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APRESENTACAO

Dando continuidade as discussdes sobre “Direitos humanos e diversidade”, o
volume Il apresenta 25 capitulos que aprofundam a discussao sob o vértice juridico,
provocando o leitor a refletir sobre a efetividade do Direito quando se fala em dignidade
e ser humano.

Alias, a humanizacéo permeia os olhares de pesquisadores na area juridica,
trazendo a tona as mazelas de um sistema ainda predominantemente dogmatico mas
que comeca a ampliar os horizontes da interdisciplinaridade.

Tal postura faz com que a perspectiva sobre os Direitos Humanos seja (re)
construida para encarar suas caracteristicas de dinamicidade, pluralidade, e
transversalidade e abranger outras areas da Ciéncias Sociais estabelecendo um
didlogo instigante que propicia diversificar a discussao da igualdade e democracia
como matizes que compdem a investigacao cientifica desse assunto tdo em evidéncia
em tempos de crise de valores no sentido mais amplo possivel.

A proposta desta obra € que o leitor continue superando esse processo de
construcao do conhecimento aqui apresentado considerando este livro como um ponto
de partida para rever o que ja foi feito e pensar em inUmeras outras maneiras de
contribuir para que os direitos humanos sejam motivo de aproximacgao entre interesses
tao divergentes e conflitantes na sociedade brasileira.

Melissa Andréa Smaniotto
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CAPITULO 21

A EVOLUQAO NORMATIVA REFERENTE A TUTELA DOS
DIREITOS INDIGENAS E SUA CONCRETIZACAO POR MEIO
DA LEGITIMIDADE NO PROCESSO COLETIVO

Lucas de Souza Rodrigues
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul,
FADIR — Faculdade de Direito.

Campo Grande — Mato Grosso do Sul

Kevin Alexandre de Oliveira Shimabukuro
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul,

FADIR — Faculdade de Direito.
Campo Grande — Mato Grosso do Sul
Fabiano Diniz de Queiroz

Universidade Federal de Mato Grosso do Sul,
FADIR — Faculdade de Direito.

Campo Grande — Mato Grosso do Sul

RESUMO: O presente trabalho visa abordar a
evolugdao normativa no que tange a tutela dos
povos indigenas brasileiros em sua histéria.
Tracando uma linha cronoldgica, este artigo
busca trazer uma comparagdo que parte
das principais carateristicas da legislacéo
colonial relativa aos indigenas, ao passar
pelo surgimento de suas primeiras instituicoes
representativas, até a sua real efetivacdo por
meio da Carta Magna de 1988, simbolo maior
da concretizacdo e do reconhecimento dos
direitos dos referidos povos. Além, de trazer
importantes informagdes sobre a legitimidade
das comunidades indigenas no viés atual do
processo coletivo.

PALAVRAS-CHAVE: Evolugdo normativa;
Legitimidade; Processo coletivo; Tutela dos
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direitos indigenas.

ABSTRACT: The present work aims to
approach the normative evolution concerning
the protection of Brazilian native peoples in
their history. Building a timeline, this article
seeks to bring a comparison that starts with
the main characteristics of colonial legislation
refereeing to indigenous peoples, passing
through the appearance of its first representative
institutions, until its actual realization with the of
the magna letter of 1988, a greater symbol of the
realization and recognition of the rights of those.
Furthermore bringing important information
about the legitimacy of indigenous communities
in the current character of the collective process.
KEYWORDS: Normativity evolution; Legitimacy;

Collective process; Indigenous rights protection.

11 OBJETIVOS

Analisar as politicas empreendidas pelo
Estado brasileiro no tocante a tutela dos povos
indigenas, bem como avaliar a influéncia da
Constituicao Federal de 1988 para a efetivacéo,
em diferentes perspectivas, da garantia de
acesso universal a justica, ressaltando a
importédncia do processo coletivo em temas
referentes a protecéo dos povos nativos.
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1.1 Referéncias teéricas-metodoldgicas

O presente trabalho possui como referéncias principais as obras de Robério
Nunes dos Anjos Filho, “Breve Balanco dos direitos das comunidades indigenas:
alguns avancos e obstaculos desde a Constituicao de 1988.”, donde referenciamos
o desenvolvimento histérico-normativo dos direitos indigenas no Brasil, e de Berno
Alexandre Alberto, processualista brasileiro que em “A legitimacao constitucional ad
processumdos indios em face do nao atendimento dos direitos indigenas: o direito
brasileiro e a corte interamericana de direitos humanos.”, discorre sobre a legitimidade
processual das comunidades indigenas como instrumento de concretizacéo de direitos
humanos fundamentais.

2| RESULTADOS ALCANCADOS

O primeiro contato entre portugueses e indios em solo brasileiro foi pautado
pela indiferenca reciproca (BERNO, 2007, p. 19), seguida da rapida instauracéo dos
interesses europeus norteados por suas aspiracdes de dominacédo, que iam desde
a exploracdo de riquezas naturais ao exercicio compulsoério do catolicismo. Pratica
comum entre as grandes coroas mercantis europeias, Portugal logo tratou de legitimar
sua dominacgao sobre o territério e o povo descoberto. Considerando todos aqueles
gue nao o servissem e que nao seguissem sua fé como rebeldes e propensos a
sofrerem perseguicao, essa legitimidade foi regida segundo os enunciados presentes
no requerimento, “[...] o qual era empregado como forma de legalismo para justificar
0 uso da forga contra aqueles que detinham a possa da terra e legitimar a escravidao
dos rebeldes” (BERNO, 2007, p. 18). Anos mais tarde, essa relagdo indigena com
as imposicoes de carater legalista de cunho portugués complicou ainda mais. O
surgimento das encomendas, documento real que aferia a colonos um lote de terras
servido de indios escravos, mostrou que o direito colonial portugués nada mais era do
gue um ato de imposicao excludente (BERNO, 2007, p. 21).

Ao considerar-se o periodo da influéncia catélica entre as grandes nacodes
europeias, o objetivo a época era expandir o cristianismo em todo mundo, sendo a
tutela indigena a partir desse momento atribuida a igreja catdlica.

Sobre a influéncia da primeira constituicéo brasileira, a de 1824, foi transferida a
assisténcia indigena aos juizes o6rfaos, responsaveis pela tutela de todos os incapazes
nasociedade. Suas fun¢des eram de administrar todos os bens e assegurar a integracéo
desses incapazes, que na maior parte das vezes se dava por meio do encaminhamento
a trabalhos assalariados. Ao fim do periodo imperial a questao indigena comecou a ser
tratada de forma institucional, sendo criado o SPI (Servico de Protecdo aos indios) que
a partir de entéo ficou responsavel em representar os interesses indigenas.

Em 1916, com a edic&o do Cddigo Civil Brasileiro, a capacidade civil dos indios,
agora incluidos no grupo dos silvicolas, foi taxada como relativamente incapaz, e
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que essa incapacidade sO cessar-se-ia conforme os mesmos fossem se integrando
a comunhé&o nacional (ANJOS FILHO, 2008, p. 01). Enquanto essa integracédo nao
ocorresse, era dever do SPI tutelar os interesses desses indigenas, tanto socialmente
quanto judicialmente.

Entretanto, mesmo apés diversas tentativas de implementar politicas de
assisténcia, arepresentatividade apresentava-se omissa e ndo agradava aos interesses
dos indigenas e de seus defensores, pois ficava claro que essas legislacbes esbogcavam
carater de preconceito e desconhecimento, ao confundir objetivos protecionistas com
restritivos de liberdade e capacidade. Sobre essas perspectivas ocorre a criagédo da
FUNAI (Fundacdo Nacional do indio) em 1967, para assumir o papel da SPI que
durante muito tempo nao cumpriu sua funcéo institucional, agindo muita das vezes em
contrariedade aos interesses indigenas (BERNO, 2007, p. 39-41).

Durante o Regime Militar, houve a edi¢do do Estatuto do indio em 1973, que
rememorou 0 exercicio de uma tutela orfanolégica em relacdo aos indigenas, no
entanto, agora exercida pelo Estado. Além de reafirmar os ideais falidos da politica
integracionista do indio, que se dava por meio da negacéo de sua cultura (BERNO,
2007, p. 86).

No entanto, € a partirdo advento da Constituicao Federal de 1988 que pela primeira
vez as aspiracdes indigenas passam a ser efetivadas, eis que a nova Constituicao,
ao contrario das primitivas legislagdes integracionistas, se instaura sobre a ideia de
reconhecimento da tutela publica dos interesses indigenas e ndo de restricdo a seus
direitos, abordando em seu texto normativo o dever de respeitar e fazer respeitar toda
a comunidade indigena (ANJOS FILHO, 2008, p. 4).

O advento da constituinte de 1988 trouxe um modelo normativo de protecao das
comunidades indigenas reconhecendo-as como minorias. Além de demonstrar uma
nova tentativa de integracdo do indio em detrimento a falida politica integracionista
que se perpetuava a séculos. O texto constitucional tratou de equipara-los aos demais
grupos sociais, aceitando sua integracdo sem que de forma alguma renunciassem a
sua cultura, sendo dever do Estado, nos termos do art. 215, §1° da CF/88, garantir
“pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara
e incentivara a valorizacéo e a difusdo das manifesta¢des culturais”, ressalvando a
importancia da protecao das “culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional”. (ANJOS FILHO, 2008,
p. 04). Além disso, os artigos 22, XIV; 109, XI; 129, V; trataram de explicitar o carater da
tutela publica dos direitos indigenas, ressalvando a competéncia do Ministério Publico
para tutelar os seus direitos.

Por fim e se ndo maior sinal de conquista dos direitos indigenas, a Constituicao
Federal assegurou um capitulo exclusivo para tratar das popula¢des indigenas, em
seu capitulo 08, sendo importante o artigo 232, que demonstra a vitéria dos indigenas
como instrumento constitucional na defesa de seus direitos, ao prever pela primeira
vez o ingresso de indigenas na justica sem qualquer tipo de restricdo (BERNO, 2007,
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p. 37).

Dentro dessa perspectiva € interessante se observar que o Estado durante todo
esse tempo assegurou apenas direitos individuais aos indigenas pelo fato de que
0S mesmos eram muito mais restritos que os coletivos, fazendo com que os povos
indigenas permanecessem sem voz (BERNO, 2007, p. 42). No artigo 1°, IV da lei de
Acéo Civil Publica, encontra-se a determinagéo da aplicacéo de acgéo civil publica em
casos de matéria de interesse difuso ou coletivo. E nessa previsdo que se enquadra a
tutela das comunidades indigenas, visto que a doutrina elucida que direitos coletivos
séao aqueles pertencentes a um grupo determinavel de pessoas associadas por uma
relacdo juridica base. Além disso, a lei reitera a protecdo do indigena ao prever no
inciso VIl do art. 1° o cabimento de Acao Civil Publica em se tratando de defesa “a
honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos”. (BERNO, 2007, p. 54).
A atuacao se da por meio da representacdo de algum dos entes legitimados para o
ingresso de A¢ao Civil Publica, previstos no rol da mesma lei em seu artigo 5°, sendo
o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, as Autarquias, Empresas Publicas, Fundacéo, Sociedade de Economia
Mista e as Associagdes que existam a mais de um ano e tenham entre suas finalidades
as previsdes do artigo 1° da mesma lei.

31 CONCLUSAO

Ao remontar toda a historia da tutela indigena de forma cronoldgica, a observagéo
feita & de constantes avancos e retrocessos, visto que as considera¢des do dominador
em boa parte do tempo foi a de prestar assisténcia conforme seus proprios ideias da
situacdo indigena, sem simplesmente ouvi-los ou ampara-los efetivamente. E dai que
surge o principal instrumento de voz a esses direitos, a Constituicao de 1988 que pela
primeira vez tratou de tutelar os povos indigenas sem interferir em suas constru¢des
culturais.

Sobre esse mesmo viés da instrumentalidade constitucional, que busca em seus
principios a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que o proprio conceito
juridico-processual ascende em suas primeiras tentativas de solidarizar a justica por
meio da coletividade. Ao inserir as minorias historicamente oprimidas, como é o caso
das comunidades indigenas, no viés do processo coletivo, tem-se a concretizacao da
maxima estipulada pelo antropdlogo e jurista francés Norbert Rouland, que afirma ser
a coletivagdo dos direitos a condicéo de sua eficacia.
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