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DESCONSTRUINDO A
TUTELA DE INDIGENAS

E 0os pensamentos tutelares

CLAUDIA AGUIRRE

Defensora Publica

Integrante da Comisséo de Igualdade Etnico-racial da Anadep

A colonizagido em corpos, saberes e leis
s povos indigenas atravessaram e atravessam feroz
etnocidio, marcado pela expropriagdo de seus direitos,
instituigoes, tradigdes e culturas enquanto tais. Demais
da violéncia fisica e da exploragdo econdémica, é preciso perceber
o que, em um nivel mais abaixo — invisivel — define esta experién-
cia enquanto tal, colocando-nos diante das suas consequéncias
epistemoldgicas e juridicas.

Boaventura de Souza Santos aponta que a tensdo entre eman-
cipagdo social e regulagéo social é somente a distingéo visivel dos
conflitos da modernidade. Em outra camada, mais subterrédnea
aquela, estd a distingéo entre as sociedades metropolitanas e os
territérios coloniais, sendo que, nestes ultimos, aquela primeira
tenséo era absolutamente inaplicavel.

Quais saberes sdo produzidos para/deste contato entre colo-
nizadores e nativos, e a servigo de qual projeto? Maria Paula
Meneses menciona o evolucionismo como sendo a base da
“invengao do arcaico, do barbaro”, a justificar a "imposicao da
necessidade de progresso” rumo ao "desenvolvimento” da civili-
zagao ocidental. Disto, surge uma geografia dos territérios colo-
niais e das metrépoles em que convivem o “passado em atraso” e
o progresso ocidental de “futuro” a ser alcangado pelos colonos.

Deste ponto de vista, os povos indigenas sao tornados invi-
siveis, pois ndo gozam de validade em suas préprias estruturas
sociais, econdmicas, ontoldgicas e epistemoldgicas. A invisibili-
dade é produzida no préprio discurso/saber em torno do “barbaro”

e "atrasado” ajustificar a criagdo de categorias
juridicas que formalizam/conformam tal sub-
jugagdo — e a tutela é exemplo disto.

Assimilacionismo e tutela de indigenas

A Convengao 107 da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT) de 1957, em seus
considerandos e dispositivos, deixa claro o
projeto  integracionista/assimilacionista,
segundo o qual os direitos das populagdes
indigenas, tribais e semitribais seriam
garantidos desde que em um contexto de
aculturagdo e adequagdo ao progresso da
comunidade nacional (art. 1°). Nessa ambién-
cia, prevé uma politica protecionista e assis-
tencialista por parte dos Estados (art. 2°), o
que €é seguido pela Constituicdo Federal de
1967 — a qual traz o termo (pejorativo) "sil-
vicolas” e refere-se a incorporagdo dos povos
indigenas & comunhdo nacional (artigos 4°,
IV; 8°, XVII, "0"; e 186).

Essa é uma das principais bases em que
se assenta o regime de tutela de indigenas,
outrora previsto no Estatuto do Indio (Lei n°
6001/1973). De modo geral, o que estd em jogo
é o conhecimento/discurso (supostamente)
cientifico que, no d&mbito do Direito, como
aponta Rosane Freire Lacerda, transforma
a diferenga (do que é considerado "barbaro e
atrasado”) em incapacidade, e condiciona a
capacidade dos indigenas a sua adaptagao ao
paradigma ocidental prevalecente.

O Estatuto do Indio, destarte, repete
o termo “silvicolas” e prevé, em seu art. 4°,
a gradacao entre indios isolados, em vias de
integragdo, e integrados a comunhdo nacional.
Neste contexto, destina o pleno exercicio dos
direitos civis somente para os indios integra-
dos e prevé, em seu art. 7°, o regime tutelar
aos indios isolados e aos em via de integra-
¢80, incumbindo-o ao 6rgao federal “de assis-
téncia aos silvicolas”. Ademais, prevé, no art.
9°, o procedimento judicial para verificagéo
dos requisitos de liberagao do regime tutelar.

Correspondendo a isto, a Lei n° 5371/1967
(que criou a Fundacio Nacional do Indio/
Funai), em seu art. 1°, pardgrafo unico, deter-
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E necessario
reivindicar a
nao-recepgao,
pela nova ordem
constitucional, da
tutela e demais
dispositivos que
contradizem

a cidadania
diferenciada”

mina que a Funai terd poderes de representagido ou
assisténcia juridica inerentes ao regime tutelar de indi-
genas, incumbindo-lhe néo sé a fungdo de gestdo do
patrimoénio indigena, como também de resguardo assis-
tencialista destes povos contra a "aculturagio esponta-
nea do indio, de forma que a sua evolugéo socioeconé-
mica se processe a salvo de mudangas bruscas”.

Podemos considerar a tutela de indigenas uma
parte fundamental do "DNA" de uma politica estatal
pensada para, legal e institucionalmente, subjugar os
povos indigenas a uma espécie de ostracismo tanto
como sujeitos de direitos, quanto como agentes politi-
cos, abrindo campo para todo o tipo de ingeréncia esta-
tal contra a autonomia e seus modos de ser, mesmo
que lhes fossem reconhecidos direitos territoriais.

A Constituigdo de 1988 inaugura novo paradigma
juridico sobre o tema e garante aos indigenas, em seus
artigos 231 e 232, o reconhecimento de sua organiza-
¢do social, costumes, linguas, crencgas e tradigoes, e o
direito origindrio sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Consagra, também, a legitimidade dos indios,
suas comunidades ou organizagdes, para ingressarem
em juizo para a defesa de seus direitos e interesses.
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No mesmo passo, a Convencgao 169 da OIT, de 1989,
em seus considerandos, revoga o assimilacionismo da
convengdo anterior e reconhece aos povos indigenas o
direito de assumir "o controle de suas préprias insti-
tuigdes e formas de vida e seu desenvolvimento econé-
mico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas e
religides”, sem prejuizo ao exercicio dos direitos fun-
damentais garantidos ao restante da populagéo. Con-
sequentemente, impde aos Estados modificagbes em
suas relagdes com os povos indigenas, cujos principais
pilares sédo: a obrigatoriedade da consulta prévia, livre
e informada para quaisquer iniciativas que interfiram
nas referidas populagdes, respeitando a suas autono-
mias e prioridades (artigos 6° e 7°); e o respeito a auto-
determinagéo (art. 1°). Nota-se, em suma, um modelo
constitucional e convencional absolutamente incom-
pativel com a ideia de incapacidade/tutela de indige-
nas, e que estabelece o paradigma da plena cidadania
— porém, uma cidadania diferenciada, que exige do
Estado uma outra relagdo com esses povos.

Necessario salientar que esta mudancga no para-
digma constitucional e convencional é fruto da resis-
téncia dos povos indigenas no Brasil e no mundo.
Em nosso Pais, embora sem representagdo direta na
Assembleia Constituinte, os indigenas mantiveram-se
fisicamente presentes em articulagdes politicas, com o
apoio de diversas entidades indigenas e indigenistas.

Em que pese todas essas mudangas, a doutrina
civilista passou ao largo delas — nao por acaso, sao
numerosos os acérdidos apds 1988 que apontam a
suposta vigéncia do regime tutelar. Seria a Funai
responsabilizada objetivamente pelos atos de seus
"tutelados”, ou seria a sua substituta legal? E se os
interesses da Funai colidissem com o dos indigenas?
A vigéncia da tutela néo levaria a uma politica indi-
genista essencialmente paternalista? As respostas a
estas questdes exprimem o absurdo desse entendi-
mento. Por sua vez, o Cédigo Civil de 2002 limitou-se
a prever que a capacidade dos indigenas seria regu-
lada por legislagéo especial (art. 4°), levando-nos aos
dispositivos ultrapassados do Estatuto do Indio. Na
mesma toada, somente com a edigdo do Decreto n°
9010/2017, foi retirado do estatuto da Funai a atri-
buicdo de tutela dos indigenas. Ainda, a Resolugéo
Conjunta n° 3/2012 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) contém um considerando referindo-se a

suposta “tutela judicial” conferida ao Minis-
tério Publico pelo art. 232 da Constituigédo
Federal, e repete a categorizagdo de indios
em "integrados/nao-integrados”.

De fato, sabemos que mudangas no
campo das normas positivas geralmente ndo
acompanham as necessarias mudangas no
campo das préaticas e saberes, e as apontadas
dificuldades no campo normativo infracons-
titucional demonstram isto. De fato, ha senso
comum tedrico tutelar que, deste lado da linha
abismal, permeia grande parte das praticas,
discursos e saberes institucionais dos mais
diversos érgaos do Estado brasileiro. Do
outro lado dessa linha, por sua vez, deve-se
reconhecer que este epistemicidio/juridici-
dio gravou, nas vivéncias seculares dos povos
indigenas, profundas “feridas” tutelares em
seus proprios integrantes, colocando-lhes o
desafio de construir novas praticas de auto-
determinagao e autonomia.

Dentre os muitos elementos que com-
pdem este senso comum tedrico tutelar, pode-
mos, primeiramente, mencionar a enorme
dificuldade do aparato estatal em aceitar e
aprender com a diversidade de povos como
sendo a regra, ndo a excegdo — 0 que exige
disposigdo para reinventar esquemas insti-
tucionais e epistemoldgicos.

Em segundo lugar, os pensamentos tute-
lares dificultam a exata compreenséo da auto-
determinagdo dos povos indigenas enquanto
critério politico, limitativo do poder esta-
tal e vinculado a livre-determinagédo. Neste
sentido, é importante superar mecanismos
legais e institucionais que naturalizam os
resultados de uma politica de colonizagdo e
contextualizar a autodeterminagdo em pro-
cessos nao-lineares, contraditérios e com-
plexos de formagéo e reforgo de identidades
subalternas, afastando-se de ideias de pureza
cultural e esteredtipos deste tipo.

As reflexdes aqui expostas ndo tém a
pretensdo de esgotar o tema, mas de des-
pertar em nés, dia apds dia, o compromisso
de superar praticas, saberes e pensamentos
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tutelares.



