vastas areas tituladas a terceiros pelo governo provincial
de Mato Grosso ainda nao tinham sido ocupadas por fazendas, de forma intensificada.
Os titulos imobiliarios quedavam inertes, por anos, sem que as terras fossem
efetivamente ocupadas por colonos, gado ou agricultura. Enquanto isso, os indigenas
ai permaneciam, até que o detentor do titulo imobiliario se decidisse por utilizar a terra,
expulsando-os.

Além disso, na década de 1950, a noticia de que terras devolutas vinham
sendo distribuidas atraiu familias de outras partes do Brasil ao sul do, entdo, Estado

de Mato Grosso, ou fez com que aquelas estabelecidas em periodos imediatamente

12 Art. 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.
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anteriores, nos anos 1930, requeressem tais terras ao Estado, que continuou
distribuindo areas aos chamados pioneiros, mormente na fronteira (OLIVEIRA, 2009,
p. 64; p. 123).

N&o é inutil lembrar que os processos de titulacdo imobiliaria a terceiros eram
majoritariamente ignorados pelos indigenas, verdadeiros possuidores das areas. Nao
Ihes chegava qualquer informacé&o de que suas posses tradicionais estivessem sendo
distribuidas aos ndo indigenas pelo governo provincial e/ou republicano, retirando-se
desse fato uma das principais evidéncias de que a alienagéo legal acompanha essas
populacdes ao longo da historia.

A partir da década de 1940, com as politicas varguistas, entre elas, a Marcha
para o Oeste (VILLAS BOAS, 1994, pp. 23-24), e a implantagcdo das col6nias
agricolas, dentre as quais, a Coldnia Agricola Nacional de Dourados (CAND),
intensificou-se a retirada dos indigenas de suas areas, ainda porque a politica
fundiaria indigenista, nas trés décadas anteriores (1915-1928), foi a de criacdo de
reservas na regiao sul de Mato Grosso (THOMAZ DE ALMEIDA, 2001, p. 21).

As reservas nem sempre foram estabelecidas em locais entendidos como
aldeamentos oficiais, ou areas de ocupacédo tradicional, mas era para onde o0s
Guarani, Kaiowéa e Nandeva deveriam confluir, voluntaria ou obrigatoriamente, a partir
de sua constituicao.

Fechando o ciclo de espoliacao territorial guarani em Mato Grosso do Sul,
houve o fracionamento de areas de ocupacao tradicional em outros projetos
colonizadores, chamados de integracao nacional (PINs), durante o regime militar, e a
revenda de terras para agricultores praticantes de agricultura de larga escala, a partir
da década de 1970.

Segundo Thomaz de Almeida (2001, p. 24), “em 1976, o problema fundiario
Guarani era ou oficialmente ‘desconhecido’ ou considerado ‘solucionado’ pela criagéo
das oito areas reservadas”. Inobstante, no final dessa década, “comecaram a ser
detectados sensiveis e significativos conflitos entre indigenas e fazendeiros,
originados nos ‘despejos’ de indios nos Pls, realizados por fazendeiros com anuéncia
da FUNAI".

Desse periodo, até o atual, passados mais de 40 anos, essa situacao ainda
nao foi resolvida, e aquela superacéo ficticia de demanda territorial guarani, imaginada

pelo Estado em pleno regime militar, recrudesceu em conflitos cada vez mais intensos,
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fomes coletivas, e outros maleficios que estdo longe de encontrar seu fim, como se
podera acompanhar no capitulo seguinte.

O avancgo das perdas territoriais produziu desarranjos na organizagdo social
guarani, trouxe desterro, fome e violéncia, externa e interna, aos grupos. O processo
de alienacéo legal verificado nos dias contemporaneos foi consolidado ao longo de

séculos, e assim permanece.

1.3. PRESENCA INDIGENA TERENA E KADIWEU E COLONIZAGAO NA REGIAO
SUDOESTE DE MATO GROSSO DO SUL

Na regido Sudoeste de Mato Grosso do Sul, abrangendo a area geografica
que vai de Aquidauana a Corumba, e Porto Murtinho, duas outras etnias, Terena e
Kadiwéu, possuem um vasto histérico de conflitos territoriais, embora diverso daquele
vivenciado pelos Guarani, no sul do Estado.

Apesar dos Terena terem passado por situacbes comparadas ao
escravagismo, ao se empregarem como trabalhadores em fazendas da regido
Sudoeste, logo apdés a Guerra do Paraguai (1864-1870), ndo se tem registro da
ocorréncia de fome ou outras privacées que tenham levado a quadros de desnutricdo
e alto indice de mortalidade infantil, como ocorreu entre os Guarani, até meados dos
anos 2000-2010 (FRANCESCHINI, 2016; PICOLI et al., 2006).

Inobstante, dinamicas de interacdo com as populacdes regionais foram
marcadas igualmente por situacdes coloniais de opressao, e processos similares de
desterritorializacdo e supressao de direitos humanos de primeira geracdo, como a
propria liberdade, durante parte de sua historia.

De acordo com Eloy Amado (2019, p. 38), a historia dos Terena, na literatura
tradicional, € constituida por etapas: “1) os Tempos Antigos se estenderam até o final
da Guerra contra o Paraguai; 2) os Tempos de Servidao, correspondentes ao periodo
entre o final da Guerra contra o Paraguai e a formacao das Reservas no inicio do
século XX; e 3) os Tempos Atuais, que estariam situados apos a formacédo das
Reservas”.

O autor, porém, reconstitui a histéria de seu povo, ja que ele proprio € um
Terena, para desfazer a sequenciacdo em etapas, e propor um quadro em que as
relacbes politicas sdo mais enfatizadas que a simples linha do tempo descritiva de
fatos histéricos. Para Eloy Amado (2019, p. 39),
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observar como se deu arelacdo dos agentes indigenistas estatais, dos
representantes do projeto agropastoril implantado nesta regido, dos
militares desmobilizados apés a guerra e até mesmo o relacionamento
com outros povos indigenas, dentro dessa ordem social, cultural e
juridica, nos fornece um guadro analitico de exercicio de poder capaz
de caracterizar cada momento historico.

Sendo a etnia Terena oriunda do Chaco, tanto quanto a dos Kadiwéu, Eloy
Amado (2019), apoiado em Eremites e Pereira (2013)*3, trata de desmistificar a ideia
bastante disseminada de que ndo seriam brasileiros, mas sim, chaquenhos, ou seja,
paraguaios e/ou bolivianos, no sentido de desqualificad-los, assim também suas
pretensdes territoriais e sua insercéo sociopolitica na sociedade brasileira.

Ocorre que a regido geografica conhecida hoje por Chaco, se acha associada
aos paises vizinhos, Paraguai e Bolivia, mas, ecologicamente, compreende a grande
bacia fluvial dividida entre Brasil, Paraguai, Bolivia e Argentina, banhada pelos rios
Paraguai e Prata, e seus afluentes. Nesse espaco geografico, constitui-se atualmente
a regido sudoeste de Mato Grosso do Sul, em que coexistem Terena, Kinikinau e os
Kadiweéu, cujas histérias e relagdes havidas com o Estado nacional se entrelagam, ao
terem em comum um importante marco historico, qual seja a Guerra do Paraguai,
conflito bélico, de certa forma, divisor de dguas, gerando consequéncias até os dias
atuais.

De acordo com Siqueira Juanior (2011, p. 83), “a Guerra do Paraguai foi um
evento marcante para os Kadiwéu, porque a partir de sua efetiva participacdo no
conflito, receberam como ‘recompensa’ a doacao das terras que habitam atualmente.”.
Inobstante, como registra o autor, nos anos 1930, foi a vez de sofrerem reveses ao
“participar de confrontos coronelistas em Porto Esperancga” (SIQUEIRA JR., 2011, p.
84). Assim também mais tarde, nas décadas de 1950 e 1960, por for¢a de contratos
de arrendamento de areas da reserva a pecuaristas, engendrados pelo antigo 6rgéo

indigenista, o SPI, houve “desarticulagdo de inumeros aldeamentos em funcdo da

13 “Assim sendo, do ponto de vista geografico o chamado Gran Chaco ndo abrange apenas parte da
Bolivia, do Paraguai e da Argentina, como alidas alguns cientistas sociais avaliaram por ndo terem
familiaridade com os estudos acerca dos ecossistemas e da geomorfologia regionais. No Brasil, a
exemplo do que estad constatado para as regides pantaneiras de Jacadigo e Nabileque, abaixo da
cidade de Corumba, da fronteira com a Bolivia até a fronteira com o Paraguai, had também areas com
vegetagdo tipicamente chaquenha” (EREMITES; PEREIRA, 2003 [2012], p. 270 apud ELOY AMADO,
2019, p. 48).
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crescente entrada de fazendeiros com grande quantidade de gado nas areas
arrendadas da reserva’.

J& para os Terena, o conflito bélico denominado Guerra do Paraguai, “é
considerado como o Tempo do Esparramo ou Itahineoné ne xanehiko, no idioma
Terena. [...]" (ELOY AMADO, 2019, p. 60), se fazendo nitida a perspectiva do autor
indigena quanto a registrar o periodo do ponto de vista dos povos envolvidos. De

acordo com ele (2019, p. 62):

na historia oficial, a participagéo indigena na guerra é invisibilizada,
pois ndo se fala da atuagdo dos indigenas que foram para a guerra
servir, tampouco como as liderangas indigenas apoiaram 0 exercito
brasileiro fornecendo alimentos, guiando as tropas pelas matas e até
mesmo recuperando as armas deixadas para tras pelo exército
brasileiro, que fugiram quando as tropas paraguaias tomaram a Vila
de Miranda.

Como se percebe, embora os povos indigenas da regidao tenham lutado ao
lado dos brasileiros durante o conflito, a queixa € de que esse esforco de guerra nao
foi suficientemente reconhecido pelo Estado nacional. Os Kadiwéu tiveram sua
reserva efetivamente demarcada apenas no ano de 1984, mais de cem anos apos o
término do conflito, mas a demarcac¢éo ainda esta sob disputa judicial, eis que nos
anos anteriores houve a politica de arrendamentos, transferindo-se a posse de parte
da antiga area de ocupacao tradicional para pecuaristas. Ja os Terena tiveram perdas
territoriais, porquanto suas aldeias foram invadidas pelos paraguaios e, depois, passo
seguinte, reivindicadas e tituladas a militares desmobilizados das tropas brasileiras,
gue permaneceram na regido, e se valeram da Constituicdo Republicana de 1891,
para requerer terras devolutas ao Estado federado.

Tais terras, indevidamente consideradas devolutas, estavam sob a posse dos
indigenas antes da Guerra, tendo sido expropriadas “no papel”, como adverte Azanha
(2005, pp. 61-62):

O problema para a revisdo dos limites de terras indigenas
reconhecidas por atos de estados federados ha mais de 70 ou 80 anos
(como € o caso das terras Terena), € que as terras de anterior e
integral ocupacao indigena, foram tratadas como se devolutas fossem
e transferidas para particulares. Os indios desde entdo ficaram
impedidos (legalmente, mas nédo de fato, como ocorreu) de usufruirem
dos recursos naturais nas glebas transferidas a particulares. Nas
regides Sul (incluindo aqui o Mato grosso do Sul), Sudeste e Nordeste,
a pressao sobre as terras indigenas por forca da colonizacdo neo-
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brasileira consolidou-se no Segundo Império, confinando os povos
indigenas em pequenas glebas de terras - ja entdo reduzidos em suas
populagdes em funcéo das doencas trazidas pelo contato ou pela acdo
dos ‘bugreiros’. Estas glebas seriam posteriormente ‘concedidas’
pelos estados federados ao extinto SPI, nos anos 1920-40, para o
estabelecimento de reservas indigenas, consolidando juridicamente a
situacdo de confinamento. Ocorre, porém, que 0s procedimentos
legais adotados pela maioria dos estados daquelas regibes se
amparavam em uma interpretacéo facciosa da Lei 601 [Lei de Terras,
de 1850], na medida em gue consideraram como se devolutas fossem
as terras de ocupacao tradicional indigena.

Em longo estudo sobre o caso das terras devolutas, tanto sob a égide da Lei
de Terras, de 1850, quanto ja no periodo republicano, quando os estados federados
passaram a ser titulares das ditas areas publicas — o que perdurou entre 1891 e 1934
— Azanha (2005, pp. 68-69) chama a atencao para os expedientes de expropriacao

maliciosa das terras dos Terena:

E foi exatamente isso 0 que ocorreu na maioria das terras indigenas
situadas nos estados do Nordeste, no Mato Grosso do Sul, em Sao
Paulo, Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul. Distorcendo o
espirito da Lei 601, os estados federados, apds estabelecimento da
Republica e da Constituicdo de 1891 (cujo artigo 64 transferia para os
estados as terras devolutas) passaram a considerar como se
devolutas fossem terras de ocupacdo primaria dos indios e dos
aldeamentos nao extintos.

As terras publicas devolutas s6 retornaram ao patriménio da Unido com a
Constituicao de 1934, mas, até esse momento, os Estados foram titulando a um sem
namero de particulares areas que estavam, ou tinham estado, sob a posse de
indigenas, como se devolutas fossem, sendo frequente esse arranjo cartorial em Mato
Grosso do Sul. Grande parte da titulacdo privada, ao sul e sudoeste, é fruto desse
artificio respaldado pela Constituicdo da Primeira Republica. No dizer de Cunha (1987,
p. 74):

Houve, de maneira geral, uma confus&o que se disseminou a partir de
1891, e, durante algum tempo, pensou-se que as terras indigenas
como um todo houvessem passado ao dominio dos Estados. Na
realidade, o que passou aos Estados foram as terras devolutas (artigo
64 da ConstituicAo de 1891), entre as quais, como vimos, se
contavam, desde 1887, as terras dos aldeamentos extintos. Mas nem
as terras dos aldeamentos ndo extintos, nem as terras imemoriais
indigenas podiam ser consideradas devolutas, como bem lembra Jo&o
Mendes Jr. (op. cit., 1912, p. 62): [...].
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Nesse sentido, aponta Kayser (2010, p. 65), para quem a norma da
Constituicdo Republicana foi propositalmente interpretada de modo a operar contra 0s

direitos territoriais dos indigenas, porquanto

A primeira Constituicdo Republicana do Brasil, de 1891, ndo continha
uma referéncia direta aos indios. Em seu artigo 64, no entanto, ela
transferia os territérios sem dono aos Estados da federagdo. Mesmo
gue a terra indigena ndo entrasse nessa categoria, ela foi assim
considerada por uma parte dos Estados. As massivas transgressoes
dessa norma constitucional e as violagdes dos direitos indigenas a
terra pelos Estados levaram a varias regulamentacdes legais, que
constatavam a incorporacdo continua, massiva e ilegal da terra
indigena e estabeleciam medidas oficiais contrarias a Republica.

No caso do atual Mato Grosso do Sul, o pés-Guerra do Paraguai levou o
Estado nacional brasileiro a incentivar a ocupacéao das fronteiras que tinham estado
em disputa com o pais vizinho, trazendo imigrantes, e fazendo permanecer em terras
sul-mato-grossenses militares e membros da Guarda Nacional desmobilizados do
conflito.

De acordo com Azanha (2005, pp. 78-79), a guerra acarretou uma mudanca
radical nas relacdes entre os Terena e 0s nao indios, tendo evoluido do sistema de
trocas reciproco e comeércio justo com 0s poucos nucleos urbanos de homens
brancos, formados em torno dos fortes-presidios de Miranda e Coimbra, para uma
relacdo desigual e marcada pela ganéncia sobre as terras confundidas

propositalmente com as devolutas:

Finda a guerra, o quadro politico-social se alteraria radicalmente e os
Terena passariam a se relacionar com um grupo humano mais
heterogéneo na sua composicdo — e mais oportunista. Nestes novos
tempos, a antiga relacdo de respeito e dependéncia mutua sera
modificada. A desmobilizacdo das tropas fixou na regido pessoas
aventureiras e ambiciosas, que haviam participado de uma guerra
violenta e quase sem comando (como a descreveu Taunay) — e
dispostas a lutar para iniciar a ocupacado de uma regido devastada do
ponto de vista politico e social. Estes novos purutuyé [corruptela de
portugués] — a maioria chegada de regides do Brasil onde a relagéo
com os indios era fundada na prepoténcia e no desprezo ao bugre —
desconheciam completamente qual havia sido o papel dos Terena e
demais grupos Txané na conquista da regido e sua manutencado em
maos brasileiras. Com certeza os Terena se surpreenderam com 0
carater eminentemente predador e voraz destes novos colonizadores
— pois recorriam quando podiam as autoridades de Cuiaba para
defender suas terras e seus direitos — autoridades que, antes e durante
a guerra com o Paraguai, tratavam-nos com o respeito devido a
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aliados e distribuindo patentes aos seus chefes (AZANHA, 2005, pp.
78-79).

Pode-se dizer, entdo, que o grande conflito bélico, o maior da América do Sul,
tocou a vida dos povos indigenas aqui localizados, de forma definitiva, e segue
produzindo efeitos, embora seja considerado um evento vitorioso pelo Estado
brasileiro e, também, um marco colonizador. Esses efeitos, sentidos até hoje —
conforme aponta o movimento indigena organizado, pesquisadores, e o Estado
nacional (que faz a gestdo da chamada politica indigenista) —, podem ser classificados
como aspectos da alienacdo legal, também verificada nos periodos historicos
precedentes. Exemplo da duracéo do estado ou da condicéo de alienacao legal entre
os Terena é a permanente e irresolvida litigiosidade em torno das terras originarias
que pendem de demarcacdo, ainda como resultado das perdas havidas no pos-
Guerra.

No capitulo seguinte, ira se abordar a durabilidade desses efeitos, e as
consequéncias da alienacao legal do passado na vida presente dos grupos indigenas
sul-mato-grossenses. Inicia-se, porém, com uma abordagem sobre o que o conceito
representa, e como ele pode ser transposto para a realidade dos povos indigenas de

Mato Grosso do Sul.
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2 O CONCEITO DE ALIENACAO LEGAL SEGUNDO ROBERTO GARGARELLA

O conceito de alienacdo legal encontrado em Gargarella (2005; 2007)
questiona a capacidade dos ordenamentos juridicos de contemplar as pessoas que
se acham em tal situagao de caréncia social e econdmica que parecem “alijadas” ou
esquecidas desse ordenamento. O conceito foi desenvolvido em um artigo seminal
publicado no ano de 2005, cujo titulo é: “El derecho de resistencia en situaciones de
carencia extrema”. Tal artigo, merecedor do exame detido de diversos outros
doutrinadores, que o comentaram na obra “El Derecho de Resistir el derecho”,
também de 2005, foi seguido por mais um texto, o ensaio publicado em 2007,
denominado “XI. La Ultima Carta. El Derecho de Resistencia en Situaciones de
Alienacion Legal”.

O autor argentino traca, em ambos os textos, a ideia de que ha situacdes

limitrofes em que

El derecho no representa una expresion mas o menos fiel de nuestra
voluntad como comunidad, sino que se presenta como un conjunto de
normas ajenas a nuestro designios y control, que afecta a los intereses
mas basicos de una mayoria de la poblacion, pero frente al cual esta
sometida (GARGARELLA, 2007, p. 205).

Quer ele dizer que determinado ordenamento estatal, embora formalmente
edificado sob as regras da democracia, e submisso a uma Constituicdo, pode estar
funcionando contrariamente aos interesses da comunidade que o produziu. Gargarella
faz uma comparacao entre o seu conceito de alienacdo ou alijamento entre a lei e 0
destinatario dela, e a ideia marxista de que, em determinado ponto da historia, o
homem ficou alienado do produto de seu trabalho (GARGARELLA, 2007, p. 205,
rodapé). No caso da lei, ou do direito, a alienagéo se da quando o ordenamento passa
a marginalizar (pela inefetividade) ou ignorar (pela inaplicagéo) alguns dos sujeitos de
direito, que se tornam, dessa forma, alienados legalmente: a lei ndo os alcanca.

Compara a alienagéo legal com a ideia de autogoverno, conhecida desde os
primordios do constitucionalismo norte-americano, por exemplo. Uma sociedade
alienada legalmente estaria no extremo oposto de se autogovernar, vendo sua
representacdo tdo distanciada de si, que ja ndo corresponde a sua propria face

politica: “Tal como he planteado al concepto, concibo la idea de a lienacion legal como
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contracara de lo que, en los origenes del constitucionalismo, se conocié como la idea
del autogobierno” (GARGARELA, 2007, p. 205).

A teoria de Gargarella (2007, p. 206) sobre a alienacéo legal alcanca a
questdo da representatividade, uma vez que discute também o afastamento
provocado pela falta de participacéo de certos grupos na producao das leis, por nao
haver representantes desses nos parlamentos, como € o caso dos indigenas

brasileiros:

En lugar de rescatar, entonces, a aquellos que son victimas del
derecho, se pretende asegurar que se les impongan normas
destinadas a maltratarlos — normas en cuya creacién y maodificacion
tales sujetos no han tenido parte, como debieron haberla tenido en
tanto miembros de una comunidad que pretende situar a todos en un
pie de igualdad.

Gargarella nomina, entdo, esses grupos néo suficientemente representados,
ou definitivamente ndo representados, e para quem o ordenamento juridico funciona
de forma a aprofundar suas caréncias, como grupos “desaventajados”. E temeraria
uma traducéo livre da palavra, mas ela se aproximaria de algo como prejudicados ou
desfavorecidos.

Na teoria dos Direitos Humanos, tais grupos sao identificados como
vulneraveis, ou minoritarios, a quem as politicas publicas, e a prépria legislacdo
deveria distinguir, a fim de protegé-los e proporcionar-lhes as chamadas acdes
afirmativas, entre outras protecbes e medidas destinadas a compensar o
desfavorecimento.

Os grupos atingidos pela alienacdo legal sdo objeto da investigacdo de
Gargarella em obras como “Derecho y grupos desaventajados”, de 1999, em que ele
organiza uma série de textos de professores da universidade norte-americana de
Yale, os quais debatem os diversos problemas tedricos surgidos em se assumir que
alguns grupos sociais se encontram em desvantagem perante o ordenamento juridico,
a representacgdo politica e 0 acesso aos meios econémicos.

Tais grupos sociais podem representar minorias numeéricas ou demograficas
(caso dos indigenas, no Brasil), ou, 0 que vou chamar de representacdo minoritaria
na sociedade (como € o caso das mulheres e dos negros). Gomes da Silva (2015, p.
113) chama a atencéo para esse critério, 0 demografico, como incapaz de identificar
uma minoria. Adere ele ao conceito elucidado pela antropéloga Manuela Carneiro da
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Cunha, para quem as minorias sao grupos que se distinguem do genérico da

populacao, justamente por seu modo de vida marcado pela alteridade:

a identificacdo feita com base no critério numérico, € inadequada,
exatamente porque o significado de minoria, de forma geral, tem de
ser compreendido pelas palavras de Manuela Carneiro da Cunha, para
guem ‘E ser minoria, 0 qu isso significa sdo sdcias minoritarias de um
projeto de nacdo. E este o sentido verdadeiro de minorias: ndo é um
sentido demogréfico’ (GOMES DA SILVA, 2015, p. 113).

De qualquer sorte, os grupos em desvantagem ou desfavorecidos, possuem,
no minimo, um déficit de representacdo que os leva a padecer mais facilmente de
alijamentos legais e econdmicos, haja vista que, por exemplo, na hora da producdo
legislativa, ndo se veem representados suficientemente nos parlamentos, a ponto de
inserir legislacdes que lhes contemplem, ou barrar as que lhes sao desfavoraveis.

No livro “As teorias da Justica depois de Rawls”, Gargarella (2008, p. 173)
aborda a questdo da sub-representacdo institucional das minorias, elencando um

exemplo relacionado com mulheres (cuja demografia ndo se pode dizer minoritaria):

Para observar porque pode ser importante garantir a presenca de
certos grupos minoritarios em certas instituicdes publicas, vamos
imaginar uma situagéo como a seguinte: o Parlamento de determinado
Pais esta prestes a sancionar uma lei relacionada com a discriminacdo
das mulheres nos locais de trabalho. Imaginemos, também, que —
assim como costuma ocorrer em muitos legislativos contemporaneos,
dominados de forma majoritaria por homens — as mulheres nao tém
um papel significativo nesses debates. O que ocorre, entdo, é que a
decisdo em jogo, que afeta de modo muito especial as mulheres, é
tomada, enfim, por uma maioria de homens. Esse fato, é claro, ndo
implica que, necessariamente a lei sancionada seja ‘ruim’ (entendendo
gue uma lei € ‘boa’ quando é ‘respeitosa’ aos interesses de todos 0s
gue sao afetados por ela, e ‘ruim’ quando nao é assim). Entretanto,
para nés, que temos interesse em contar com um bom sistema
institucional, que trate todos os cidaddos com igual consideracéo e
respeito, a situacdo antes descrita deve representar uma ameacga, um
risco: o risco de que, em suma, alguns grupos (o grupo de homens,
nesse caso) seja mais bem tratados que os demais. Por que néo
garantir, entdo, em situacbes como a mencionada, a possibilidade de
gue as minorias possam também expor e defender seus pontos de
vista?

A questdo da sub-representacdo e das desvantagens sociais, juridicas e
econbmicas de determinados grupos sociais (mulheres, negros, indigenas), os

“grupos desaventajados” nas sociedades contemporaneas, € bastante investigada



55

nos estudos sobre as chamadas ac¢fes afirmativas. Dos mais conceituados em nosso
meio, Feres Junior (2013, on-line) informa o que a literatura especializada tem como

consenso.

A despeito de alguma variacdo na maneira como sdo definidas
(GOMES, 2001; FERES JUNIOR, 2004; WEISSKOPF, 2004), a
literatura especializada parece concordar que acgdes afirmativas sédo
politicas, publicas ou corporativas privadas, que visam [a] promover
uma determinada categoria social sub-representada em algum espaco
institucional ou fungdo. Como tal, é politica redistributiva, pois altera
uma dada distribuicdo de bens e oportunidades, imprimindo-lhe outra
configuracdo. A justificativa para tal alteracdo € sempre um argumento
de justica, ou seja, produzir uma configuragao social mais justa, muitas
vezes atrelado a argumentos de experiéncia, como a promog¢éo de
maior bem-estar total, maior coesdo social, sentido mais forte de
cidadania etc. (ver, por exemplo, ZONINSEIN, 2004).

O autor, no artigo intitulado “Liberalismo igualitario e agao afirmativa: da teoria
moral a politica publica”, faz uma analise sobre o maior expoente do liberalismo
igualitario norte-americano, o fildsofo John Rawls, e verifica como ele influenciou o
voto do ministro Ricardo Lewandowski do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da emblemética ADPF 186, que tratou da questdo das cotas raciais em universidades
brasileiras.

O julgamento da ADPF, em 2012, mobilizou a opinido publica no Brasil, tendo
concluido pela constitucionalidade da politica de cotas, sendo que 0 voto do ministro
Lewandowski é lembrado por Feres Junior como hébil em afastar a ideia de que a
politica afirmativa em questdo tinha por fundamento exclusivo a desigualdade

econdmica;

[...] o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski cita
0 proprio Rawls no seu voto como relator da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186 — ajuizada pelo
partido Democratas contra a politica de cotas étnico-raciais da
Universidade de Brasilia (UnB) — para defender ‘a intervencgéo estatal
determinada e consciente’ para corrigir as desigualdades reais da
sociedade, ‘realocando-se 0s bens e oportunidades existentes na
sociedade em beneficio da coletividade como um todo'
(LEWANDOWSKI, 2012, p. 7). Lewandowski, em seguida, cita
literalmente os dois principios da justi¢a postulados por Rawls em Uma
Teoria da Justica (RAWLS, 1971). E interessante notar que o Ministro
em vez de optar pela formulacéo final dos principios de Rawls, aquela
gue contém o Principio da Diferenca ‘as desigualdades econdmicas e
sociais devem ser ordenadas de modo a serem ao mesmo tempo para
0 maior beneficio esperado dos menos favorecidos’ escolhe uma
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formulacéo provisdria na qual ‘as desigualdades econémicas e sociais
devem ser ordenadas de modo que sejam [...] consideradas como
vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel’ (RAWLS apud
LEWANDOWSKI, 2012, p. 7). [...] uma vez que um dos argumentos
mais comuns dos opositores das cotas € o de que a desigualdade no
Brasil € de natureza puramente econdmica e nao racial (KAMEL,
2003), talvez o Ministro ndo tenha querido dar um carater
marcadamente econémico a sua defesa, carater esse que o Principio
da Diferenca apresenta claramente. Ou seja, ao fazer tal opgéo, o
Ministro estaria argumentando que a acdo afirmativa se justificaria
mesmo para negros que nao estejam entre os ‘menos favorecidos’.

A licdo contida no julgamento da ADPF 186, portanto, é de que as
desvantagens podem atingir grandes grupos demograficos, no caso dos negros no
Brasil, e nem sempre tém origem exclusivamente em desigualdade econdmica, mas
também de suas consequéncias e causas, nomeadamente preconceito racial e
desfavorecimentos oriundos de processos historicos, como o0 escravagismo, além de
discriminacfes em virtude de sexo, raca ou etnia.

Tais grupos, os quais se aproximam dos nomeados como desfavorecidos por
Gargarella, possuem, como visto, pouca ou nenhuma representatividade e insergcéo
institucional, o que produz uma espécie de encadeamento de efeitos, os quais
frequentemente levam ao desfavorecimento econémico e a diversas outras mazelas,
de modo a rebaixar ou inviabilizar o acesso a direitos fundamentais. E mais: a
evolugéo das Constituicdes para, textualmente, postularem o fim das discriminagoes,
nao tem se verificado como suficiente para afastar tais desvantagens.

No caso da Constituicao brasileira, o texto é claro em afirmar como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”, como dispde o artigo 3°, 1V, da Carta.

Diz, no entanto, Gargarella (1999, p. 11), na abertura do volume da obra “La
sala de maquinas de la Constitucién. Dos siglos de Constitucionalismo em América
Latina (1810-2010)”, que o constitucionalismo, apos a fase inicial de consolidacéo das
Constituicdes liberais nas metropoles, e em suas antigas col6nias, passou a se

mostrar insuficiente e falho para com certos grupos sociais:

Durante mucho tiempo, parecié asumirse que las principales injusticias
y desigualdades sociales podian resolverse a través del
establecimiento de un sistema constitucional adecuado. Un buen
sistema constitucional iba a hacer posible que aquellos que tuvieran
guejas o demandas justificadas pudieran resolver sus dificultades a
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través de la discusion y la negacion con los demas miembros de la
sociedad. [...] Sin embargo, el paso de los afios comenzd a mostrar
gue el paraiso constitucional no se alcanzaba. Para algunos, los
derechos constitucionales parecian ser una mera ficcién; para otros,
el parlamento no terminaba de representarlos de modo adecuado;
para otros mas, el poder judicial s6lo servia al interés de unos pocos.

Essa constatagdo tende a se confirmar, no caso brasileiro, em relacdo a varios
“grupos desaventajados”, os quais ndo cabe aqui elencar exaustivamente, mas, em
particular, em relacdo a negros e indigenas. Quanto aos ultimos, o proposito deveria
ser o de fazer frente a baixa concretizacdo dos direitos fundamentais, gerador do
estado de alienacdo legal que aqui se descreveu, e se exemplificara a seguir, na
proxima segao.

Para Souza Filho (apudARAUJO JUNIOR, 2018, p. 98), embora a
Constituicdo tenha inovado e se atualizado quanto a demanda por reconhecimento
por parte das populacdes indigenas nacionais, € ela que, em outros trechos nao faz a
leitura constitucional adequada, a qual tenderia por acolher, por exemplo, 0s

ordenamentos juridicos indigenas:

Como afirma Souza Filho, a Constituicdo reconhece com legitima uma
ordem que ela mesma desconhece, uma vez que a organizacao social
dos povos indigenas se baseia nos usos, costumes e tradi¢cdes. Diante
disso, a lei ndo é capaz de enquadrar aquela realidade dinamica ou
mesmo dar conta, sob parametros ja estabelecidos (social e
juridicamente), dos novos paradigmas apresentados. E necessario
também uma outra leitura sobre os institutos ja existentes, como
propriedade, usufruto, terras e bens publicos (ARAUJO JUNIOR,
2018, p. 98).

Voltando ao conceito de alienagao legal, uma vez que a questao do pluralismo
juridico sera tratada com mais especificidade em sec¢éo propria, tem-se que o figurino
conceitual apresentado pelo autor argentino parece se encaixar nas situacdes
vivenciadas no presente pelos indigenas de Mato Grosso do Sul. A alienacéao legal se
revela como uma consequéncia do passado, quando também se produzia o
afastamento da protecao das leis, ou elas eram criadas deliberadamente em desfavor
dos grupos nao representados nos mecanismos da producéo legislativa.

Esse estado de coisas néo foi superado sequer, como se demonstrara a
seguir, com a sobrevinda de uma Constituicdo, em que, paradoxalmente, reside um

bom conteddo normativo no sentido da protecdo e da promocdo das sociedades
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indigenas. Em outras palavras, a alienacédo legal decorre das inUmeras situacdes
sociopoliticas como as que foram descritas nas secfes anteriores, e serao
exemplificadas nas seguintes. A lei atua de modo a ndo beneficiar os indigenas, ou é
aplicada em seu desfavor. O conceito de alienacéo legal aqui trazido serve de molde
para descrever as condi¢ces sociais danosas vivenciadas contemporaneamente pelos
indigenas habitantes de Mato Grosso do Sul.

O que se verifica € que a protecdo constitucional dada a cena juridica nacional
de modo virtuoso, em 1988, parece ser insuficiente como for¢ga normativa capaz de
alterar o quadro sociopolitico construido ao longo dos séculos anteriores. Em outras
palavras, tal como insinuado por Gargarella (1999) “el passo de los afios comenzé a
mostrar que el paraiso constitucional prometido no se alcanzaba”.

As consequéncias contemporaneas da alienacdo legal acompanham os
indigenas sul-mato-grossenses, e se fazem sentir nos mais variados aspectos da vida
cotidiana deles, sendo que, por isso, faz sentido associa-los conceitualmente a um
dos grupos de “desaventajados” descritos por Gargarella. Desde a baixa ou
inexistente representacao politico-eleitoral, alto indice de mortalidade violenta no caso
dos Guarani, encarceramento acima da média, até as complexas questdes, como a
dos territérios ainda por ser recuperados pela via das demarcacdes, passando pelos
constantes reclamos quanto as politicas publicas basicas, como saude e educacéo, a
demanda por cumprimento de direitos fundamentais é permanente.

Sao frequentes as negligéncias por parte das autoridades constituidas, e o
preconceito ndo combatido, ou até estimulado, junto a populacdo ndo indigena. Na
préxima secéo, iremos tratar de articular o conceito de alienacao legal, e as situacdes

vivenciadas por indigenas Guarani e Terena, em Mato Grosso do Sul.

2.1 AS EXPRESSOES DA ALIENACAO LEGAL

Neste segmento, serdo apresentados alguns exemplos que dao ideia sobre
como o conceito de alienacédo legal é pertinente as situacdes vivenciadas pelos
indigenas em Mato Grosso do Sul, local dos apontamentos da pesquisa. O método de
se valer de exemplos € admissivel em pesquisa, assim como 0s estudos de caso. De
acordo com Cardoso e Conci (2019, p. 557): “o estudo de caso, como 0 experimento,
nao representa uma ‘amostragem’, e seu objetivo € expandir e generalizar teorias

(generalizacdo analitica) e ndo enumerar frequéncias (generalizacdo estatistica)”.
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Dessa forma, espera-se demonstrar, com exemplos descritos em autores e
pesquisas diversas, que o conceito de alienacdo legal se aplica aos indigenas em

situacédo de vulnerabilidade em Mato Grosso do Sul.

2.1.1 Processos criminais e direito a alteridade

Uma das principais consequéncias derivadas da situagcéo de alienacéao legal
entre indigenas em Mato Grosso do Sul situa-se no ambito dos processos penais a
que sao submetidos. Os procedimentos nem sempre sao compreendidos pelos
acusados e condenados, resultando em prejuizo para sua defesa, o que constitui uma
violacdo ao direito fundamental da ampla defesa. O encarceramento de indigenas em
Mato Grosso do Sul vem numa ascendente desde 2014, a partir de quando dados
mais consistentes passaram a ser compilados, conforme Eloy Amado e Souza Santos
(2020, p. 263). Em 2014, estavam encarcerados 171 indigenas em MS, enquanto
dados atualizados até setembro de 2018 informavam a existéncia de 269 indigenas
presos (ELOY AMADO; SOUZA SANTOS, 2020, p. 264).

Poucos anos antes, pesquisa empreendida pela Universidade Catolica Dom
Bosco, nos anos de 2007-2008, realizou levantamento de dados prisionais e
processuais de indigenas sob encarceramento em Mato Grosso do Sul (CENTRO DE
TRABALHO INDIGENISTA, 2008), e apontou a necessidade de revisdao dos
processos criminais, concluindo que “a maioria dos detentos ndo teve acesso ao pleno
direito de defesa” (CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, 2008, p. 14). O que os
pesquisadores puderam constatar, além do grande numero de detentos indigenas nos
presidios da regido sul de Mato Grosso do Sul, foi a “pouca garantia de direitos nos
julgamentos das agdes criminais” (CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, 2008, p.
13).

Esse fendmeno, embora verificavel entre a populagdo pobre de modo geral,
atinge os indigenas de um modo particularmente perverso, porguanto se constata a
coexisténcia de variaveis especificas quanto a eles, que tornam a defesa nos
processos penais nem sempre suficientemente adequada, representando um dos
aspectos mais extremos da alienacéo legal.

Por exemplo, a pesquisa informa que “a maioria dos indigenas presos

entrevistados desconhecia por completo a situacdo processual na qual estavam
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envolvidos e as préprias regras do sistema prisional” (CENTRO DE TRABALHO
INDIGENISTA, 2008, p. 29).

Para os pesquisadores, “esse é um problema grave que n&o é superado
apenas com a inclusdo de um simples tradutor” (CENTRO DE TRABALHO
INDIGENISTA, 2008, p. 29) para atuar no processo criminal, uma vez que 0s
indigenas tém como lingua materna outra que ndo o portugués, dificultando
sobremaneira a compreensédo daquilo que Ihes é perguntado durante a fase inquisitiva
do processo criminal. Nessa fase, ocorre a caracterizacdo da autoria e da
materialidade do crime, elementos essenciais para que o Estado imponha pena a um
possivel autor, concluindo pela existéncia do crime.

No caso dos indigenas, em razao da dificuldade de compreenséo quanto aos
codigos culturais da sociedade ndo indigena, pode-se chegar ao paradoxo dos
procedimentos criminais se fundarem em confissées, ou tomada de depoimentos
testemunhais, sem que os envolvidos estejam compreendendo o motivo pelo qual
estdo sendo processados, ou testemunhando sobre determinado fato delituoso.

Somada ao problema da comunicacédo deficiente durante a fase inquisitéria,
na fase processual, quando se produz a defesa do acusado, a condicdo de indigena
ndo é menos prejudicial (CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, 2008, p. 31;
GREFF, 2017, p. 79):

[...] Por falta de acompanhamento juridico, muitos indigenas deixam
de comparecer as audiéncias como testemunhas e, posteriormente,
sdo processados por desobediéncia ou conduzidos a juizo
coercitivamente. Os indigenas processados, ao deixarem de
comparecer, sao declarados revéis e acabam tendo suas prisdes
decretadas preventivamente, ou seja, antes da condenacao
irrecorrivel. PrisBes preventivas poderiam ser evitadas se houvesse
um acompanhamento juridico prestado por profissionais
comprometidos com a causa indigena

A justica sul-mato-grossense enxerga os indigenas do Estado como
totalmente integrados aos costumes dos ndo indios, quando, na
verdade, a maioria dos indigenas pouco fala ou 1&é em lingua
portuguesa, comunicando-se apenas na sua lingua. Quando indagado
pelas autoridades policial e judicial, sobre o cometimento ou ndo do
crime do qual Ihe acusam, é comum o indigena responder apenas ‘sim’
ou ‘ndo’, uma vez que ndo entende as nuances da lingua dos néo
indios, ndo possui grande dominio do vocabulario e ndo entende
também todos os tramites processuais, perdendo datas de audiéncias
importantes, o que facilita a sua condenacéo.
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O problema da integracéo é complexo. A categorizacdo em indios integrados e
nao integrados nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal. Nao ha mais a
disting&o que esta prevista no artigo 4°, do Estatuto do indio'#, que n&o foi acolhido
pela Constituicdo, uma vez cessada a tutela.

Esta € a interpretacdo que se retira da disposicdo do artigo 232, da Carta,
segundo a qual, os indios possuem legitimidade para estar em Juizo, ou seja,
possuem capacidade processual. Quem possui capacidade processual, ndo é
passivel de nenhum tipo de tutela, nem pode ser considerado incapaz para outros
atos, como outrora.

No entanto, questdo a ser realcada é a pouca atencdo ou observancia do
sistema de justica para com a alteridade indigena. Fosse um estrangeiro, por exemplo,
que ndo se comunicasse na lingua portuguesa, a obrigatoriedade da tradugéo durante
0S atos processuais, tais como interrogatorio e depoimentos, mesmo na condicdo de
testemunha de um crime, ndo seria colocada em xeque. Na verdade, haveria pronto
reconhecimento da nulidade processual por faltar ao acusado ou a testemunha a
compreensao adequada do que Ihe estaria sendo perguntado.

Outra questdo, abordada com propriedade por Paschoal (2012, p. 87),
corrobora a tese de que o indigena ndo pode ser condenado por crime para o qual
sua cultura ndo atribui pena, por faltar-lhe a compreenséao sobre a reprovabilidade do

ato:

A estrangeira que comete aborto ndo autorizado no Brasil, crendo-o
licito, j& que em seu pais a pratica é permitida, ndo deve ser absolvida
por inimputabilidade (submetida, assim, a medida de seguranca), mas
pelo erro quanto a ilicitude do ato.

O tema do erro quanto a ilicitude do ato ndo estd completamente dirimido pela
doutrina e pela jurisprudéncia, de sorte que, conforme Pontes (2012, p. 177), para fins
da confeccdo de laudo antropolégico em processo-crime, com vistas a saber se o

indigena incorreu em erro quanto a ilicitude do fato, a classificagdo do artigo 4°, do

14 Art 4° Os indios sdo considerados: | - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que
se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunh&o
nacional; Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos
estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢cdes de sua vida nativa, mas aceitam algumas
praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da comunhdo nacional, da qual vao
necessitando cada vez mais para o préprio sustento; Ill - Integrados - Quando incorporados a
comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos,
costumes e tradicBes caracteristicos da sua cultura.
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Estatuto do indio, ainda se revela util, mas a titulo orientativo do sistema de justica

apenas:

Por isso € que, mesmo que futuramente venha a ser judicialmente
considerada a néo receptividade do artigo 4° do Estatuto do indio pela
Constituicdo de 1988, nada impede que o laudo antropoldgico
enquadre determinado indio em uma daquelas classes, inclusive
servindo as mesmas a titulo de orientacédo, especialmente porque a
antropologia tem a misséo, no caso, de adequar a conduta do indio no
caso especifico dentro do panorama cultural da sua etnia.

A utilizacéo de laudos antropoldgicos se faz relevante, porque, como apontam
Oliveira e Tendrio (2017), em sua pesquisa junto a justica criminal de Mato Grosso do
Sul, “o parametro de andlise da identidade indigena é sempre feito sob a ética do néo
indio e ignorada a auto identificacdo”, havendo clara preferéncia dos julgadores pelos
critérios do binbmio integrado/ndo integrado (2017, pp. 1-20). As pesquisadoras
demonstraram, no trabalho intitulado “Encarceramento Indigena no Mato Grosso do
Sul: uma andlise antropolégica e juridica” (2017), que as decisdes judiciais
encontradas se baseiam no bindmio integrado/néo integrado.

Ao invés de servir para favorecer os indigenas, no entanto, a utilizacdo do
critério de integracdo aparece em seu desfavor, caracterizando o que estamos
chamando aqui, com apoio em Gargarella (2005; 2007), de alienacdo legal. Para
Oliveira e Tendrio (2017), “o direito & autonomia na resolucdo de conflitos e de um
julgamento que respeitasse as diferencgas culturais ndo existe de fato.”.

Tal desrespeito a alteridade leva os julgadores a considerarem o indigena
como capaz de avaliar a ilicitude de sua acdo, segundo critérios pertinentes a
sociedade envolvente, e néo relacionados com a cultura de cada etnia. Afirmam,
entdo, as pesquisadoras (OLIVEIRA; TENORIO, 2017):

Demonstrando a inseguranca juridica, € possivel encontrar tanto
julgados que entendem que a confissdo extrajudicial de indigena que
ndo fala o idioma oficial sem a presenca de intérprete é irrelevante
(APL. 0001161-02.2014) quanto a posicdo de que a relevancia da
confissdo independe de intérprete (RSE 001064-76.2013; ACr
031984-8.). Encontramos também casos em que se nega a propria
validade de convengfes internacionais ratificadas no Brasil (APL
0002902-55.2010). Desta analise, notou-se que o entendimento pela
prescindibilidade de laudos antropolégicos em julgamento de
indigenas foi pela Ultima vez sustentado em 2008 (ACr 014006-1 e ACr
014012-6) enquanto somente um acorddo foi encontrado que
defendesse o0 costume como fonte primaria de direito, com a
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absolvicdo do denunciado em razdo da comunidade néo rejeitar a
conduta do agente (ACr 006979-2).

Outra pesquisa, esta empreendida no campo do jornalismo, da conta de que
a vida dos indigenas nos presidios sul-mato-grossenses tem a caracteristica da
invisibilidade. Zurutuza (2010) escolheu o tema dos indigenas encarcerados em Mato
Grosso do Sul como objeto de seu livro-reportagem de conclusédo do curso de

Jornalismo, e relata 0 que agugou a sua curiosidade jornalistica:

Percebi, durante a pesquisa, que o tema € pouco abordado pelos
meios de comunicacdo de massa do estado e, isto, motivou-me mais
ainda. [...] Dentre outras dificuldades, ndo posso deixar de dizer que o
tema em si é de extrema complexidade, principalmente, porque fala
de indio em um estado, um pais que, por conta dos conflitos agrarios,
‘tem arrepios’ s6 de ouvir falar do assunto. Digamos a verdade: indios
no Brasil, sobretudo em Mato Grosso do Sul, sdo ouvidos, quase que
somente, quando s&o ‘os vildes’ de determinada situagéo. Nesta obra,
vocé pode até classifica-los como vildes, mas, antes de tudo, aqui eles
tém oportunidade de ser mais do que hoje sdo. Sejam amontoados em
celas de um presidio, sejam aprisionados em alguns hectares de terra,
chamados de aldeias, posso, seguramente, afirmar os indios do Brasil,
realmente, tém sido, quase que invisiveis (ZURUTUZA, 2010, p. 15;
p. 75).

Desse apanhado, conclui-se que a vivéncia processual criminal dos indigenas
de Mato Grosso do Sul retrata uma faceta da condicao de alienacao legal conceituada
por Gargarella. A lei processual penal, do modo como € usada, tem servido para
desfavorecer um segmento social ja vivendo em desvantagem.

Por ndo haver normas infraconstitucionais respeitosas da alteridade no
processo judicial — havendo ai uma lacuna, todavia suprida pelo conjunto
principioldgico, ou por ndo serem usadas por analogia as normas ja existentes
(traducéo, como exemplo mais evidente) —, os indigenas séo prejudicados no interior
do sistema de Justica, resultando que os procedimentos empregados funcionem em
detrimento dos postulados maximos desse tipo de processo (devido processo legal e
ampla defesa).

Aqui também se pode registrar que o sistema de justica brasileiro ndo esta
observando a norma convencional a que esta obrigado, visto que € signatario da

Convencdo 169, da OIT. Referida norma, contida no artigo 12%°, da Convencéo, impde

15 «“Os povos interessados deverdo ter protecdo contra a violacdo de seus direitos, e poder iniciar
procedimentos legais, seja pessoalmente, seja mediante 0s seus organismos representativos, para
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aos Estados-signatarios que assegurem métodos de traducéo aos povos interessados
em processos judiciais, a fim de que “possam compreender e se fazer compreender
em procedimentos legais, facilitando para eles, se for necessario, intérpretes ou outros
meios eficazes.”

A Convencdo 169, da OIT, ja se encontra internalizada no ordenamento
brasileiro por meio do Decreto n. 5.051, de 2004, possuindo status de supralegalidade
conforme o julgamento do RExt n. 466.343, pelo Supremo Tribunal Federal. Deixar de
aplicé-la é ferir a convencao, exigindo controle de convencionalidade, tema que ira se
abordar adiante, no Capitulo 3, em que havera secdo dedicada a examinar o direito
internacional dos povos indigenas.

Em outras palavras: ha mitigacdo do direito de defesa, porquanto nao esta
contemplada a especificidade cultural no que diz respeito a tramitacdo de processos
criminais em gue o acusado indigena ndo é autorizado a se defender em seus proprios
termos (lingua, entendimento do procedimento, e defesa técnica adequada a esses
dois primeiros parametros).

Ocorre também a falta de acolhida do parametro da alteridade, pelo néo
reconhecimento da excludente do erro quanto ao carater ilicito do ato em processos
criminais envolvendo indigenas, em que nao se avalia a adequacdo cultural do
acusado, resultando em seu prejuizo. Postula-se que ambos os exemplos dados
representam o conceito de alienacgéo legal aqui trazido.

Mais recentemente, contudo, o Conselho Nacional de Justica editou a
Resolucdo de n. 287, em 25 de junho de 2019, a qual parece alcancar varios dos
pontos aqui tratados, com o fim de mitiga-los e supera-los, o que nao diminui a
necessidade de abordagem.

Sabe-se, ademais, que a implementacdo da resolucédo néo € obrigatoria por
parte dos magistrados, o que, possivelmente, trard um novo ciclo de posicionamentos
a serem tomados pelas organiza¢des indigenas, seus apoiadores, grupos de Direitos
Humanos, e operadores do direito, preocupados em fazer superar o estado de
alienacéao legal. Entre outras disposicoes a Resolucdo n. 287/2019, do CNJ, prevé a
assisténcia de intérprete aos indigenas submetidos a investigacdo ou persecucao

criminal (art. 5°), o que s6 confirma as percep¢des aqui externadas.

assegurar o respeito efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas medidas para garantir que os
membros desses povos possam compreender e se fazer compreender em procedimentos legais,
facilitando para eles, se for necessario, intérpretes ou outros meios eficazes”.
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2.1.2 Registro civil e direito a identificacéo

A discussdo que se pretende fazer neste tépico é sobre uma questdo
proporcionalmente de menor impacto social entre a populacdo ndo indigena — a
confeccdo de documentos civis — mas que avulta enormemente problematica para
esse grupo. Trata-se de mais uma forma de alienacéo legal, ja que a auséncia de
documentacéo pode impedir o acesso a programas redistributivos de renda, servigcos
estatais diversos e atencdo social, como se vera no exemplo trazido por Cariaga
(2017, pp. 217-235).

Informa esse autor que tais eram a precariedade e a vulnerabilidade sociais e
econdmicas vividas pelos indigenas Guarani e Kaiowa, que, no ano de 2005, o
governo federal se viu obrigado a criar o Comité Gestor de Acdes Indigenistas
Integradas da Grande Dourados e Regido (CARIAGA, 2017, pp. 230-231):

A coordenacéo, inicialmente, era do Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome, com acdes de articulagdo de politicas
publicas para melhoria da qualidade de vida nas aldeias da regido.
Houve investimentos em projetos de melhoria sanitaria, para producao
de alimentos, de apoio a a¢cdes comunitérias e de instalacdo de uma
unidade do Centro de Referéncia da Assisténcia Social (Cras) no
interior da Aldeia Bororo.

A ideia do governo federal era de fornecer aos indigenas os servicos que
compdem o Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS). Porém, para se ter acesso,
é necessario estar inscrito individualmente no chamado Cadastro Unico (CADUnico),
0 qual deveria ser apto a aceitar o Registro Administrativo de Nascimento Indigena
(RANI), documento fornecido pela agéncia indigenista FUNAI, cuja previsao esta no
Estatuto do indio (Lei n. 6.001/73). No entanto, como relata Cariaga (2017, p. 231):

problemas no cadastramento ocorriam a medida que os operadores
municipais do sistema buscavam ingressar com os dados, em razao
de duplicidade e incompatibilidade de informa¢des na documentacao
pessoal, seja no registro civil, seja no de Cadastro de Pessoa Fisica
dos indigenas. O elemento apontado pelos gestores era que havia
problemas na emissao do Rani pela Funai, devido a limitacédo técnica
e administrativa dos cadastramentos.
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As discussdes em torno dessa forma de identificacdo dos indigenas séo
intensas, porquanto € um tipo de documento que os distingue do restante da
populacdo nacional, a quem é exigida a confeccdo de registro civil quando do
nascimento.

O registro administrativo exclusivo para indigenas foi pensado, e continua
sendo utilizado, ja que as populagcbes indigenas residem, em grande maioria, em
locais de dificil acesso a hospitais, ou cartérios do registro civil, havendo ainda que se
considerar as dificuldades com a lingua portuguesa, e com a compreensado dos
cédigos culturais da populacédo nao indigena.

O RANI era, até entdo, um dos Unicos documentos portados pelos indigenas,
confeccionado por agentes de Estado a servico da agéncia indigenista, em livros
proprios, conforme a previsdo legal. No entanto, na medida em que eles vém
acessando programas e politicas publicas destinadas a populacdo em geral, inclusive,
aguelas vinculadas ao sistema educacional de nivel superior, com ingresso mediante
cotas, a necessidade dos documentos civis passou a ser sentida com mais
intensidade.

De acordo com Cariaga (2017, p. 231), o Comité Estadual para Erradicacdo
do Sub-Registro Civil de Nascimento e Ampliacdo do Acesso a Documentacao Basica
(CEESRAD/MS) passou a considerar o RANI um registro provisério. A proposta seria
passar a documentar os indigenas, considerados indocumentados sob a perspectiva
anterior, quando em sua maioria possuiam apenas o RANI.

No entanto, o pesquisador alerta sobre o fato de a expedicdo de
documentacéo civil ter enfrentado a desconfianca dos mais velhos (CARIAGA, 2017,
p. 232), porque, historicamente, o RANI era tido como um “documento de indio”,
servindo, muitas vezes, para afirmar a identidade étnica, provar o pertencimento as
comunidades e favorecer a obtengdo do reconhecimento como tal perante os n&o
indigenas.

Essa necessidade atingiria até a insuspeitada reivindicacéo de reocupacgéao de
territdrios, havendo, por parte dos lideres indigenas, o temor de que tais demandas
pudessem se fragilizar ainda mais com a nova documentacao civil, retirando dos
jovens a condi¢éo de indigenas.

Vé-se, desse modo, que a realizacdo de um simples ato da vida civil,
aparentemente banal para a populacdo majoritaria e nao indigena, como o registro

civil por ocasido do nascimento, acarreta para os indigenas uma dimensao épica, em
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que a burocracia geradora de uma natural dificuldade para pessoas comuns, é
agravada sobremaneira. Essas dificuldades sdo ainda maiores quando se trata de
obter a documentacéao civil tardiamente, muitos anos ap0s o nascimento.

A condi¢do de ndo documentados, portanto, tratada no direito relativo a
personalidade civil e, frequentemente, relacionada com imigrantes estrangeiros ou
refugiados, acaba aderindo as populacfes indigenas, ainda que vivam em territorio
nacional.

Cariaga (2017, pp. 232-233) chama atencéo para a questao intergeracional,
em que o0s jovens Guarani e Kaiowa passam a considerar indispensavel a
documentacéo civil, forcando o aparelho de Estado a posicionar-se sobre o tema, com
a edicdo de uma recomendacao a fim de que ndo fossem mais discriminados no

momento da confec¢cdo dos documentos civis:

Entre os Kaiowa é Guarani mais jovens, ter registro civil € um meio de
garantir o acesso aos direitos sociais basicos, o que ndo os impede de
continuar com o Rani como documento complementar no acesso a
politicas e ac¢des afirmativas. No Mato Grosso do Sul, a Corregedoria
Geral de Justica estabeleceu, por meio do Provimento n. 18/2009, a
regulamentacéo do assento de nascimento de pessoas indigenas nos
servigos cartoriais dos municipios. O texto orienta que o registro da
pessoa indigena é facultativo e, caso os genitores desejem, é possivel
incluir no registro civil, 0 nome em lingua indigena, etnia e aldeia de
origem dos pais. Em situacdes de duvida, poderd ser exigida a
apresentagdo do Rani ou a presenca de representantes da Funai no
cartério, para que os dados lavrados no RCN [Registro Civil de
Nascimento] sejam também assentados no livro de registros
administrativos.

Tanto a experiéncia sul-mato-grossense foi considerada valida e exitosa, nas

palavras de Cariaga, que:

O Conselho Nacional do Ministério Publico e o Conselho Nacional de
Justica, em 2012, resolveu estendé-la aos demais estados,
incentivando a emissdo de documentacao civil basica nos mutirdes
orientados pelas diretrizes do Comité Gestor Nacional do Plano Social
Registro Civil de Nascimento e Documentacdo (CARIAGA, 2017, p.
233).

Na esteira desse processo, houve um mutirdo em duas populosas aldeias
onde residem indigenas das etnias Guarani, Kaiowa e Terena (aldeias Jaguapiru e

Borord) da cidade de Dourados, no més de julho de 2011. No mutirdo, foram emitidos
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mais de 8.500 documentos entre RANIs, Registros Civis de Nascimento, Carteiras de
Trabalho (CTPSs) e Cadastros de Pessoa Fisica (CPFs) (CARIAGA, 2017, p. 233).

Vencida a barreira da indocumentacédo civil, porém, passa o indigena a ter
dificuldade em comprovar sua identidade étnica, caso opte por ndo apresentar o RANI
em determinados contextos, gerando a sensacdo de se estar preso entre dois
mundos. Nao é rara, por exemplo, a exigéncia do RANI com a finalidade de acessar
vagas mediante cotas para indigenas em concursos publicos e universidades.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul tem sido palco de uma série de
mandados de seguranca visando a eliminar a obrigatoriedade de apresentacdo do
RANI como exigéncia para prestar concursos publicos realizados no Estado. A
apresentacao de RANI vinha sendo considerada requisito para comprovar a condicéo
de indigena de modo a ter acesso as cotas de concursos.

Foi o caso do mandado de seguranca n. 4013110-37.2013.8.12.0000, que
tramitou no ano de 2014. A ementa do julgado d4 uma ideia da desvantagem, ainda
que temporaria, dos indigenas ao se submeterem as regras de concursos publicos,
causando dubiedade sobre a necessidade, ou ndo, de dupla documentacéao, civil e

administrativa.

12 de maio de 2014

22 Secao Civel

Mandado de Seguranca - - Campo Grande

Relator — Exmo. Sr. Des. Atapoé da Costa Feliz

Impetrante: Leonel Pithon Pereira Junior

Advogado: Milton Abrdo Neto (OAB: 15989/MS)

Impetrados: Secretario (a) de Estado de Administracdo de Mato
Grosso do Sul e outro

Proc.Est: Rodrigo Campos Zequim (OAB: 12453B/MS)

LitisPas: Estado de Mato Grosso do Sul

MANDADO DE SEGURANCA — CONCURSO PUBLICO DE PROVAS
E TITULOS DA CARREIRA DE POLICIA CIVIL — RESERVA DE
VAGAS DESTINADAS A INDIOS - EMISSAO DE PARECER
DESFAVORAVEL A CANDIDATO OPTANTE DAS COTAS -
ABUSIVIDADE NA EXIGENCIA DE APRESENTACAO DE CEDULA
OFICIAL DE IDENTIDADE COM REGISTRO DA ETNIA INDIGENA
OU REGISTRO ADMINISTRATIVO DE NASCIMENTO INDIGENA —
POSSIBILIDADE DE COMPROVACAO POR OUTROS
DOCUMENTOS — CANDIDATO QUE JA FOI BENEFICIARIO DA
COTA E DECLARACAO EXPEDIDA PELA FUNAI RECONHECENDO
SER O IMPETRANTE INDIGENA DA COMUNIDADE GUAJAJARA
DA TERRA INDIGENA ARARIBOIA — SEGURANGA CONCEDIDA.
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Noutro caso, este acontecido no Estado do Amazonas, o indigena da etnia
Marubo teve dificuldade para acessar uma vaga no curso para o qual havia sido
aprovado em vestibular da Universidade Estadual do Amazonas, porquanto nao havia
estudado o ensino médio no referido Estado.

Ignora-se assim, que o pertencimento das etnias pode abranger mais de um
Estado da federacdo, sendo que as fronteiras politico-administrativas dos entes
federados n&o tém o condéo de determinar o espaco de ocupacao tradicional de um
povo indigena. No caso dos Marubo, a ocupacdo tradicional abrange os estados do
Amazonas e do Acre. O tribunal local, a exemplo do de Mato Grosso do Sul, decidiu

em favor do indigena, isentando-o da exigéncia territorial:

APELACAO E REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE
SEGURANCA VESTIBULAR REQUISITOS PARA MATRICULA DE
CANDIDATO QUE CONCORRE PARA A VAGA DO GRUPO
INDIGENA ORIGEM COMPROVADA CONFORME ART. 5°, § 3°, DA
LEI 2.894/2004 INAPLICABILIDADE DA EXIGENCIA CONTIDA NO
ART. 1°, § 1° DA LEI 2.894/2004 DIREITO LIQUIDO E CERTO
VIOLADO SENTENCA MANTIDA RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO.

(TI-AM - APL: 06120430720158040001 AM  0612043-
07.2015.8.04.0001, Relator: Lafayette Carneiro Vieira Junior, Data de
Julgamento: 06/07/2016, Camaras Reunidas, Data de Publicagéo:
13/07/2016).

A exigéncia do RANI como documento comprobatério da condicdo de
indigena, ao tempo em que a documentacao civil € demandada para acesso aos
programas sociais do Estado brasileiro, constitui em uma discriminacao que se impde
aos povos indigenas, qual seja, a dupla documentacéo. O exemplo pode ser apontado
como um dos aspectos da alienagéo legal, tal qual conceituada por Gargarella (2005;
2007), sendo visivel que esse tipo de exigéncia aparece como um obstaculo ao
exercicio da cidadania indigena no Brasil.

2.1.3 Saude e educacao indigenas: permanentes embates

No periodo compreendido entre os anos de 2010 e 2012, as informacdes
divulgadas pelo Distrito Sanitario Indigena de Mato Grosso do Sul (DSEI/MS) deram
conta que 118 criancas indigenas morreram ao nascer, no Estado; outras 208 foram

a Obito antes de completar o primeiro ano de vida; e 87 morreram antes dos cinco
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anos, enquanto a média nacional € de 23 mortes, para cada mil criancas nascidas
vivas (CIMI, 2013, on-line).

Os numeros relativos aos Guarani e Kaiowa, subgrupo étnico com maior
populacdo no Estado de Mato Grosso do Sul, séo eloquentes por si s6, e demonstram,
que, em um passado recentissimo, ha menos de dez anos, o niumero de mortes de
criancas indigenas entre os Guarani, era mais de duas vezes superior a média
nacional.

O significado de tais estatisticas tem a ver com a situacao de vulnerabilidade
do grupo, alentadamente constatada em inumeros trabalhos cientificos sobre
desnutricdo, falta de saneamento basico, e outras causas ocorrentes entre eles, o que
levou, inclusive, a criacdo de estruturas especiais para combater a situacdo de risco
nutricional agudo e outras caréncias, conforme visto no tépico anterior.

Os embates derivados da chamada Saude Indigena em Mato Grosso do Sul
sdo permanentes. Verifica-se de um sem nuamero de trabalhos cientificos que as
questdes nutricionais e de falhas no atendimento béasico, confiado ao subsistema de
Saude Indigena, nunca sairam de pauta em Mato Grosso do Sul, pelo menos desde
a sua criacéo, nos anos 1990.

A criacdo de um subsistema de saude indigena nos anos de 1990, ndo
contribuiu para melhorar sensivelmente os indices ou diminuir as ameacas a saude
do povo Guarani. Embora seja apenas um indicador, a mortalidade infantil elevada até
os anos 2000, parece o suficiente para dar conta de explicar, em termos gerais, as
conseqguéncias do que estamos chamando de estado ou condi¢cédo de alienacao legal.

No que diz respeito a educacédo escolar indigena torna-se importante fazer o
recorte no sentido de explicar por que se atribui o epiteto “escolar’ ao que, para o
restante da populacéo, € referido apenas como educacao. Ocorre que, a partir de
1988, como se viu no primeiro capitulo, a legislagdo brasileira, a comecar da
Constituicdo Federal, garantiu aos indigenas o exercicio de suas proprias culturas,
linguas, costumes e tradices, conforme o artigo 231, da Carta republicana.

Desse modo, h&a que se considerar que as formas educativas das sociedades
indigenas sdo garantidas constitucionalmente, ndo havendo se falar, por exemplo, em
absenteismo escolar entre indigenas, caso o grupo, ou familias, mormente aquelas
em situacao de pouco contato com a sociedade nacional, ndo escolham o modelo
dominante de educacao, qual seja, por meio de escolas, seguindo as legislacdes

correlatas.
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Dito isso, sabe-se que essa Constituicdo “assegura as sociedades indigenas
0 respeito a sua diferenca, ao uso da lingua materna e dos processos proprios de
aprendizagem” (SORATTO, 2018, p. 347). Este exercicio, inobstante, ndo é singelo,
tampouco surgiu da Constituicdo sem embates e organizagéo, tanto por parte do
movimento politico indigena, quanto dos educadores nacionais.

Embora a educacéo escolar indigena venha ganhando corpo ao longo dos
mais de trinta anos da promulgacdo do novo ordenamento constitucional, ndo esta
eliminada ainda a frequéncia aos lugares de ensino e educacao escolar nas escolas
nao indigenas, fora das aldeias, para os alunos de ensino fundamental,
principalmente, durante o chamado ensino médio.

Nesse contexto, principalmente, surgem os conflitos, descritos por Soratto
(2018, p. 357), em que mais enfaticamente os jovens indigenas se veem enleados,

guando deixam as aldeias para atingir graus de escolaridade mais elevados:

As experiéncias e o contato que ja tiveram ao estudar em escolas da
cidade demonstraram o quanto ainda sao discriminados pelo fato de
serem indios e/ou morarem na aldeia. A fala o estudante Sd/T retrata
como sdo vistos na sociedade ndo india e também como se
manifestam a esse tipo de comportamento. Sd/T [...] porque eles
consideram o indio uma pessoa silvicola né. E uma pessoa selvagem
gue veem pra pessoas assim. Entdo sO para ter uma identidade
mesmo, mas a maioria ja ta tirando identidade de branco. Eu tenho as
duas (SORATTO, 2018, p. 357).

No depoimento recolhido pela pesquisadora, se observa que, além da questao
da documentacéo, a imagem formada a respeito do indigena, em pleno século 21,
ainda obedece a preconceitos e esteredtipos, 0os quais produzem a situacdo de
alienacéao legal, como aqui defendemos.

O estudante indigena, obrigado a frequentar as estruturas escolares
exteriores as aldeias, ainda se vé defrontado com a viséo estereotipada a seu respeito,
produzindo um estranhamento pouco Util ao convivio intercultural, e mais das vezes
gerador de preconceitos e violéncias simbolicas de variados matizes contra ele.

Por ndo ser o escopo desta pesquisa, deixa-se de abordar com mais
profundidade e extens@o os embates e problemética da educacgéo de nivel superior e
o aluno/pesquisador indigena, mediante o paradigma da interculturalidade. Tem-se

por interculturalidade
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La posibilidad de promocion de la coexistencia entre distintas culturas,
evitando y apaciguando conflictos. Busca relaciones simétricas entre
las culturas y no la superioridad, incentiva relaciones cooperativas y
respeta las identidades culturales de cada una (AGUILERA URQUIZA,
2019, p. 72).

A proposta de varios tedricos e educadores na educacéo superior includente
dos indigenas é que a universidade se abra para as culturas e epistemologias outras,
gue ndo a dominante, para um exercicio intercultural (AGUILERA URQUIZA, 2019, p
78):

Esas nuevas relaciones no son propuestas dirigidas exclusivamente
para los pueblos indigenas, y afrodescendientes, sino corresponde
una alternativa intercultural para todas las culturas de forma general.
En ese sentido, el acceso y la permanencia de indigenas en la
ensefianza superior podra servir como herramienta para abandonar
las tendencias monoculturales de las universidades y del propio
Estado brasilefio en sus intentos de homogeneizacion, promoviendo
de este modo la autonomia regional y las politicas de sustentabilidad.

Segundo o autor, no artigo “Educacion superior en Brasil y modalidades de
colaboracién intercultural — espacio estratégico de construccion de la
autodeterminaciéon de los pueblos indigenas” (AGUILERA URQUIZA, 2019), a
interculturalidade ainda ndo é uma realidade na educacdo superior no Brasil, mas
podera vir a ser.

No entanto, o percurso escolar e de educacéo formal entre os indigenas que
chegam a universidade ainda ndo é suficiente para deixar de produzir o estado de
alienacao legal, aqui expresso na ndo incorporacédo, pelos canones universitarios, dos
modos de pensar e produzir ciéncia indigena. Eis que, conforme aponta Aguilera
Urquiza (2019, p. 66):

Si por un lado, en las aldeas, a través de la resignificacion de la
escuela, ya constatamos practicas concretas de una educacion
intercultural, cuando los indigenas llegan a la ensefianza superior,
constatamos por otro lado la existencia de ‘dos mundos’, aquel del
conocimiento ‘cientifico’y aquel de los saberes indigenas.

Verifica-se que a condicdo de alienacdo legal chega até aos indigenas que
alcancam o grau maximo de ensino na estrutura educacional brasileira, uma vez que
0s saberes de seus respectivos povos ndo sao admitidos e internalizados pelas

universidades, onde se da esse nivel de educacéo.
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As epistemologias indigenas nao foram incorporadas ao sistema de ensino,
de modo que a relacdo assimétrica e produtora de desvantagem social segue a
pessoa do indigena até os centros universitarios, espacos que deveriam, por
definicdo, permitir investigacdes cientificas sob todos os parémetros possiveis,
incorporando as ciéncias indigenas, e sendo permeadas pelas perspectivas dos
grupos “desaventajados”.

Visto este exemplo, no préximo segmento, retomar-se-80 o0s textos de
Roberto Gargarella (2005; 2007) que propde estudos em torno do direito de
resisténcia a opressao cuja tradicdo é longa na historia do direito. O autor argentino
visualiza nas diversas manifestacbes populares, principalmente, em seu pais, 0
exercicio legitimo do direito de resisténcia, embora ndo positivado em carta
constitucional, como maneira dos grupos em desvantagem social chamarem a
atencdo para suas pautas e superar situacdes limitrofes, em que a caréncia social
e/ou econdmica, discriminacdes e perdas coletivas histéricas atingem reflexos
insuportaveis na contemporaneidade. Isso porque, tais direitos, humanos e
fundamentais, invocados na forma de protestos e insurgéncias variadas, ja deveriam
estar em pleno usufruto nas ordens democraticas, ja que primam por esses valores
em sua proépria legislacao.

Inobstante, como vimos, € possivel que até a producéo legislativa ou o direito
posto ignore esses grupos, e ele seja aplicado em seu desfavor, por conta de fatores
diversos, tais como a falta de penetracdo nos espacos institucionais da sociedade
envolvente.

A auséncia de representantes nas instituicées, de sua vez, impede o controle
social da execucdo de politicas publicas, ainda que sejam criadas justamente para
reduzir a desigualdade na qual j4 estdo inseridos. A negativa de acesso a essas
politicas, por questdes burocréticas, e outro sem nimero de causas relacionadas com
a diferenca cultural, tais como a barreira linguistica, produzem o que estamos
denominando de alienacgao legal, na companhia de Gargarella.

O exercicio legitimo do direito de resisténcia a opressao parece ser o caso de
varios dos reclamos em forma de protestos, e outras agdes intentadas pelos indigenas
de Mato Grosso do Sul, por intermédio de suas organizac¢des politicas, com especial
relevancia quanto as formas que encontram para reaver suas terras de ocupacao

tradicional.
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2.2 A ALIENACAO LEGAL E O DIREITO DE RESISTENCIA

Nesta secdo, conceituar-se-4 o direito de resisténcia, tal como ele foi
examinado por Norberto Bobbio, autor italiano que tracou uma tipologia das
manifestacOes atuais do direito de resisténcia. Em um ensaio elucidativo e aclarador
desse fendbmeno juridico, Bobbio (2004) distingue as diversas formas de manifestacéo
do direito de resisténcia, entre suas caracteristicas ativas e passivas, representantes
histéricos, e sua posicao no direito e na filosofia.

Em seguida, verificar-se-4 a dinamica existente entre as situacbes de
alienacéao legal, e a reacdo a elas, na perspectiva do que o autor argentino Roberto
Gargarella (2007) denomina de resistencia constitucional, langando as bases para a
compreensao do fendbmeno da resisténcia nos dias atuais, ao tempo em que se
procura justificar as acdes realizadas pelos grupos desfavorecidos com o fim de opor-

se a condicao de alienacéo legal.

2.2.1 Tipologia do direito resisténcia segundo Norberto Bobbio

O ensaio no qual Bobbio examina o direito de resisténcia foi escrito para um
seminario realizado em maio de 1971, em Sassari, Italia, tendo por objeto estudos
sobre “Autonomia e Direito de Resisténcia”. Nele, o autor aborda as formas legitimas
de contraposicao ao poder, seja do soberano, seja do Estado (apés a instituicdo das
formas de poder constitucionais e republicanas, com a sobrevinda da idade moderna).

Entre essas formas legitimas, o autor analisa, em patrticular, o fenébmeno
politico da resisténcia. Afirma Bobbio (2004, p. 131), sobre a questao do poder: “o alfa
e 0 Omega da teoria politica é o problema do poder: como o poder € adquirido, como
€ conservado e perdido, como é exercido, como € defendido e como é possivel
defender-se contra ele”.

Tal abordagem da tematica do poder e da necessidade de se defender dele,
gue deu origem a primeira geracao ou dimenséao dos direitos fundamentais, produz a

classificacao inicial proposta por Bobbio para o fenémeno da resisténcia:

O mesmo problema [da resisténcia] pode ser considerado de dois
pontos de vista diferentes, ou mesmo opostos: ex parte principis ou ex
parte populi. [...] O primeiro ponto de vista é o de quem se posiciona
como conselheiro do principe, presume ou finge ser porta-voz dos
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interesses nacionais, fala em nome do Estado presente; o segundo
ponto de vista é o de quem se erige em defensor do povo, ou da
massa, seja ela concebida como uma nagéo oprimida ou como uma
classe explorada, de quem fala em nome do anti-Estado ou do Estado
gue sera (BOBBIO, 2004, p. 131).

Adianta, ademais, que, no ensaio em questdo, tomard o partido do povo, e

nao do principe:

[...] Toda a histéria do pensamento politico pode ser distinguida
conforme se tenha posto o acento, como 0s primeiros, no dever da
obediéncia, ou, como os segundos, no direito a resisténcia (ou a
revolucdo). Essa premissa serve apenas para situar o nosso discurso:
0 ponto de vista do qual nos colocamos, quanto abordamos o tema da
resisténcia a opressao, néo é do primeiro, mas o segundo (BOBBIO,
2004, p. 131).

Enumera os fildsofos que representariam um e outro, principe e povo,
elencando entre os primeiros Maquiavel, Ranke, Meineke e Weber, cujas teorias da
razdo do Estado, do Estado-poténcia e do dominio de uma restrita classe politica,
respectivamente, respaldariam a posi¢ao do principe, ou do Estado.

No campo oposto, situa Rousseau, Marx e Lenin, cujas obras sobre os direitos
naturais, a soberania popular, e a ditadura do proletariado, respectivamente, viriam ao
encontro da necessidade do povo em resistir a opressdo: “Toda a histéria do
pensamento politico pode ser distinguida conforme se tenha posto o acento, como 0s
primeiros, no dever de obediéncia, ou como os segundos, no direito a resisténcia (ou
a revolugéo)”, diz Bobbio (2004, p. 131).

Bobbio (2004, pp. 132-133) segue seu raciocinio procurando estabelecer as
diferencas entre a resisténcia e outras formas de contraposicdo ao poder
estabelecido, de sorte que procura distinguir a resisténcia de outros fendmenos,
elencando-os: (i) contestacao, (ii) oposicao legal e (iii) revolucao.

Primeiramente, verificando a diferenciacdo entre resisténcia e contestacao,
vale-se dos antdnimos para cada um dos fendmenos de oposi¢ao extralegal ao poder:
“Creio que, também nesse caso, como primeiro expediente para destacar a diferenca
entre os dois fendbmenos, vale a referéncia ao seu respectivo contrario: o contrario da
resisténcia é a obediéncia, o contrario da contestacao é a aceitacdo” (BOBBIO, 2004,
p. 132).
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Chega, entéo, a sua classificacao distintiva no que diz respeito a contestacéo
e a resisténcia (2004, p. 132):

Enquanto contraria & obediéncia, a resisténcia compreende todo
comportamento de ruptura contra a ordem constituida, que ponha em
crise o sistema pelo simples fato de produzir-se, como ocorre num
tumulto, num motim, numa rebelido, numa insurreicdo, até o caso
limite da revolugcdo; que ponha o sistema em crise, mas n&o
necessariamente em questdo. Enquanto contrdria a aceitacdo, a
contestacdo se refere, mais do que um comportamento de ruptura, a
uma atitude critica, que pde em questdo a ordem constituida sem
necessariamente p6-la em crise.

Anteriormente, lembra que a teoria geral do direito, muitas vezes, se deteve
sobre a disting&o entre a obediéncia a uma norma, e a aceitagédo dela. Para Bobbio
(2004, p. 132), a obediéncia a norma ou ao ordenamento em seu conjunto é uma
atitude passiva, podendo ser, inclusive, puramente habitual, mecanica. Ja a aceitacao
da norma, € atitude ativa, proveniente de juizo de aprovacao desta, ou inclinacdo
favoravel a guiar a propria conduta e exercer a critica da conduta ndo condizente com
ela.

Nesse contexto, a contestacdo como oposicdo extralegal seria um
comportamento de ndo aceitacdo da norma ou do ordenamento juridico a partir de
uma visao critica dela, pondo em questdo a ordem constituida, mas ndo a colocando
em crise, tarefa que seria propria das acdes de resisténcia (BOBBIO, 2004, pp. 132-
133).

Neste ponto do ensaio, exemplifica que a resisténcia culmina num ato pratico,
como “a do negro que se senta a mesa de um restaurante reservado aos brancos”
(BOBBIO, 2004, p. 133). Ja a contestacao expressa sua oposi¢cao ao sistema por meio
ndo de acdes praticas, mas de um discurso critico, protesto verbal ou enunciacéo de
um slogan, comumente em lugares onde ndo se age, mas se fala, como nas
assembleias (BOBBIO, 2004, p. 133).

Conclui dizendo que a distingéo entre resisténcia e contestacdo pode néo se
revelar tdo nitida, muitas vezes, e que nem sempre agdes de resisténcia, tais como a
de camponeses famintos que invadem terras, ou de contestacao, como de estudantes
gue ocupam salas de aula para simplesmente protestar, podem ser extremadas em

uma ou outra forma de oposicdo extralegal a ordem constituida. Inobstante, a
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resisténcia possuiria 0 traco préprio de incluir, ou ndo, a violéncia, enquanto a
contestacao seria sempre apenas ideologica (BOBBIO, 2004, p. 133).

No que toca as teorias que embasam o chamado direito de resisténcia Bobbio
(2004, pp. 141-142) as divide em classificagdes segundo o tempo, segundo seus
sujeitos ativos e passivos, segundo o objeto da insurgéncia, quanto a forma de seu
exercicio e quanto aos meios ou técnicas empregadas para dar-lhe existéncia.

Para Bobbio, no passado a resisténcia se caracterizava por um certo exercicio
individual, quase solitario, enquanto na atualidade se caracteriza pelo seu carater
coletivo. O sujeito ativo de sua vez é a sociedade e 0 passivo, o Estado. O objeto da
insurgéncia no passado era o proprio reconhecimento como direito, enquanto no
presente trata-se mais de aceitacdo como acao politica que €, havendo ainda que se
classificar a forma de seu exercicio como licita ou ilicita, e os meios empregados para
dar forma a resisténcia como violentos ou néo violentos.

O autor italiano (BOBBIO, 2004, pp. 141-142) distingue, entdo, entre 0s
movimentos contemporaneos mais exemplificativos de forma de resisténcia (podendo
chegar a revolucdo, como se disse). Para ele, o leninismo e o gandhismo seriam as
expressdes mais marcantes dos movimentos de resisténcia.

Na época da escrita do ensaio (1971), considerou-os os dois grandes
movimentos a dividirem o mundo, sendo um, o leninismo, a expressdo dos partidos
revoluciondrios, e o outro, o gandhismo, a inspiracdo dos movimentos de

desobediéncia civil. A diferenca entre eles seria assim definida por Bobbio:

A discriminag&o entre um e outro € o uso da violéncia; e, portanto, do
pondo de vista ideolégico, a justificacdo ou n&o justificagdo da
violéncia. Sob esse aspecto, a fenomenologia dos movimentos
contemporaneos nao difere da antiga: também nos velhos tratados
sobre as varias formas de resisténcia, a diferenga que dividia a
resisténcia ativa da passiva era o uso da violéncia. Hoje, a diferenca
reside principalmente, como dissemos, no tipo de argumentacdo com
0 qual esse uso (ou ndo uso) é justificado: mais politica, como
dissemos, do que juridica (ou ética) (BOBBIO, 2004, pp. 141-142).

No passado, a violéncia do Estado deveria ser determinada em cada
oportunidade concreta, diante da conquista, usurpacdo ou abuso de poder, enquanto
que para a atual teoria marxiniana, mormente sob a interpretag&o de Lenin, a violéncia
€ o0 proprio Estado burgués, tendo em conta o cerne da analise marxista: a exploragcao

da classe dominante (burguesa) sobre a numerosa classe de explorados.
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Para tais partidos revolucionarios, o modelo econémico advindo do
capitalismo admite o uso da violéncia para ser alterado, e do terror, ao que Bobbio
acrescenta ndo ser desconhecido na historia politica tendo sido empregado de
Robespierre a Mao (BOBBIO, 2004, p. 142).

Ja os movimentos pacifistas de desobediéncia civil, sob inspiracdo gandhiana,
restabelecem a antiga teoria, que fundamentava, por exemplo, o direito de ndo pagar
impostos, sé que sob um prisma coletivista, visando a ética de um grupo, e ndo de um
individuo. E a resisténcia de carater passivo, afirma Bobbio (2004, pp. 142-143),
apontando distincdes entre a ndo violéncia negativa, e a ndo violéncia positiva.

Como exemplos da néo violéncia passiva refere-se a ndo observancia ou a
nao execucao de uma lei imperativa (realizacao de passeata proibida, ndo pagamento
de impostos, ndo prestacdo de servico militar), ou acdes abstencionistas, como a
greve ou boicote.

A ndo violéncia positiva pode ser exemplificada por movimentos como o sit in,
da populacdo negra norte-americana, a ocupacdo de terras, casas ou fabricas, as
greves ao contrario (operacfes padrao), e ainda as acdes exemplares, como o jejum
prolongado.

De todo esse apanhado, tem-se que o jurista italiano procura entender a
resisténcia no século XX, para contrap6-la as antigas teorias que iniciaram sua
fundamentacdo ainda nos séculos XVI e XVII, e que tinham por origem questdes
religiosas e filoséficas, no seu entender; ao contrario da resisténcia hoje, cuja

justificacéo é politica, conforme faz questéo de pontuar (BOBBIO, 2004, pp. 142-143):

Menos 6bvio, e portanto, mais interessante, é o fato de que a prépria
teoria da desobediéncia civil — desde a obediéncia passiva de origem
exclusivamente religiosa, passando por Thoreau, que continua a
representar um caso individual (ndo pagar impostos se estes servem
para o prosseguimento de uma guerra injusta), por Tolstoi, até o
método satyagraha de Gandhi — percorreu um longo caminho na
estrada do realismo politico, ou seja, de sua justificacao politica. [...]
Finalmente, a justificacdo que hoje se tende a dar da nao violéncia
(nova encarnacao das doutrinas tradicionais da resisténcia passiva)
ndo é mais religiosa ou ética, e sim politica.

Verificada a classificagdo proposta por Bobbio, e que abarca as formas
modernas do direito de resisténcia, procura-se no segmento seguinte registrar a

dindmica existente entre a alienacédo legal e o direito de resisténcia, segundo a
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formulacdo de Roberto Gargarella (2007, pp. 205-237), no artigo intitulado “La altima

Carta. El derecho de resisténcia en situaciones de alienacion legal”.

2.2.2 Dinamica entre a alienacao legal e o direito resisténcia: anota¢cdes de Gargarella

Sabe-se que a peca Antigona, do teatrologo Sofocles (aproximadamente 400
a.C.), é considerada um dos primeiros textos escritos em defesa do direito de rebelar-
se em face da opressao advinda do Estado, ou da parte de quem esteja no exercicio
do poder.

A desobediéncia da mulher chamada Antigona, em face do tirano Creonte,
que lhe proibira o sepultamento do irméo, teve por fundamento a invocacdo da lei
natural, ndo autorizadora da violagdo dos mortos (GARCIA, 2004, pp. 59-60).
Segundo Garcia (2004, p. 61), a oposicdo de Antigona em face de Creonte,
encarnando este o papel do Estado e da lei, surge como imperativo da consciéncia,
uma espécie de gesto heroico e ditado por razbes intimas. A acao de Antigona, que
contrariou a lei de Creonte, ainda que isso lhe tenha custado a vida, poderia ser
comparada, nos dias de hoje, a objecdo de consciéncia, uma das reconhecidas formas
do direito de resisténcia passiva (BOBBIO, 2004, p. 140).

No entanto, a nossa personagem ndo estava submetida a uma condicao
prolongada de alienacéo legal, ao que se pode depreender da tragédia, pertencendo
a uma posicao social privilegiada na sociedade grega, por ser filha do mitologico rei
Edipo. Assim, sua motivacdo ndo vem de uma condicdo de desfavorecida, mas de
uma necessidade moral de desobedecer a ordem ilegal do tirano.

A motivacdo de Antigona é individual. Ela faz exercicio do direito de
resisténcia a opressao para a defesa de um direito humano de primeira geracao, a
dignidade dos mortos. Antigona exerce seu direito em face do Estado, ndo porque lhe
estivessem faltando prestagdes por parte deste, mas como contrapoSiGao ao excesso
de poder estatal. Antigona desobedeceu ao édito de Creonte para proteger sua
liberdade de enterrar um morto querido, fazendo a defesa do primeiro dos direitos
civis.

A Carta Magna dos ingleses, de 1215, também pode ser considerada um
documento que expressa o direito de resisténcia a opressao, embora provinda de um
estrato social nada associado aos grupos desaventajados de Roberto Gargarella. Os

bardes ingleses que se opuseram ao rei Jodo sem Terra pretendiam reduzir o poder
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do rei, tomando para si garantias e protecdes que, no entanto, ndo foram estendidas
aos que nao eram nobres.

O documento é tido como um antecedente inspirador dos modernos direitos
fundamentais, conforme Silveira e Rocasolano (2010, pp. 116-117), que descrevem a
alta idade média (séculos 10 a 15) como o ambiente em que surgiram as primeiras
manifestagcdes de rebeldia “marcado pelas lutas contra os abusos de poder instaurado
pelo feudalismo”. Uma dessas manifestagdes, cujas bases até hoje séo utilizadas na
doutrina dos direitos fundamentais, é justamente a Carta Inglesa de 1215,
“considerada por parte da doutrina como o primeiro precedente das declaragcbes de
direitos humanos” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 117).

No entanto, o exercicio do direito de resisténcia a que estamos aludindo tem
mais parentesco com aquele da formulacdo dos religiosos do século XVI,
principalmente calvinistas, que comecaram a pensar numa forma de insurgéncia
contra o tirano, quando este violasse o0 contrato social, as condicdes do contrato
politico, as leis de Deus, ou as leis fundamentais do reino (GARCIA, 2004, p. 161).

A dindmica da alienacdo legal, dando ensejo ao exercicio do direito de
resisténcia aparece descrita, ainda no século XVI, nos escritos de dominicanos e
jesuitas espanhois, entre eles, Francisco de Vitdria, Juan de Mariana e Francisco
Suarez, que passaram a fundamentar o direito de proteger a sociedade em face das
tiranias. Segundo Garcia (2004, p. 161), citando Francisco de Vitoria, as bases dessa
doutrina previam que “a obrigacdo da lei pode cessar quando |lhe passa a inexistir
razao. Quando a lei deixa de ser util a Republica, ja ndo é lei. Aqui, o critério da razéo
justifica a desobediéncia”.

A descricdo de Garcia é corroborada por Gargarella, segundo o qual a ideia
de resisténcia ao poder nasce na idade média permanecendo cara a edificacdo do
constitucionalismo, até o final do século 18. Registre-se que o direito de resisténcia a
opressao aparece nominalmente na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
oriunda da Revolucao Francesa, em 1789.

Para Gargarella, no entanto, essa ideia foi esquecida pelo constitucionalismo
a partir desse apice (1789), mas vem sendo recuperada, inclusive, pelo préprio
Gargarella, por conta da crescente necessidade de justificacdo de movimentos sociais
e organizacOes coletivas que se valem de meios contralegais e violentos, muitas
vezes, para superar o estado de alienacao legal. Para o autor, a ideia de resisténcia

ao poder ajuda a langar luz “sobre el tipo de problemas que son proprios de
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situaciones de alienacion legal como la que hoy podriamos estar atravessando”
(GARGARELLA, 2007, p. 207).

Gargarella diz se ressentir da falta de ferramentas tedricas atuais para pensar
a alienacéo legal, sendo que os episodios de protestos sociais sao para ele “distintivos
de estas situaciones de alienacion legal y a los que llamaré episodios de resistencia
constitucional” (GARGARELLA, 2007, p. 207). Os protestos, segundo o autor, sédo
violagbes do direito positivo, podendo assumir um carater violento, destinado a frustrar
leis, politicas, ou decisdes do governo de turno.

Mas seriam acoes legitimas, diante da alienacéo legal? E a essa pergunta que

0 autor tenciona responder:

Para determinar si tales acciones son acciones legitimas, y
eventualmente acciones justificadas, deben consultarse muchas
variables pero una, en especial, destaca por su relevancia, y ella tiene
que ver con la existencia 0 no de un contexto de alienacion legal
(GARGARELLA, 2007, p. 208).

A falta de outras ferramentas tedricas atuais para lidar com a oposicao a
condicdo de alienacéo legal, faz com que a doutrina se incline para buscar justificacédo
para os atos de protesto nas formas contemporéaneas do direito de resisténcia,
exercicios tais como a desobediéncia civil e a objecao de consciéncia.

Ocorre que, geralmente, tais acdes, além de serem individuais, sao despidas
de violéncia, o que as difere dos atos de protesto, os quais Gargarella identifica como
sendo “resisténcia constitucional”. O autor busca justificar agdes que além de seu
carater publico, por contrariar o direito positivo, ou se opor a decisdes de governo,
ainda possuam algum grau de violéncia, possuindo potencial para serem menos
reflexivas e autoconscientes que a desobediéncia civil.

Nas situacdes de alienacdo legal, geradoras de atos de resisténcia
constitucional (no dizer de Gargarella), como os protestos de rua, ha uma disputa “en
torno da validez de las bases mismas de la organizacion constitucional”
(GARGARELLA, 2007, p. 209).

Gargarella concorda com Dworkin, quanto a diferenca significativa entre os
gue tentam superar a condicdo de alienacdo legal e aqueles que praticam atos de
desobediéncia civil, porquanto os ultimos tenderiam a aceitar a legitimidade do
governo, além de sua propria legitimidade enquanto comunidade (GARGARELLA,
2007, p. 209).
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A objecdo de consciéncia seria conceitualmente ainda mais distante da
resisténcia constitucional formulada por Gargarella, porquanto, tomando o exemplo de
Rawls, o argentino lembra que trata a primeira, de uma nao aceitagdo individual de
uma determinacdo legal ou administrativa, tal qual o classico caso da objecdo ao
servico militar (GARGARELLA, 2007, p. 210).

Ambas as formas passivas do direito de resisténcia, conclui Gargarella, sdo
marcadas por agbes reflexivas e individuais, “que contrastan con el caracter
normalmente no pacifico, colectivo, y mas o menos espontaneo de las acciones
antiinstitucionales” (GARGARELLA, 2007, p. 210).

Essas ultimas formas, menos reflexivas, e mais espontaneas, a que
Gargarella passa a chamar de “resistencia constitucional” estdo mais proximas das
acOes empreendidas pelos movimentos indigenas em Mato Grosso do Sul, quando
agem para reaver terras tradicionais, por meio das ja conhecidas “retomadas”, ou em
protestos diversos, como a ocupacao de prédios publicos e interdicdo de rodovias.

Todavia, a escolha pelos métodos de protesto e ocupacbes de prédios
publicos, rodovias e retomadas de terras entre os indigenas de Mato Grosso do Sul
nao diz respeito a falta de consciéncia sobre as proprias acles, sequer sobre a
auséncia de concordancia com a lei ou com as autoridades, mas sim ao legitimo
exercicio reivindicatdrio, diante do estado duradouro da alienacao legal.

Verifica-se uma distincdo quanto as diferencas apontadas por Gargarella
entre a formas passivas de resisténcia (desobediéncia civil e objecéo de consciéncia),
também assim apontadas por Bobbio (2004), e aquelas acdes ativas, as quais ele
chama de resisténcia constitucional, levadas a cabo pelos grupos vitimas da alienacdo
legal.

Diferenca consubstanciada pelo fato de que as acdes intentadas pelos
indigenas tém uma grande dose de maturacdo politica e comunitéria, aproximando-
se da formula de Gargarella pelo seu carater coletivo, mas nédo pela impulsividade ou
espontaneidade irrefletida, que seria caracteristica dos movimentos estudados por
ele, nomeadamente os cortes de ruta (interdicado de rotas, tais como ruas e estradas)
argentinos.

Em Mato Grosso do Sul, subsistem, como duas maiores expressdes da agéo
politica indigena, as organizacfes chamadas Aty Guasu, dos Guarani e Kaiowa, e a
Assembleia Terena, vinculada a etnia Terena. Ambas sdo organizacfes recentes,

criadas ha poucas décadas, sendo a mais antiga a Aty Guasu, que passa a se reunir,
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no formato atual, em finais dos anos 1970 (ALMEIDA, p. 155; BENITES, 2014, p.
203)'6, Tais organizacdes vém convergindo as acdes politicas desses dois grandes
grupos étnicos, além de incentivar o associativismo entre outros menores, tais como
os Kinikinau e Kadiwéu.

Desde que passaram a agir mais incisivamente na reivindicacdo de direitos
fundiarios, relacionados a saude e a educacdao indigenas, e, pontualmente, quanto a
problemas localizados nas aldeias, tais como demandas relacionados com servigos
bésicos, a exemplo de fornecimento de dgua e seguranca publica, as organizacdes
indigenas ganharam visibilidade epassaram a ser combatidas por seus opositores
politicos.

A grande assembleia Aty Guasu dos indigenas Guarani Nandeva e Kaiowa
tem sua existéncia constituida nas ultimas quatro décadas, e se organiza na forma de
coletivo, sem personalidade juridica, mas amplamente reconhecida nos foros e
instancias formais do Estado brasileiro, principalmente do Poder Executivo. Benites
transcreve, em sua tese (2014), carta enderecada pelo antrop6logo Rubem Ferreira
Thomaz de Almeida aos participantes de uma Aty Guasu realizada em 2012, em que
0 autor relata a realizacdo da primeira Aty Guasu, no ano de 1978. A carta visava a
reportar a trajetéria da organizacdo do ponto de vista do testemunho de um néao
indigena, uma vez que era do interesse dos participantes reconstruir esse histérico
nao so a partir de si proprios, mas também dos observadores externos.

Conforme descrito pelo préprio Almeida (2001, p. 155), as assembleias Aty
Guasu tiveram inicio dentro de um projeto coordenado por ele, o PKN (Projeto Kaiowa
Nandeva), que se destinava a apoiar a feitura de rocas ou lavouras dos Kaiowéa e
Guarani. Com o passar do tempo, as reunides trouxeram a baila discussoes
eminentemente politicas, relacionadas com as expulsdes dos indigenas de seus
territorios tradicionais e inameros embates entre eles e fazendeiros. A partir da década
de 1980, quando mais uma vez se acirrou a chamada questao fundiaria no sul do
Estado, as Aty Guasu se tornaram a principal instancia politica dos guarani-kaiowa e

fiandeva em Mato Grosso do Sul.

16 “Em 1978, depois de trés anos de cultivo, eram 25 ou 30 grupos de roga nas quatro reservas. Ficou
conversado que participariam desse aty guasu o cabecante de cada grupo e seu yvyraija (lideranca
auxiliar), o que deu ent&o uns 50 ou 60 participantes. O PKN fez o transporte e comprou comida e 0s
kaiowa do Takuapiry deram hospedagem. O pessoal chegou numa quinta-feira a tarde, conversou sexta
e sabado e no domingo voltou. Isso ocorreu no Takuapiry nos dias 04 e 05 de novembro de 1978”.
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Da narrativa de Almeida, de acordo com Benites (2014, p. 205), se extrai 0
palpavel carater reivindicatorio e de organizacéao politica que tomou a Assembleia Aty

Guasu:

O movimento politico do povo Guarani-Kaiowa e Guarani-Nandéva
ficou mais forte com os aty guasu. Os aty guasu passaram a contar
com a presenca dos fianderu (liderancas religiosas) e ficaram muito
mais fortes; o avareko (0o modo de ser e viver) ficou também mais forte.
No entanto, os problemas também cresceram: em pouco tempo eram
mais de trinta avarekoha (territérios) que as familias kaiowa e fiandéva
passaram a reivindicar e para onde queriam voltar depois de terem
sido expulsas. Todas as situagdes de conflito foram discutidas nos aty
guasu. Era onde os chefes de familia se encontravam com outros
chefes de familia. Podiam conversar muito e saber como todo mundo
estava pensando para decidir qual seria o melhor jeito para retomar as
terras dos antigos. — Os aty guasu ajudavam muito na luta de cada
tekoha porque se sabia que podia contar com o apoio de outras
familias extensas para a retomada.

No caso da segunda etnia mais numerosa, a Terena, a organizacdo do
Conselho Terena decorreu igualmente da necessidade de enfrentar a questdo das
demarcacdes de terras. O Conselho Terena é uma organizacdo que realiza as
chamadas assembleias, uma ou duas vezes ao ano, mais ou menos nos moldes das
Aty Guasu. De acordo com Eloy Amado (2020, p. 12), a primeira Assembleia Terena
foi realizada em 2012, na Aldeia Imbirussu, na Tl Taunay-lpegue, municipio de
Aquidauna (MS), e contou com a participacao de caciques Terena, liderancas do povo

Kinikinau e Kadiwéu:

O documento final pontua que foi a primeira vez, desde a Guerra do
Paraguai, que os povos indigenas do Pantanal se reuniram
novamente. ApdGs a primeira grande assembleia, outras grandes
reunides foram realizadas entre 2014 e 2016: a 22 Assembleia Terena
— Aldeia Moreira, na Tl Pilad Rebua, em novembro de 2012; 32
Assembleia Terena — Acampamento Terra Vida, na Tl Buriti, em maio
de 2013; 42 Assembleia Terena — Aldeia Brejédo, na Tl Nioaque, em
novembro de 2013; 52 Assembleia Terena — Aldeia Babacu, na TI
Cachoeirinha, em maio de 2014; 62 Assembleia Terena — Aldeia
Lalima, na Tl Lalima, em novembro de 2014; 72 Assembleia Terena —
Aldeia Cachoeirinha, na Tl Cachoeirinha, em maio de 2015; 82
Assembleia Terena — Aldeia Agua Branca, na Tl Nioaque, em margo
de 2016; 9% Assembleia Terena — Aldeia Bananal, na Tl Taunay-
Ipegue, em novembro de 2016; 102 Assembleia Terena — Aldeia Buriti,
na Tl Buriti, em maio de 2017; 112 Assembleia Terena — Aldeia Agua
Branca, na Tl Taunay-Ipegue, em novembro de 2017; 122 Assembleia
Terena — Aldeia Tereré, no municipio de Sidrolandia, em maio de
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2018; 132 Assembleia Terena — Aldeia Ipegue, na Tl Taunay-Ipegue,
em maio de 2019.

Segundo o autor (2019, pp. 123-124), desde 2011, a demarcagéo de terras
para os Terena ganhou novos contornos, com a organizacdo social terena se
solidificando, e convergindo para um tema transversal e comum a todos, a questéo
territorial. Relata ele uma reuniéo ocorrida na Terra Indigena Cachoeirinha, municipio
de Miranda, em que uma das liderangas do movimento explicitava com clareza a

pauta, e preparava coletivamente o que viriam a ser as agdes coletivas doravante:

Lindomar Terena estava com a palavra e afirmava ele que aquela
reunido ndo era pra tratar de eleicdo, muitos menos de politica
partidaria, mas sim para falar dos nossos direitos, da nossa terra:
poké’exa ti! E continuou afirmando, “esse é o verdadeiro modo de
fazer politica, se mobilizando para lutar pelos nossos direitos
coletivos”. Ou seja, a politica naquele contexto era toda e qualquer
forma de acdo social dos agentes Terena que estavam presentes
naquela reunido, desde o chamamento feito por Lindomar Terena,
Elvisclei Polidério e Zacarias Rodrigues para que a comunidade
despertasse para os seus direitos, como as manifestacbes das
mulheres e professoras Terena, que apds ouvir a analise feita pelas
liderancas se levantaram e externaram apoio para qualquer decisdo
de mobilizacdo que saisse como encaminhamento daquela reunido.
Ficou claro, que néo era de qualquer direito coletivo que Lindomar
estava falando naguela ocasiéo, tal como a saude e educacéo escolar
indigena. Ele referia-se ao direito a terra. Ele falava da necessidade
de organizacao e busca pela conclusédo do processo de demarcacao
da terra indigena Cachoeirinha.

Verifica-se que a forma de organizacao, seguida de acdes, nao é irrefletida,
nem impulsiva. A tomada de decisGes passa por um periodo reflexivo e legitimatorio,
sendo o proprio nome do movimento denotador desse aspecto, pautado pela busca
de consenso: Assembleia Terena. JA o0 movimento indigena denominado Aty Guasu
(ou grande reunido, em traducgéao livre) se pauta por um aspecto muito peculiar e
especifico de sua constituicdo, baseado na religiosidade. As assembleias Aty Guasu
s&o marcadas pela presenca dos sacerdotes masculinos, os Nanderu, e também as
mulheres, Nandesi, que legitimam a realiza¢do das assembleias politicas por um viés
préprio da cultura guarani: as rezas e canticos xamanicos.

Para Eloy Amado, a mais nova forma de organizacdo da etnia da qual faz
parte, sendo ele um Terena, vem se agregar ao longo historico de demandas por parte

desses indigenas em face do Estado, desde a Colbnia, passando pela Guerra do
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Paraguai, até os dias atuais. Nesse momento, a agregacdo proporcionada pelo
Conselho Terena, embora ndo unanime, havendo liderancas e aldeias dissidentes,
expressa uma das formas de resisténcia desse povo frente a prolongada mitigacéo de
direitos e dificuldade de representacéo no contexto do Estado nacional. Afirma ele
(2020, p. 31):

As liderancas Terena, sejam caciques, sejam liderancas de
retomadas, tém demonstrado uma capacidade qualificada de
resisténcia na mobilizacdo pela garantia de direitos. As instancias
estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario) constituem um elemento
de andlise por parte das liderancas que buscam compreender a
sistematica da burocracia e operacionalidade da maquina
administrativa. Essa tarefa assumida por parte das comunidades
aperfeicoa as formas de incidir juntos aos atores representativos dos
poderes estatais. Isso é revelador de como o movimento indigena
brasileiro, ao longo dos séculos, resistiu as acdes estatais. Mas néo
uma resisténcia apenas defensiva, e sim qualificada pelo
protagonismo indigena, que se apropriou e ressignificou elementos
gue antes eram estranhos a cultura indigena e que, atualmente, sao
acionados pelas liderancas em suas reivindicacoes

Benites (2014) de sua vez, informa que a forma de organizacdo Aty Guasu é
um dos dispositivos utilizados pelos Guarani (fiandeva) e Kaiowa para se
posicionarem frente a atores como o proprio Estado, mas também perante pessoas
fisicas, normalmente proprietarios rurais da regido e suas também organizacdes
(sindicatos, clubes do lago e federacao rural).

Relata o autor que, anteriormente, a dispersdo das familias extensas e seus
chefes pela propria dinAmica de expropriacao territorial tornava dificil a interlocucao
com os nao indigenas e com o Estado, na verdade, vulnerabilizando-os, ja que sé
podiam contar com a propria for¢ca e a da sua pequena parentela, minadas as redes
de sociabilidade entre eles, para se defenderem das violacbes de direitos. Direitos
esses de que mal sabiam dispor, a nao ser pelas interveng¢des do Estado nacional, e
seus oOrgdos de protecdo (SPI e FUNAI). A partir das Aty Guasu, em fins dos anos
1970, os chefes de familia passam a se reencontrar, permitindo o intercambio entre
0os jovens que detinham maior dominio da lingua portuguesa, além de estarem

familiarizados com a escrita. E como descreve Benites (2014, pp. 248-249):

Indiferentes as oscilagbes das conjunturas politicas, inclusive a
reducdo ou término das atividades de seus mais antigos apoiadores
(PKN e CIMI), as familias Guarani e Kaiowa colocaram cada vez mais
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a sua esperanca na forca dos Aty Guasu. As articulacBes entre
familias se consolidaram permitindo a organizacdo ampliada de atos
de solidariedade e participacdo em movimentos de resisténcia aos
despejos. A estratégia era — e é - de fortalecer o Nomoiru ha Pytyvd,
buscando nunca agir de forma isolada, mas sim coletiva e solidaria.
Como expusemos minuciosamente neste trabalho, a importancia do
Aty Guasu nédo pode ser medida isoladamente pelo seu sucesso em
propiciar formas de resisténcia aos despejos por parte das familias
Guarani e Kaiowa. Desde o inicio dos anos 80 nos Aty Guasu 0s
lideres religiosos foram assumindo posicBes proeminentes nas
assembléias do Aty Guassu e na constru¢cdo de uma articulacéo
crescente entre as familias indigenas despejadas (Nomoiru ha
Pytyv8). Sado também estes lideres religiosos que, através da
celebracdo dos jeroky guasu, restabeleceram a proximidade entre os
indigenas e seus espiritos protetores. Nos rituais religiosos, através
das rezas, dos cantos diversos, dos sonhos os fianderu/oporaiva e
flandesy se comunicavam com os deuses, buscando as orientacdes
precisas para repassar aos demais e fazer seguir. Por isso, os fianderu
e fiandesy procuraram compartilhar os estilos comportamentais
integros e de afetividade (teko pord), similares aos seus parentes dos
patamares celestes, buscando dia a dia a forca do teko pora (o “bom
viver’). E com base nas recomendagdes dos guardides protetores,
transmitidas através dos fianderu e fiandesy, que as familias Guarani
e Kaiowa adotaram como estratégia de luta a retomada de seus
antigos tekoha (Jaha jaike jevy), mesmo quando sdo ameagados por
equipes de seguranca contratadas pelos fazendeiros ou quando tem
de defrontar-se com as forgas policiais em funcdo de decisdes
judiciais.

Visto esse aspecto introdutdrio a respeito dos movimentos indigenas de Mato
Grosso do Sul, no que eles tém de identidade com a formulacéo de Gargarella quanto
a alienacao legal, em dindmica com a chamada resisténcia constitucional descrita pelo
autor, serdo apresentadas na proxima secdo informacfes sobre os movimentos

indigenas do Estado, e sua relagdo com o direito de resisténcia tal como visto por

alguns dos autores que sobre ele se debrucaram.

2.2.3 Aproximacdes entre o direito de resisténcia e os movimentos indigenas sul-

mato-grossenses

Como abordado no topico anterior, 0s movimentos politicos indigenas de Mato
Grosso do Sul possuem especificidades e caracteristicas proprias, amoldadas as
caracteristicas étnicas de seus componentes. A atividade desses movimentos vem se
intensificando ao longo dos anos, de modo que sua existéncia passa a interagir com
as agéncias governamentais e niveis institucionais diversos, sem perder, no entanto,

a combatividade e a autonomia.
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De acordo com Eloy Amado (2019), a sua propria tomada de consciéncia da
necessidade de se organizar aconteceu durante o periodo final de seu curso
universitario, como bacharel em Direito. Relata com emocdo que foi um dos
professores da rede de apoio universitario, um projeto denominado Rede de Saberes,
da Universidade Catolica Dom Bosco (UCDB), que trouxe ao seu conhecimento a luta
dos caciques indigenas quanto ao fornecimento de bolsas de estudo aos jovens das

aldeias:

O ano era 2010, eu estava no penultimo ano do curso de direito e fui
participar do Encontro Estadual de Académicos Indigenas que
aconteceu em Dourados (MS), que consistia numa atividade do
Programa Rede de Saberes. Além do numero expressivo de
estudantes indigenas, que era sempre marcante nas atividades
organizadas pelo Redes, este em especial, contou com a participacao
de vérias liderancas indigenas. Fazia parte de uma estratégia pensada
pela coordenacdo do projeto, a partir da provocacdo dos
representantes dos estudantes indigenas, dentre esses, eu era o
representante dos estudantes da UCDB, e ja haviamos levantado a
necessidade da presengca de nossos cacigues nos encontros do
Redes. [...]. Mas lembro-me principalmente de Lindomar Terena, que
no segundo dia de evento pediu a palavra para explanar aos
estudantes indigenas. Lindomar estava muito emocionado, pois tinha
acabado de passar por uma situacdo de despejo junto com sua
comunidade. Tratava-se de uma operacdo da policia militar que,
cumprindo determinacéo judicial, despejou a comunidade indigena de
sua terra tradicional, mas exatamente onde se encontra a fazenda
Petropolis, no municipio de Miranda. Lindomar falou de sua trajetoria,
desde muito jovem na aldeia Argola, chegou a ser cacique e
posteriormente, apos o término de seu mandato, foi trabalhar em Séo
Paulo, em busca de sustento. Mas Lindomar chamou atencdo dos
jovens que estavam na academia e que ndo podiam estar alheios ao
gue estava acontecendo no estado. O conflito entre comunidades
indigenas e fazendeiros. Que o0s jovens deveriam ajudar suas
liderangas, valendo-se de seus conhecimentos. Aquela fala mexeu
muito comigo, pois dias antes, eu havia participado de uma reunido do
Redes de Saberes na UCDB. Na oportunidade, o professor Anténio
Brand, de forma provocativa questionou os estudantes presentes: - 0
gue vocés querem fazer depois que concluir o curso? Quando chegou
a minha vez, eu prontamente respondi: gosto de direito tributario e
empresarial. Quero me especializar nisso! O professor Brand ficou
incomodado com a resposta, ficou nitido isso, pois ele tinha uns tics
quando ficava nervoso, se remexendo todo na cadeira. Ele
imediatamente, de forma amistosa e com jeito politico, tracou uma
linha de argumento do histérico da incidéncia politica dos caciques
junto as instituicbes de ensino superior, cobrando bolsas para
estudantes indigenas e relembrou os discursos de varias liderancas
indigenas, que durante as assembleias indigenas, apregoavam:
‘nossa luta ndo é mais com arco e flecha e sim com a caneta. Vamos
enviar nossos jovens para a universidade’! E relembrou ainda, muitas
ocasibes em que o reitor da UCDB recebeu grupos de caciques
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Terena, oriundos da aldeia Buriti, requerendo bolsas de estudos para
os jovens indigenas. Brand concluiu sua fala dizendo: “de nada
adianta, para os povos indigenas, enviarem seus jovens para a
universidade, se esses conhecimentos ndo se reverterem para a
defesa de seus direitos”. Ouvindo a fala do Lindomar, que apods
mostrar um video feito pelo professor Elvisclei, onde uma comunidade
Terena inteira foi despejada, eu pude entender realmente o meu lugar.
Logo apds sua fala, eu pedi a palavra e me apresentei. Falei de onde
era, o que eu fazia e que estava pronto para ajudar da forma como os
caciques entendessem necessario. Depois desse dia, passei a
acompanhar Lindomar pelas estradas do Mato Grosso do Sul,
visitando as aldeias, retomadas e acampamentos indigenas,
notadamente os acampamentos do povo Guarani Kaiowa.

Observa-se do relato que a organizacao dos Terena foi antecedida por uma
estratégia politica dos chefes indigenas que viram a necessidade de garantir aos
jovens o0 acesso a universidade. Trata-se de uma estratégia de longo prazo,
antevendo as dificuldades e desafios do futuro, uma vez que a forma anterior de
demandar néo fora suficiente para superar o estado de alienacéo legal, mormente no
resgate de terras tradicionais. Como descrito no primeiro capitulo, as formas legais de
subtrair terras aos indios contaram com o desconhecimento desses quanto aos seus
direitos, os quais eram unilateralmente editados, pelos sucessivos governos desde a
Colbnia, mas ndo garantidos, em razdo de subterflgios e malversacdes dessas
garantias legais.

O relato do autor € importante para que se verifique que o estado de alienacao
legal se perpetua por motivos diversos, relacionados com a correlacéo de forcas entre
indigenas e colonizadores, mas também pelo desconhecimento e falta de
representatividade indigena junto as instancias de poder e instituicbes. No caso dos
Terena, a estratégia de longo prazo tracada pelos mais velhos, pleiteando bolsas
universitarias, vem dando seus frutos no atual momento, em que se organizou o
Conselho e a Assembleia Terena.

No caso das grandes Assembleias Aty Guasu, dos povos guarani, sua
organizacao teve inicio em projetos de agricultura, levados a cabo por organizacbes
ndo governamentais (entre elas o PKN), que se aproximaram dos guarani, ainda na
década de 1970, como descreve Almeida (2001), na obra “Do Desenvolvimento
Comunitario & Mobilizacdo Politica. O projeto Kaiowa-Nandeva como experiéncia
antropoldgica” (ALMEIDA, 2001, p. 153):
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A medida que o trabalho prosseguia, ficava mais clara a impoténcia do
Projeto diante da diversidade e da magnitude dos problemas com os
quais se deparavam os Nandeva e os Kaiowa do Mato Grosso do Sul.
Além de definir uma politica voltada para as tentativas de atuar de
forma coordenada com os outros agentes envolvidos, o PKN
considerava importante ampliar as discuss6es com os indios e ir além
dos tekoha, criando um foro para que eles pudessem apresentar seus
problemas da forma como os entendiam e discutir provaveis solucdes
ou caminhos de ‘desenvolvimento’. Do segundo para o terceiro ano,
as avalia¢cbes indicavam a importancia de fomentar tais discussdes em
uma assembleia, ou aty guasu ampliada, que contasse com a
presenca dos grupos de roca de Jakarey, Pirajuy, Ramada e
Takuapiry. O Projeto, na verdade, pretendia criar um ‘conselho
indigena Kaiowa-Nandeva’, e apresentou a ideia a alguns lideres e
chefes de familia mais proximos.

Almeida relata que a primeira Aty Guasu aconteceu na aldeia Takuapery, nos
dias 4 e 5 de novembro de 1978, “cabendo ao ‘capitdo’ do lugar a responsabilidade
pela infra-estrutura” (ALMEIDA, 2001, p. 155). A pauta da primeira reunido,
inicialmente idealizada para tratar de assuntos relacionados com a producéo de rocas,
orientada pelo Projeto PKN, e temas genéricos e de interesse dos participantes,
geralmente homens e chefes indigenas, os quais, porém se faziam acompanhar das
familias, acabou por abarcar todos os tipos de debates e discussées politicas.

De um inicio cauteloso nas falas e nas descrigcbes de problemas (ALMEIDA,
2001, p. 156), foi se ampliando para configurar hoje, quatro décadas mais tarde, em
um movimento eminentemente politico, e responsavel pela grande parte das acdes
de recuperacéo de territérios nos ultimos anos. Superou-se um estado de alienacdo
legal, a0 menos na questdo da organizacdo comunitaria, uma vez que, no periodo da
sua constituicdo, a Aty Guasu enfrentou as restricdes do regime autoritario que
perdurou de 1964 a 1985, conforme Almeida (2001, p. 154):

Naquele momento politico do Pais, ‘assembleias indigenas’ ou
qualquer formagé&o de grupos de pessoas conversando era algo visto
com desconfianga pelo governo, e isso condicionava a atuagdo do
PKN, limitando a realizacdo de experiéncias.

As acOes dos indigenas para se contrapor a alienacédo legal estdo bem
descritas em inimeros documentos, processos judiciais e noticias da imprensa, de
modo que ndo se ira aqui ter a pretensédo de fazer um balango, ou rol dessas acdes
com o fim de documentar sua existéncia. O escopo do trabalho é obter uma descri¢éo

do direito que parece perpassar essas acdes politicas dos indigenas, os quais buscam
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superar 0 que assumimos ser a alienacao legal, tomando de empréstimo o conceito
de Gargarella (2005; 2007).

O tipo de atividade empreendida pelos indigenas tem semelhanga com as
acOes de um outro movimento organizado, desta feita por trabalhadores rurais sem-
terra, o Movimento dos Sem-Terra (MST), bastante conhecido por suas atividades de
ocupacao de fazendas, e pressao politica pela realizacdo do programa de reforma
agraria no Pais.

Os meios empregados pelo MST para obtencao de seus objetivos politicos e
sociais sdo descritos por Monteiro (2003, p. 87) como legitimo exercicio do direito de
resisténcia. Para Monteiro, “o direito de resisténcia se coloca, portanto, no espago
juridico-politico de luta da sociedade. Luta que é reconhecida pelo sistema juridico”
(MONTEIRO, 2003, pp. 86-88). Para o autor:

O direito de resisténcia encaixa-se perfeitamente nessas
consideractes [de Merlin Cléve] do direito como espaco de luta da
sociedade e das camadas populares, em busca dialética pela
transformacgdo juridico-social. Essa ‘presenca’ dos movimentos
sociais, ndo obstante muitas vezes estarem excluidos do direito
hegemobnico de uma minoria, ocorre por meio das mais variadas
formas, entre elas as lutas politicas que influenciam o juridico. E, no
caso brasileiro, mais recente, o exemplo do Movimento dos Sem Terra
— MST, que patrocina verdadeira luta politica pela implementagcéo da
Reforma Agréria, sendo responsavel pela inclusdao dessa luta na
agenda publica nacional, mesmo que morosamente, nas politicas
estatais, com métodos que, a primeira vista, podem parecer ilegais,
mas que, analisados sob o prisma constitucional-principiolégico,
encontram guarida juridica. O que o MST tem feito, €, sem duvida, o
exercicio consciente do direito de resisténcia.

Por esse parametro, tem-se que o direito de resisténcia, a par de nao estar
inscrito na Constituicdo do Brasil, ao contrario de varios outros paises democraticos,
incluindo a Franca, onde foi primeiramente positivado, é, para Buzanello (2002, p.
221), “ndo s6 uma categoria juridica que engloba os atos de transgressao juridica,
mas pode apresentar-se como um instrumento de defesa da ordem democratica e
constitucional”.

Avancando essa compreensao, tanto para Buzanello, como para Maria Garcia
(2004 [1994], p. 273), o direito de resisténcia é passivel de ser extraido do texto
constitucional por intermédio da clausula de abertura dos direitos fundamentais,
presente no artigo 5°, paragrafo 2°, da Carta. Ambos defendem que néo se pode, a
priori, té-lo como antijuridico ou contra a ordem estabelecida, porquanto se infere do
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conjunto principiolégico da Constituicdo que a opressao pode receber como resposta
a resisténcia.

Garcia 0 apresenta como um direito politico, de acesso a conducgéo da coisa
publica e participacao na vida politica (2004 [1994], p. 273), o que remete a formulagéo
de Gargarella, qguanto a alienacao legal, em que um dos tra¢os caracteristicos € a sub-
representacdo, ou auséncia dela. Para Buzanello (2002, p. 221), citando Genro, “a
realidade constitucional evidencia a necessidade de fortalecimento do controle
jurisprudencial, adequacdo do controle politico-parlamentar, criacdo de novos
instrumentos de controle popular, maior participacdo do povo no processo politico”.

Tomando por base as visfes desses dois doutrinadores, 0s movimentos e as
acOes politicas indigenas em Mato Grosso do Sul encontram sua legitimacao tanto no
foro constitucional, quanto no conjunto principiolégico que rege a vida juridica no Pais,
havendo que se considerar caso a caso, afastados 0s excessos, a juridicidade das
manifestacdes indigenas com fundamento no direito de resisténcia a opressao.

No préximo capitulo, tratar-se-a dos aspectos do pluralismo juridico, e do novo
constitucionalismo latino-americano, que permitiria o dialogo entre ordenamentos,

para contemplar as pautas indigenas e seus movimentos reivindicatorios.
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3 A SUPERACAO DO ESTADO DE ALIENACAO LEGAL E O PLURALISMO
JURIDICO

Visualizadas as duas faces — alienagé&o legal versus direito de resisténcia — do
problema que se tenta abordar, e cuja hipétese se tem por confirmar, este ultimo
capitulo trata da questédo do pluralismo juridico, conceito e teoria que vem inspirando
um novo constitucionalismo aderente ao territério chamado de latino-americano, ou
seja, a parte do continente americano cuja base linguistica € o antigo latim, dando
origem as linguas latinas faladas nesta parte do mundo.

Desse modo, a América Latina € assim chamada porque compreende paises
cujas linguas oficiais tém origem no latim. Embora o francés, falado na América
Central, por haitianos, ou ainda em uma das Guianas, seja também uma lingua de
origem latina (ou romanica), entende-se mais comumente como paises latinos os que
foram colonizados por espanhdis (maioria) e portugueses (o Brasil).

De acordo com Moniz Bandeira (2005, on-line):

O politico chileno Francisco Bilbao Barquin foi provavelmente o
primeiro que integrou o México e a América Central no conceito de
América Latina, em conferéncia em Paris (1856). No mesmo ano, o
escritor colombiano José Maria Torres Caicedo (1830-1889), no
poema ‘Las Dos Américas’, referiu-se a ‘raca da América Latina, frente
a raga saxodnica, inimiga mortal que ja ameaca destruir sua liberdade’,
e acrescentou que ‘a América do Sul estd chamada a defender a
liberdade genuina [...]", pois ‘0 mundo jaz entre trevas profundas: na
Europa domina o despotismo, na América do Norte, o egoismo, sede
de ouro e hipécrita piedade’. Em 1861, ele lancou as ‘Bases para la
formacion de una Liga Latino Americana’, e L. M. Tisserand
denominou como ‘I'Amérique Latine’ o que até entdo se conhecia, na
Europa, como Novo Mundo ou América do Sul. Depois, o abade
Emmanuel Domenech, no ‘Journal d'un Missionnaire au Texas et au
Mexique 1846-1852’, consolidou o conceito de América Latina como
‘le Mexique, I'Amérique Centrale et I'Amérique du Sud’.

O chamado constitucionalismo latino-americano surgiu Como um novo campo
de estudos da teoria constitucional, no final da década de 1990. Tem-se presente,
com Souza, Nascimento e Balem (2019, p. 578), que “o termo ‘constitucionalismo’,
entendido como sendo um movimento de estudo das Constituigdes, possui um sentido
polissémico, sendo varios os significados que podem ser atribuidos a ele ao longo da

historia”.
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No campo do constitucionalismo mundial, surgiu na década de 1990, o
neoconstitucionalismo, cuja primeira referéncia é a autora italiana Susanna Pozzollo
(SOUZA; NASCIMENTO; BALEM, 2019, p. 580):

O termo neoconstitucionalismo foi proposto, pela primeira vez, em
1997, por Susanna Pozzollo, para denotar uma postura
antijuspositivista de abordar o direito, apresentando-se como uma
espécie de superacdo da divisdo caracteristica do pensamento
moderno, entre juspositivismo e jusnaturalismo.

Esses autores lembram que a edi¢céo das Constituicbes da Venezuela (1999),
Equador (2008) e Bolivia (2009) introduziu um segundo patamar de inovacdo no
chamado neoconstitucionalismo, cujas origens estdo na Italia, mais particularmente
na Escola de Génoval’. Trata-se de um aporte teérico e normativo completamente
revoluciondrio, eis que, a partir dele, se passou a atribuir direitos & natureza (Equador),
e reconhecer aos Estados a condicdo de plurinacionais (Bolivia), dotados de normas
e fontes do direito plurais, advindas dos povos que integram a nacdo, agora ndo mais
vistos pela lente da homogeneidade.

Citando Milena Petters Melo, os autores apontam que 0 chamado
constitucionalismo andino (sendo que essa denominacao deixa entrever a reduzida
participacdo do Brasil no fendbmeno) modifica até a forma de legiferar os textos
constitucionais. Tais Constituicbes passam a ser elaboradas por meio de assembleias
constitucionais participativas (e ndo assembleias nacionais representativas), com
posterior aprovacao popular mediante referendum (SOUZA; NASCIMENTO;BALEM,
2019, p. 582):

As cartas constitucionais sdo mais amplas, complexas e detalhadas,
radicadas na realidade historico-cultural de cada pais e, portanto,

170 termo “neoconstitucionalismo” foi proposto pela Escola de Génova, mas se consagrou gragas a
constitucionalistas espanhdis e latino-americanos. Susanna Pozzolo utilizou-se do rétulo, pela primeira
vez, na conferéncia ministrada no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social, em 1997, na
cidade de Buenos Aires, para referir-se a um “grupo de iusfildsofos que comparten un peculiar modo
de acercarse al derecho”, em particular, “Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Carlos
Santiago Nino”. Enunciada a palavra, Mauro Barberis se considera o primeiro a propor-lhe um conceito:
trata-se, segundo ele, de uma teoria do direito intermediaria ao jusnaturalismo e ao positivismo juridico,
segundo a qual haveria uma conexao necessaria entre o direito e a moral no Estado Constitucional.
Posteriormente, Barberis critica sua propria proposta, considerando-a defeituosa em dois sentidos:
somente Alexy e Nino falam expressamente da conex@o necessaria; e ambos nao a restringem ao
Estado Constitucional. Conclui, entao, que o rétulo € uma “etiqueta para indicar teses com nomes
diferentes sustentadas por autores diversos”. (Enciclopédia Juridica da PUCSP, verbete 134, disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/134/edicao-1/neoconstitucionalismo. Acesso em: 07
mai. 2020.
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declaradamente ~ comprometidas com o0s  processos de
descolonizagdo. Ao mesmo tempo, as novas Constituicdes conjugam
a integracdo internacional a ‘redescoberta’ de valores, tradicbes e
estruturas locais e peculiares, e estimulam, assim, um novo modelo de
integracao latino-americana, de conteddo marcadamente social, que
supera o isolacionismo intercontinental de origem colonial e enfatiza a
solidariedade neste novo contexto da integracao.

Os autores asseveram que a onda neoconstitucionalista emergente na
América Latina a partir do final do século passado, acabou por algcar os povos
indigenas de paises como o Equador e a Bolivia a verdadeiros sujeitos constituintes,
compensando um déficit histérico e democratico deixado pelos processos de
independéncia.

Cabe aqui fazer um recorte histérico para lembrar que as lutas de
independéncia contaram com a participacdo dos povos originarios de forma mais ou
menos intensa, mas ficaram eles relegados a condi¢éo de ndo participes dos direitos
civis alcancados com tais processos de libertacdo das colénias de suas metropoles
(ALMEIDA, 2010, pp. 135-149; SILVA, 2015, p. 204). Foi também o destino de
indigenas da América do Norte e dos negros escravizados, aos quais foi negada
cidadania na nascente republica norte-americana (HOLSTON, 2013, p. 84).

Em linhas gerais, os processos de independéncia das colbnias nao
abrangeram o todo da populacdo das nascentes republicas, sendo que os ideais
liberais de inspiragao iluminista — igualdade, liberdade e fraternidade — restringiram-
se aos proprietarios e homens livres da época, sem esquecer a distincdo étnica, que
discriminou povos indigenas nas coldnias recém-libertas alijando-os das liberdades
recém-conquistadas.

Nesse sentido, Souza, Nascimento e Balem (2019, p. 587) advertem para o

fato de que

Essas cartas constitucionais propdem uma refundagéo do Estado e o
reconhecimento explicito das historicamente ignoradas raizes
milenares dos povos indigenas. Com isso, elas almejam o desafio
histérico de acabar com a colonialismo por meio do entendimento de
gue os indigenas sdo ndo apenas ‘culturas diversas’, mas nacgfes ou
nacionalidades originarias detentoras do direito a autodeterminagéo.
Isto €, sdo sujeitos politicos coletivos capazes de definir seu destino,
governar-se com autonomia e participar dos novos pactos firmados no
seio de um ‘Estado plurinacional’. Partindo-se dessa premissa, 0s
povos indigenas sdo erigidos a sujeitos constituintes detentores do
poder de definir o novo modelo de Estado e as rela¢cbes com outros
povos. Ou seja, essas Constituicbes buscam superar a auséncia do
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poder constituinte indigena na fundacdo republicana e tentam
neutralizar o fato de que eles foram historicamente considerados como
incapazes, sujeitos a tutela do estado.

Em territorio latino-americano, a onda neoconstitucionalista teve contornos
inéditos, ndo s6 como teoria constitucional disposta a superar a dicotomia entre
jusnaturalismo e juspositivismo, mas igualmente trazer a evidéncia a problematica da
existéncia de um direito extraestatal. Em outras palavras, a principal contribuicdo
latino-americana para os estudos da teoria neoconstitucional € o pluralismo juridico,
segundo os autores consultados, cujas ideias serdo descritas a seguir. E a
contribuicdo é ndo so6 doutrinaria, como legislativa, a se observar pelas Constituicdes
mencionadas, que incorporam as legislacdes e instituicdes indigenas ao aparelho de
Estado, proporcionando o exercicio de jurisdicbes étnicas multiplas em um espaco
geografico.

Vista a questdo da posicédo da renovacao da teoria constitucional pelo dito
neoconstitucionalismo, convém situar o pluralismo juridico, que seria o cerne do novo
constitucionalismo latino-americano, em suas origens e concepcdes diversas. O
professor Antdnio Carlos Wolkmer (2015, pp. 193-197) faz uma distincdo entre o
pluralismo de origem no Norte Global, e aquele praticado ou desenvolvido na parte
Sul do planeta, em especial em terras latino-americanas.

Para o autor, na regido Norte do planeta, ou no Norte Global, utilizando-se da
nomenclatura de Boaventura de Souza Santos, o pluralismo estaria associado as
elites econdmicas e ao livre mercado, desejosas de uma desregulamentacéo e de um
declinio do Estado, que as privilegiasse ainda mais. Dai que alternativas como a
articulacao de regras ndo estatais para o livre comércio entre corporacfes (e nao mais
entre paises) e a eleicdo de mecanismos como a arbitragem, em lugar da jurisdicao
estatal, ganharam evidéncia como expressdes do pluralismo juridico nas regides de
capitalismo avangado.

Na verdade, estudos dos anos 1970, intitulados “Direito e Sociedade” ja
demonstravam, conforme Conci (2019, p. 559), que o direito estatal ndo era aplicado
nas solucdes de controvérsias no ambiente empresarial, havendo exemplos da
predilecdo do mundo corporativo por regras préprias, criadas em ambientes

controlados por essas cadeias produtivas e segmentos especificos de mercado:
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De fato, a partir dos anos 1970, académicos pioneiros do movimento
Direito e Sociedade, como Stuart Macaulay, demonstram que h&
muitos sistemas de regras que seria viavel descrever como ‘direito
informal’. Por exemplo, nas organizacBes empresariais, vige uma
ampla gama de mecanismos normativos. Pois, regras juridicas sé&o
dificeis de aprender e executar. Macaulay entrevistou executivos e
advogados para descobrir como os fabricantes de pecas automotivas
de Wisconsin resolviam suas disputas contratuais, ignorando o direito
oficial. Seus achados indicam que, sob certas condigdes, litigantes
potenciais ignoram o direito formal. A seu turno, Lisa Bernstein
demonstrou que a inddstria de diamantes, sistematicamente, se afasta
do direito oficial criado pelo Estado. Em seu lugar, traders que
dominam esse negoécio desenvolveram um conjunto de regras
internas, de acordo a seus usos e costumes, um pouco de senso
comum, algum direito judeu e principios juridicos do common-law.

N&o obstante, o pluralismo evidenciado na construgéo de Wolkmer (2015, pp.
197-198) é aquele por meio do qual “se pensa em outro pluralismo politico e juridico,
adaptado as contingéncias historicas periféricas como a latino-americana, dominada
por uma tradicdo normativa centralizadora, autoritaria e dependente”. Para o

professor, pioneiro nesses estudos no Brasil, € importante registrar que estamos

falando de pluralismo juridico em um lugar do capitalismo periférico

marcado por estruturas de igualdades precarias e composto por
espacos sociais conflituosos, quer por lutas de matiz classista e
interclassista, quer por contradicbes estruturais de teor
socioecondmico e politico-étnico-cultural (WOLKMER, 2015, pp.
207-208).

O professor Wolkmer, de sua vez, tem a companhia de outra linha de
pensamento bastante valorizada na filosofia do Direito produzida no Brasil, que
igualmente tem o pluralismo juridico como um dado importante para compreender e
lidar com a realidade de movimentos sociais e sujeitos coletivos de direito. Trata-se
da linha tedrica e de pesquisa denominada “O Direito achado na Rua”, vinculada aos
professores Roberto Lyra Filho, ja falecido, e José Geraldo de Souza Junior, em
atividade na Universidade de Brasilia (UnB). Para essa linha de pensamento, bastante

vinculada a sociologia.

O direito se faz no processo histérico de libertacdo enquanto desvenda
precisamente os impedimentos da liberdade néo-lesiva aos demais.
Nasce na rua, no clamor dos espoliados e oprimidos e sua filtragem
nas normas costumeiras e legais tanto pode gerar produtos auténticos
(isto €, atendendo ao ponto atual mais avancado de conscientizacéo
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dos melhores padrdes de liberdade em convivéncia), quando produtos
falsificados (isto €, a negacao do direito do préprio veiculo de sua
efetivagéo, que assim se torna um organismo canceroso, como as leis
gue ainda por ai representam a chancela da iniquidade, a pretexto da
consagracao do direito) (LYRA FILHO, 1982, p. 121 apud SOUSA
JUNIOR, 2008, p. 116).

Esses autores tém longa tradicdo e militdncia na visdo emancipatéria do
direito, tido como instrumento de intervencgéo ativa na realidade e efetivado por meio
da pratica social aliada a formulacéo tedrica. Reunem em torno de si um grupo muito
representativo e que fez escola no Brasil, tomando para si a tarefa de assessorar
movimentos sociais e descrever o direito que se achava “nas ruas” em franca
utilizagdo & margem ou contra o Estado (SOUSA JUNIOR, 2008).

Feita essa demarcacédo, a qual se retomara linhas adiante, com a critica ao
constitucionalismo brasileiro, tem-se que, em terras latino-americanas o pluralismo
juridico se traduziu em um traco diferenciador, segundo varios autores, entre eles a
professora Ana Paula Barcellos, para quem um certo conjunto de fendmenos, os quais
incluem as novissimas Constituicbes plurinacionais e de carater biocéntrico acima
citadas, “tem justificado uma percepcdo tedrica de que haveria um novo
constitucionalismo latino-americano em desenvolvimento, do qual o pluralismo juridico
seria um elemento distintivo” (BARCELLOS, 2019, p. 172).

A propésito dessas ocorréncias, algumas, como se disse, de cunho
constitucional e ja positivadas, a autora propde uma espécie de panorama sobre as
diversas faces do pluralismo juridico, mas de forma mais ampla, abrangendo tanto as
praticas tidas pelo professor Wolkmer como liberais, e ligadas aos centros do
capitalismo no planeta, como aquelas encontradas nas areas periféricas desse

capitalismo, como é a América Latina. Diz a professora:

A expressao pluralismo juridico pode descrever diferentes fendmenos.
Para fins didaticos, € possivel agrupar alguns dos temas associados
ao debate em quatro grandes grupos: (i) as relacdes entre as normas
de origem estatal e as normas internacionais, incluindo, também, as
relacbes com as decisdes proferidas por Cortes internacionais; (ii) as
relagcdes entre as normas estatais editadas pelo ente central e aquelas
editadas por 6rgdos ou entidades locais que gozam de algum nivel de
estatalidade, seja no ambito de Federacdes (no caso brasileiro,
Estados, Distrito Federal e Municipios), Estados Regionais ou Estados
unitarios descentralizados; (iii) as relacdes das normas estatais com
normatividades vigentes em comunidades tradicionais existentes
dentro do territério, como é o caso dos povos indigenas; e (iv) as
relacbes das normas estatais com normas editadas por organizacdes
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privadas nacionais ou internacionais, como condominios, associacdes
de classe, sindicatos, organizacdes de desporto internacionais (FIFA,
COl, etc.), dentre outras (BARCELLOS, 2019, p. 171).

Para os objetivos do presente trabalho, interessa dentre essa classificacao,
aquela mencionada em seu item lll, qual seja, “as relagbes das normas estatais com
normatividades vigentes em comunidades tradicionais existentes dentro do territério,
como é o caso dos povos indigenas”. Alonga-se Barcellos (2019, p. 171) sobre o tema

informando que

O tema do pluralismo juridico é importante no contexto latino-
americano. Ao longo das Ultimas décadas, diversos paises da regido
incorporaram, em suas Constituicbes e praticas juridicas,
manifestacdes do pluralismo juridico particularmente identificadas nos
itens (i) e (iii) acima.

Na verdade, uma evidéncia marcante de que o pluralismo se enraiza no novo
constitucionalismo latino-americano seria a introducéo das jurisdigdes indigenas e da
receptividade de normas plurinacionais ou multiculturais no arcabouco juridico

constitucional de diversos paises. Acentua a autora (2019, p. 172) que

Em terceiro lugar, vérias Constituicdes introduziram previsées
reconhecendo/atribuindo algum nivel de validade e eficacia a normas
oriundas das praticas de grupos tradicionais — povos indigenas, por
exemplo — existentes dentro de seus territérios. E o caso das
Constituicbes da Colémbia, Bolivia, Equador, Paraguay, Peru e
Venezuela, embora, desse grupo, em geral, destaca-se que as
Constituicbes da Bolivia e do Equador sdo aquelas que atribuiram
maior nivel de reconhecimento e autonomia as normatividades dos
povos indigenas, em uma clara opc¢ao pelo multiculturalismo.

Importa anotar ainda, que o conceito de pluralismo juridico surgiu justamente
na antropologia porquanto essa area do conhecimento passou a se interessar, nos
anos 1960, nas relacdes entre as normatividades dos povos indigenas e aqueles
sistemas juridicos dos colonizadores. A antropologia ja havia se dedicado a estudar
anteriormente, desde os anos 1920, os sistemas juridicos de povos tradicionais,
podendo se registrar pesquisas classicas como a de Bronislaw Malinowski, de 1926,
quando veio a lume “Crime e Costume na Sociedade Selvagem” (MALINOWSKI,
2008). Comparar os sistemas juridicos indigenas com os dos colonizadores e ver

como eles se relacionavam acabou por gerar a constatacdo da existéncia do
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pluralismo juridico em territérios colonizados, como descrevem Cardoso e Conci
(2019, p. 559):

O estudo do pluralismo juridico se inicia com alguns antrop6logos
interessados em como 0s povos colonizados mantinham sua ordem
social na auséncia de arranjos institucionais. Logo, a partir dos anos
1960, sua atengdo se volta para o exame do papel que o direito
desempenha na imposi¢cdo da dominacéo colonial. Assim, o problema
do pluralismo constitui-se pela coexisténcia em um mesmo espaco
social, arbitrariamente unificado como col6nia, do direito do Estado
colonizador e dos ‘direitos tradicionais’.

Voltando ao ponto anterior, verifica-se que, quarenta anos passados daqueles
primeiros estudos advindos da antropologia, 0os povos colonizados iniciaram um
movimento pela constitucionalizacdo de seus institutos juridicos em terras latino-
americanas, 0 que constitui sem duvida uma conquista politica das mais importantes
até o presente, como coroamento daquelas lutas iniciadas ainda nos anos 1970,
quando foi publicada a Declaracao de Barbados I.

Referida declaracdo, como relata Lacerda (2009, p. 195), constituiu “um
marco fundamental na transformacdo do pensamento e da praxis indigenista”, uma
vez que “o documento expressava um mea-culpa das Ciéncias Sociais — sobretudo
da Antropologia — como instrumento da dominacéo colonial, enfatizando também a

responsabilidade das missodes religiosas e do proprio Estado:

Quanto a este, aponta a necessidade de ‘ruptura radical’ com as
praticas colonialistas pela ‘criacdo de um Estado verdadeiramente
multiétnico’, no qual cada etnia tivesse ‘direito a autogestao e a livre
escolha de alternativas sociais e culturais’. Para a Declaracdo de
Barbados |, o Estado deveria garantir as populag¢des indigenas ‘o
direito de serem e permanecerem elas mesmas, vivendo segundo
seus costumes’, de se organizarem e de se governarem segundo sua
prépria especificidade cultural’, sem, contudo, impedirem aos seus
membros ‘0 exercicio de todos os direitos do cidadao’. Propugnava,
entdo, como direito inaliendvel dos indigenas o de serem
protagonistas de suas lutas de emancipacéo e de seu préprio destino
(LACERDA, 2009, p. 195).

Iniciada a década de 1970 com tdo importante reflexdo das ciéncias sociais,
até entdo consideradas as unicas interlocutoras e porta-vozes dos indigenas em todo
o mundo, a Declaracdo de Barbados marca, ndo s6 uma virada cientifica, como

também o inicio, nas Américas, de intensa movimentacgéao politica indigena, o que veio
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a resultar, pelo que estamos verificando, na virada pluralista e biocéntrica das
Constituicdes latino-americanas, ao final da primeira década do século 21.

Souza, Nascimento e Balem (2019) informam com mindcia e detalhismo como
as Constituicbes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) trouxeram para 0
ordenamento juridico desses paises a perspectiva dos povos indigenas, tornando as
normas derivadas das sociedades indigenas parte das ordens constitucionais.

As Constituicbes do Equador e da Bolivia agregaram, entre outras
contribuicdes a oxigenacdo da teoria constitucional, as concepg¢fes de democracia,
justica social e dignidade humana dos povos indigenas, que sS40 numerosos em seus
territérios. E como se o artigo 3°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*é,
acolhesse entre os objetivos fundamentais da Republica o bem viver (buen vivir) e a
harmonia com a natureza, a ponto de elegé-la como sujeito de direitos, como fez o

Equador:

Isso ocorre, a partir de modelo garantista que prima pela
sustentabilidade socioambiental, o equilibrio no uso dos recursos
econdmicos ou ambientais e a valorizacao da diversidade historico-
cultural em favor das popula¢gbes sonegadas pela histéria — como a
populacdo campesina e os indigenas. O objetivo precipuo, portanto, €
o de promover uma melhor qualidade de vida ou 0 — buen vivir (sumak
kawsay) da Constituicio do Equador e a suma gamafia, da
Constituicdo da Bolivia (SOUZA; NASCIMENTO;BALEM, 2019, p.
582).

No caso brasileiro, embora o capitulo “Dos indios”, da Constituicdo, garanta
aos povos indigenas a protecdo as suas organiza¢cfes sociais, costumes e tradicdes
(art. 231), ndo ha detalhamento de como isso poderd ocorrer no plano
infraconstitucional, no qual ainda esta vigente uma legislacéo — Estatuto do indio, de
1973 — oriunda do abandonado paradigma integracionista, que prevé exatamente o
oposto, a homogeneizacao cultural entre indigenas e nao indigenas.

Certamente ja influenciado pela Declaracdo de Barbados I, mas ainda
apegado ao paradigma da integracdo, miscigenacdo e aculturagdo dos indigenas a

sociedade nacional, o Estatuto do indio ainda vigente — Lei n. 6.001/73 — trouxe

18 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.
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resguardos a alteridade indigena, prevendo o respeito as crencas, costumes e

tradi¢cdes indigenas. Lembra Villares (2009, p. 24) que

O Estatuto do indio, Lei 6.001, de 19.12.1973, ja previa, no paragrafo
Unico de seu art. 1°, a sujei¢do do indio e das comunidades indigenas
a lei brasileira, com uma ressalva importantissima, de que fossem
resguardados 0s usos, costumes e tradi¢cdes indigenas, bem como
sua condic&o peculiar. [...] O Estatuto do indio é claro na necessidade
de respeito a organizacdo social e tradi¢cdes indigenas, o0 que se
reforca pela previsdo do respeito as regras em relacdo a familia,
sucessao, propriedade e negécios realizados internamente.

Inobstante, sobrevindo o novo texto constitucional, ressalva Ana Paula
Goncalves Pereira de Barcellos (2019) que a Constituicdo brasileira nao foi
suficientemente clara na previsdo da autodeterminacdo ou autonomias indigenas, a
ponto de ser considerada limitada em relacdo a essas outras Constituicbes mais
jovens no panorama latino-americano. Com efeito, entre a Constituicdo do Equador,
a mais avancada do ponto de vista da incorporacdo de novissimos direitos, como o
direito subjetivo da natureza em seu auto tutelar, e a do Brasil, h4 um interregno de
20 anos.

Mas ndo seria muito, acaso levados em conta determinados estudos sobre
pluralismo que abarcam periodos afastados no tempo, como a idade média, por
exemplo. Inobstante aponta Barcellos (2019, p. 177) que

Nesse sentido, diversamente do que se passou em outros lugares na
Ameérica Latina, a Constituicdo brasileira ndo atribuiu expressamente
aos povos indigenas autonomia ou reconhecimento de suas
normatividades proprias. As expressdes ‘modos de criar, fazer e viver’
e ‘organizacéo social’ poderiam, eventualmente, ser compreendidos
nesse sentido, mas esse nao parece ser o entendimento do STF.

Seguindo o exame das novas Constituicdes latino-americanas, para, depois,
retornar ao exame da Constituicdo brasileira, tem-se que as novas Constituicdes do
continente primam por acolher em seu conjunto principiolodgico as concepg¢des dos
povos originarios, além daquelas dos Estados nacionais genericamente considerados.
Mais disso, ao contrario da brasileira, se ocuparam de garantir a exequibilidade de

instancias decisorias, instituicoes e jurisdicdes indigenas.
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Trazem Souza, Nascimento e Balem (2019, 587), por exemplo, que os dois
paises latinos trataram de entregar aos indigenas (maioria da populagéo) parte do

controle do cumprimento das regras constitucionais:

Por meio de um ‘Estado Plurinacional’ ou ‘Estado pluralista
multiétnico’, essas novas Constituicdes objetivam a recuperacdo da
soberania popular, com o fito de promover a participacéo direta dos
cidadaos e da sociedade civil organizada na elaboracéo, aprovacao
de alteracbes do texto constitucional. Dessa forma, foram inseridos
mecanismos de atuagao efetiva no controle e na gestdo administrativa.
Por essa razéo surgem institutos paralelos como o control social na
Bolivia e o0 quinto poder no Equador (SOUZA; NASCIMENTO;
BALEM, 2019, 587).

Anotam também que a Bolivia inovou a questdo da representacéo
democrética ao inserir na Constituicdo, artigo 11.I, a prevaléncia da ideia de
representacdo popular, com inclusdo de “novos mecanismos de participacdo popular
e democratica qualitativa, igualitaria e inclusiva para as comunidades indigenas com
respeito as suas formas decisérias” (2019, p. 587). Para tanto, esse dispositivo
constitucional prevé que a democracia boliviana tera as formas de governo

participativa e comunitaria, além da representativa em si:

Art. 11. I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma
democratica participativa, representativa y comunitaria, con
equivalencia de condiciones entre hombres y mujeres.

3. Comunitaria, por medio de la eleccidn, designacién o nominacién de
autoridades y representantes por normas y procedimientos propios de
las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos, entre otros,
conforme a Ley.

Em outras palavras, a republica boliviana passou a contemplar uma forma de
governo que inclui representantes e autoridades indigenas eleitos por normas e
procedimentos proprios das nacdes e povos indigenas. Fazendo uma projecao
imaginaria para o caso brasileiro, teriamos no Parlamento, no Legislativo e no
Executivo, representantes dos povos indigenas escolhidos pelas proprias
organizacdes e instancias desses, segundo suas proprias normas.

Nesse aspecto, a Constituicdo boliviana constitui verdadeiro paradigma
revoluciondrio, rompendo com o colonialismo ou colonialidade interna (QUIJANO,
2013). Nas palavras de Gomes da Silva (2015, p. 204):
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Portanto, a colonialidade interna incide nas relacdes mantidas entre
as sociedades indigenas e a majoritaria. Representa-se pela
manifestacdo de formas de autorreproducéo sistémica da sociedade
majoritaria nas quais as formas ocidentais de ser, de viver e de
compreender o mundo prevalecem sobre as indigenas, i.e., ditam, por
assim dizer, as regras. Se for adequada a descricdo da sociedade
moderna ou ocidental ou majoritaria em termos sistémicos, o que aqui
se torna mais claro, por exemplo: no sistema econdmico ha a
colonialidade interna representada pelas praticas de exploragdo dos
indios pelos ndo indios como mao-de-obra barata (Stavenhagem); no
sistema juridico ha a colonialidade interna representada ela
necessidade de que os indios comprovem a posse das terras que
reivindicam como seu territério (Tully); no sistema cientifico h4 a
colonialidade interna representada pela presenca de missfes
evangelizadoras nas éareas indigenas; no sistema politico ha a
colonialidade interna representada pela, sendo total, quase que total
nao representatividade indigena no parlamento.

Dentre as muitas inovacfes trazidas pelas duas cartas constitucionais mais
afinadas com o neoconstitucionalismo latino-americano, cujo cerne, como vimos, é o
pluralismo juridico, estd a atribuicdo de direitos a natureza, ou Pachamama. A
Constituicdo equatoriana foi além, e deu supremacia de direitos da natureza em
relacdo a direitos econémicos, por exemplo. O reconhecimento de direitos a seres
inanimados até entdo fazia parte apenas de discussdes filosoéficas, tendo como
principal corrente o biocentrismo (LANZA, 2010), em contraposicdo ao
antropocentrismo.

A Constituicdo do Equador, menos timidamente que a da Bolivia, onde
também ha uma previsdo de subjetivacdo da natureza, mas sem preponderancia
sobre direitos econdémicos, tratou a natureza como sujeito, tornando-a titular de
direitos, podendo demandar (e ser demandada), por meio de representantes. As
disposi¢des constitucionais que assim preveem estdo insertas no capitulo VII, dos
Derechos de La Naturaleza, arts. 71 a 74. A primeira parte do artigo 71 apresenta a

pessoa da natureza, e 0 que ela representa para o Equador:

Art. 71.- [Derecho de la naturaleza] - La naturaleza o Pachamama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

A representacdo da pessoa da Natureza na Constituicdo equatoriana foi

atribuida a qualquer pessoa, comunidade, povo ou nacionalidade presente no
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Equador (veja-se aqui também o reconhecimento da plurinacionalidade), conforme o

disposto na segunda parte do artigo 71:

Toda persona, comunidade, pueblo o nacionalidade podréa exigir a la
autoridade publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios
estabelecidos em la Constitucion, em lo que proceda.

Wolkmer (2015, pp. 4.425-429) reproduz uma opinido quase unanime sobre a
constituicdo do Equador, sintetizando o que ela representa para 0 novo

constitucionalismo latino-americano:

Naturalmente, a Constituicdo do Equador de 2008 é a referéncia
obrigatéria em termos de avancos ecoldgico-ambientais, por seu ‘giro
biocéntrico’ ao admitir os direitos da natureza (Pachamama) e os
direitos ao desenvolvimento do ‘buen vivir' (Sumak Kawsay). Questao
de repercusséo e de controveérsias, o texto constitucional equatoriano
rompe com a tradicdo classica ocidental que atribui aos seres
humanos a fonte exclusiva de direitos subjetivos e fundamentais,
introduzindo a natureza como sujeito de direitos.

Visto em linhas gerais em que se constitui o pluralismo juridico na teoria e na
normatividade constitucional dos paises relacionados nessa breve introducdo ao
tema, bem como a origem da sua influéncia sobre o constitucionalismo latino-
americano, iniciada em estudos antropolégicos, e vindo a transformar o direito
relacionado com os povos indigenas, dedica-se no segmento seguinte a repassar as
criticas mais recentes feitas por pesquisadores do tema.

Ditas criticas sao feitas tanto a Constituicdo brasileira, jA a essa altura
considerada timida em relacdo a esses avangos, como quanto ao enfrentamento feito
perante o Judiciario nacional. Ao que parece, transcorridos trinta anos de sua edicao,
ainda que a Constituicdo brasileira ja tenha passado a ocupar uma posicao
conservadora frente aos avancos verificados no restante do continente, o programa
ali contido ndo chegou a ser implementado inteiramente, gerando friccoes e tensdes

ainda longe de serem rebaixadas a um ponto de baixa conflitividade.

3.1 CRITICA A CONSTITUICAO BRASILEIRA E AO PAPEL DO JUDICIARIO
NACIONAL
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As questdes relacionadas com a alienacéo legal e o direito de resisténcia, que
se diz existir entre povos indigenas brasileiros, e com mais proximidade no estudo de
caso, entre os povos indigenas sul-mato-grossenses, encontram eco na baixa
resolutividade de problemas juridicos mediante a aplicacdo dos canones e regras da
Constituicao brasileira. Faz-se essa afirmacado com base em pesquisas recentes, as
quais vém sendo empreendidas no campo do direito e das ciéncias sociais de modo
geral.

A autora Ana Paula Gongalves Pereira de Barcellos (2019) faz severa critica
ao Judiciario brasileiro na sua relagdo com as disposi¢des da Constituicdo nacional, a
qual ela classifica de timida no reconhecimento de autonomias e direitos indigenas.
Em artigo publicado no ano de 2019, intitulado “Constituicdo e pluralismo juridico: a
posicao particular do Brasil no contexto latino-americano” a autora lanca a hipétese e
acaba por demonstrar que “o constitucionalismo brasileiro reforca uma concepcéo
refrataria ao pluralismo juridico, ao contrario do que se observa em varios paises
latino-americanos” (BARCELLOS, 2019, p. 170).

Barcellos advoga a tese de que uma “concepcao estadocéntrica” € a l6gica
principal que orienta o funcionamento da ordem juridica brasileira, quando o Judiciario
combina uma visdo monista do ordenamento juridico — ou seja o inverso do pluralismo
— com um franco favorecimento da supremacia constitucional (BARCELLOS, 2019, p.
170).

Privilegiando a chamada estrutura piramidal, em que a Constituicdo ocupa o
topo do ordenamento, a ordem juridica deixa de dialogar com o direito internacional e
com as normatividades autdctones, entre outras. Embora haja previsdo no proéprio
texto constitucional (BRASIL, CRFB, art. 5°, § 2°)19 o didlogo com as decisdes do
sistema regional de direitos humanos é limitado e ha pouco acesso na forma de
reiteracdo de precedentes e uso de analogia utilizando-se da producéao jurisprudencial
desse importante sistema protetivo de direitos humanos.

Havendo esse tipo de distanciamento, € pouco factivel que o pluralismo
juridico, que vem contagiando o constitucionalismo latino-americano, aporte sem

tensdes maiores na pratica juridica nacional. Na visdo da autora:

19 CF1988. art. 5°. § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
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A nocéo de pluralismo juridico comunica a ideia geral de que existem
e vigem em determinado espaco normatividades oriundas de
diferentes fontes, para além das normas editadas pelo Estado (e
particularmente pelo ente central dos Estados) que exerce soberania
sobre aquele territério. Nas ultimas décadas, véarios paises latino-
americanos incorporaram, em suas constituicdes e préticas juridicas,
solucbes que adotam modelos de pluralismo juridico. Em sentido
diverso, uma série de evidéncias a partir da jurisprudéncia sugere que
o Brasil tem uma posi¢do particular nesse contexto. O Judiciério
brasileiro parece combinar supremacia constitucional com 0 monismo
juridico de tal modo que uma concepc¢ao estadocéntrica continua
sendo a logica principal de organizacdo e funcionamento da ordem
juridica brasileira (BARCELLOS, 2019, p. 170).

Embora a ordem constitucional preveja a abertura do ordenamento para
incorporagao e concessao de status constitucional aos tratados de direitos humanos,
por exemplo, a autora descreve um verdadeiro solipsismo decisério nos julgamentos
da mais alta corte, o Supremo Tribunal Federal, que acaba por ignorar as decisdes
proferidas em Cortes regionais de Direitos Humanos, como é a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH).

Com isso, a autora quer dizer que nao h& abertura do Judiciario brasileiro, na
solucéo de conflitos, para o direito internacional de direitos humanos, do qual ira se
tratar num proximo segmento. Aponta ela (BARCELLOS, 2019, p. 175):

Como jé& referido, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e
em particular a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tem
desempenhado um papel relevante no contexto latino-americano.
Embora o cumprimento de suas decisGes enfrente sempre muitos
desafios, na maior parte dos paises da regido, as decis6es da Corte
sdo tidas como relevantes, politica e juridicamente, inclusive pelo
Judiciario local. No Brasil, de forma um tanto diversa, o traco marcante
da relacdo do Judiciario com as decisbes da Corte Interamericana
parece ser de desconhecimento e/ou indiferenca, indiferenca que, a
rigor, parece ser muatua.

Se a abertura para o proprio sistema regional de Direitos Humanos do qual
faz parte o Brasil € dificil, como descreve Barcellos, o que dizer para a concepgao
pluralista do direito abarcando as normatividades indigenas, uma realidade em parte
do continente, mas ndo no Brasil, com parcas excecdes. Nesse sentido, Barcellos
(2019, pp. 177-178) faz severa critica a posi¢ao do Judiciério brasileiro, que, com base
numa Constituicdo ja defasada em relacdo a outros textos mais avancados do

continente, impde a centralidade do Estado nas rela¢cées com os povos indigenas.
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Para tanto vale-se do exemplo do julgamento da Pet. 3388, relativa ao caso
Raposa Serra do Sol, pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de 2009, quando
estavam nascendo as Constitui¢cdes pluralistas do Equador (2008) e Bolivia (2009). A

analise vem no sentido de que

A Constituicdo brasileira de 1988 conferiu algum nivel de protecao aos
povos indigenas, mas em termos diversos, e bem mais limitados, do
que outras Constituicdes na América Latina. O art. 216, por exemplo,
considera integrantes do patriménio cultural brasileiro, dentre outros
elementos, os ‘modos de criar, fazer e viver’ (inciso Il) dos grupos
formadores da sociedade brasileira. O art. 231 afirma que ‘sdo
reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam’; todas as normas remanescentes do artigo
lidam com o tema da terra: ocupacdo, demarcacao e exploracdo dela
e de recursos nela contidos. O Brasil internalizou também, em 2004, a
Convencgdo 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Nesse
sentido, diversamente do que se passou em outros lugares na América
Latina, a Constituicdo brasileira ndo atribuiu expressamente aos povos
indigenas autonomia ou reconhecimento de suas normatividades
proprias. As expressdes ‘modos de criar, fazer e viver’ e ‘organizagéo
social’ poderiam, eventualmente, ser compreendidos nesse sentido,
mas esse nao parece ser o entendimento do STF. Com efeito, no
rumoroso julgamento envolvendo a demarcacgéo da reserva Raposa
Serra do Sol, é possivel ter uma percep¢ao de que a compreensao da
Corte € no sentido de que a ConstituicAo ndo atribuiu qualquer
validade ou eficacia a normatividades de origem indigena, devendo
prevalecer em qualquer caso as normas de origem estatal, com clara
predominancia — lideranca é o termo utilizado no acérddo — das
iniciativas da Unido.

Esse distanciamento da influéncia do pluralismo juridico pode ter explicacao
nas diferencas da ocupacéo colonial do Brasil com o restante do continente. Como se
sabe o Brasil é a Unica ex-colénia portuguesa na América Latina. Barcellos aventa
essa hipdtese (BARCELLOS, 2019, p. 172)%°, como também anota que a proximidade
de algumas representacdes da jurisdicdo estatal com territorios de povos indigenas
pode ter influenciado nas duas Unicas decisbes conhecidas até aqui em que a

normatividade indigena prevaleceu sobre o direito estatal:

Em ao menos dois casos, oriundos do Estado de Roraima, envolvendo
processos penais contra pessoas indigenas — um por homicidio e
outro por furto —, deixou-se de aplicar sancdo por conta da

2 «As diferencas entre o Brasil e o restante da América Latina, em miltiplas dimensées e inclusive no
ambito juridico, sdo mais profundas e remontam aos diferentes colonialismos e variados percursos e
experiéncias que esses grupos humanos protagonizaram e vivenciaram.”
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circunstancia de que os individuos ja haviam sido punidos pelos ilicitos
no ambito de suas comunidades e a punic¢do estatal produziria vedado
bis in idem. Esses interessantes exemplos revelam algum nivel de
reconhecimento a normatividade indigena, cujo resultado foi inclusive
a limitagdo da incidéncia da norma estatal. A proximidade fisica
desses o6rgdos judiciarios com as comunidades indigenas e com a
dinAmica de suas relacdes, internas e com o restante da sociedade,
bem como o fato de se tratar de processos penais, talvez sejam as
principais explicacdes para esse entendimento diverso (BARCELLOS,
2019, p. 172).

Um desses casos € também abordado por Cardoso e Conci (2019, p. 567),
descrevendo-o como precedente para futuro acompanhamento da possivel acolhida
da interpretacao pluralista em outros processos semelhantes. O caso é assim descrito

pelos autores:

O Ministério Publico de Roraima denunciou o indigena Denilson pelo
crime de homicidio qualificado (CP, art. 121, 82°, Il). A denuncia foi
recebida pela justica de Roraima, instaurando-se a acdo penal n.
0090.10.000302-0/RR. Diante da acusacdo, a defesa referiu a
condenacao de Denilson pela comunidade indigena a qual pertencia,
pena que ele ja estava cumprindo, e invocou o principio do non bis in
idem, segundo o qual ninguém pode ser julgado duas vezes pelo
mesmo fato. [...] A decisdo, em primeiro grau, reconheceu como
legitima a puni¢cdo aplicada pela comunidade, afastando o direito
estatal de punir, conforme se verifica no trecho final da sentenga: Ante
ao exposto, deixo de apreciar o mérito da denuncia do Orgéo
Ministerial, representante do Estado, para DECLARAR A AUSENCIA
IN CASU DO DIREITO DE PUNIR ESTATAL, em face do julgamento
do fato por comunidade indigena, relativo ao acusado DENILSON
TRINDADE DOUGLAS, brasileiro, solteiro, agricultor, nascido aos
13/03/89, filho de Alan Douglas e Demilza da Silva Trindade, com
fundamento no art. 57, da Lei no 6.001/73 e art. 231, da Constituicdo
da Republica. No entanto, o Parquet Estadual recorreu da decisdo. Ao
cabo, em 18 de dezembro de 2015, a Apelacdo Criminal n.
0090.10.000202-0 foi julgada pela Turma Criminal do TJ/RR, que
manteve por maioria de votos a sentenca proferida no juizo a quo. [...]
O Relator, Des. Mauro Campello, fez constar em seu voto a
experiéncia comparada: Firme na Convengéo 169 da OIT, bem assim
no conhecido art. 231 da Constituicdo Federal, e tomando por base a
experiéncia comparada (conforme o permite o art. 40 da LINDB),
entendo como correta a decisdo em la instancia, ressalvadas as
consideracfes sobre parte da justificativa nela adotada, como anotei,
0 que, em todo caso, nos leva a mesma conclusédo. Ante o exposto,
considerando afastada a jurisdicdo estatal com o julgamento do fato
pela comunidade indigena concernida, sob pena de se acarretar bis in
idem, voto pelo desprovimento do recurso de apelagdo ministerial,
mantendo inalterada a sentenca.
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Segundo os autores (CARDOSO; CONCI, 2019, p. 567), as duas decisoes,
tanto da primeira instancia do Judiciario roraimense, como do TJRR, no segundo grau
de jurisdicdo, acolheram uma perspectiva presente na legislacao interna, quanto na
internacional, qual seja: a proibicdo do bis in idem. Esse seria um tipo de andlise
multinivel, em que se examina tanto o direito interno, quanto o internacional.
Registram também que “ndo se percebe, o que é louvavel, uma interpretacéo
supremacista do direito estatal, o que produz um resultado de integracdo (ou
“‘interlegalidade”) entre os sistemas de justica estatal e indigena”.

No entanto, os casos apontados por Barcellos (2019) e Cardoso e Conci
(2019) sao os unicos conhecidos na experiéncia jurisdicional brasileira, o que sugere
um déficit de acolhimento da perspectiva pluralista na ordem juridica nacional. Essa
defasagem contribui, conforme a hipotese da pesquisa, para que muitos dos
problemas relativos a alienacéo legal deixem de encontrar solu¢do adequada dentro
das préprias estruturas sociais indigenas, as quais poderiam ser fortalecidas e terem
incentivo para a autonomia.

A abertura do sistema juridico para as normatividades indigenas significaria,
no minimo, o verdadeiro e pleno exercicio de costumes e tradicbes, além do
funcionamento das organizacdes sociais indigenas. Embora esteja previsto na
Constituicdo brasileira (BRASIL, CRFB, art. 231), no plano material, o direito a
organizacédo social, aos costumes e as tradicdes nao se concretiza, porquanto existe
uma posicao refrataria do Estado ao funcionamento das instituicées e, ainda maior,
das jurisdi¢cfes indigenas.

Inobstante, a Constituicdo brasileira permitiu avancos em relacao a situacao
anterior a sua edicdo, que ndo podem deixar de ser retratados, para fins de
comparacao e, se possivel, avancgos conceituais e legislativos. Um desses avangos
foi a introducéo expressa da capacidade processual, no dispositivo do artigo 232, o
qual, ao fim e ao cabo, define também o fim da tutela estatal sobre os povos indigenas
brasileiros. Para tanto, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 232, estabeleceu
essencial diferenca com o0s regimes anteriores, qual seja, a possibilidade das
comunidades indigenas de ingressarem em Juizo para defesa de direitos,
independentemente de qualquer representacao até entdo feita somente pelo Estado,

em razao da tutela.
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Uma experiéncia judicial bem sucedida, ja no uso e gozo da referida faculdade
de acionar o judiciario por meio de suas organizacfes, ocorreu em um pProcesso
narrado por Dallari (2018, p. 268).

A resisténcia, a luta persistente pelos direitos, a utilizacdo dos meios
judiciais, tudo isso produz efeitos. O primeiro caso em que Vi que a
persisténcia pode levar a bons resultados foi exatamente o caso da
Tucurui, que é uma grande usina hidrelétrica no estado do Pard,
construida em local que incluia uma parte do territorio tradicionalmente
ocupado pelos indios Gavides da Montanha. A usina hidrelétrica
invadiu parte do territrio indigena e incorporou essas terras ao seu
préprio patriménio, sem qualquer discussdo que pudesse levar a
reducdo da &rea a ser invadida. Mas houve ainda um agravamento.
Tinham feito o projeto de construgdo da usina e depois, para a
distribuicdo de energia, para linha de distribuicdo, o linhdo, tinham
feito, maliciosamente, um projeto que passava por dentro da area
indigena. Nao havia nenhuma necessidade disso, mas era o pretexto
para tomar a terra dos indios. E nés, entdo, entramos na briga e
conseguimos expressiva indenizacdo alguns anos depois.

Também as mencionadas organizacfes indigenas Conselho Terena e Aty
Guasu, apresentadas no segundo capitulo, vém alcancando vitorias judiciais,
demandando em favor de indigenas sul-mato-grossenses, como foi 0 rumoroso caso
do Leildo da Resisténcia (ELOY AMADO, 2019, pp. 160-164), além de outras
demandas que continuaram a ser propostas em defesa de seus interesses.

O caso do leildo da resisténcia (aqui a palavra é empregada pelos produtores
rurais para identificar a oposicdo que fariam as acdes indigenas de retomadas de
terras) chegou ao Judiciario sul-mato-grossense por meio de uma acdo judicial
promovida pelo Conselho Terena e pela Assembleia Aty Guasu. O referido leildo
comecou a ser organizado em novembro de 2013, conforme informou a época o site

de noticias Campograndenews (on-line, 2013):

Preocupados com novas invasdes de terras por indigenas, produtores
rurais de Mato Grosso do Sul decidiram realizar leildes para arrecadar
dinheiro e contratar seguranca para as fazendas. A deciséo foi tomada
em reunido na noite desta quinta-feira (7), na sede da Acrissul
(Associacéo dos Criadores de Mato Grosso do Sul), que se encontram
novamente amanha para decidirem outras acdes a serem realizadas
com 0 recurso.

Importante assinalar que a locucao utilizada pelos indigenas — retomada — €

descrita pelos proprietarios de terras como “invasao” de terras, marcando o lugar
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diametralmente oposto de cada um dos grupos de atores sociais nos conflitos
fundiarios em Mato Grosso do Sul. A movimentagcdo dos ruralistas aconteceu num
crescendo, sendo que, em virtude da acdo proposta pelas duas organizagbes
indigenas mencionadas, o leildo foi suspenso por uma ordem judicial no inicio de
dezembro de 2013 (ELOY AMADO, 2019, p. 162):

Em sua decisdo, a juiza federal Janete Lima Miguel determinou que
as entidades ruralistas se abstivessem de realizar o leilao,
argumentando que “esse comportamento por parte das rés
[fazendeiros] ndo pode ser considerado licito, visto que pretendem
substituir o Estado na solucdo do conflito existente entre a classe
ruralista e os povos indigenas” e que ‘tem o poder de incentivar a
violéncia [...] e colide com os principios constitucionais do direito a
vida, a seguranca e a integridade fisica’.

A acdo proposta ja vinha como decorréncia da assuncao da representacao
direta pelos indigenas de suas proprias causas, como pressupde a legitimidade
conferida pelo artigo 232, da Constituicdo Federal. Ja mais recentemente, quando se
terminava de fazer os ajustes finais na escrita deste texto, sobreveio decisdo liminar
na ADPF 709, proposta pela Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), a
primeira agao constitucional (controle concentrado) proposta diretamente por uma
organizacédo indigena perante a corte constitucional brasileira.

Referida acdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) visa a
garantir atendimento especializado aos povos indigenas durante a pandemia do
Covid-19, que assola o Brasil e 0 mundo desde janeiro de 2020. Foram requeridos ao
Supremo Tribunal Federal as seguintes providéncias:

(@) Determinar & Unido Federal que tome todas as medidas
necessarias para que sejam instaladas e mantidas barreiras sanitarias
para protecdo das terras indigenas em que estao localizados povos
indigenas isolados e de recente contato [...]; (b) Determinar & Uni&o
Federal que, durante a pandemia do COVID-19, providencie o efetivo
e imediato funcionamento da ‘Sala de Situacdo para subsidiar a
tomada de decisGes dos gestores e a acdo das equipes locais diante
do estabelecimento de situacbes de contato, surtos ou epidemias
envolvendo os Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato’ (art.
12 da Portaria Conjunta n. 4.094/2018, do Ministério da Saude e da
Funai) [...]; (c) Determinar & Unido Federal que tome todas as medidas
necessarias para a retirada dos invasores nas Terras Indigenas
Yanomami, Karipuna, Uru-EuWau-Wau, Kayap0o, Araribdia,
Munduruku e Trincheira Bacaja, valendo-se para tanto de todos os
meios necessérios, inclusive, se for o caso, do auxilio das Forcas
Armadas; (d) Determinar que os servicos do Subsistema de Saude
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Indigena do SUS devem ser prestados a todos os indigenas no Brasil,
inclusive os ndo aldeados (urbanos) ou que habitem &reas que ainda
nao foram definitivamente demarcadas; (e) Determinar ao Conselho
Nacional de Direitos Humanos (CNDH) que, com auxilio técnico das
equipes competentes da Fundacdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) e do
Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associacdo Brasileira de
Saude Coletiva (ABRASCO), e participacdo de representantes dos
povos indigenas, elabore, em 20 dias, plano de enfrentamento do
COVID-19 para os povos indigenas brasileiros, com medidas
concretas [...]; (f) Determinar aos 6rgdos competentes o cumprimento
integral do plano, apdés a sua homologacdo, delegando o
monitoramento do plano ao Conselho Nacional de Direitos Humanos,
com auxilio técnico da equipe competente da Fundacdo Oswaldo
Cruz, e participacdo de representantes dos povos indigena, nos
termos referidos no item anterior.

Desses pedidos ficaram deferidos, em medida cautelar, os seguintes:

ll. SINTESE DAS CAUTELARES DEFERIDAS

[...]

lI.1. QUANTO AOS POVOS INDIGENAS EM ISOLAMENTO OU
POVOS INDIGENAS DE RECENTE CONTATO:

1. Criacdo de barreiras sanitérias, que impegcam o ingresso de
terceiros em seus territérios, conforme plano a ser apresentado pela
Unido, ouvidos os membros da Sala de Situacao (infra), no prazo de
10 dias, contados da ciéncia desta decisao.

2.  Criacdo de Sala de Situagéo, para gestédo de acdes de combate
a pandemia quanto aos Povos Indigenas em Isolamento e de Contato
Recente, nos seguintes termos:

(i) composicdo pelas autoridades que a Unido entender
pertinentes, bem como por membro da Procuradoria-Geral da
Republica, da Defensoria Publica da Unidao e por representantes
indigenas indicados pela APIB;

(i)  indicacdo de membros pelas respectivas entidades, no prazo de
72 horas a contar da ciéncia desta decisdo, apontando-se seus
respectivos nomes, qualificagdes, correios eletrdnicos e telefones de
contato, por meio de peticdo ao presente juizo;

(i) convocacdo da primeira reunido da Sala de Situacdo, pela
Unido, no prazo de 72 horas, a contar da indicacdo de todos os
representantes, por correio eletrbnico com aviso de recebimento
encaminhado a todos eles, bem como por peticdo ao presente juizo;
(iv) designacéo e realizacao da primeira reunido, no prazo de até 72
horas da convocacédo, anexada a respectiva ata ao processo, para
ciéncia do juizo.

(v) indicacdo dos representantes das comunidades indigenas, tal
como postulado pelos requerentes, no prazo de 72 horas, contados da
ciéncia dessa decisdo, com respectivos nomes, qualificacdes, correios
eletrnicos e telefones de contatos, por meio de peticdo ao presente
juizo;

(vi) apoio técnico da Fundacdo Oswaldo Cruz e do Grupo de
Trabalho de Saude Indigena da Associacdo Brasileira de Saude
Coletiva — ABRASCO, cujos representantes deverdo ser indicados
pelos requerentes, no prazo de 72 horas a contar da ciéncia desta
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decisdo, com respectivos nomes, qualificacdes, correios eletrénicos e
telefones de contato;

(vii) indicacdo pela Unido das demais autoridades e oOrgdos que
julgar conveniente envolver na tarefa, com indicacdo dos mesmos
elementos.

[11.2. QUANTO A POVOS INDIGENAS EM GERAL

1. Inclusao, no Plano de Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19
para os Povos Indigenas (infra), de medida emergencial de contencdo
e isolamento dos invasores em relacdo as comunidades indigenas ou
providéncia alternativa, apta a evitar o contato.

2. Imediata extensao dos servigos do Subsistema Indigena de Saude
aos povos aldeados situados em terras ndo homologadas.

3. Extenséao dos servicos do Subsistema Indigena de Saude aos povos
indigenas nao aldeados, exclusivamente, por ora, quando verificada
barreira de acesso ao SUS geral.

4. Elaboragdo e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da
COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros pela Unido, no prazo
de 30 dias contados da ciéncia desta decisdo, com a participacéo do
Conselho Nacional de Direitos Humanos e dos representantes das
comunidades indigenas, nas seguintes condigdes:

() indicacdo dos representantes das comunidades indigenas, tal
como postulado pelos requerentes, no prazo de 72 horas, contados da
ciéncia dessa decisdo, com respectivos nomes, qualificacdes, correios
eletronicos e telefones de contatos, por meio de peticdo ao presente
juizo;

(i) apoio técnico da Fundagdo Oswaldo Cruz e do Grupo de
Trabalho de Saude Indigena da Associagdo Brasileira de Saude
Coletiva — ABRASCO, cujos representantes deverdo ser indicados
pelos requerentes, no prazo de 72 horas a contar da ciéncia desta
decisdo, com respectivos nomes, qualificagdes, correios eletronicos e
telefones de contato;

(i) indicacdo pela Unido das demais autoridades e o6rgdos que
julgar conveniente envolver na tarefa, com indicacdo dos mesmos
elementos.

Verifica-se que as ac¢fes judiciais sdo uma significativa amostra do valor da
organizacdo das comunidades indigenas, cuja inicial coesdo se deu por meio de
atividades concretas de resisténcia. Seja como parte ativa, ou na defesa de direitos
como parte passiva, passaram essas organizacdes a deter capacidade processual
constitucionalmente prevista pelo artigo 232, da Constituicdo (BRASIL, 1988).

A partir dos casos citados é possivel afirmar que: o uso instrumental do direito
de resistir por meio de incidéncias concretas na realidade algumas vezes vem se
desdobrando em acdes judiciais em defesa de direitos. S&o aquelas, como a ADPF,
utilizadas para obrigar o Estado a cumprir suas missdes institucionais, outras para
invocar perante o Judiciario a responsabilidade de terceiros, ou angariar indenizagdes
ante prejuizos causados as coletividades. Expressando-se sobre esse ponto, Dallari
(2018, pp. 276-277) conclui que
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[...] o que é fundamental é que os indios ndo estdo sozinhos, pois nds
estamos juntos e continuaremos lutando por seus direitos
consagrados e em tratados internacionais aos quais o Brasil aderiu.
[...] Foi esse um dos pontos em relacdo aos quais lutei: o direito dos
indios de mover acdo judicial, de serem autores em processos
judiciais, para defesa de seus direitos. Entdo, eles tém, sim, a
plenitude da capacidade juridica, o que inclui o direito de agir, de
acionar o Poder Judiciério.

Ainda sobre o funcionamento do Judiciario brasileiro, um bom numero de
pesquisadores vem se debrucando sobre o mal disfarcado viés assimilacionista que
perpassa as decisbes, em que se faz uma distincdo entre indigenas verdadeiros e
indigenas inauténticos, a quem faltaria legitimidade para demandar e fazer prevalecer
0 texto constitucional no que tange aos varios direitos ali elencados.

A questao fundiaria ou territorial € a que mais aflige os indigenas, porquanto
sem esse acerto de contas histérico, com o efetivo cumprimento do programa de
demarcacdes, conforme prevé o artigo 67, dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias (BRASIL, 1988), as relacbes sociais e juridicas permaneceréo
assimétricas, dadas as condi¢Bes de existéncia de boa parte das etnias na regiao
Centro-Sul do Pais, como se teve oportunidade de tratar brevemente no inicio da
dissertacéao.

Araudjo Junior (2018, p. 322) alerta para a visdo estereotipada sobre os
indigenas que ainda tolda o debate nacional, gerando a falsa dicotomia entre
indigenas merecedores de reconhecimento de sua especificidade, e indigenas que
nao deteriam mais essa condi¢do, nem necessitariam de politicas de reconhecimento,
porquanto ja misturados a sociedade nacional. Se o debate se desse apenas quanto
a natureza da pessoa do indigena, tal como ha cinco séculos, ainda seria menos
pernicioso do que estar camuflado em desconfiancas. Estas, na verdade, levam ao
nao reconhecimento de direitos fundamentais, tais como saude e educacao
especificas, além do ja conflitivo direito territorial. Nesse diapaséo, alerta Aradjo Junior
(2018, p. 322):

Ante o arcabouco normativo hoje existente, rejeitar a compreensao
estereotipada pode até ser facil na teoria, mas os seus alicerces estao
ainda presentes no inconsciente coletivo e mostram-se fortes na
definicdo de casos concretos, como demonstraram 0s votos dos
ministros do STF no caso Raposa Serra do Sol. No julgamento, o
tribunal recorreu, em diversas oportunidades, a um discurso critico a
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‘proliferacdo de aldeias’ e a supostas fraudes na afirmacédo da
condicdo de indigena. A tentativa de resumir a realidade dos povos
indigenas em uma fotografia da situacao encontrada em 05 de outubro
de 1988 sintetiza um assimilacionismo disfarcado: os direitos sao
reconhecidos, mas a limitagdo no tempo impede que outras pessoas
se mobilizem por eles.

De certo modo, é cémodo para as instituicdes pensarem o indigena em termos
dicotdbmicos, entre verdadeiro e falso, porquanto restaria a proteger e reconhecer
direitos apenas aos verdadeiros, invisibilizando e privando de politicas publicas
especificas agueles que ndo correspondessem ao estereoétipo de indigena verdadeiro.
Nesse ponto, registra ainda Aradjo Junior (2018, p. 323) que a legislacdo produzida
(que dira sua interpretacdo) é, a um sé tempo, copiosa e confusa, como se alertou no

primeiro capitulo deste trabalho:

Paralelamente a usurpacao de terras, cultivou-se um aparato juridico
e legislativo que, em vez de reconhecer conflitos, gerou obscuridades
e confusdes. Quanto mais confuso o sistema juridico, mais as elites
se aproveitaram dele. Foi 0 que se viu diante do limbo juridico
provocado pela Constituicdo de 1891, que ‘legitimou’ a apropriagéo
pelos Estados de terras dos indios, bem como nas vaguezas das
garantias contidas nas Constituicbes desde 1934 e no regime tutelar.
O emaranhado de documentos cartoriais e a legislacdo fundiaria
viabilizavam conflitos, e ndo solugbes, pois asseguravam 0s termos
em que as violacdes seriam praticadas para perpetuar a dominacao.
A desigualdade e a posicdo subalterna dos indios fazem parte de um
projeto nacional das elites econdmica e politica, por isso ndo podem
ser entendidos como um fendmeno exterior & lei, mas intrinseco a ela.

Volta-se nesse ponto, portanto, em inevitavel e desejavel circularidade, a
questdo da alienac&o legal. E a propria lei que desiguala e subalterniza, porque é feita
a partir da perspectiva diversa dos povos submetidos a ela. As deficiéncias
democraticas e institucionais que tornam os povos indigenas brasileiros reféns de um
arcabouco juridico — legislativo e judicial — prejudicial aos seus interesses séo
produzidas de dentro de um sistema no qual eles ndo possuem representatividade.

Dai que os novos ares trazidos pelas Constituicbes latino-americanas
influenciadas por uma teoria constitucional que pretende a descolonizagdo ndo sé
econbmica e politica, mas ainda juridica dos ambientes institucionais e dos
ordenamentos, é completamente relevante para o exame sobre o direito de
resisténcia. Por meio dele, essas renovagfes sdo possiveis, e induzidas, pela

permanente ofensiva resiliente promovida pelos povos indigenas do continente. No
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préximo e ultimo segmento, ira se abordar o influxo do direito internacional dos povos
indigenas para a superacdo do estado de alienacdo legal descrito ao longo desta

pesquisa.

3.2 PERSPECTIVAS PARA O FUTURO E LEGITIMACAO DAS AUTONOMIAS
INDIGENAS: UM APORTE DO DIREITO INTERNACIONAL DOS POVOS
INDIGENAS

Como se viu no inicio deste capitulo, a América Latina experimentou uma
onda neoconstitucionalista — renovacdo da teoria constitucional nascida na Europa,
em fins dos anos 1990 — no final da primeira década do século 20. Entre 2008 e 2009,
foram promulgadas as duas Constituicbes mais avancadas do Continente em matéria
de adocéo de teorias como o multiculturalismo, reconhecimento de direitos a natureza
(para além do ambientalismo antropocéntrico, que visa tdo somente ao bem-estar
humano) e acolhida de instituicdes e jurisdicdes indigenas, cujos ordenamentos
passaram a constar como integrantes dos sistemas constitucionais do Equador (2008)
e da Bolivia (2009).

A Constituicdo da Venezuela (1999) também traz algumas inovacdes, mas €
menos estudada que esses dois casos sintese do neoconstitucionalismo latino-
americano. Cardoso e Conci (2019, p. 562) registram, porém, que a primeira
constituicdo a trazer uma postura decolonial, introduzindo direitos indigenas no seu

texto, foi a da Nicaragua, ainda em 1987:

Com a introduc@o pioneira de direitos indigenas na Constituicao
nicaraguense de 1987, uma onda de novas Constituicées introduziu
disposicbes especificas sobre direitos indigenas, em Brasil (1988),
Colémbia (1991), México (1991), Peru (1993) e Venezuela (2000).

Entre outros motivos, com destaque para a eleichio de governos
declaradamente progressistas tanto no Equador quanto na Bolivia, com largo apoio
dos povos indigenas, inclusive havendo a eleicdo de um indigena da etnia aimara na
Bolivia (Evo Morales, 2006-2019), a consagracdo da plurinacionalidade e do
pluralismo juridico nessas duas cartas fundamentais advém de um longo processo

denominado de decolonizacao.
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Apés a Segunda Guerra Mundial, varios paises ainda sob jugo colonial
iniciaram uma onda de guerras pela independéncia, o que, a par dos conflitos, resultou
em uma chamada teoria pés-colonial. Autores do campo da sociologia, ciéncia politica
e filosofia passaram a escrever e formular um ideario que se tornou motor para varias
transformacdes epistemoldgicas que lhes sucederam. Anota Araudjo Junior (2018, p.
60) que

A descolonizagdo de diversos paises apos a segunda guerra mundial
provocou o questionamento dos caminhos que cada sociedade
poderia tomar para superar o passado colonial. Os trabalhos do Grupo
de Estudos Subalternos (Subaltern Studies), do qual participavam
autores indianos como Homi Bhabha e Gayatri Chakravorty Spivak, e
a obra do palestino Edward Said formam o campo da chamada teoria
pos-colonial, que influenciou os debates sobre os efeitos do
colonialismo na construgédo de imagens sobre ‘o outro’ ndo europeu e
na formacao da subjetividade de pessoas subalternas e da identidade
em raz&o de distin¢cdes de raga, cor ou etnia.

Essa teoria poOs-colonial advinda de estudos e escritos dos autores
mencionados, além de outros nomes, como Frantz Fanon (1961), derivou em uma
onda conceitual e tedrica que foi se espraiando de forma a se contrapor ao conjunto
de conhecimentos a respeito dos povos colonizados que os reduzia a inferioridade,
ignorando culturas milenares e contribui¢cdes intelectuais, inventivas, e tecnoldgicas
dos povos submetidos. Como anota Araudjo Junior (2018, p. 61), “embora remeta a
momentos historicos especificos de descolonizacdo no século XX — um exemplo é o
periodo pds-independéncia na india — a teoria pds-colonial € aplicavel a todos que
vivem a marca da colbnia”.

Segue o autor dizendo terem sido muito grandes os impactos da teoria pés-
colonial na América Latina, permitindo a compreensao dos processos coloniais aqui
ocorridos. Dentre os autores latino-americanos que passaram a refletir tais processos
coloniais com base no territério do continente, destaca-se Anibal Quijano, que
formulou o conceito de colonialidade do poder (ARAUJO JUNIOR, 2018, pp. 64-65).
A colonialidade do poder, de sua vez, depende de um projeto anterior, denominado
por ele de colonialidade do ser, em que 0s conquistadores e colonizadores trataram
de incutir a ideia entre os dominados ou colonizados de que eram efetivamente
inferiores aos europeus “atribuindo-lhes caracteristicas que se mostram atrasadas

quanto ao padréo de referéncia tido como superior ou mais avangado (europeu)’
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(ARAUJO JUNIOR, 2019, p. 65). Ja a colonialidade do saber, implica em “subjugar
qgualquer conhecimento que nédo fosse cientifico, racional, escrito ou de alguma forma
associado a modernidade, relegando a um status menor manifestacdes orais e outros
saberes, memodrias e sentidos” (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 69).

Diante desse conjunto de ideias destinadas a subalternizar os povos
conquistados, é certo que a posicado desses no mundo pos 22 Guerra Mundial, quando
os valores do liberalismo foram reafirmados, na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, de 1948, ndo foi imediatamente contemplada com tais valores, ainda
agueles mais imediatamente aceitos, como a liberdade. O percurso foi longo até
desaguar nas interferéncias constitucionais que se observou na América Latina, no
final dos 2000.

Quando os valores liberais da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) foram reintroduzidos no pensamento da humanidade, por intermédio
das teorias sobre Direitos Humanos, 0s povos subalternizados iniciaram uma jornada
para, primeiro, verificar que ndo eram destinatarios dos ideais liberais, uma vez que
nao eram contemplados com as garantias da igualdade, liberdade e fraternidade.
Depois, para perceber que o padrdo de universalizacdo de direitos, que se pretendia
com a ascensao do discurso dos Direitos Humanos, ndo lhes vinha beneficiando. E,
por altimo, passarem a tomar posicdo com vistas a introduzir nos ordenamentos
juridicos suas proprias visées de mundo, valendo-se inclusive dos aportes do direito
internacional dos direitos humanos.

Ja ha uma discussdo mais aprofundada sobre a universalidade dos direitos
humanos, propondo-se inclusive o que se chama de universalismo de confluéncia ou
universalismo consciente das diferencas, conforme discorrem Jank e Coimbra de
Carvalho (2019). Esse novo universalismo provém da relacdo dialégica intercultural
entre os direitos estatais e 0s extraestatais provenientes dos povos indigenas.
Segundo as autoras, os didlogos comecam a ocorrer por meio da intervencdo das
Cortes constitucionais latino-americanas, quando estas passam a reconhecer o direito
local dos indigenas como valido e tdo proeminente na solugédo de casos concretos
guanto o direito estatal e o direito internacional dos direitos humanos.

Passa-se a acolher também o conceito de transculturalidade, o qual, aliado a
universalidade dos direitos humanos, modifica esta ideia para superar a antiga

oposicao entre universalismo e relativismo cultural, incorporando-se as diferentes
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visdes culturais para um problema (JANK; COIMBRA DE CARVALHO, 2019, p. 22; p.

35):

Nesse tocante, o reconhecimento de uma diversidade global de
culturas marca definitivamente o Direito Internacional Contemporaneo,
representando apenas um desafio para a estrutura, interpretacdo e
aplicacdo dos direitos humanos, mas também um objetivo a ser
perseguido para que o respeito as divergéncias seja assegurado e
para que se logre éxito na formacao de um legitimo universalismo dos
direitos humanos, que necessariamente leva em consideracdo as
peculiaridades locais. Assim, atualmente, apdés um longo processo de
luta pelo reconhecimento da diversidade como fator inerente a tutela
dos direitos humanos, busca-se uma contextualizagao desses direitos,
reconhecendo-se que a universalidade ditada pela comunidade
internacional apenas possui o0 condao de ser alcancada por meio do
estabelecimento de um sincero e aberto didlogo intercultural.

campo de estudos, destaca-se ainda o conceito de

transconstitucionalismo unilateral de tolerancia, do professor Marcelo Neves (2009, p.

130), para quem as ordens indigenas sdo arcaicas, ndo dispondo de principios e

regras secundarias de organizacao (do seu préprio sistema juridico), mas desafiam

Um transconstitucionalismo unilateral de tolerdncia e, em certa
medida, de aprendizado: embora elas sejam avessas ao modelo de
direitos humanos e de limitagdo juridica do poder nos termos do
sistema juridico da sociedade mundial, ndo se compatibiliza com o
transconstitucionalismo a simples imposicéo unilateral e heterdbnoma
de ‘direitos humanos’ a membros da respectiva comunidade, pois tal
medida pode ter efeitos destrutivos em suas mentes e em seus corpos,
sendo contrdria ao préprio conceito de direitos humanos.

A resultante desse longo processo pode ser atribuida aos estudos pos-

coloniais, que vinham influenciando o direito internacional ha algumas décadas. Uma

amostra de que tais estudos ja vinham gerando efeitos em foros internacionais, e na

producado legislativa correlata, pode ser encontrada no Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos (1966), que se sucedeu a Declaracdo Universal de Direitos

Humanos (1948), da ONU. Naquele documento, que ja expressava a distin¢céo feita

entre direitos sociais e direitos civis, indicando a ruptura ideolégica do mundo entre

socialistas e capitalistas, existe um dispositivo dedicado a protecdo das minorias e

valorizag&o de suas culturas. Diz o disposto no artigo 27, do Pacto:
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Art. 27. Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderéo
ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros do
Seu grupo, sua prépria vida cultural, de professar e praticar sua religido
e usar sua proépria lingua.

Perceba-se a timidez do dispositivo, que ndo garante as minorias
mencionadas o controle sobre seus territorios, ou a presenca institucional no aparelho
de Estado. Inobstante, tais disposi¢cfes ja eram fruto dos debates pds-coloniais que
vinham se sucedendo desde o final da década de 1950. No periodo, foi aprovada
também a Convencéao sobre Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial
(1965). Anota Comparato (2005, p. 319) que

Nessa matéria, devem ser salientadas varias convencdes
internacionais aprovadas pelas Na¢des Unidas: a de 21 de dezembro
de 1965, sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacéo
racial, a de 30 de novembro de 1973, sobre supresséo e puni¢do do
crime de apartheid; e a convencao de 18 de dezembro de 1979, sobre
a eliminagéo de todas as formas de discriminagdo contra mulheres.

Mas o periodo era ainda assimilacionista, tendo ali vigéncia a Convencéo de
n. 107, da OIT, antecessora da atual Convencéo 169, de 1989. A convencao 107, de
1957, tratava os povos indigenas como povos a serem integrados as populacdes
majoritarias, apds os longos processos de desterritorializacdo, remocdes forcadas e
exterminio fisico ocorridos em todo o continente americano. Segundo Santos (2013,
p. 35), a Convencédo 107, da Organizacédo Internacional do Trabalho, € dos primeiros
documentos internacionais a tratarem especificamente de povos indigenas, e nao sé

de minorias étnicas:

O direito internacional passou, a partir dos meados do século XX, a se
preocupar com os povos indigenas, mas, de inicio, a preocupacéo era
ainda assimilacionista e individualista. Um dos primeiros documentos
internacionais a se referir aos indigenas foi a Convencdo 107 da
Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT, adotada em 1957,
relativa a protecdo e a integracdo das populacbes indigenas e de
outras populacgdes tribais ou semitribais nos paises independentes.
Essa convencao foi internalizada no Brasil pelo Decreto 58.824, de
14/7/1966, e seu texto contém ideias de uniformizacédo juridica e de
assimilacgéo.

Depois disso, a Convengdo 169, da Organizacao Internacional do Trabalho,

de 1989, que viera substituir a antiga convencao n. 107, veio a tracar varias diretrizes,
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as quais os Estados aderentes deveriam, e devem respeitar. No rol de direitos trazidos
pela Convencédo, um dos mais requisitados € o direito a consulta, livre, prévia e
informada quando da realizagdo de quaisquer politicas que afetem o0s povos
indigenas?. Sabe-se, porém, que ha pouca obediéncia a essa previsédo convencional
em territério brasileiro, de modo que sua implementacao ainda esta por se observar
de forma mais consistente.

Inobstante, dos documentos internacionais concernentes aos povos
indigenas se extrai um conceito chave para sua autonomizacdo, e que vem,
paulatinamente, ganhando expressao concreta em corpos normativos, tal como nas
Constituicbes das republicas do Equador e da Bolivia. Trata-se da ideia da
autodeterminacdo ou livre determinagédo. Esse conceito surgiu fora do escopo de
proteger e garantir a autonomia dos povos indigenas, mas foi adaptado para a
fundamentacéo dos direitos desses. Trata-se de um direito amadurecido apos a 22
Guerra Mundial, e que constitui um pilar do sistema das Nac6es Unidas, e do préprio
mundo ocidental, desde a elei¢do da organiza¢cdo como um importante ator no cenario
geopolitico mundial.

No que diz respeito aos povos do mundo o conceito de autodeterminacéo ficou
plasmado em vérias disposices do sistema das Nacdes Unidas. O primeiro artigo da
Carta das Nacdes Unidas estabelece como objetivo da organizacdo "desenvolver
relacdes amistosas entre as nacgdes, baseadas no respeito do principio da igualdade
de direitos e autodeterminagéo dos povos, e tomar outras medidas apropriadas para
reforcar a paz universal". Essa disposicéao foi reproduzida nos pactos que se seguiram
a declaracdo. O artigo 1°, de ambos os pactos — Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) —, tem o seguinte teor: "Todos 0s povos tém o direito de
autodeterminacdo. Em virtude desse direito, determinam livremente sua condi¢ao

politica e perseguem livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural".

21 O direito de consulta prévia é uma espécie de direito de participacdo e pode ser exercido quando
medidas administrativas e legislativas afetarem diretamente os indios, v.g., construcéo de estradas e
usinas hidrelétricas e mesmo acesso a conhecimento tradicional associado a recurso genético. Nao
tem a forca para se constituir em impedimento ou veto, mas pode ser traduzido em uma obrigacéo, pois
0 artigo 6, inciso 1, da Convencao 169, OIT, utiliza o verbo ‘deverado’, portanto, ndo é uma faculdade —
em ouvir, previamente, os argumentos dos indios, os quais devem ser sopesados quando da tomada
da decisdo respectiva, tudo na consecucdo de se obter um consenso e 0 consentimento
correspondente (GOMES DA SILVA, 2015, p. 147).
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No Brasil, 0 aspecto da autodeterminacdo dos povos ficou consignado no
texto constitucional em vigor no artigo 49, Ill, entre os demais principios que regem as
relacdes internacionais do Pais tais como a independéncia nacional (art. 4°, I), a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1), e outros sete principios.

Conforme Santos (2013, pp. 40-41), ha imbricacdo dos documentos
mencionados, os pactos de 1966, que deram concretude a Declaracao Universal de
Direitos Humanos, e a Convencao 107, imediatamente anterior, do ano de 1957,
porquanto uns e outra reconheceram direitos de minorias, até entdo ndo abordados

pelo direito internacional:

A Convencédo 107 ndo utilizava a expressao ‘povos indigenas’, mas
‘populacdes indigenas’. Ainda assim, em vista da necessidade de
compatibilizar esse instrumento com o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis de 1966, surgiu a discussao sobre as possiveis
interpretacdes de critérios de referencialidade do conceito ‘povos’ e da
forma de exercicio dessa autodeterminacéo. Esse Pacto, em seu art.
1°, estipula que ‘Todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em
virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e
asseguram livremente seu desenvolvimento econdmico, social e
cultural’. Esse dispositivo constituiu um avanco expressivo, pois fica
claro no item 3 do art. 1° que o conceito de Estado ndo se confunde
com o de povo, embora nado fique explicito o reconhecimento dos
direitos coletivos dos povos, porquanto as garantias estdo ainda mais
dirigidas aos ‘individuos’. Ainda assim, a partir dai o principio da
autodeterminacao dos povos, ja presente na Carta das Nac¢des Unidas
de 1945 (art. 1° item 2), passou a estar vinculado aos direitos
humanos e a liberdade de um povo livremente decidir sobre sua
organizagao politica, visando ao seu desenvolvimento econémico,
social e cultural. Talvez por isso tenha esse Pacto demorado tanto
tempo para ser adotado pelo Brasil. Tanto o Pacto Internacional dos
Diretos Civis e Politicos como o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais representaram uma modificacdo
substancial na concepcéo dos instrumentos normativos internacionais.
O primeiro desses documentos contém uma regra significativa e
extremamente importante para as minorias: Art. 27. Nos Estados em
gue haja minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderao ser privadas do direito de
ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria
vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua
propria lingua. Percebe-se nesses pactos um inicio de
reconhecimento dos direitos coletivos dos povos minoritarios. Avancos
mais significativos para os povos indigenas, contudo, s6 ocorreriam a
partir da Convencgéo 169 da OIT, adotada em Genebra, em 27/6/1989,
gue substituiu a Convencao 107.

Mas, ainda assim, o direito internacional estava distante das aspiracdes dos

povos indigenas que pretendiam se descolar da categoria de minoria étnica — até em
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razao de serem maiorias em varios paises das Ameéricas. Registra Santos (2013, pp.
42-43), que apos a edicdo da Convencédo 107, da OIT, a elaboracdo de documentos
internacionais seguiu um curso destinado a distinguir os povos indigenas das minorias

étnicas. Assim:

O Pacto Internacional dos Diretos Civis e Politicos, de 1966,
configurou uma moldura conceitual a partir da qual se tornou possivel
discutir a condicdo dos indigenas como povos e tornou possivel
alguma reivindica¢do no plano internacional. Em 1977 realizou-se a
primeira  Conferéncia Internacional de Organizacdes N&o-
Governamentais (ONGs) nas Nacdes Unidas sobre a discriminacéo
dos povos indigenas, na qual, pela primeira vez, os grupos indigenas
conseguiram ser ouvidos na reivindicacdo de serem designados como
povos, e ndo mais como minoria étnica. Com isso se intensificou o
movimento pelo reconhecimento dos povos indigenas pelo direito
internacional, principalmente a partir de 1980, quando se acentua a
nocao de ‘povos indigenas’ como conceito analitico e como categoria
de identidade detentora de titularidade de direito. Esse fendmeno foi
impulsionado por movimentos de direitos humanos e de ativismo
indigena internacional.

Gestada e aprovada a Convencado 169, pela OIT, organismo que integra o
sistema das Nacfes Unidas, mas possui independéncia em relacdo a ONU, passou-
se a impulsionar esse ultimo organismo para que aprovasse uma Declaracdo dos
Direitos dos Povos Indigenas, o que perdurou até o ano de 2007. Relata Santos (2009,
p. 44) que o percurso até a aprovacao foi longo, e enfrentou obje¢bes por parte dos
membros da ONU em razdo do conceito de autodeterminacdo, sob o temor do

estimulo a movimentos separatistas por parte dos povos indigenas:

ApOGs longos debates, em junho de 2006 o Conselho de Direitos
Humanos da ONU aprovou o texto da Declaragéo tal como proposto
pelo Grupo de Trabalho, com o apoio do UNPFII. Em dezembro de
2006, antes de encaminhar o referido texto para votacdo na
Assembleia Geral da ONU, o Conselho decidiu prorrogar sua analise
e consulta, com o objetivo de adequar a redacao final da Declaracao
com a preocupacao dos Estados acerca de alguns conceitos e termos
utilizados. O texto foi reformulado para esclarecer os limites do termo
‘autodeterminacao’, atrelado a estrutura do Estado, e para aumentar
as hipéteses de atividades militares em terras indigenas em casos de
interesse publico, e ndo apenas em situagdo de grave ameaca, bem
como para reconhecer que a situacao dos povos indigenas varia
segundo as particularidades nacionais e regionais e as diversas
tradicbes histdricas e culturais. S6 em setembro de 2007 a proposta
foi submetida a votacdo. Em 13 de setembro de 2007, foi aprovada na
Assembleia Geral a Declaracdo das NacBes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, com 143 votos a favor, 4 contra (Canada,
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Estados Unidos, Nova Zelandia e Australia) e 11 abstencdes. O Brasil
votou a favor da Declaracao, da mesma forma que todos os paises da
Ameérica do Sul, com excec¢éo da Coldmbia, que se absteve.

Apesar da distincdo conceitual que se faz nos dias de hoje, entre povos
indigenas e minorias étnicas, gracas inclusive a aprovacgao da Declaracédo das Nacdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, importante anotar alguns passos do
percurso daguelas minorias para se ter algum termo comparativo. Um pouco antes da
Declaracéo sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, ainda no ano de 1992,
foi aprovada a Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais, ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, ampliando significativamente o rol de
direitos reconhecidos a tais minorias, diferenciando-se ainda do Pacto sobre Direitos
Civis e Politicos, porguanto ja ndo tratava mais da protecédo das minorias, mas cuidava
de Ihes reconhecer direitos de participacédo, tais como fundar e manter suas préprias
associacles, participacao na vida publica, além da reproducédo do direito a consulta,
ja previsto na Convencdo 169. A reserva da lei nacional, em relacdo as normas

produzidas pelas minorias étnicas se fez constar (art. 2°, 3.):

As pessoas pertencentes as minorias tém o direito de participar
efetivamente de decisdes, em nivel nacional ou, quando apropriado,
regional, concernentes a minoria a qual pertengcam, ou a regiées em
que vivem, de modo ndo incompativel com a legislagéo nacional.

Inobstante, jA nos anos 2000, as Constituicdes andinas ultrapassaram esse
limite, fazendo inserir nos seus textos as normas dos povos indigenas que, sendo sao
minoritarios numericamente nos paises de origem — Equador (2008) e Bolivia (2009)
— foram historicamente despojados de suas normas préprias e de suas instituicées. O
conceito de autodeterminacdo nas Constituicbes andinas é bastante evidente, e
abrange além de direitos de participacdo, direitos de autonomia jurisdicional e

normativa. Como anotam Cardoso e Conci (2019, p. 563)

essas novas constituicbes nascem das lutas de movimentos
indigenas, campesinos e afrodescendentes, em contexto de crise
ecoldgica, e também, capitalista. Assim, alguns autores argumentam
gue, ao propor uma ‘plurinacionalidade’, as constituicdes da Bolivia e
do Equador, de fato, rompem com o modelo de Estado que buscou
‘homogeneizar, assimilar a cultura indigena, bem como a cultura dos
imigrantes negros, que vieram escravizados para as Américas’.
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No Brasil, sempre se travou um debate interno bastante elaborado sobre o
temor da autonomia dos povos ou nacgdes indigenas, como foram chamados durante
um certo tempo, associando-a a possibilidade de reivindicagbes separatistas. O
debate se mostrou até certo ponto vazio, porquanto os povos indigenas brasileiros
nunca reivindicaram separacao de seus territérios do conjunto do territério brasileiro.

A questdo da autodeterminacéo parece ter, para os povos indigenas, outros
vieses e motivacdes. Em termos historicos, a quebra de acordos e tratados que foram
com eles firmados por Estados nacionais, poderia ser apontada como um motivo para
gue esses povos pretendam autonomizar-se, a fim de que tenham chance de criarem
suas proprias economias e relagbes sociojuridicas qualificadas ndo mais pela
subalternidade, mas sim pela paridade com as sociedades majoritarias.

Um exemplo do longo caminho percorrido até o presente estd no proprio
direito internacional, que, por muito tempo, foi acionado pelos povos indigenas, até
gue sobreviesse, apds a Segunda Guerra Mundial, a ja revogada Convencao 107, da
OIT. Ainda que ali houvesse o paradigma integracionista, havia sido uma conquista
dos povos indigenas e tribais ndo mais serem tratados como o cacique Iroqués o foi
no ano de 1923, perante a Liga das Nacdes, antecessora da ONU. Relata Santos
(2013, p. 52) que:

No ano de 1923, o chefe indigena Cayuga Deskaheh, foi a Genebra
como representante de seis tribos de indios Iroqueses. Durante mais
de um ano, tentou [revisdo nossa] conseguir a atencdo da Sociedade
das NacOes. Apesar de algumas delegacdes terem escutado
seriamente sua causa, a Sociedade ndo escutou seus apelos. O
representante entdo defendeu sua causa se dirigindo ao povo suigo e
permaneceu firme em sua luta até sua morte, que veio a ocorrer em
1925.

Eis, entdo, que a questdo da autodeterminacdo, por vezes, é invocada em
sentido negativo, para atribuir aos indigenas o desejo de secessdo, nunca
formalmente manifestado por suas organizacdes. Essa interpretacdo parece também
nao encontrar muito eco na doutrina a respeito do conceito de autodeterminacao,

como registra Gomes da Silva (2015, p. 153):

A autodeterminacéo pode ser atribuido um significado negativo, ou
seja, ela ndo é direito de secessao, sem embargo de existirem autores
gue defendam que a autodeterminacdo dos povos indigenas possua,
sim, um sentido de permissao a secessao. No Brasil, quem é partidario
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desse ponto de vista € Barbosa, embora, ao que pareca, tenha ele,
posteriormente, condicionado a sua posicdo a possibilidade de
secessao apenas quando o Estado, que tem o dever de acatar as
reivindicacdes indigenas e respeitar todos os direitos respectivos
escritos na Declaragdo da ONU correspondente, ndo o fizer. A
compreensdo néo parece adequada, a uma porque os direitos dos
indios, uma vez protegidos, em um primeiro nivel, pelos direitos
fundamentais, ndo sdo passiveis de concretizacdo a um sé tempo ou
de um &timo, a semelhanca do que ocorre com 0S proprios
fundamentais dos nao indios, pois que a realizacdo de um direito é
sempre um trabalho em progresso — pense-se, por exemplo, no direito
a educacéo indigena, a saude indigena, a terra etc. — de modo que a
condicéo expressa que se vem citar ndo consegue produzir um sentido
forte, pensando-se normativamente em sua densidade, infirmando-se
0 que se quer significar pelas palavras ali alcancadas.

Esse também é o registro feito por Santos (2013, p. 53), para quem a ideia de
autodeterminacdo indigena, no sentido dado pelo direito internacional, ndo visa a
movimentos separatistas ou de secessao, até porque a ideia de Estado-nacao é alheia
aos povos indigenas, cujas formas de organizacao social prescindem de uma ideia de
soberania a ser exercida sobre um determinado territério. Tanto é que a ideia da
plurinacionalidade € muito bem aceita, e vingou em, pelo menos, duas Constituicdes

do continente, como se pdde narrar no presente capitulo. Para Santos (2013, p. 53),

Os Estados nacionais, entretanto, resistem a esse reconhecimento e
0 pano de fundo disso se encontra no conceito de soberania e no medo
de separacdo ou secessdo, embora seja incontestavel que ‘a maioria
dos povos indigenas do mundo nem tem condicao real, nem o menor
interesse em se separar dos Estados onde estdo situados, mas ndo
abrem mao do reconhecimento explicito de tal direito; ndo admitem
falar-se em autodeterminagdo interna’. Um dos pontos que mais
distancia povos tradicionais das sociedades modernas consiste
justamente em estas estarem organizadas em torno do Estado-nacéo.

O que se tem, portanto, é que o direito internacional dos povos indigenas, em
caminho longamente percorrido por esses povos junto ao organismos internacionais,
desde a Liga das Nacdes (1919-1946), influenciou a acao politica junto aos Estados-
Nacoes, resultando em inser¢do nos ordenamentos constitucionais respectivos de
normas que reconhecem a autodeterminacgdo, a plurinacionalidade, os sistemas
juridicos e as instituicdes indigenas, sendo os dois casos modelo aqueles do Equador
e da Bolivia.

Esse tipo de reconhecimento, que, no Brasil, tem seu reflexo na Constituicéo
Federal de 1988, resulta em ferramentas disponiveis para fazer cessar o estado de
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alienacéao legal, em que boa parte da populacdo indigena brasileira € absorvida, por
auséncia de implementacédo do programa da prépria Carta. Ou, como diz Gomes da
Silva (2015), se trata de um trabalho em progresso, eis que a realizag&o de direitos,
ainda que fundamentais ou humanos, néo prescinde de laborioso exercicio diario.

O exercicio dos direitos fundamentais e humanos, no caso dos indigenas, ndo
prescinde ainda de outra ferramenta, necessaria a conquista dos direitos basicos, qual
seja, o direito de resisténcia a opressao, de resto bastante evidenciado pelas proprias
condicdes de reivindicacdo deixadas a disposi¢cao dos povos indigenas, relacionada
com a baixa representatividade institucional, e na politica formal, com presenca

substantivamente pequena nos parlamentos da federacéo.
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CONCLUSAO

A pesquisa tomou como ponto de referéncia a investigagédo da existéncia do
direito de resisténcia a opresséo (Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao,
1789) entre os indigenas de Mato Grosso do Sul, ao tempo em que vinculou esse
exercicio a constatacdo do que se denominou de estado de alienacao legal, conceito
cunhado pelo constitucionalista argentino Roberto Gargarella. Apds contextualizar os
varios estagios historicos de colonialismo a que ficaram sujeitados os povos indigenas
brasileiros, assim também aqueles territorializados em Mato Grosso do Sul, passou-
se a identificar o que ainda resta de subalternizacéo desses povos no atual momento.

Além disso, procurou-se verificar como esse estado — chamado de alienagéo
legal — demanda, para sua superacao, a existéncia de movimentacdes politicas, das
quais as ultimas, mostradas no texto, vém tomando a forma de organizacdes como 0
Conselho Terena e a Assembleia Aty Guasu. Na contemporaneidade, sédo essas
organizacdes que vém se mostrando legitimadas a sustentar acdes de resisténcia em
Mato Grosso do Sul. Entre essas acdes se anotou a oposi¢cao a despejos e remocdes
forcadas, e uso do Judiciario como palco de reivindica¢cdes de direitos.

Esse resgate da historia foi importante para o texto porquanto conduz a
explicacdo do porqué se verifica, em varios contextos faticos, o dito estado de
alienacdo legal. Os indigenas foram alocados, para fins de analise, na categoria de
grupos em desvantagem, tal como aqueles estudados por Gargarella nas obras
consultadas (2005; 2007), porque sujeitos ao funcionamento inadequado e
insuficiente das instituicdes.

No caso dos povos indigenas, as instituicbes nacionais, embora plasmadas
em textos legislativos supostamente protetivos, e adaptadas a Constituicdo Federal
de 1988, vém funcionando mais das vezes contra os ditos povos. A dissertacao
apresentou exemplos relacionados com educacédo, saude, e quanto a direitos civis
(documentacao) e penais (réus indigenas).

Esses exemplos demonstram que a par da legislacéo constitucional trintenéria
fruto da intensa movimentacéo dos povos indigenas por ocasido da convocacgédo da
Assembleia Nacional Constituinte, o estado de alienacao legal e desvantagem frente
a outros segmentos populacionais brasileiros ndo cessou. Assim, a opressao, até

1988, era representada pela auséncia ou malversacéo de instrumentos legais, ou pela
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presenca daqueles inibitorios da acao politica indigena (tal como a tutela). Com o novo
paradigma estabelecido no capitulo “Dos indios”, fruto da movimentacéo politica
indigena, a opressao agora se vé travestida nas dificuldades de implementacéo desse
mesmo paradigma.

Inobstante chama a atencéo o fato de ser raro o texto de qualquer natureza
(académico, jornalistico, literario) versando sobre os indigenas ou, mais
especificamente, sobre suas préticas reivindicatorias, que nao mencione a palavra
“resisténcia”, por vezes identificada com alguns sinbnimos como “persisténcia” ou
“resiliéncia”. Tal repeticdo nos fez levantar a hipétese de que, no caso dos indigenas,
o referido direito, embora ndo expresso nas normas protetivas de sua existéncia
identitaria no Estado nacional, acaba por ser exercido a revelia desse mesmo Estado.

Importou, entao, verificar a questéo do pluralismo juridico e sua aceita¢ado pelo
direito e pelas instituicoes brasileiras, o que ndo seria impossivel, dada a construcéo
feita pela Constituicdo de 1988 quando reconhece a diversidade étnica e cultural
existente no Pais por meio das disposicdes dos artigos 215 e 216, assim também por
meio do disposto no Capitulo “Dos indios”, integrado pelas disposicdes dos artigos
231 e 232.

Caso o pluralismo fosse uma realidade, o direito extraestatal indigena daria
conta de explicar a natureza de suas delibera¢des, que acabam imbricadas com o
direito de resisténcia, hipétese que se explorou durante a pesquisa. Inobstante, se
avaliou junto com pesquisadores do tema do pluralismo, principalmente Barcellos
(2019) e Cardoso e Conci (2019), que este esta longe de merecer a acolhida devida
pelas instituicdes brasileiras, 0 que acaba afastando do meio jurisdicional, por
exemplo, o didlogo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ou a maior
énfase na aplicacdo da Convencédo 169, da Organizacao Internacional do Trabalho.
Pouquissimos sdo 0s casos, com mais exatiddo apenas dois, em que se reconheceu
no Brasil, no campo do direito penal, um ordenamento indigena extraestatal, quando
se acolheu a pena aplicada a indigenas no Estado de Roraima, por sua propria
comunidade.

Verifica-se entdo uma certa defasagem entre a bastante celebrada
Constituicdo brasileira de 1988, e seu paradigma de alteridade reconhecido
textualmente, e 0 novo constitucionalismo que, a partir de finais dos anos 1990,
influenciou a teoria constitucional em todo o mundo. Em terras latino-americanas, o

neoconstitucionalismo tem por principal trago distintivo o desenvolvimento do
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pluralismo juridico, com o acolhimento formal de ordenamentos indigenas em, pelo
menos, duas Constituicdes vanguardistas, a do Equador (2008) e a da Bolivia (2009).
Sao ordenamentos autdctones que passaram da condicdo de extraestatais para
estatais, reconhecendo-se, ainda que tardiamente, serem as instituicdes indigenas
anteriores aquelas vindas com o colonizador, até entdo mais serviveis a opressao do
gue a promocao de direitos entre esses mesmos povos.

Desse modo, esperou-se com a pesquisa evidenciar que 0s movimentos e
organizacgdes indigenas no Brasil ttm no Estado (principalmente, mas néo s6) o sujeito
passivo de suas reivindicacfes (ou exercicio do direito a resisténcia). A luta de
resisténcia, cujo respectivo direito ndo é desconhecido na historia como se esperou
demonstrar, visa a superar os variados problemas enfrentados, e que ganham o feixe
conceitual de estado de alienacdo legal, eis que um das questdes apontadas é a
baixissima representatividade indigena nas instituicbes nacionais, nomeadamente
parlamentos, cargos no Judiciario ou nos Executivos.

Ante a auséncia de representatividade direta (embora houvesse sempre a
pressao politica) os indigenas brasileiros, dos quais os de Mato Grosso do Sul séo a
amostra analisada, ficam dependentes de levar seus pontos de vista ao interior das
instituicbes por meio de representantes ndo indigenas. A par de ser possivel que
pessoas nao pertencentes aos grupos etnicamente diferenciados compreendam as
pautas indigenas, até porque os povos nao se furtam de buscar participacdo, ainda
gue por meio de documentos, e transito de propostas por meio de aliados, a auséncia
de instituicdes indigenas reconhecidas formalmente, como passou a ser o caso da
Bolivia e Equador, € significativa de aquisicdo apenas formal de direitos.

Por fim, como fruto da compreensao que se espera atingir com o presente
texto, e, parafraseando Bobbio (2004, p. 23)??, ndo se trata mais, na era
contemporanea, de reconhecer a capacidade indigena em resistir aos séculos de
colonialismo, mas sim de aprimorar a ac¢ado politica capaz de marcar o lugar de tal

exercicio.

22«0 problema fundamental em relacéo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o justifica-los, mas o
de protegé-los. Trata-se de um problema néo filosé6fico, mas politico”.
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