OPINIAO
ARELACAO ENTRE OS PODERES
E O PAPEL DO JUDICIARIO

SAUDE SUPLEMENTAR
PLANOS DE SAUDE COLETIVOS
E OS DESAFIOS DA PANDEMIA

ENTREVISTA EXCLUSIVA COM O PRESIDENTE DA CAMARA, DEPUTADO ARTHUR LIRA

JUDICIARIO E LEGISLATIVO
“RELACAO AMPLA, PROXIMA
E RESPEITOSA"
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ALESSANDRA QUINES

Defensora Publica do Rio Grande do Sul

Integrante da Comisséo Etnico-Racial da Anadep

bril é o més do ano em que a causa indigena é
rememorada em fungéo da data oficial: 19 de abril,
“Dia do Indio”. Nesse dia, toda a sorte de apetre-
chos vinculados ao esteredtipo fantasioso do/a indigena
vem a tona nas representagdes publicas: vestimentas,

QUEM E INDIGENA NO BRASIL?

aderegos e supostos rituais. A propdsito desse
fenémeno, parece interessante constatar que
essa percepgao, residente no imaginario popu-
lar, se reflete — ainda que de encontro a todo
um arcabougo legislativo e juridico-doutrina-
rio — nos/as operadores/as do Direito.

A constituicdo do sujeito indigena se
da, obviamente, de forma alheia ao Direito.
Porém, o Direito se ocupa — e bastante, nesse
caso — de conceituar, em fungdo de uma
necessidade de definir a aplicagdo ou néo de
normas especificas relativas a esse grupo.

Analisando os paises da América Latina, é
possivel observar que os Estados em geral ndo
optam por uma definigdo, ndo contemplando
taxativamente, em nivel constitucional ou
em nivel de legislagdo ordinaria, qualquer
definigdo de povo, populagédo ou comunidade
indigena, sem deixar, contudo, de estabele-
cer direitos relativos a esses povos. Por sua
vez, as organizagoes indigenas argumentam
que as definigdes dos instrumentos interna-
cionais, assim como as defini¢des das legis-
lagdes nacionais, quando existentes, nio sdo
satisfatdrias, ora pela ambiguidade, ora pela
contradigao, mas quase sempre por contem-
plarem visdes paternalistas, que excluem até
mesmo povos historicamente reconhecidos.

Dos instrumentos internacionais incor-
porados ao ordenamento juridico brasileiro,
trazemos a lume nessa breve incursdo ao
tema a Convengéo 169 da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT) e a Declaragéao
Universal dos Direitos dos Povos Indigenas
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU),
como principais fontes de definigdes, concei-
tos e direitos reconhecidos aos povos indige-
nas, ao lado da prépria Constituigdo Federal
de 1988.

A Convencéo 169 da OIT, instrumento de grande
repercussdo internacional quanto as questdes indige-
nas e de comunidades tradicionais, ndo define quem
sdo os povos indigenas. A Convengdo apenas aporta
critérios para identificagdo desses sujeitos que sao,
portanto, critérios de identificagao, e ndo de definigao.
De fato, a Convengado adota critérios objetivos, obser-
vaveis externamente, e também critérios subjetivos,
observaveis internamente (autoidentificagao).

Note-se que ao adotar o critério subjetivo, a Con-
vengdo 169 da OIT deixa clara a importéancia da prépria
percepgao dos povos indigenas sobre a sua identidade.
Assim, se aplicam os direitos reconhecidos na con-
vengao aos coletivos que se autoidentificam de acordo
com os critérios objetivos, isto é, se reconhecem como
descendentes “de populagdes que habitavam o Pais ou
uma regifo geografica pertencente ao Pais na época da
conquista ou da colonizagao ou do estabelecimento das
atuais fronteiras estatais” e que se reconhegam como
coletivo que conserva “todas as suas proprias institui-
¢Oes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte
delas” (texto da Convengao). Desimporta para a aplica-
¢do da Convengdo a denominagéo, o status juridico, ou
qualquer outra condigdo imposta pelo Estado.

Ja a Declaragdo Universal dos Direitos dos Povos
Indigenas ndo opta por uma definigdo, justamente
por incorporar o posicionamento de que é necessa-
rio delegar aos préprios povos sua autoidentificagao,
limitando-se a elencar e reforgar direitos especiais dos
quais os povos indigenas sao titulares.

Ao lado da normativa internacional incorporada,
a atual Constituicdo Federal, de 1988 também trata
de direitos indigenas, na medida em que esta situada
no que podemos denominar de ciclo dos constitucio-
nalismos pluralistas, embora ainda na fase priméaria
desse ciclo, Contudo, a Constituigdo Federal é anterior
a aprovagao da Convencgao 169 da OIT. No que pese
essas duas consideragdes, o seu contetido de reconhe-
cimento de alguns aspectos de direitos indigenas esta
claramente vinculado as discussodes indigenistas que
antecedem a aprovagédo da Convengao 169.

A Constitui¢do Federal dedica um capitulo préprio
ao tema, denominado “"Dos Indios” (capitulo VIII do
titulo VIII — da Ordem Social), e estd composto por dois
artigos: 231 e 232. O art. 231 consigna o direito indigena
a terra tradicionalmente ocupada e ainda a sua “orga-
nizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes”.
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Ja o art. 232 confere capacidade postulaté-
ria aos povos indigenas em juizo. Portanto,
mesmo que a partir de uma anadlise superfi-
cial, é possivel perceber que ambos os artigos
refletem a clara pretensdo de desvincular-se
o texto do paradigma integracionista, reco-
nhecendo-se o direito a existéncia e organi-
zagdo social diferenciada aos indigenas.

De fato, a prépria expressao “indio” subs-
titui a expressao “silvicola” até entdo padro-
nizada na produgdo legislativa nacional.
Porém, nesse mesmo diapasio, note-se que
a Constituigdo Federal nio adota o termo
"povos” para referir-se aos “indios”, mas sim,
utiliza as expressdes "comunidades” (§ 3°
do art. 231) ou "grupos” (§ 5° do art. 231), ou
ainda "populagdes” (inciso XIV do artigo 22).
Nesse aspecto, portanto, podemos observar
que ainda estd aquém do paradigma de reco-
nhecimento da Convengao 169 da OIT.

Por outro lado, é importante referir que
ainda vigora no ordenamento nacional o
"Estatuto do Indio” (Lei n° 6.001/1973), o qual
dispde sobre “a situagéo juridica dos indios
ou silvicolas e das comunidades indigenas,
com o propédsito de preservar a sua cultura e
integra-los, progressiva e harmoniosamente,
a comunhé&o nacional” (art. 1° da Lei). Essa
lei contém varios dispositivos os quais, no
nosso entendimento, nio foram recepciona-
dos pela Constituigdo Federal, além, é claro,
do proprio artigo citado. Nao ha referéncia a
definigdo de indigena nesse texto.

Nesse norte e diante dos textos legisla-
tivos sobre o tema conclui-se que o padrédo
adotado para identificagdo de quem € indi-
gena no Brasil passa basicamente pelos crité-
rios mencionados na Convengéo 169 da OIT:
autoidentificagdo e heteroidentificagido. De
qualquer forma, exclui-se uma pré-definigao
e até mesmo uma incumbéncia do Estado em
dizer quem é indigena, colocando esse poder
nas méos dos sujeitos do direito.

Muito embora, portanto, um olhar para
norma nos confirme que a defini¢éo do sujeito
indigena incumba aos proéprios povos indi-
genas, é constante a batalha juridica para o
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reconhecimento dos direitos vinculados a
esse reconhecimento, quando entdo surgem
os argumentos lastreados no senso comum,
como referimos de inicio. Isso porque consi-
derar-se um sujeito indigena nos termos da
lei significa o rompimento com a tradigao de
"tutela” indigena e, o mais importante, o reco-
nhecimento de direitos especiais. Note-se que
a declaracao desses direitos também ocorre
em um marco de admissdo de um status aos
povos indigenas, o que permite sejam aborda-
dos direitos que conferem verdadeira possibi-
lidade de decisdao auténoma por esses povos.

Esse marco de direitos constitui um bloco
bem destacado, lastreado em quatro pilares:
autodeterminagdo, participagdo, consulta
e consentimento. Por sua vez, esses pilares
encontram seu marco legislativo principal
na Convengao 169 e na Declaragdo Universal
dos Direitos dos Povos Indigenas.

Com um olhar mais estrutural, é pos-
sivel afirmar que tais direitos obrigam os
Estados, basicamente, a nado tomar deci-

sbes que possam afetar os povos indigenas sem que
implementem processos de didlogo, de participagao
e de consulta prévia. Os Estados estdo obrigados, em
outras palavras, a respeitar a visdo e as decisdes dos
povos indigenas sobre seu préprio desenvolvimento.
Trata-se do direito a existéncia diferenciada, do qual
deriva o dever do Estado criar espagos para que os
povos possam participar das politicas de desenvol-
vimento que lhes possam afetar e, ainda, de consulta
antes da adogdo de medidas legislativas ou adminis-
trativas concretas.

Embora a clareza do ordenamento, sua aplicagdo
ainda resta mitigada pelos/as operadores/as do Direto,
o que torna, portanto, a luta indigena constante e
indispensavel no Brasil. Aos indigenas impende con-
tinuar a defesa de sua sobrevivéncia cultural e a rei-
vindicagdo de seus respectivos direitos, resistindo a
um processo impiedoso e constantemente renovado
de colonizagao e imposigdo de um modelo alheio de
desenvolvimento. Mas a nés, brancos/as operadores/as
do Direito, incumbe dialogar com a luta alheia, obser-
vando, no minimo, as regras que o nosso préprio\ sis-
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tema cultural — e legal — nos impde.




