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RESUMO: Este artigo coloca em foco os direitos ¢ as garantias fundamentais, expondo sua
aplicagdo direcionada aos povos indigenas do Brasil. O estudo em questdo traz uma andlise de
maneira detalhada sobre os aspectos e a inaptiddo das normas contidas no Titulo II da
Constituicao Federal, que deveriam proteger essa parcela importante da populagdo. Iniciando
com uma exploragdo do contexto histérico que permitiu ao indigena ser reconhecido como um
individuo dotado de direitos, destacando os marcos e as lutas que culminaram nessa conquista.
Em seguida, o artigo avanga para um novo topico que discute a aplicacdo concreta dos direitos
e das garantias fundamentais aos povos indigenas. Nesta se¢do sera realizada uma avaliagao
critica de como estas normas constitucionais vém sendo efetivamente aplicadas e os desafios
que as comunidades indigenas ainda enfrentam para manter e garantir seus direitos. Por fim, o
artigo menciona a lei do Estatuto do Indio e a Fundagéo Nacional do Indio (FUNAT), mostrando
como essas entidades tém relevancia social e politica na defesa dos direitos indigenas e
argumenta em favor da necessidade de fortalecimento das politicas publicas que possam

assegurar a aplicacdo e o desenvolvimento efetivo destas garantias.
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ABSTRACT: This article focuses on fundamental rights and guarantees, exposing their
application to indigenous peoples in Brazil. The study in question provides a detailed analysis
of the aspects and ineptitudes of the rules contained in Title II of the Federal Constitution, which
should protect this important portion of the population. Starting by exploring the historical
context that allowed the recognition of the indigenous people as individuals with rights,
highlighting the milestones and struggles that culminated in this achievement. The article then
moves on to a new topic that discusses the concrete application of fundamental rights and
guarantees to indigenous peoples. In this section, a critical assessment will be made of how
these constitutional norms were effectively applied and the challenges that indigenous

communities still face in maintaining and guaranteeing their rights. Finally, the article mentions



the Indian Statute and the National Indian Foundation (FUNAI), showing how these entities
have social and political relevance in defending indigenous rights and argues in favor of the
need to strengthen public policies that can guarantee the application and the effective

development of these guarantees.
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A APLICABILIDADE DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS ACERCA DOS POVOS INDIGENAS DO
BRASIL

1. INTRODUCAO

Os direitos e garantias fundamentais ocupam um capitulo inteiro da Constitui¢ao
Federal de 1988, esses direitos, como o proprio nome ja diz, sdo fundamentais a todos os
cidaddos, inclusive aos estrangeiros residentes no pais, conforme ¢ disposto no caput do art. 5°
da CF/88, sem distin¢ao de género, raca, idade ou qualquer fator discriminatorio. Entretanto, o
indigena como parte da populagdo brasileira ainda sofre em relagdo a aplicabilidade desses
direitos a eles, embora seja uma parte da sociedade que seja marcada pela historia do pais se

encontra desamparada acerca da inaplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais.

Os povos indigenas sofreram de inimeras formas para se tornarem pessoas visiveis aos
olhos da sociedade e do Estado, contudo, mesmo com o passar do tempo e as novas maneiras
de tornar extensiveis os direitos dispostos constitucionalmente a todos, esses povos ainda
passam pelo desamparo e auséncia de prerrogativas tdo importantes aos cidaddos brasileiros.
Tal tratamento ¢ oriundo dos tempos coloniais, onde os invasores portugueses usurparam o
territorio pertencente aos indigenas, os povos origindrios dessa nacdo, e para perpetrar pratica
discriminatoria usaram de meios racistas, etnocentristas, que ainda refletem na sociedade
brasileira até os dias atuais, assim agravando a situacdo dessas minorias, devido uma
consideravel invisibilidade das demandas desses povos que ndo sdo atendidas, fazendo-se

necessario um aprofundamento acerca dos direitos inaplicaveis aos povos indigenas do Brasil.

O presente estudo visa questionar e verificar quanto a forma em que os direitos e
garantias fundamentais vigentes na Constituicdo Federal do Brasil estdo aplicados na pratica
aos povos indigenas, trazendo novas visdes e questionamentos ao problema abordado. E
importante entender porqué esses direitos estdo previstos, mas a determinada minoria ndo estao
colocados em pratica, o artigo traz a tona narrativas e a realidade dos indigenas em exposicao
ao olhar estatal e social para essa parcela da populagao brasileira, buscando responder a seguinte

pergunta: Os povos indigenas tém seus direitos e garantias assegurados?

Nesse sentido, o trabalho ¢ motivado pela relevincia de tratar e mostrar os direitos

basicos constitucionais ndo atendidos e aplicados aos indigenas e como isso afeta a vida dos



individuos que tiveram grande importancia para a historia do Brasil. Assim, a finalidade do
artigo ¢ trazer novos olhares para essa realidade, mostrando a efetividade dos direitos e
garantias fundamentais em prol dos povos indigenas, contribuindo para uma melhor
compreensao sobre o tema. O principal método utilizado foi o hipotético-dedutivo para avangar
o atual estudo, utilizando-se de pesquisas bibliograficas, da legislacdo brasileira,
jurisprudéncias e producdes cientificas a respeito do assunto, analisadas e publicadas de formas

escritas e eletronicas.
2. INDIGENA COMO PESSOA DE DIREITO: CONTEXTO HISTORICO

Com a chegada das navegagdes portuguesas ao Brasil, no ano de 1500, os povos
indigenas que entdo aqui habitavam, do litoral a floresta amazonica, tiveram sua terra roubada
pelos colonizadores, além de sua liberdade, cultura e idioma, que eram demonizadas pela
doutrina catdlica. Além disso, esses povos sofreram com o genocidio cometido pelos
portugueses. Passados alguns séculos, a pessoa indigena ainda era considerada um ser de menor
dignidade, sendo escravizado até a metade do século XVIII, e sendo tutelado pelo Estado, no
ano de 1910. Nos anos cinquenta, a partir dos trabalhos preliminares do Marechal Candido
Rondon, nasce o projeto de criacdo do Parque Nacional do Xingu, com o objetivo de proteger
os povos indigenas que entdo ali viviam. Ja no ano de 1967 foi criada a Fundacdo Nacional do
indio, o 6rgdo indigenista do Governo Federal. Posteriormente, em meados dos anos oitenta,
foi criada a Unido das Nagoes Indigenas, que teve papel fundamental em colocar as demandas
indigenas em pauta na Assembleia Constituinte que criou a Constituigdo vigente. Com a
promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, os indigenas passaram a ter direitos, especialmente em
questdes culturais e territoriais. Atualmente, outro avango a ser mencionado € o Ministério dos

Povos Indigenas, criado em 2023, com Sonia Guajajara, indigena e ativista, como ministra.

Com o final dessa linha temporal, ¢ necessdrio argumentar que, por maiores €
importantes sejam tais conquistas mencionadas, elas ndo apagam o fato de que os povos
indigenas ainda ndo possuem seus direitos respeitados e ainda sdo vistos, por boa parte da
populagdo, como seres inferiores. Um grande exemplo disso € o esteredtipo imposto ao

indigena, como cita Moonen (1985, p. 3):

No Brasil, os “indios” costumam ser apresentados como seres exoticos de outra "raga"
que vivem na selva, andam nus, cagam com arco e flecha, usam estranhos adornos nos
labios e nas orelhas, acreditam em forgas sobrenaturais, tém pajés, sdo liderados por
caciques e falam linguas que ninguém entende. Tudo bem conforme os esteredtipos
que aprendemos desde os primeiros anos escolares, e que depois sado reforcados por
artigos e documentarios, muitas vezes sensacionalistas, em jornais, revistas e na
televisao. (MOONEN, 1985)



Esse trecho retrata o racismo anti-indigena, que ¢ velado em nossa sociedade,
exemplificado, por exemplo nas dindmicas alusivas ao “Dia do Indio” feitas durante as aulas
dos primeiros anos escolares, com criangas usando pinturas e réplicas de cocar extremamente
estereotipados, deveras desrespeitoso com a importancia cultural e historica que esses aderegos
possuem para esses povos; ou em producdes audiovisuais, onde o personagem indigena ¢
colocado em rétulos, muitas vezes colocado como alivio comico. Ademais, tal imagem
generaliza o indigena, excluindo o fato de que muitos vivem integrados ao meio urbano,

morando em cidades exercendo uma profissao ou estudando.

A construgdo do reconhecimento do indigena como uma pessoa de direito se inicia
durante o periodo colonial, porém podemos considerar que esse reconhecimento ocorreu
devidamente durante as Gltimas décadas do século XX. O antropocentrismo do homem branco
europeu, colocando-se como o “Unico ser humano civilizado” e colocando os indigenas em
situagdo contraria, inferiorizada, como “seres sub-humanos, incivilizados, seres infantilizados
que necessitam de tutela”, assim utilizando de tal pretexto para levar a “civilizagdo” a esses
povos, ou na realidade, para invadir seus territorios. No contexto brasileiro, vale citar um trecho
de José Carlos Moreira da Silva Filho (2007, p 8-9), que enuncia acerca desse processo, desde

os tempos de Brasil-Colonia:

A no¢ao da infantilidade indigena, bem como a consequente necessidade de que
fossem instruidos e tutelados (esta ¢ a palavra), foi a tonica da politica indigenista no
Brasil até a Constitui¢do de 1988. Como nos esclarece Rosane Freire Lacerda, é mais
precisamente a partir do ano de 1750, com o inicio da administragdo pombalina e com
a transic¢do do trabalho indigena servil para o assalariado, que se localiza a génese da
aplicacdo da tutela orfanoldgica aos indios. (FILHO, 2007)

Esse trecho sintetiza o qudo precoce ¢ a superagdo do tratamento infantilizado ao
indigena, que o colocava como uma pessoa totalmente incapaz civilmente, os privando de sua
autonomia de vontade e até mesmo de sua plena cidadania. Ademais, longeva, visto que o cerne
das restri¢cdes a capacidade civil dos indigenas comecgou ainda nos tempos coloniais € s6 cessou
em 1988, quase no centendrio da Republica. E tal tratamento gerou consequéncias graves para
esses povos. Durante os tempos imperiais, a miscigenagdo € a invasdo de ndo-indigenas as
aldeias foram incentivadas pelo Império, gerando em perdas de terras tradicionalmente
indigenas, estupros de mulheres indigenas e exterminio de povos. De fato, um genocidio
praticado pelo governo da época com o plano de fundo o “progresso do povo brasileiro”.
Passam-se os tempos, chegam os primeiros anos da Republica, com uma Constitui¢do que nao
possui referéncias aos indigenas, porém com o mesmo pensamento cunhado anteriormente.

Com a chegada do Codigo Civil de 1916, tal pensamento de tutela positiva-se em seu artigo 6°,



com o argumento de que tal tutela se cessaria a medida que eles se adaptassem a “civilizag@o”.
Esse pensamento também foi basilar na fundacdo da FUNAI (Fundagao Nacional do Indigena),
em 1967. A problematica acerca desse pensamento se baseia na ideia do indigena como um ser
ignorante, e da ideia limitrofe de “civilizacao” dos governantes, fundamentado no pensamento

etnocéntrico, que ¢ exposto no artigo de Paulo Meneses (2020, p. 3):

E verdade que os povos originarios ttm uma forte rejeicio etnocentrista dos
povos circunvizinhos. Porém nada se compara com o etnocentrismo combinado
com o sentimento de superioridade que o grupo ou a na¢do dominante dedica aos
dominados e oprimidos. Considera-los sub-humanos, ou seres humanos de segunda
classe, ¢ pretexto e efeito de uma relagdo de dominagdo. (MENESES, 2020)

E inegavel que o etnocentrismo ocorre desde a chegada portuguesa ao Brasil, porém ele
também foi usado como plano de fundo para a politica tutelar aos indigenas. E como o autor
citado menciona, o etnocentrismo também ocorre com 0s povos originarios, entretanto em uma
relacdo de oprimidos e opressores, o lado colonizador ganha vantagem, e a nossa sociedade,
que ainda possui os resquicios da colonizagdo, obviamente, iria reproduzi-los, de maneira

praticamente mecanica, automatica.

A superagdo, no meio juridico-constitucional, da “tutela orfanologica” dos indigenas
teve o protagonismo dos mesmos. Com o fim do regime militar e a volta da democracia,
comecou a organizagao de grupos, que culminou no surgimento da Unido das Nagdes Indigenas,
uma entidade feita por indigenas que veio para questionar a politica indigenista da época. Com
acOes como a retomada de terras, ocupagoes em prédios da FUNAI e pressdes e articulagdes
junto aos 6rgaos publicos que cuidavam da questdo indigena, esses povos manifestaram a sua
insatisfagdo com a posi¢do de sub-humanos que foram lhe impostas, e exigiram o devido
reconhecimento como os donos originarios do territdrio brasileiro, o respeito a suas historias e

costumes, além de pleitearem o direito de terem sua plena cidadania e a exercerem.

A luta indigena foi crucial para que, na Constitui¢do de 1988, o reconhecimento deles
como pessoa de direito pelo Estado fosse declarado. Os indigenas ndo conseguiram uma
representacao na Assembleia Nacional Constituinte, mas isso ndo foi um fator desanimador,
eles usaram de outras maneiras para chamar a aten¢ao de outros constituintes € do povo
brasileiro para olharem para suas demandas. O plano foi frutifero, e em 5 de outubro de 1988 a
nova Constitui¢@o foi promulgada e o ideal assimilacionista, ou seja, de “integrar o silvicola a
comunhdo nacional” foi abolido, reconhecendo assim a pluralidade étnica nacional. Isso
colocou fim no pensamento do indigena infantilizado que precisa de tutela, e o colocando como
uma pessoa de capacidade juridica plena, que pode fazer sua propria histéria, e que 6rgados de

protecdo devem os ajudar para que nao tenham seus direitos violados. Porém, como a lei muitas



vezes nao reflete o que a sociedade pensa o preconceito e o descaso ainda persiste, por isso, €
de imediato que esses orgdos sejam fortalecidos e que as vozes dos povos originarios sejam

sempre ouvidas e os direitos e garantias fundamentais a eles aplicados.
3. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS QUANTO AOS POVOS INDIGENAS

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu titulo II os direitos e garantias fundamentais,
direitos esses que estdo dispostos como atribui¢des a todos os brasileiros. O art. 5° da Magna
Carta dispoe inclusive que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”. Entretanto, € perceptivel a auséncia
de alguns desses direitos na vida de determinadas classes e povos na sociedade Brasileira, sendo

principal o exemplo disso os povos indigenas do Brasil.

Uma das primeiras populacdes do territorio brasileiro ainda se encontra em situagdo
extremamente preocupante, embora nos dias atuais a atuacdo estatal tenha melhorado, ¢
impossivel ndo perceber uma inaplicabilidade dos direitos e garantias basicas em relacdo aos
indigenas. Lassalle (2007) compara as constitui¢des que sdo apenas escritas € ndo aplicaveis a
situagdes presentes para reger o pais corretamente sdo apenas como um mero pedago de papel,
tendo uma relagdo direta com os direitos que somente estao escritos € nao aplicaveis a todos os
cidaddos. No Brasil, esse € o caso, visto que a populagdo indigena nao € abragada pelos direitos

e garantias fundamentais da forma em que vemos previstas na lei.

Segundo Siqueira e Machado (2009, p. 26) “Apesar da inovagdo Constitucional, de um
capitulo reservado aos indios, reconhecendo seus direitos, a execucgdo desses direitos ndo € tao
simples como se parece ao visualizar a letra da lei”, ¢ completamente evidente a auséncia de
efetivacdo da maioria dos direitos constitucionalizados, incluindo os direitos e garantias
fundamentais, esses direitos assim como antes mencionados no artigo 5°, sdo fundamentais para

todos os individuos, ou seja, ndo bastam apenas estarem dispostos na Constitui¢do de 1988.

Ha inumeros fatores que contribuem para a inaplicabilidade de tais normas aos povos
indigenas, desde a sua localizagdo geografica até a auséncia de esfor¢o estatal. Os povos
indigenas deixaram a muito tempo de serem considerados pessoas isoladas e invisiveis perante
as demais, ¢ importante tornar aplicaveis a eles os direitos fundamentais, como uma saude
basica adequada, educacao, seguranga e propriedade. Sao muitos os direitos dispostos em mais
de setenta incisos da Carta Magna, conforme ¢ observavel no Art. 6° da Constituicao Federal

do Brasil de 1988:



Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade ¢ a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

Paragrafo tnico. Todo brasileiro em situagdo de vulnerabilidade social tera direito a
uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa permanente de
transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei,
observada a legislacdo fiscal e or¢amentaria. (BRASIL, 1988)

O artigo mencionado, trata de direitos basicos na vida de qualquer cidadado, entretanto,
os povos indigenas se encontram privados de alguns deles, como por exemplo a propria satde.
Nao se pode esquecer que nao ¢ porque uma parcela da populagao escolhe viver em harmonia
com a natureza ou distante do resto da sociedade que isso quer dizer que eles aceitam viver sem
o minimo de dignidade. A vida humana depende de cuidados e protegdes estabelecidos
constitucionalmente, sendo o principal direito aqueles que garantem a dignidade humana e que

sao fundamentais para a sobrevivéncia dos povos que vivem no pais.

Para Bastos (1985), de forma juridica as mulheres, menores, negros e indigenas se
equiparam quanto a classificagdo de minoria, visto que em relacdo a protegao legal todos devem
ser relevantemente assegurados pelas leis. E claro que essas minorias ao se equipararem
precisam ter tratamentos iguais e aplicacdes iguais quanto aos direitos e garantias fundamentais,
entretanto, ¢ completamente diferente a aplicabilidade desses direitos aos indigenas, sendo
ainda pior ao se tratar de mulheres e criancas indigenas, uma vez que se tornam minorias cada
vez menos protegidas pelo Estado, mesmo que seus direitos estejam previstos na Constitui¢ao

do pais, pois ndo basta previsdo e sim aplicabilidade de fato.

Ademais, o Estado precisa tornar essas normas aplicaveis, ja que € notorio a necessidade
da incidéncia dos direitos e garantias fundamentais aos povos indigenas. Ramos (2022) em
pesquisa sobre a tribo Yanomami, tratou sobre uma série de problemas enfrentados pelos povos
indigenas, a morte violenta por garimpeiros, estupro de mulheres indigenas, doencas alastradas
sem qualquer ajuda governamental, foram s6 alguns dos problemas desses povos desde os anos
noventa e continuam até os dias atuais. E importante salientar que os direitos e garantias
fundamentais estdo determinados desde 1988, tempo suficiente para esses direitos estarem
sendo colocados em pratica a essa minoria e parcela prejudicada da populacao. O exemplo dos
Yanomamis € uma evidéncia concreta do descaso governamental e da importancia de garantir

aos povos nativos do Brasil o minimo de dignidade que todo cidadao brasileiro deve ter.

E extremamente facil comparar o quanto ¢ perceptivel a diferenga entre os direitos
aplicados aos individuos da grande cidade, com o minimo, seja vacina, saneamento basico ou

até mesmo a integridade fisica protegida pela seguranca proporcionada diariamente pela policia



local. Ja por outro viés nada disso € possivel para os povos indigenas, esses que se alimentam
do que ¢ possivel, tem seus organismos expostos a doengas e ndo podem recorrer aos postos de
saude e muito menos ao se sentirem violados conseguem acionar 0s responsaveis mais
proximos. Desse modo, € injusto e triste tal realidade, sdo direitos basicos que estao dispostos
para todos e ndo aplicaveis a alguns, a realidade indigena ndo ¢ mais invisivel e isso estad

completamente claro. E crucial para todos os individuos a garantia desses direitos essenciais.

O Estado tem o dever de colocar em pratica suas normas, principalmente as
fundamentais, que sdo de aplicabilidade imediata as minorias que dentre elas incluem os
indigenas como os mais afetados. “A caracteristica da aplicabilidade imediata dos Direitos
Fundamentais ¢ de suma importancia, porque preserva e garante a dignidade da pessoa humana,
a qual configura um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.” (MATOS, 2012, p.
69), essa ideia traz ainda mais a tona a urgéncia dessas prerrogativas aos povos indigenas, ja
que a auséncia de aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais ndo se apresenta
de forma efetiva a uma parcela da populagdo, deixando-os desolados e prejudicados em meio a

tanta exclusdo e esquecimento por parte das organizagdes governamentais.

Olsen (2006) defende uma visdo de que o Estado usa de argumento a “reserva do
possivel” como forma de ndo efetivar e aplicar os direitos fundamentais sociais previsto da
Constituicao Federal do Brasil. Tal posicionamento € nitido na atual realidade, o Governo alega
auséncia de verbas para fazer das normas efetivas, contudo, essa desculpa acaba prejudicando
os povos indigenas que ndo tem seus direitos efetivados, o Brasil conta com iniimeras tribos
indigenas, esses individuos foram os primeiros a estarem no pais antes mesmo da suposta
“descoberta” dos portugueses, € mesmo assim tiveram suas vidas completamente modificadas
pela realidade imposta. O pais nesse contexto historico conta com grande quantidade de
indigenas, hoje é possivel encontrar pessoas indigenas nas grandes cidades, com novos
costumes e comportamentos, entretanto, isso ndo faz de seus familiares e seus iguais cidadaos
com direitos inaplicaveis, na maioria das vezes nem mesmo aqueles que se adequaram a
sociedade moderna e os costumes das grandes metropoles tem seus direitos garantidos, €
inegavel que os grupos indigenas precisam dessa prote¢do. Segundo Santos et al., no livro

Sociedades indigenas e o Direito uma questdo de direitos humanos (1985, p. 53), pontua:

Ha grupos indigenas no Brasil que, pelas diferengas sociais e culturais face a
sociedade nacional, evidentemente, necessitam ser assistidos e protegidos em seus
contatos e confrontos com esta sociedade, onde, frequentemente, os interesses em
jogo sdo contraditorios com os dos grupos indigenas. (SANTOS, 1985).
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Nesse sentido, os povo indigenas ndo podem deixar de receber o apoio Estatal e
precisam ser assistidos quanto a aplicag¢@o dos Direitos e Garantias fundamentais, ja que perante
as condi¢des desfavoraveis em que se encontram, afastados nao por localizagao e sim por uma
fronteira de preconceito e desamparo por parte do resto da sociedade e do Estado, ¢ crucial que
ocorra da melhor forma e de maneira imediata a aplicabilidade das normas constitucionais
asseguradas no titulo II da atual Carta Magna brasileira, direitos dispostos que precisam ser
desempenhados a todos independente da raga, cultura ou fatores geograficos, os direitos e
garantias fundamentais estao consignados para serem aplicados, e ¢ fato que o Governo como

principal protetor e garantidor desses direitos precisa tira-los do papel e executa-los.

4. ESTATUTO DO INDIO E FUNAI: ANALISE DA EFETIVIDADE DOS SABERES
INDIGENAS

A criacdo do Estatuto do Indio (Lei 6.001/73), em 19 de dezembro de 1973, prevé
direitos aos povos indigenas, como a prote¢do de sua cultura pelo Estado brasileiro e a
demarcacdo de terras, e a posse das terras que ocupam, entre outros. Contudo o que muitos nao
devem saber ¢ que ela foi uma cortina de fumaca usada pela Ditadura Militar para encobrir as
dentincias de genocidio indigena cometido pelo governo militar feitas na época por inimeros
orgdos internacionais. Por mais que a tentativa de limpeza de imagem do governo tenha
perdurado por anos, relatorios da Comissao Nacional da Verdade, de 2014, apontam que, ao
menos 8.350 indigenas, no periodo compreendido entre 1946 e 1988, morreram em decorréncia
de omissdes e violéncias diretas feitas pelo governo brasileiro, ja que o regime militar foi no
periodo entre 1964 e 1985, podendo tal numero de mortes ser maior devido a ndo
documentacdo. Ante o exposto, percebemos que os militares no poder ndo pensavam no
indigena como um ser humano, uma pessoa de direito, e de que a lei foi meramente criada para
melhorar a imagem internacional do pais e fazer propaganda positiva do regime; de acordo com

matéria feita por Ricardo Westin (2023) para o site Senado Federal.

Sobre o conteudo do Estatuto do Indio (ou indigena, na nomenclatura atual), devemos
ter, a priori, o conhecimento de que ele foi feito em um contexto, de acordo com Souza et a/
(2023, p.2) : “extremamente assimilacionista e integracionista perante os povos indigenas,
dedicando alguns dos seus titulos e capitulos ao detalhamento de como deveria se dar a
dita gradual e harmonica integragdo desses povos a comunhao nacional”. Assim, percebemos
que o Estatuto, por mais que possua dispositivos que preservam suas tradi¢cdes, como os arts.

12 e 13, da supracitada lei, que versam sobre registros civis, com destaque pelo reconhecimento
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de casamentos feitos de acordo com seus costumes, ainda possui a palavra “ndo-integrado” em

seu caput, e isso fica mais evidente em certos artigos, como o art.2°, VI:

Art. 2° Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgdos das
respectivas administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para a protecao
das comunidades indigenas e a preservagao dos seus direitos:

]

VI - respeitar, no processo de integracdo do indio & comunhao nacional, a coesdo das
comunidades indigenas, os seus valores culturais, tradigdes, usos e costumes;
(BRASIL, 1973)

Dessa forma, ¢ nitido que o estatuto foi feito com o pensamento assimilacionista e
integracionista, em grande parte devido ao contexto de sua criagdo, e atualmente ¢ um
entendimento superado pela Constituicdo vigente, que os consideram autonomos e cidadaos.
Por mais que o Estatuto possui pontos positivos acerca de reconhecimentos de territorios,
cultura, entre outros, ndo podemos negar que o ele contém tal ideologia de cunho etnocéntrica,
incompativel com a Carta Magna, dessa forma, a validade do citado dispositivo (ou de parte

dele) deveria ser revisado pelo poder legislador.

Atualmente, em decisdes dos tribunais superiores acerca do direito indigena, ¢ notério
a utilizagdo de artigos da Constitui¢do Federal, como o artigo 231, que versa sobre o direito
indigena a seu territério e cultura, apontando o dever da Unido em demarca-la e a proteger:
“Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, €
os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.” (BRASIL,1988). Logo, percebe-se
que o caput do artigo consegue fazer uma sintese de inumeros artigos do Estatuto do Indigena,

que possui entendimentos conflituosos com a Constituicao.

Para demonstrar como a preferéncia pelo texto constitucional € algo recorrente, vale ver
uma jurisprudéncia de grande repercussao, acerca da polémica tese do marco temporal das

terras indigenas, o Recurso Extraordinario n. 1017365 do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. POSSE INDIGENA.
TERRA OCUPADA TRADICIONALMENTE POR COMUNIDADE INDIGENA.
POSSIBILIDADES HERMENEUTICAS DO ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DEFINICAO DO
ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DAS RELACOES DE POSSE DAS
AREAS DE TRADICIONAL OCUPACAO INDIGENA A LUZ DAS REGRAS
DISPOSTAS NO ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
APERFEICOAMENTO DO JULGADO NA PET 3.383. POSSIBILIDADE.
DIREITOS INDIGENAS POSITIVADOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS.
DEMARCACAO. NATUREZA JURIDICA MERAMENTE DECLARATORIA DO
DIREITO ORIGINARIO DOS INDIOS. POSSE INDIGENA. HABITAT.
DISTINCAO DA POSSE CIVIL. MARCO TEMPORAL. INSUBSISTENCIA.
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LAUDO ANTROPOLOGICO. DEMONSTRACAO DA TRADICIONALIDADE
DA OCUPACAO INDIGENA. REDIMENSIONAMENTO DA TERRA
INDIGENA. POSSIBILIDADE SE DESCUMPRIDO O ARTIGO 231. POSSE
PERMANENTE E USUFRUTO EXCLUSIVO. NULIDADE DOS TIiTULOS
PARTICULARES INCIDENTES EM TERRA INDIGENA. INDENIZACAO.
POSSIBILIDADE. COMPATIBILIDADE DA POSSE INDIGENA E DA
PROTECAO  AMBIENTAL. ACOES  POSSESSORIAS. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. A Constituigio de 1988 rompe com um
paradigma assimilacionista, que pretendia a progressiva integracdo do indigena a
sociedade nacional, a fim de que deixasse paulatinamente sua condi¢do, para um
paradigma de reconhecimento e incentivo ao pluralismo sociocultural e ao direito de
existir como indigena [...] 18. Recurso extraordinario provido, com a fixa¢do da
seguinte tese de repercussdo geral: “I - A demarcagdo consiste em procedimento
declaratorio do direito originario territorial a posse das terras ocupadas
tradicionalmente por comunidade indigena; II - A posse tradicional indigena ¢é distinta
da posse civil, consistindo na ocupagdo das terras habitadas em carater permanente
pelos indigenas, nas utilizadas para suas atividades produtivas, nas imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar € nas necessarias a
sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes, nos termos
do §1° do artigo 231 do texto constitucional; Il - A protecdo constitucional aos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam independe da
existéncia de um marco temporal em 05 de outubro de 1988 ou da configuragido do
renitente esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data da
promulgacdo da Constituigdo; IV — Existindo ocupacdo tradicional indigena ou
renitente esbulho contemporaneo a promulgagdo da Constituigdo Federal, aplica-se o
regime indenizatorio relativo as benfeitorias uteis e necessarias, previsto no §6° do
art. 231 da CF/88;[...] (RE 1017365, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 27-09-2023, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-s/n DIVULG 14-02-2024 PUBLIC 15-02-2024)

Nos trechos em destaque, percebemos que o STF reconhece a invalidade da tese do
Marco Temporal, que dita que os indigenas s6 possuem o direito de ocupar terras que ja
ocupavam ou disputavam até na data da promulgacdo da Constituicao, 5 de outubro de 1988,
além de reconhecer a substituicdo do entendimento assimilacionista, previsto no Estatuto do
Indigena, pelo paradigma de pluralidade social e cultural constitucional. Logo, notamos a
importancia do julgado para o direito indigena, por por em evidéncia o direito a cidadania dos
povos originarios, independentemente de integracao a sociedade nao-indigena e o seu direito a
um territorio, € o dever do Estado brasileiro de assegura-lo, visto a divida historica que

possuimos com os donos originarios do territorio brasileiro.

Além disso, no mesmo contexto historico de criacdo do Estatuto do Indio, em 5 de
dezembro de 1967 foi criada a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), essa organizagdo teve
um papel fundamental quanto as garantias essenciais que os povos indigenas precisavam ter
respeitadas. O governo brasileiro com a Lei n® 5.371 autorizou instituir essa fundagdo para
garantir uma melhor politica da protecdo aos indigenas, garantindo respeito, preservacao e
resguardo a cultura desses povos (BRASIL, 1947). A FUNALI trouxe a ideia de seguranga

juridica para os povos indigenas do Brasil de que eles teriam uma vida melhor, politicas
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voltadas a eles e que seus direitos acima de tudo seriam protegidos, conforme o art. 1° da Lei

n®5.317:

Fica o Govérno Federal autorizado a instituir uma fundagéo, com patriménio proprio
e personalidade juridica de direito privado, nos térmos da lei civil, denominada
"Fundag@o Nacional do Indio", com as seguintes finalidades:

I - estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica indigenista, baseada
nos principios a seguir enumerados:

a) respeito a pessoa do indio e as instituigdes e comunidades tribais;

b) garantia a posse permanente das terras que habitam e ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de tddas as utilidades nela existentes;

¢) preservacdo do equilibrio bioldgico e cultural do indio, no seu contacto com a
sociedade nacional,

d) resguardo a aculturagdo espontanea do indio, de forma a que sua evolugdo socio-
econdmica se processe a salvo de mudangas bruscas; [...] (BRASIL, 1967)

Esses sdo alguns dos direitos trazidos pela lei e pela Fundagdo que protege o indigena
no Brasil, entretanto, € notavel que muitos deles ndo sdo aplicdveis e muito menos assegurados
desde a época de sua criagdo, época essa de promog¢ao do atual governo perante a sociedade, o
interesse estava mais pautado em mostrar cuidado com a populacdo indigena frente ao corpo

social levando as pessoas a acreditarem nessa protecao, que na realidade nao ocorria.

Hoje o cidaddo do Brasil cobra e observa as politicas voltadas ao pais de modo geral, e
embora tanto o Estatuto do Indio quanto a FUNAI mostrem fungdes de grande reconhecimento
e bom desempenho, existem casos que ainda precisam de notoria aplicabilidade dos direitos e
garantias fundamentais aos povos indigenas, visto que a Fundagdo Nacional do Indio também
vem perdendo for¢a. Para Simdes (2019) no decorrer dos tempos, embora a FUNAI seja um
orgdo de extrema importancia para os povos indigenas, tanto o seu rol de atribui¢des, quanto a
sua relevancia social e politica vem perdendo o destaque que merece, assim, a esséncia de uma
organizagao crucial para a aplicacao dos direitos e garantias fundamentais aos povos indigenas
do Brasil tem se exaurido com o passar do tempo e consequentemente essa parcela da sociedade

brasileira se v€ longe de prerrogativas essenciais para sua existéncia.

Os povos indigenas precisam da FUNAI, bem como do Estatuto do indio para se
manterem em circunstancias minimamente dignas e terem os seus direitos assegurados, esses
orgdos fazem com que politicas publicas, respeito, resguardo a cultura e véarias outras
prerrogativas sejam efetivas e aplicadas aos povos indigenas, contudo, essa perda de forca traz
a tona o questionamento de que até quando a populacdo indigena terd a seguranca de seus
direitos preservada, a populagdo indigena tem como parte das suas garantias fundamentais

garantidas pela FUNAIL, que se mostra ineficiente em alguns momentos. A propria



14

jurisprudéncia por si s6 comprova falhas em relagdo a aplicabilidade dos direitos e garantias

fundamentais aos povos indigenas, conforme julgados recentes do STF:

EMENTA: Direito constitucional e sanitario. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Referendo de medida cautelar incidental. Povos indigenas.
Negativa de protecdo territorial em terras indigenas n3o homologadas.
Comprometimento de acdes de saude. 1. Pedido de cautelar incidental formulado pela
Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB, por meio do qual requer a
suspensdo de atos administrativos praticados pela FUNAIL, com o proposito de
legitimar a supressdo da sua atuagdo em agdes de protegdo territorial de terras
indigenas ndo homologadas. 2. Reiteradas tentativas de desprover povos indigenas
situados em terras ndo homologadas de direitos, servigos ¢ politicas publicas
essenciais, bem como reiteradas tentativas de esvaziar decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal. Veja-se: (i) o Presidente da Republica declarou que nio
demarcara terras indigenas em seu governo; (ii) atos da Unido buscaram “revisar”
demarcacdes em curso e sustar a prestagdo de servicos aquelas ndo concluidas
(Parecer n® 001/2017/GAB/CGU/AGU); (iii) decisdo judicial suspendeu tal
providéncia, determinando a prestagdo dos servigos (RE n° 1.017.365, Rel. Min.
Edson Fachin); (iv) a despeito disso, a Unido resistiu a prestagdo do servigo especial
de satide em terras indigenas ndo homologadas; (v) nova decisdo judicial determinou
a prestacdo do servico de saude em tais terras (ADPF MC n° 709, Rel. Min. Luis
Roberto Barroso); (vi) na sequéncia, a FUNAI editou resolucdo voltada a
heteroidentificagdo de povos indigenas, com base na situagdo territorial de suas areas
(Resolugdo FUNAI n° 4/2021); (vii) nova decisdo judicial suspendeu a providéncia
(ADPF n° 709, Rel. Min. Luis Roberto Barroso); (ix) ndo satisfeita, a FUNAI por
meio dos atos objeto desta decisdo, pretende desprover terras indigenas ndo
homologadas de protecdo territorial (Oficio Circular n® 18/2021/CGMT/DPT/FUNAI
e Parecer n° 00013/2021/COAF-CONS/PFE-FUNAI/PGF/AGU). [...] (ADPF 709
MC-segunda-Ref, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
02-03-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 23-03-2022 PUBLIC
24-03-2022)

Dessa forma, a saude ¢ um bem fundamental que deve ser assegurado a todos os
cidadaos, e mais ainda aqueles que mais precisam e tem esse cenario dificultado. Portanto nao
s6 a FUNAI como também o Estatuto do Indio, devem se mostrar cada vez mais efetivos e
aptos a assegurar os direitos e garantias fundamentais aos povos indigenas, a saude, o bem-
estar, a seguranca e moradia sdo so alguns desses direitos que devem ser postos em pratica no
cotidiano do homem indio, para isso € necessario maior observagao estatal quanto a situagao
desses povos, visto que para que ocorra aplicabilidade dessas garantias fundamentais, deve-se

ao menos perceber aonde estdo pecando e porque falta tanta efetividade.
5. CONCLUSAO

Este artigo exp0s de varias formas a importancia pela qual os direitos e garantias
fundamentais devem estar aplicados aos povos indigenas, contudo, a0 mesmo tempo € notorio
que a aplicabilidade dessas prerrogativas ¢ dificultada pela falta de anseio do Estado com essa
parcela tdo importante da populagdo brasileira. Os indigenas como povos nativos do Brasil
precisam dessas garantias fundamentais asseguradas como qualquer outro individuo, uma vez

que a dignidade da pessoa humana deve estar sempre acima de tudo e a protecdo desses direitos
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favorece ndo s6 uma classe, mas sim o pais como um todo. Ademais, também foi demonstrado
a urgéncia do fortalecimento dos orgdos indigenistas, como a FUNAI, para que a melhor
assisténcia seja fornecida aos povos originarios, especialmente aos de maior vulnerabilidade.
Outro ponto evidenciado foram os séculos de violéncia perpetrados com esses povos, que dura
até a contemporaneidade, evidenciado, até mesmo, a origem obscura da principal legislacdo do
direito indigena, como o Estatuto do Indigena, feito durante a ditadura militar. Ainda,
mostrando a necessidade de revisdo de tal dispositivo legal, visto que ela foi feita com um
pensamento assimilacionista, ultrapassado pela Constituicdo vigente, que, alids, ¢ a preferida

pelo STF nos ultimos tempos acerca dos direitos dos povos indigenas.

Ante o exposto no estudo em questdo, ¢ notério que o caminho para o pleno
reconhecimento do indigena como pessoa de direito, por mais que tenha dado grandes passos,
ainda esta longe do ideal. Portanto, cabe ao Governo brasileiro ser mais eficaz em suas politicas
indigenistas, deixar de cometer erros graves como omissdo e assisténcia insuficiente,
especialmente no que diz respeito aos indigenas em situacdo vulneravel, e juntamente com os
poderes legislativo e judicidrio, agir para aperfeigoar a legislacdes competentes vigentes e
combate a violagdes de direitos e garantias fundamentais desses povos. E por fim, cabe a nossa
sociedade, ndo-indigena, se dissipar de inimeros preconceitos contra 0s povos originarios, visto
que tais discursos os desumanizam, tiram-lhe a condic¢ao de legitimos cidadaos brasileiros e os
marginalizam, dando uma grande abertura para a normalizacdo de cenarios nocivos a esses

povos, os legitimos donos e descobridores do Brasil.
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