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			“E desde então, sou porque tu és


			E desde então és


			Sou e somos...


			E por amor,


			Serei... Serás...Seremos”


			Pablo Neruda
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			PREFÁCIO


			Quando conheci a Samia Roges Jordy Barbieri no curso de Pós-Graduação da Universidade Metropolitana de Santos, nas disciplinas por mim ministradas, logo vi que, por detrás daquele jeito simples escondia-se uma investigadora inquieta. E não me enganei: ela é não só uma pesquisadora instigante e corajosa, como tem um fôlego de dar inveja, como demonstrou produzindo a presente obra que lhe possibilitou obter o título de Doutora em Direito, com toda dificuldade que era vir semanalmente do Estado de Mato Grosso do Sul para a baixada santista do Estado de São Paulo. Ela é realmente daquelas pessoas que perseguem o objetivo escolhido com uma tenacidade admirável.


			Luiz Antônio Rizzatto Nunes


		




		

			INTRODUÇÃO


			Em primeiro lugar, cumpre salientar que os índios têm para mim a importância maior por terem sido os habitantes primitivos da nossa terra, onde foram dizimados, catequizados, queimados, humilhados, sem qualquer preocupação com a sua cultura, sua enorme diversidade, a importância da oralidade, que de geração em geração tenta passar a sua história, de forma sofrida e imprensada pela “cultura” dita civilizada e, porém, desumana, que não respeita o direito à alteridade.


			Falar de direito dos povos indígenas é falar de respeito pelo ser humano, por respeito aos idosos, que pela cultura da oralidade tem importância capital; é falar de respeito ao meio ambiente e ao ecossistema e sua preservação, é falar do amor do homem à sua mulher, quando parece “parir” , “chocando a mulher e a cria”, é falar do cuidado da índia com seu filho, que não permite se desgrudar por nenhum minuto, colado ao seu peito em tempo integral, de “mochila” por eles inventada e copiada por todos nós, é falar da dança e da música, com muita pintura e bugigangas transcendentais. Fortes esses índios que resistem à dizimação de sua etnia e de sua gente, bravos resistentes, a vocês o nosso estudo, como reconhecimento da nossa própria história e identidade.


			O Direito brasileiro sempre tentou tutelar o indígena, entendendo-o como relativamente incapaz para os atos da vida civil, tentando sempre a política do integracionismo, como forma de sociabilizar o índio na nossa cultura, o que foi, por muito tempo, um afronta à sua cultura, tão rica, pela sua diversidade étnica e cultural, seus hábitos, e pior de tudo, provocando ao longo dos anos a vida cultural dos índios em verdadeiro desespero, por terem sido aculturados, forçosamente, impingidos ao confinamento, sem terra para plantar e pescar, atropelados pelo garimpo e toda ganância do homem. Mesmo assim, o índio responde com a sua resistência, preservando suas raízes, lutando e ainda preservando o ecossistema, mesmo dominado e amordaçado, por políticas públicas que não buscam apaziguar seus interesses, que até hoje não promoveram, satisfatoriamente, a demarcação e definição de seus territórios, não podendo cultivar seu habitat. Essa falta do Estado, tem levado muitos índios a cometerem suicídio, como única forma de se libertarem do “status quo” que se encontram.


			O que parece perdido, tem sido resgatado pelos Direitos Humanos e pelo Direito Internacional, que tem vislumbrado, felizmente, e enquanto há tempo, o resgate para o índio do seu direito de preservação e autodeterminação, como condição de garantir a sua dignidade como ser humano.


			O Direito , por ser dinâmico, tem compreendido a emergência da questão indígena e tem dado voz à sua organização e resistência, através da Convenção n°107 e também da Convenção n°169 da OIT, lembrando o contido nos Termos da Declaração Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e dos numerosos instrumentos internacionais sobre a prevenção da discriminação, procurando manter sua forma própria e intuitiva de vida, de acordo com seus hábitos e costumes e à sua própria alteridade e diferença, que acredito deva ser respeitado e garantido a todo custo, como forma do resgate do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade, dois pilares e vetores de todo ordenamento jurídico constitucional do Estado Democrático de Direito, que devem garantir a segurança e estabilidade de todo o sistema legal.


		




		

			1.


			O Princípio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e os Povos Indígenas


			Tratar do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana é tratar da sua inserção dentro de um Estado Democrático de Direito, que constitui o fundamento do nosso sistema constitucional e da nossa organização como Estado Federativo, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, como observamos no preâmbulo da nossa Constituição, que muito bem explicita os anseios da sociedade e também a busca da segurança jurídica.


			J.J. Gomes Canotilho muito bem explicita este conceito, ao tratar em sua obra, da revisão da Constituição Portuguesa de 1982, e da terminologia nela inserida sobre o Estado de Direito, acompanhando o pensamento de doutrinadores como Jorge Miranda, Vital Moreira, Reis Novaes e outros. Vejamos:


			“A recusa da caracterização do Estado como um Estado de direito assentou no caráter ambivalente e equívoco da idéia de Estado de Direito. Uns, já notara Engels, pensavam no Estado de Direito como ‘expressão idealizada da sociedade burguesa’; outros julgavam que, através da idéia de Estado de Direito conseguiriam travar a tendência rasgadamente conformadora (social e econômica) do Estado; outros, ainda, não se afastavam muito de concepções místicas, vendo no Estado de Direito a manifestação da ‘idéia fundamental do direito, que está inscrita na alma’.” (E. v .HIPPEL ).1


			É historicamente correcto afirmar que a idéia de Estado de direito serviu para acentuar unilateralmente a dimensão burguesa de defesa da esfera jurídico-patrimonial dos cidadãos. Só que, uma coisa é a monodimensionalidade liberal do Estado de Direito e a idéia inaceitável de um “Estado de Direito em si”, e outra, a idéia de um Estado de Direito intimamente ligada aos princípios da democracia e da socialidade. Nessa perspectiva, a idéia de Estado de Direito pode transportar um ideário progressista. A mundividência constitucional que hoje se colhe vem demonstrar isto mesmo: a utilização do princípio do Estado de Direito, não como “cobertura” de uma forma conservadora de domínio mas como princípio constitutivo da juridicidade estadual democrática e social (ABENDROTH)2.


			Historicamente, o conceito de Estado Democrático de Direito, nas lições do mestre Canotilho, seria oriundo da Teoria do Estado do liberalismo e fortemente influenciada pelas concepções jusracionalistas e, fortemente ligadas à ideia de Legalidade e à ideia da realização da Justiça.


			Podemos observar pelo pensamento do autor e trazendo a discussão ao nosso ordenamento jurídico, que o Estado Democrático de Direito traria em seu conceito todo o ideário de justiça, igualdade e dignidade, com um mínimo normativo capaz de fundamentar os direitos e pretensões da sociedade e também de princípios, também formais do Estado de Direito que são: soberania, a cidadania, Dignidade da Pessoa Humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo político encartados no mandamento constitucional.


			A nosso ver, quando o legislador constitucional insere além do Preâmbulo, mas também no seu artigo primeiro tais conceitos, busca a solidificação do ideal de Justiça, da preocupação com a condição social e de Dignidade Humana, ligada, a meu ver, aos princípios da democracia e de uma sociedade mais justa e progressista, procurando sempre a segurança jurídica e a solução de conflitos, observando sempre o Princípio da Legalidade.


			Temos aí inserido, como fundamento da República Federativa do Brasil, constituindo-se como elemento balizador do Estado Democrático de Direito, a Dignidade da Pessoa Humana, que seria o valor que concederia unidade aos direitos e garantias fundamentais, inerente à personalidade humana3. Segundo o autor citado, teríamos ainda que esse fundamento afastaria a ideia de predomínio das concepções transpessoalistas de Estado e nação, em detrimento da liberdade individual.


			A dignidade, como valor moral e, também espiritual, seria um mínimo indispensável e invulnerável de valores que devem ser respeitados pela sociedade, tendo o ser humano o direito à autodeterminação e à liberdade na condução da própria vida, devendo ser protegido pelo Direito e suas normas, como medida de reconhecimento da própria essência e da condição de ser humano.


			O importante de todos esses conceitos e a nossa eterna busca deve ser no sentido da transposição do ideário de Justiça, para a nossa vida cotidiana, principalmente para a imensa massa de excluídos da sociedade e também das minorias discriminadas, pois ambos sofrem da falta efetiva de um verdadeiro Estado Democrático de Direito, no campo material, onde grassam o descuido e o descaso.


			No dizer de Canotilho, a densificação dos direitos, liberdades e garantias seria mais fácil do que a determinação do sentido específico do enunciado “Dignidade da Pessoa Humana”. E afirma ainda que a raiz antropológica reconduziria o homem como pessoa, cidadão, como trabalhador e como administrado. Adverte também, em sua análise, quanto à Dignidade da Pessoa Humana, que a literatura mais recente procuraria evitar um conceito mais “fixista”, filosoficamente sobrecarregado (Dignidade Humana em sentido “cristão e/ou cristológico”, em sentido “humanista-iluminista”, em sentido, “marxista”, em sentido “sistêmico”, em sentido “behaviorista”)4.


			Dessa forma, JJ Canotilho5 teria sugerido uma integração, a seu ver, pragmática, como teoria de cinco componentes, a saber:


			1 - Afirmação da integridade física e espiritual do homem como dimensão irrenunciável da sua individualidade autonomamente responsável;


			2 - Garantia da identidade e integridade da pessoa através do livre desenvolvimento da personalidade;


			 3 - Libertação da “angústia da existência” da pessoa mediante mecanismos de socialidade, dentre os quais se incluem a possibilidade de trabalho e;


			4 - Garantia e defesa da autonomia individual através da vinculação dos poderes públicos a conteúdos, formas e procedimentos do Estado de Direito.


			5 - Igualdade dos cidadãos, expressa na mesma dignidade social e na igualdade de tratamento normativo, isto é, igualdade perante a Lei.


			Importante salientar a importância da Dignidade da Pessoa Humana como princípio, posto que sendo um princípio maior, inerente da condição humana, agregando em si a mais alta carga valorativa, é dotado de máxima carga de normatividade, do qual se derivam os direitos e garantias fundamentais, que se tornam imprescindíveis à realização do Princípio.


			É fácil percebermos a importância do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, já que a observamos em diversos ordenamentos pátrios, asseverando e reconhecendo, assim, a sua importância e aplicabilidade no meio social, por que está alicerçada na autodeterminação ou autonomia, cujo valor é superior a qualquer vontade de dominação ou manipulação.


			Já mencionamos o artigo 1º da nossa Carta Magna e veremos em outros ordenamentos:


			Portugal


			Princípios Fundamentais: “Artigo 1º. Portugal é uma República soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construção de uma sociedade livre, justa e solidária”.


			Alemanha


			“Art. 1º. A dignidade do homem é sagrada e constitui dever de todas as autoridades do Estado seu respeito e proteção. 2- O povo alemão reconhece, conseqüentemente, os direitos invioláveis e inalienáveis do homem como fundamento de toda a comunidade humana, da paz e da justiça no mundo. 3- Os direitos fundamentais que se enunciam a seguir vinculam o poder legislativo e os tribunais a título de direito diretamente aplicável.”


			Espanha


			“Articulo 10.1- La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento del ordem político y de la paz social.”


			Em todos os dispositivos constitucionais observamos a importância do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana como valor absoluto, e assim como nos ensina o mestre Rizzatto Nunes, devemos entendê-lo. Vejamos:


			“É ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o último arcabouço da guarida dos direitos individuais...


			E acentua ainda que: Dignidade é um conceito que foi elaborado no decorrer da história e chega ao início do século XXI repleta de si mesma como valor supremo, construído pela razão jurídica...


			E ainda assevera o autor que: ‘A dignidade nasce com a pessoa. É lhe inata. Inerente à sua essência’.”6


			Observamos que a Dignidade como Princípio absoluto resvala, inexoravelmente, na liberdade e autonomia do homem, na sua autodeterminação. Passemos à análise filosófica de Kant, que achamos pertinente ao tema: “A autonomia é fundamental, porque a idéia de autonomia é a idéia de um imperativo racional querido por motivos puramente racionais...”


			E ainda acentua Kant, que podemos traduzir como uma máxima para se atingir a Dignidade Humana, ou Igualdade de Respeito, poderia ser traduzida da seguinte forma: “Age de tal maneira que trates a humanidade, em tua própria pessoa e na pessoa de outro ser humano, jamais meramente como um meio, porém sempre ao mesmo tempo como um fim.”7


			No tocante à Dignidade da Pessoa Humana que está a pedra angular do nosso tema, já que ela, como valor absoluto, agrega em si os valores de autodeterminação, autonomia e liberdade, por ser o comando central do sistema jurídico, preocupado com as questões sociais e a diminuição das desigualdades.


			Logo, fundamentalmente, devemos respeitar o direito das minorias, respeitando o direito à sua cultura, sua diversidade, e o direito à diferença.


			O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, como princípio maior e aglutinador dos demais, como a liberdade, igualdade e a autonomia, deve expressar para a sociedade a segurança e a realização de condições da igualização dos indivíduos em sociedade, de forma harmônica, e sem discriminação de qualquer ordem.


			Aí está o cerne da questão do nosso trabalho, que é o do respeito ao direito dos povos indígenas, com sua cultura e hábitos próprios, sua rica diversidade, o respeito à sua autodeterminação e à sua alteridade, como forma de respeito ao ordenamento jurídico constitucional, e do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, como forma de materialização dos direitos fundamentais e do Estado Democrático de Direito.


			Não podemos esquecer, que em 1500, estima-se que existiam 1 a 3 milhões de indígenas no Brasil.


			Hoje, cerca de cinco séculos após, os habitantes primitivos das nossas terras, somam, segundo o último censo do IBGE, em 2010, cerca de 817.963(oitocentos e dezessete mil, novecentos e sessenta e seis habitantes), ou seja, mais ou menos 0,26% da população brasileira, dispersos em quase todo o país, mas especificamente, com concentração maior nas regiões Norte e Centro-Oeste, e de acordo com registros da Funai, com aproximadamente 256 povos indígenas, num total de 547 áreas indígenas, ou 11% das terras nacionais, talvez como heróis de uma resistência cultural, e também da catequização, do genocídio, das queimadas, dos garimpeiros, dos madeireiros e fazendeiros, e também de toda sorte de ganância do homem às suas terras e riquezas.


			Os resultados do Censo 2010 apontam para 274 línguas indígenas faladas por indivíduos pertencentes a 305 etnias diferentes. Essas declarações ultrapassaram as estimativas iniciais feitas pela FUNAI. Entretanto, no que diz respeito aos números totais de língua e etnia, há ainda a necessidade de estudos linguísticos e antropológicos mais aprofundados, pois algumas línguas declaradas podem ser variações de uma mesma língua, assim como algumas etnias também se constituem em subgrupos ou segmentos de uma mesma etnia.8


			Ainda assim, segue o índio aculturado, encurralado, levando a sua cultura sob a forma da oralidade, de geração em geração.


			Conforme estudos do Instituto Socioambiental, bem como da antropóloga Carmem Junqueira9, a primeira alusão ao direito dos índios e ao respeito aos seus costumes data de 1910, com a criação do Serviço de Proteção ao Índio, sob o comando do Marechal Cândido Rondon. Desde o século XVII, os índios e suas terras teriam sido consideradas como coisa apreendida, coisa conquistada. A partir daí os brancos começaram a legislar sobre eles, estabelecendo, assim, leis sobre o uso da força, a escravização e a guerra.


			Adverte a autora citada, que o processo de colonização persistiria ainda hoje, embora com nova roupagem. Agora, não mais pela imposição do trabalho servil, ou pela força, mas através da visão do índio como ser incompleto, atrasado e incapaz, para, com isso, justificar o controle do Estado sobre sua vida e seu destino, posicionamento com o qual devemos tentar mudar, sob pena de perdermos a riqueza e a pureza dos habitantes primitivos das nossas terras, tendo a todo o momento o respeito ao comando do Estado Democrático de Direito, que contempla a todos com o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, que não deverá ser letra morta e sim arcabouço de uma sociedade pluralista, igualitária e fraterna, respeitando as diversidades e autodeterminação de um povo que resiste pela sua cultura e identidade.


			Na análise da antropóloga citada, cabe um comentário: os historiadores nunca trataram a questão indígena com o destaque merecido, posto que sempre se definiu que a questão indígena não seria uma questão de história, e sim de etnografia, tendo vaticinado na década de 1850, através do historiador Francisco Adolfo Varnhagem, a seguinte frase: ”para os indígenas não há história, há apenas etnografia.”


			Parece que tais palavras tiveram muito peso por alguns anos, até que, felizmente, os antropólogos surgem, ao longo dos anos, com um renovado interesse pela cultura e diversidade dos povos indígenas. Temos aí nessa caminhada pelo resgate e estudo dos povos nomes como: Gabriel Soares de Souza, Simão de Vasconcelos, Alexandre Rodrigues Ferreira, Carl F. P Von Martius, Karl Von Den Steinen, Capistrano de Abreu, Florestan Fernandes, Darcy Ribeiro, João Mendes de Almeida Júnior, advogado, jurista e ministro do Supremo Tribunal Federal e tantos outros, que, como integrantes de Institutos Históricos e Geográficos Estaduais, buscaram, a seu modo, e com suas forças, diante de dificuldades políticas e limites teóricos, atribuir um significado à história da cultura e da civilização dos índios.


			Triste é observar que, infelizmente, o traço comum dos estudiosos é de como encaram o futuro dos povos indígenas, diante de tanto descaso e falta de políticas públicas, para cumprir e fazer cumprir a Constituição e, principalmente, o Princípio maior, que é o da Dignidade da Pessoa Humana. Empurram os índios do seu habitat natural, através da antiga cultura de política integracionista, que provocou o aculturamento das populações indígenas, não respeitando seus usos e costumes diferentes e ricos, sufocando e provocando a descaracterização étnica, o que, ao longo do tempo, tem provocado a onda de suicídio de muitas etnias, por falta de perspectiva e abandono do Estado, que constitucionalmente tem o dever estabelecido na Constituição.


			Contudo, por pior que seja, o que resiste e vai contra todas as correntes pessimistas é a própria vítima do descaso, ou seja, o índio, através da sua própria organização e expressão política, que reivindicam seus direitos históricos, como habitantes primitivos. Este direito emergente, ou indigenismo, como já dito, tem como adeptos os fortes aliados que são os estudos antropológicos, não só academicamente, mas como estudos para subsidiar as lutas e reivindicações indígenas, mostrando a visibilidade e a viabilidade da força da cultura indígena, contaminando a opinião pública nacional e internacional, conduzindo-o para o seu verdadeiro lugar, com reconhecimento social e humano.


			No enfoque da antropóloga e especialista em história indígena, Manuela Carneiro da Cunha, podemos observar este processo. Vejamos: “Não é a marcha inelutável e impessoal da história que mata os índios: são as ações e omissões muito tangíveis, movidas por interesses e concretos.” 10


			Entretanto, no pensar da especialista citada e tantos outros, os historiadores precisam repensar e reavaliar o significado da História e da memória de populações, pois mostraram muito pouco da cultura dos povos indígenas, resgatando a historiografia que têm, e terá, um papel fundamental, posto que relegou a cultura e diversidade dos povos indígenas, tendo criado no início da colonização um papel fugaz, ressaltando, apenas, a questão da etnografia.


			Diante de tais fatos, como operadores e estudiosos do direito, devemos invocar e avaliar a eficácia, como destinatários da proteção, como seres humanos que somos, dos Fundamentos da República Federativa do Brasil, que constitui um Estado Democrático de Direito, e no dizer de Alexandre de Moraes, temos o estudo e o significado de Dignidade da Pessoa Humana. Vejamos:


			“A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente às personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predomínio das concepções transpessoalistas de Estado e Nação, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas , constituindo-se um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.” 11


			Na verdade, o objetivo deste estudo é exatamente o de acreditar no exercício da liberdade, autonomia e respeito ao Princípio da Dignidade do índio, como ser humano, portador de uma cultura vastíssima, e não como ser hipossuficiente, incapaz ou incompleto.


			O que vemos, é que os grupos sociais diferentes do grupo social dominante não logram o respeito e a aceitação da sociedade, uma vez que o Estado continua a insistir no seu caráter onipotente, apesar do discurso pluralista e democrático. A sociedade implora e urge o tempo da concretização dos comandos constitucionais e sua efetivação no seio da sociedade.


			O exemplo mais evidente que nos salta os olhos, talvez seja a questão indígena e o esfacelamento de povos que vão à margem do dito processo da civilização dominante. Vemos o avanço de um novo século, e as mentalidades dominantes se negam em aceitar o direito das minorias, não só dos índios, como também dos negros, dos doentes, dos idosos etc.


			O tema do direito indígena e a busca pelo seu reconhecimento e resistência, bem como do reconhecimento do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, pode ser exemplificado pela luta e também por conquistas do indigenismo, que insiste e deve ser resistente, pelo bem da nossa própria identidade e história. Tomemos como exemplo o estudo do CIMI, que tem como título o seguinte: “Nem ressurgidos, nem emergentes, somos povos resistentes.”


			Essa expressão marca a resistência do movimento indígena, pela luta e protagonismo dos povos indígenas, nunca antes visto, iniciado a partir da década de 70.


			Fruto de um encontro nacional, mais de 90 lideranças indígenas participaram do evento, realizado em Olinda em julho de 2003, que teve como objetivo a sociabilização, as informações acerca das dificuldades enfrentadas e o estabelecimento de uma pauta de reivindicações, em que esclarecem:


			“A nossa presença vem sendo reafirmada a cada dia, principalmente por nossa capacidade de resistir à toda sorte de agressões e massacres impostos pelo Estado brasileiro ao longo de mais de 500 anos.”


			A organização das lideranças faz parte de vários anos de discussão e ratificação da Convenção nº 107, de 5 de junho de 1957, como também da Convenção n°169, que revisou aspectos da Convenção n°107/57, que tratam dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais dos índios, e a busca da consciência de sua identidade indígena e tribal, sendo este o critério fundamental para a determinação dos grupos e para a aplicação da Convenção n° 169/89.


			O reconhecimento das questões indígenas vem sendo discutido ao longo dos anos, através de normas internacionais de caráter geral, de tal forma a assegurar a proteção das etnias indígenas nas respectivas comunidades nacionais e na melhoria de suas condições de vida e trabalho. Tais normas foram formuladas em colaboração com as Nações Unidas, a Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura, bem como a Organização Mundial de Saúde.


			A primeira Convenção a tratar sobre a questão, foi convocada em Genebra, pelo Conselho de Administração da Repartição Internacional do Trabalho, onde foram aprovadas diversas propostas relativas à proteção e integração das populações indígenas, sobretudo visando que “todos os seres humanos têm o direito de buscar o progresso material e o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e dignidade, com segurança econômica e oportunidades iguais”, e ainda como descrito no parágrafo preambular, temos a Declaração Universal dos Direitos dos Povos Indígenas declarada pela ONU, em 13 de setembro de 2007, afirmando importância e o respeito pela diversidade, como segue: “1- Afirmando que todos os povos indígenas são iguais a todos os demais povos e reconhecendo ao mesmo tempo o direito de todos os povos a serem diferentes, a se considerarem diferentes e a serem respeitados como tais.”


			O cerne da Convenção n° 169/89 foi o de confirmar os termos da Declaração Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e dos numerosos instrumentos internacionais sobre a prevenção da discriminação, lembrando a particular contribuição dos povos indígenas e tribais à diversidade cultural, à harmonia social e ecológica da humanidade e à cooperação e compreensão internacionais, nos termos da Convenção, o que demonstra que devemos cumprir e fazer cumprir o compromisso com a Dignidade da Pessoa Humana e evitarmos discriminações odiosas à causa indígena.


			1.1. A definição de Índio


			Começaremos a analisar a definição de índio para entendermos onde começamos a tutelar e alterar seus costumes, cultura e tradições. E ainda, como o Estado e a Igreja, conjuntamente se serviram e se locupletaram, em detrimento da cultura e das comunidades indígenas. Como os índios, serviram de mão-de-obra, e também de guia para conquista de territórios novos e desconhecidos.


			As imagens dos índios são contraditórias e fragmentadas na história que nos é contada, desde os bancos escolares.


			Nos é dito que com a chegada dos europeus, os índios da colônia foram cordiais e amigáveis, e que até ajudavam os brancos a conhecer e sobreviver na nova terra.


			Logo em seguida, os mesmos índios seriam aqueles que atrapalhariam o processo, como por exemplo, no caso dos Tamoios que se aliam aos franceses, promovendo ataques. Logo, de cordiais e dóceis passam a traiçoeiros e atrasados, selvagens, canibais.


			Mesmo assim, os colonizadores necessitam de seu trabalho e o índio é utilizado como mão-de-obra na colônia.


			Como a índole do índio traz em si a ideia de liberdade, começa a ser rotulado ao ócio e à preguiça. Logo, de bom selvagem, passa a ideia de mau selvagem e preguiçoso ao longo da história. Ou temos do índio a imagem cristalizada de forma maniqueísta, sendo considerado como bom, necessitando da nossa ajuda, tais como eles são, ou como maus, necessitando de nós, urgentemente, a sua colonização, sempre tendo como paradigma a nossa cultura e os nossos costumes.


			O Estado conjuntamente com a Igreja procuram catequizar e salvar a alma do silvícola. No dizer de Antonio Carlos Wolkmer, temos que: “para o índio, entretanto, Igreja e Estado lhe parecem como partes de um mesmo corpo e, se bem que às vezes agiam diferentemente entre si, na maioria das vezes tinham atitudes idênticas.” 12


			Ainda no dizer de Wolkmer, temos que:


			“No tratamento dispensado ao indígena, a atuação do Estado era matizada por duas colorações diversas e no mais das vezes antagônicas, tendo num dos extremos a Igreja Católica, podendo ser identificada in casu com a Ordem Jesuítica, e, no outro, os interesses econômicos dos colonizadores. A prevalência, ora de um, ora de outro interesse, é o que se refletia no tratamento jurídico dispensado à nação India. Ao mesmo tempo em que era o comando temporal da Igreja Católica, honrando um compromisso mais do que secular de expansão da fé cristã, o Estado não podia fechar os olhos nem dar as costas à manutenção que muito bem o sustentava.” 13


			É importante também frisar, que a falta de coesão interna da Igreja uma vez que a história nos ensina que nem toda igreja católica era jesuíta, assim como católica não seria toda igreja cristã. Importante também destacar a fraqueza da igreja e sua falta de coesão, frente à Reforma Protestante de Lutero.


			No que tange ao trato dispensado à população indígena, a legislação indigenista datava de 1549, que se constituiu no Regimento de Tomé de Souza, que foi o fundamento da administração política e civil do Brasil até 1677.


			Assinala ainda Wolkmer, que o regimento foi posto em prática no mandato do Governador Mem de Sá, datado de 1557 a 1772.


			Ademais, existia uma política indigenista que no dizer do autor, citando a obra de George Thomas14, sustentava três metas básicas, a saber:


			1- estabelecer a segurança e a paz na terra, mediante a vitória e a sujeição completa sobre as tribos índias revoltadas ou inimigas e sobre seus aliados, os franceses.


			2- intensificar os esforços para a proteção dos indígenas aliados dos portugueses, contra a expoliação e escravização e, em especial, acelerar a civilização e cristianização dos índios, mediante a fundação sistemática de aldeias;


			3- estabelecer um contato estreito e amistoso com os jesuítas, como pioneiros da política indigenista real, e sustentar as suas obras com apoio material.


			George Thomas 15,afirma que: “Na interpretação torcida do direito e o procedimento egoísta dos colonizadores produziram grandes prejuízos às aldeias.”


			Os índios foram vítimas de caçadores de escravos, expedindo ataques, mesmo aqueles já catequizados pelos jesuítas. Tais ataques entre colonizadores e jesuítas, segundo Wolkmer, refletiram nas disposições jurídicas posteriores.


			A dificuldade de dominação dos índios também se dava pelo seu aspecto nômade, o que dificultava o controle e catequização. Daí o interesse do Estado em colocá-los em aldeamentos, que facilitaria a fiscalização e o controle.


			Nas cartas da época temos esta preocupação, em especial na datada de 1550, de Nóbrega ao Rei, revelando o mau costume dos índios, iniciando a seguir o processo de aldeamento indígena, como “convertidos” ou “dominados”, o que também não durou muito, dada a proximidade da população branca, que foi contrária ao processo civilizatório.


			Os jesuítas, contando com o apoio da Coroa insistiram no aldeamento indígena, na mais perfeita forma de escravidão, contando com tronco e pelourinho, e ainda contando com um meirinho índio, nomeado por ordem do Governador, podendo ser um cacique ou um pajé, unindo nesta figura um chefe da tribo imbuído na autoridade cristã local, para açoite dos índios dominados e já escravizados, talvez seguindo-se neste sistema até a perseguição aos Caeté, em 1562 e até o assolamento da peste (varíola), que dizimou os aldeões, ou, senão, a fome os assolava, havendo muitos que venderam sua vida e liberdade em troca de um saco de farinha.


			O que mais choca é a condição de animalidade indígena, condição vendida, obviamente, pela Igreja Católica, e por meio dessa ideia negativa estaria valorizando o mérito dos colonizadores e civilizadores, destacando-os como seres superiores.


			Importante citação e análise da ideia nos é ensinada por Roberto Gambini, a seguir transcrita:


			“De uma perspectiva histórica, é natural que uma imagem negativa de homem primitivo devesse existir, pois o contraste assegurava ao civilizador a confirmação de sua duvidosa superioridade(…) Os índios já eram conhecidos muito antes de serem encontrados, porque a imagem através da qual seriam percebidos sempre existiu na psique do homem civilizado, aguardando apenas o momento certo para ser projetada –o que se deu com a velocidade de uma flecha.(…)O jesuíta era o espelho no qual o índio devia mirar-se, como que dizendo: ‘ensina-me , deixa-me ser como tu, faze de mim um ser humano decente’. Essa era a constelação psicológica subjacente aos primeiros contatos.”16


			Pela citação acima, demonstra-se a total sujeição do índio aos ditames da Igreja e do Estado, na cruzada de massacre ao ser inferior, em primeiro lugar, porque os índios seriam empecilho à colonização, atacando os portugueses que ocupavam as terras, seriam também antropófagos, ou porque se supunha que fossem contrários aos ideais portugueses, muitas vezes aliando-se aos franceses, como no caso dos Tamoios no Rio de Janeiro, acarretando a expulsão dos franceses e, obviamente, na sujeição dos indígenas aliados.


			Ao se refugiarem nos redutos jesuítas, para fugir do trabalho escravo, os índios sofriam a catequização que pretendia livrá-los do mal, sendo aí aplicada a reconversão, bem como com o objetivo do banimento ao ócio, combatido somente com o trabalho, e o trabalho de forma voluntária, bem como da escravidão Índia ou negra, como ocorreu e mostra a história.


			Contudo, importante ressaltar sobre a autoridade e força do discurso católico-jesuíta abaixo transcrito, como prova de um disfarce chancelado como verdade científica para o confronto com as forças do mal, como também de outros fundamentos imanentes na Igreja à época, como veremos a seguir, citado por Mário Maestri na obra de Wolkmer abaixo transcrita:


			“A autoridade do discurso católico-jesuíta não residia tão-somente na religiosidade, ou seja, no inevitável confronto com as forças do mal, tinha muito de sua força no estatuto de verdade científica do qual se revestia: ‘o cristianismo tratava-se de religião monoteísta que se internacionalizara ao transformar-se no credo oficial do Estado imperial romano. Nos séculos anteriores, a Igreja constituíra o mais importante centro de produção artística e cultural do mundo europeu e procurava abarcar, através do tomismo, a totalidade dos avanços do pensamento científico da época’.” 17


			Tal mensagem se referia também aos aspectos da nova terra, onde as novas missões passaram por muitas dificuldades materiais e psicológicas sobre-humanas, já que a Ordem de Jesus no país dos Tupinambás tinha carências e dificuldades de toda ordem, com homens mais acostumados à erudição e à cultura, isolados numa imensidão tropical, sem qualquer acesso aos livros ou cartas, dadas as dificuldades de comunicação com o velho mundo europeu.


			A maior dificuldade encontrada pelas missões, era aceitar as diferenças na forma de encarar a religiosidade e os hábitos peculiares dos índios, sobretudo porque os índios do século XVI como os de hoje, estavam, e ainda estão, acostumados de forma natural a impregnar de espiritualidade todos os seus atos, desde suas emoções mais íntimas, na sua pajelança ou no xamanismo e, até na hora de se alimentar, enfim no ar que eles respiravam existia a espiritualidade, de forma natural, onipresente. Logo, esta dimensão espiritual era diversa da católica que poderia praticá-la de forma produzida através de exercícios, ou de muito estudo e esforço. E aí, no confronto da cultura e das diferenças, o índio é apontado como incapaz, ocioso e até canibal. Graças a antropologia, temos que não era bem assim, uma vez que estes registros carecem de confiabilidade tendo descrições minuciosas de fatos que não trazem em si o registro de quem as relata. Pontuando, isto sim, por uma verdade apontada de forma apodítica ou inconteste. Até porque o contexto dado ao canibalismo poderia ser aventado ou até aceito, no caso de vingança ou massacre entre tribos rivais, como forma de punição ou demonstração de superioridade de uma etnia sobre a outra.


			Por estas observações, temos que a cultura é determinante e não se admite outra que não a nossa, em que presenciamos que também comemos o corpo de Cristo, em todas as missas, só que aí neste ato, travestimos para uma aura de sublimidade e de divino, sendo tudo aceito e definido como ato santo.


			Aos portugueses, os índios seriam seres que viviam sem Fé, sem Lei e sem Rei. Seriam ditos como: seres sem Lei, sem Rei e sem Alma.


			Na interpretação de Wolkmer, vemos que os índios tinham fé em abundância, sendo, inclusive, fator de coesão social, quanto ao Rei este não lhes fazia falta, mas e quanto à Lei?


			Segundo os estudos, sabemos que os índios detinham a sua lei baseada na oralidade e de forma consuetudinária, os mais sábios detinham o conhecimento e o transmitiam aos mais jovens.


			Importante salientar, que o direito canônico foi o primeiro a reconhecer o direito à liberdade dos pagãos.


			Na Espanha houve grande polêmica quanto ao reconhecimento do direito e a natureza dos índios, e a Igreja Católica através da bula Sublime Deus, citada por Alfredo Bosi, bem explicita a origem dos primeiros documentos, bem como a preocupação e o fundamento do direito e do interesse pela questão indígena, a seguir transcrito:


			“Pelas presentes Letras decretamos e declaramos com nossa autoridade apostólica que os referidos índios e todos os demais povos que daqui por diante venham ao conhecimento dos cristãos, embora se encontrem fora da fé de Cristo, são dotados de liberdade e não devem ser privados dela, nem no domínio de suas cousas, e ainda mais, que podem usar, possuir e gozar livremente desta liberdade e deste domínio, nem devem ser reduzidos à escravidão; e que é irrito, nulo e de nenhum valor tudo quanto se fizer em qualquer tempo e de outra forma.” 18


			Importante aí, o surgimento de um princípio fundante das liberdades, principalmente pelo Direito Canônico, mesmo que fosse na prática de outra forma, pois, este documento, declara o direito e decorrente dele deve existir a garantia, presente nas Cartas Magnas de todos os países.


			Um baluarte do reconhecimento e luta do direito indígena muito se deve à figura do Padre Antônio Vieira19, que também invocou em outras bulas papais o reconhecimento do índio, disferindo ataques ao posicionamento da Igreja e, colocando-se também no rol dos culpados pela tirania, escravidão ao índio, principalmente, desrespeitando direito à liberdade dos povos indígenas .


			Entretanto, esta luta não traz somente um baluarte. Encontram-se também figuras eloquentes e exponenciais dedicadas à causa, tais como Clóvis Beviláqua e Roberto Lyra, citado por Wolkmer em sua obra já fartamente comentada.


			Clóvis reconhece a hospitalidade dos indígenas o que afirmara ser um caráter obrigatório, bem como a origem de muitos de nossos costumes acentuados de brasileirismo herdados, como denominava, “da família tupy”.


			Nos parece que os longos anos de colonização desde o século XVI, fez do índio coisa apreendida e dominada. Desde as bulas papais, passando pelas proposições filosóficas de Rousseau e Hobbes, no século XVII, que defendiam que os índios representariam um estágio primitivo da sociedade e também da ideia de que os índios viveriam no passado, no entendimento da chamada teoria da degenerescência, necessitando de uma civilização que os resgatasse, sempre tivemos uma legislação elaborada por brancos. No Brasil, no ano de 1910, temos a criação do Serviço de Proteção ao Índio, que foi chefiado pelo Marechal Cândido Mariano da Silva Rondon, descendente de índios, até chegarmos ao Estatuto do Índio, que desde 1973 rege a questão indígena, por enquanto aguardamos indefinidamente o Estatuto das Sociedades Indígenas, em tramitação desde 1991(PL n°2057/91), que foi apresentado ao Senado em 2016 (PLS nº 169/2016). Até 25/02/2021, na última tramitação do Senado constava: aguardando designação do Relator.


			O Estatuto do Índio, Lei nº 6001, de 19 de dezembro de 1973 traz a definição, em seus artigos 3° e 4°, abaixo transcrito:


			“Para os efeitos de Lei, ficam estabelecidas as definições a seguir discriminadas:


			I- índio ou silvícola- é todo indivíduo de origem e ascendência pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico, cujas características culturais o distinguem da sociedade nacional;


			II- Comunidade indígena ou Grupo Tribal- é um conjunto de famílias ou comunidades índias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relação aos outros setores da comunhão nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.


			Art. 4°- Os índios são considerados:


			Isolados: quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhão nacional;


			Em vias de integração: quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condições de sua vida nativa, mas aceitam algumas práticas e modos de existência comuns aos demais setores da comunhão nacional, da qual vão necessitando cada vez mais para o próprio sustento;


			Integrados: quando incorporados à comunhão nacional e reconhecidos no pleno exercício dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradições característicos da sua cultura.”


			No entender de Manuela Carneiro da Cunha, as definições acima pecariam lógica e antropologicamente, já que misturariam critérios heterogêneos e se prestariam a uma má interpretação. Segundo a autora, a origem e ascendência pré-colombiana não deve ser entendida como um critério biológico. Não sendo critério biológico, deve remeter a uma genealogia, que não poderia ser provada por nenhum grupo humano além de um pequeno grupo de gerações. Para a antropóloga, a consciência de um vínculo histórico com comunidades pré-colombianas seria transmitida dentro do grupo, sendo este o entendimento do critério legal de origem.


			Entretanto, no que tange ao critério cultural, o índio seria “o membro de um grupo étnico cujas características culturais o distinguem da sociedade nacional”, erradicando por isso, dois pressupostos implícitos, no dizer de Manuela Carneiro da Cunha:


			“o de tomar a existência dessa cultura como uma característica primária, quando se trata pelo contrário de conseqüência da organização de um grupo étnico, o de supor em particular que essa cultura partilhada deva ser obrigatoriamente a cultura ancestral.”20


			Logo, para não incorrermos em erro não devemos identificar um grupo étnico pelos traços culturais, ou por valores dos antepassados, porque não temos as mesmas técnicas ou os mesmos valores dos nossos antepassados. Por exemplo, vemos que ao longo dos tempos a língua, os costumes ou traços culturais vão mudando, não sendo um bom padrão identificador de determinado grupo étnico. Daí, entendem os autores, a impropriedade deste raciocínio. Logo, a cultura ao invés de ser um determinador de qualquer grupo étnico, seria um produto deste.


			Outro ponto discordante, na opinião da autora, seria a de que um mesmo grupo étnico pode apresentar diferentes traços culturais, de acordo com a sua situação ecológica e social, tendendo a adaptar-se a novas condições naturais, como também a oportunidades sociais, em decorrência da interação com outras etnias, sem, com isso, perder sua identidade própria.


			Na opinião dos antropólogos, dos três critérios mencionados: o racial, o cultural e o antropológico, teríamos o melhor critério de identificação legal do índio: o da identificação por si mesmo, e, portanto, só a própria comunidade decidiria quem seria e quem não seria membro da comunidade. Daí a crítica ao Estatuto, no sentido de que não poderia definir o conceito de índio, antes de definir o conceito de comunidade indígena.


			Mas, neste aspecto, a Constituição de 1988 conseguiu avançar, reconhecendo o conceito de índio e de suas comunidades, entendendo a sua legitimidade e pertinência, abrangendo conceitos anteriores.


			Para a antropóloga Manuela Carneiro da Cunha, contudo, a melhor técnica consistiria em, primeiro, conceituar as comunidades indígenas, e depois, o conceito de índio, como pertencente a uma das comunidades consideradas como segmentos distintos da sociedade nacional, mas com seu reconhecimento histórico, como sociedades pré-colombianas.21


			Já Darcy Ribeiro, definiu o índio como sendo:


			“Aquela parcela da população que apresenta problemas de inadaptação à sociedade, motivados pela conservação de costumes, hábitos ou meras lealdades que a vinculam a uma tradição pré-colombiana. É todo indivíduo reconhecido como membro de uma sociedade pré-colombiana que se identifica como etnicamente diversa da nacional e é considerada indígena pela população com que está em contato.” 22


			1.2. O direito à diferença


			O direito de ser índio deve ser, em primeiro lugar, o respeito ao seu direito à alteridade e à diferença. A Constituição de 1988 avançou neste aspecto, graças à mobilização e o interesse dos movimentos indígenas e das entidades de apoio à causa indígena. A Carta Magna atual reconheceu aos povos indígenas o respeito à sua alteridade, defendendo a organização social, costumes, línguas, crenças e suas tradições.


			Através da análise e estudos do Instituto Socioambiental, reconhece-se aos índios pela primeira vez no Brasil o direito à diferença, notando-se ainda que o direito à diferença não implicaria menos direitos ou privilégios. Na opinião de Marco Antônio Barbosa23, poderíamos dizer que, até hoje existiriam todos os graus possíveis de sociedades indígenas com a sociedade brasileira, em condições quase absolutas de dependência em todos os níveis, como social, cultural e jurídico. Como também existem ainda sociedades indígenas não contactadas.


			Note-se que nas sociedades isoladas, o Direito vigente é o seu próprio, atingidas apenas, de forma indireta, pelo Estado Brasileiro, já que este as considera como integrantes do Estado.


			Nas sociedades não contactadas, teríamos a variação das normas jurídicas autônomas e as do Estado Brasileiro, que variam caso a caso, de acordo com o grau de sujeição e dependência.


			Logo, podemos destacar uma heterogeneidade desses direitos, dada a diversidade das sociedades indígenas e seu relacionamento com a sociedade brasileira.


			Nos ensinamentos de Bobbio24 temos a ideia de que a igualdade como a equalização dos diferentes, com a superação das desigualdades e discriminações, deva ser interpretada como uma etapa do processo da civilização rumo ao progresso.


			Entendemos que a consolidação dos direitos indígenas à sua própria cultura, deva ser a existência do seu poder social, da sua vida em grupo, preservada a sua harmonia, cultura e seus direitos originários.


			A Constituição de 1988 na busca da eficácia aos preceitos, cujo avanço é considerável, rompeu uma tradição secular e reconheceu aos índios direitos permanentes. Agora, não falamos mais na política integracionista dizimadora, uma vez que os índios já não teriam que ser incorporados à comunhão nacional, forçosamente impingidos a assimilar nossa cultura, em detrimento da cultura indígena.


			Ademais, outro aspecto muito importante foi que a Constituição suprimiu a figura da tutela, que até então existia ao longo do tempo, e que contribuiu muito mais a favor do tutor, do que do próprio índio. As políticas públicas não demonstraram sua capacidade na gestão dessas questões.


			Eventualmente, ao longo da história, pouco se demonstrou, através de indigenistas sérios, o verdadeiro valor e objetivo da tutela.


			Outro aspecto importante que deve ser ressaltado, é sobre a capacidade dos índios, suas organizações e comunidades como partes legítimas para ingressar em juízo, podendo ajuizar ação até contra o Estado, o seu suposto guardião e tutor.


			Sobre o tema da diversidade entre culturas, importante a contribuição de Claude Lévi-Strauss25, em sua obra Raça e História, encomendada pela Unesco, na busca de um novo pensamento da raça humana, citada na obra de Marco Antonio Barbosa: Autodeterminação, Direito à Diferença, que merece ser destacada porque descaracterizou o modelo ocidental como modelo para o mundo, afirmando que todo progresso social só seria possível através da associação de culturas, respeitando as diversidades.


			No entender do antropólogo/etnólogo nascido em Bruxelas e criado na França, que tem propriedade em seus argumentos pois vivenciou por quatro anos o universo indígena no Brasil vindo da França, quando aqui chegou aos 27 anos, nos idos de 1935, para ensinar Sociologia em São Paulo, e estudou as sociedades primitivas amazônicas, das etnias dos Bororos, tupis-kawahib e nambikwara, experiência esta que serviria de base à sua construção teórica da antropologia estrutural de Strauss. Segundo o antropólogo, teríamos dois movimentos antagônicos e aparentemente inconciliáveis: um a afirmar o seu modo particular de ser contra tudo e contra todos, representado pela atitude de cada sociedade humana e Outro, que se colocaria como a antítese do primeiro e que seria ligado à idéia de progresso social, que reclamaria uma coalizão entre culturas tendendo a uma homogeneização das fontes culturais iniciais (Lévi-Strauss, 1961:80).


			Para Lévi-Strauss, os dois aspectos citados seriam o grande dilema da humanidade, sendo a diversidade das culturas raramente apreendidas pelos homens como um efeito natural, fruto das relações entre as sociedades.


			Ainda na visão do antropólogo, o não entendimento de sociedades diversas da nossa, teriam fundamentos psicológicos antigos, solidificados em nossa mente, e que reapareceriam em situações inesperadas, levando ao repúdio do que nos parece diferente, seja no campo social, cultural e estético. Salientamos que segundo o autor, a questão dos povos indígenas, seja no plano internacional, seja no frente aos Estados, é o de estarem garantindo o seu direito à diferença, ao mesmo tempo em que interagem com as demais sociedades, e ganhando voz e capacidade jurídica, como sujeito de direitos internacionais. Ao mesmo tempo, parece que, paradoxalmente, tem-lhes sido negado pelos Estados, a sua condição de povos, não reconhecendo, na maioria das vezes o seu direito à autodeterminação.


			 Na visão do antropólogo francês, aos 96 anos de idade, quando esteve no Brasil, denunciou que os Bororos estavam sendo exterminados, sobrevivendo somente 5 a 10% da população original. Afirmou em entrevista ao Jornal Francês Le Monde, que os índios alcançaram contato uns com os outros e sabem agora o que ignoraram durante muito tempo e que não estariam sozinhos no Universo. Segundo sua análise ainda, a etnologia teria mudado, devido ao regime de compenetração mútua, no qual provavelmente ainda aparecerão as diferenças. Contudo, estas seriam internas e não mais externas.26


			Importante testemunho buscamos nas lições de Marco Antônio Barbosa, em sua obra Autodeterminação, Direito à Diferença, porque o autor faz um estudo antropológico, que acreditamos importante, que não levou em conta apenas o academicismo na questão indígena, já que é militante da causa há mais de duas décadas, tendo iniciado seus estudos na França e partido a campo em São Paulo, com a nação guarani e em Mato Grosso do Sul, com os terena. O que nos transmite um profundo conteúdo quer jurídico, quer antropológico, que são de suma importância para este trabalho, razão pela qual nos valeremos e analisaremos alguns aspectos contidos em sua obra.


			Para entendermos melhor a alteridade, devemos saber a importância de Boas, Malinowski, Lacan e Lévi-Strauss, que segundo o autor citado, abalaram as bases de um pensamento linear.


			Strauss, produziu, a pedido da Unesco, uma obra denominada Race et Historie, num momento em que as sociedades africanas e também asiáticas mostravam-se ao mundo como existentes, invocando e reclamando os seus direitos. O autor citado, em sua obra, analisa que mais do que no brilho das inteligências eruditas, devemos procurar a mudança na própria atitude dos excluídos, cujos movimentos, fortes e resistentes, que exigem o reconhecimento de seus direitos no plano internacional.


			Seguindo o pensamento de Marco Antonio Barbosa27, podemos entender que a significação prática da evolução do pensamento científico poderia ser comprovada nas próprias legislações dos Estados, bem como no plano internacional.


			A Convenção nº 107 seria toda evolucionista e integracionista e a sua revisão, a Convenção nº 169, já não teria trilhado o mesmo campo.


			No entendimento do autor, somente compreendendo-se as teorias evolucionistas e integracionistas, bem como o racionalismo e o positivismo, e a emergência do Estado-nação, e ainda do capitalismo e do indivíduo universal, aquele sujeito de direito, abstrato e igual a todos os demais, compreenderíamos as razões e as práticas que, ao longo dos anos, perpetraram contra os grupos humanos, antigos e distintos, bem como os motivos que teriam levado a assimilá-los ou não, exterminando-os ou não.


			Voltemos à análise da Convenção nº 107, que, preambularmente, nos considerandos, acentua que todos os seres humanos têm direito de buscar o progresso material, bem como o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e dignidade, bem como o objetivo de assegurar a aprovação de normas internacionais de caráter geral sobre a proteção das populações em jogo, na busca da sua integração progressiva nas respectivas comunidades nacionais e a melhoria de sua vida e trabalho.


			Vemos que a presente Convenção, intitulada Convenção sobre as Populações Indígenas e Tribais de 1957, de caráter integracionista à comunidade nacional, não invoca o direito à alteridade e à diferença. Apesar do artigo 2º item III da presente Convenção afirmar que os programas terão essencialmente por objetivo o desenvolvimento da dignidade, da utilidade social e da iniciativa do indivíduo, não é o que observamos, pois demonstra a inferioridade do índio perante a comunidade nacional, claramente verificado do artigo 1º ao 10 de forma flagrante, principalmente no tocante ao objetivo integracionista do índio à comunidade nacional, sem mencionar o direito originário à sua cultura e tradições.


			Dessa forma, a contribuição da Convenção nº 169 sobre Povos Indígenas e Tribais em países Independentes, que foi aprovada pela OIT, em 7/6/89 desempenha um papel de mudança afirmando e lembrando os termos da Declaração Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e dos numerosos instrumentos internacionais sobre a prevenção da discriminação afirmando categoricamente a importância da contribuição dos povos indígenas à diversidade cultural, à harmonia social e ecológica da humanidade e à cooperação e contribuição internacionais, alterando o entendimento da Convenção anterior nº 107, de 5 de junho de 1957, dada a evolução e mudança dos povos indígenas e tribais em todas as regiões do mundo desde 1957.


			Concluindo, entendemos que a contribuição da Convenção nº 169 desempenha um papel de mudança porque definiu a importância de se preservar a dignidade da pessoa humana do índio, à medida que dimensiona muito bem os critérios de comunidade nacional e sobrevivência da cultura e diversidade indígena em todos os níveis, numa integração natural e progressiva, primando bela busca da dignidade, da utilidade social e da iniciativa do indivíduo, como observamos no item III do artigo 3º, procurando ainda evitar o estágio de segregação do índio.


			E mais, na aplicação das disposições da Convenção nº 169, devemos destacar alguns tópicos mais importantes:


			- A consciência de sua identidade indígena ou tribal deverá ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposições da presente Convenção (art. 1º, II)


			- Os governos deverão assumir a responsabilidade de desenvolver, com a participação dos povos interessados, uma ação coordenada e sistemática com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade.


			Essa ação deverá incluir medidas:


			• que assegurem aos membros desses povos o gozo, em condições de igualdade, dos direitos e oportunidades que a legislação nacional outorga aos demais membros da população;


			• que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econômicos e culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradições, e as suas instituições;


			• que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferenças socioeconômicas que possam existir entre os membros indígenas e os demais membros da comunidade nacional, de maneira compatível com suas aspirações e formas de vida (art. 2º da Convenção n°169).


			E ainda segundo as normas da Convenção nº 169, cabe aos interessados o direito de escolher suas próprias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que ele afete as suas vidas, crenças, instituições, de acordo com o art. 7º, o que demonstra uma preocupação com a alteridade da cultura e costumes próprios dos índios.


			Podemos ressaltar que a Convenção sobre Povos Indígenas e Tribais em países independentes, mais conhecida como Convenção nº 169, mesmo criticada pela comunidade estudiosa sobre o tema, por admitir limitações a alguns conceitos incorporados ao seu texto, no dizer da Coordenadora do Instituto Socioambiental, Ana Valéria de Araújo28, e ainda por não possuir instrumentos capazes de constranger algumas condutas governamentais, e também por não ter atingido as expectativas, foi o primeiro instrumento internacional a tratar de temas básicos sobre direitos indígenas, cabendo a eles o direito de viverem e desenvolverem-se como povos diferenciados, de acordo com os seus padrões e desejos.


			Importante ainda destacar, o avanço no reconhecimento da integridade cultural indígena, de seus direitos à terra e aos recursos naturais, e ainda da não-discriminação na esfera do bem-estar social.


			A aprovação da Convenção nº 169 que se deu em primeiro de setembro de 1991, pela Câmara dos Deputados, e, finalmente, ratificada pelo Senado Federal em julho de 2004. Marca um passo importante na autoidentificação indígena, que era feita por etnólogos, que, muitas vezes, contestavam a etnia e a própria condição indígena. Com esta medida, devolvemos aos índios o direito de se considerarem índios, representantes desta ou daquela etnia.


			Podemos observar que o alcance de determinadas recomendações, como qualquer declaração de direitos humanos peca pela sua efetividade e aplicabilidade no cotidiano. Contudo, observamos através do histórico dos direitos humanos no mundo que o ser humano vai sempre em busca de uma sociedade ideal. A história nos mostra que foi assim desde a Idade Média, na passagem do absolutismo ao liberalismo, na busca dos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade eternizados por Rousseau, Montesquieu, Robespierre, Locke e tantos outros no ambiente das Luzes ou Iluminismo, desde a elaboração da Carta de 1215, de João Sem Terra a fim de evitar a revolta dos barões, que chegaram a ocupar Londres, procurando limitar o poder dos monarcas, sempre as cartas forais de franquia e as declarações são meras recomendações sem efeito vinculante a todos os seres humanos, de forma universalizante, dependendo do nível de educação e organização da sociedade buscar o seu reconhecimento e fazer cumprir tais normas, Declarações e Convenções.


			Diante de tanta dificuldade, os índios ainda resistem, organizados, buscando apoio de organismos internacionais para que se cumpram os princípios tão fartamente demonstrados em todas as Declarações, desde a Revolução Francesa até a Declaração Universal dos Direitos do Homem nos princípios de Igualdade, liberdade e fraternidade. Citaria ainda o primeiro considerando da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, de caráter universalizante, que trazia ainda os anseios e preocupações de todo o mundo após a barbárie e atrocidades promovidas pela 2ª Grande Guerra, e que ainda deve nortear o nosso consciente com valores mais éticos e de dignidade:


			“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana de seus direitos iguais e inalienáveis constitui o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo.”


			Enfocaria ainda o artigo 2° da Declaração Universal em que é assegurada a toda pessoa a capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidas nesta Declaração, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condição.


			Perguntamo-nos até quando poderemos viver num mundo que não demonstra o zelo e preocupação com os direitos humanos e com a diferença.


			Aproveito para abordar o comentário ao artigo segundo da Declaração Universal dos Direitos do Homem emitido por Dom Pedro Casaldáliga, então Bispo de São Félix do Araguaia MT, pela edição comemorativa do cinquentenário da Declaração, promovida pela Conselho Federal da OAB, em 199829, em que a pastoral da Migração sintetizou num slogan; “Somos iguais, somos diferentes”, sendo este slogan a esperança do cumprimento da Declaração Universal dos Direitos do Homem e também a minha , no cumprimento das Declarações que a Humanidade perpetua como ideário e como realidade, e também da força dos Tratados e Convenções Internacionais que tratam dos Direitos Humanos, pelo argumento simples e verdadeiro proferido pelo Bispo de que somos iguais pela igualdade fundante do nosso ser de pessoas humanas e, porque ser pessoa é a raiz de todos os direitos humanos que se possam reivindicar e reconhecer.


			Analisa ainda sobre o tema a grandeza do ser humano como um fim em si, logo esta matriz de direitos inalienáveis e imprescritíveis, que pertence por natureza a todo ser humano, fundamenta todos os direitos civis, sociais, econômicos, culturais e religiosos, que devemos buscar não relativizando a nenhuma raça ou etnia, pela sua simples condição de seres humanos.


			Segundo o Bispo de São Félix do Araguaia os direitos humanos, muito mais do que realidade jurídica, enquanto um “dever ser”, seriam ainda uma desafiadora prospectiva que a humanidade se impõe, ou deveria, para respeitar a própria dignidade, buscando uma humanidade não apenas hominizada, mas plenamente humanizada.


			1.3.  Breve histórico do indigenismo nas Constituições Brasileiras desde o Império até a atual Carta Magna


			No Império, nas Leis Portuguesas adotadas para o Brasil, o direito indígena e sua soberania foram reconhecidos, mesmo que somente “de jure”. Assim, as Cartas Régias, tanto a de 1609 e 1611 afirmavam o domínio indígena alocadas nos aldeamentos, como observamos no pequeno trecho, da obra de Manuela Carneiro da Cunha, a seguir transcrito:


			“… Os gentios são senhores de suas fazendas nas povoações, como o são na Serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre ellas se lhes fazer molestia ou injustiça alguma, nem poderão ser mudados contra suas vontades das capitanias e lugares que lhes forem ordenados, salvo quando elles livremente o quiserem fazer…. (Carta Régia, 10/9/1611).” 30


			Certa vez, o Padre Antônio Vieira declarou sobre a justiça do cativeiro de índios no Maranhão, tendo afirmado31 que os índios não seriam nem escravos nem ainda vassalos. Não seriam escravos, dado que não seriam tomados em Guerra justa, mas seriam como o espanhol e genovês cativo em Argel, cativo do seu rei ou da sua república, como também estaria o índio da mesma forma cativo e forçado porque, dizia Padre Antônio Vieira: “o índio, posto que forçado e cativo, como membro que é do corpo, e cabeça política se sua nação, importando igualmente para a soberania da liberdade, tanto a coroa de penas, como a de oiro e tanto o arco como o cetro.”


			Tal relato e voto contundente, que foi sancionado em Lei de primeiro de abril de 1680, ordenou que os índios aprisionados em Guerra fossem tratados como prisioneiros de Guerra, tal qual se procedia na Europa. Por fim, em 171832, a Coroa declara de forma explícita que os índios são livres e isentos da jurisdição da Coroa, não se podendo obrigá-los a desocupar suas terras e podendo tomar o modo de vida que melhor lhes aprouver. Podemos concluir, que no período colonial no Brasil, foi reconhecido, legislativa e doutrinariamente o direito original dos índios e sua soberania.


			Contudo, no Brasil independente da colônia portuguesa, temos um retrocesso dos direitos indígenas. Verificamos que, ao mesmo tempo que foi reconhecido, foi-lhe tirado o direito à soberania e à cidadania. Tal declaração coube ao deputado Montezuma, demonstrando em eco a opinião dos demais constituintes de 1823, tendo afirmado que os índios não seriam brasileiros no sentido político, logo “entrando na família que constitui o Império”, como afirmou o deputado em citação extraída da obra de Manuela Carneiro da Cunha33, declarado em sessão de 25 de setembro de 1823.


			Tal desconsideração da soberania do índio pode ser explicado, dado que o Estado Brasileiro precede à nação, embora seja estarrecedor, tendo sido criada tal imagem, nos domínios dos ideais e das premissas da Revolução Francesa, sob o condão de que a cada Estado caberia apenas uma nação, não restando ao índio tal reconhecimento, num retrocesso histórico inquestionável e odioso à causa indígena.


			Contudo, para o Estado, perdurariam os direitos dos índios sobre suas terras, no entendimento de que suas terras seriam herança de Deus, recomendando, contudo, a compra das terras indígenas, firmando que quem compra, deve reconhecê-los como legítimos, tendo justos títulos para vendê-las.


			O Projeto para a Constituinte de 1823, apenas menciona a intenção de catequese e civilização do índio, bem como na emancipação lenta dos negros, e sua educação religiosa e industrial, contida no artigo 254, no Título XIII. Observamos que as minorias sempre foram excluídas dos seus direitos, de forma degradante, sem o respeito à Dignidade da Pessoa Humana, como se não fossem pertencentes da mesma essência fundante que é a de: Ser Humano.


			Já a Carta Outorgada de 1824, esta nem sequer suscita ou menciona a existência ou a preocupação com a questão indígena.


			O presente trabalho não tem como pano de fundo a questão das terras indígenas, contudo, cabe-nos analisar as várias expropriações cometidas neste período, e esclarecem a origem de duas das expropriações sucessivas. Desde o fim do século XVII, poderíamos coincidir os aldeamentos com os territórios originais dos índios, dados por título do indigenato, sendo que, as terras e aldeamentos foram consideradas pelas Lei das Terras, destinada a doação aos índios.


			Podemos perceber, neste momento histórico, as primeiras expropriações e barbaridades cometidas aos índios, uma vez que, observamos, neste instante, a extinção dos aldeamentos e a franca liquidação de suas terras, aguardando muitas vezes a promessa de doação, que jamais iria ocorrer.


			Em 1890, foi apresentada à Constituinte uma proposta que contém o reconhecimento da soberania indígena, em seu artigo primeiro, afirmando que a República Federativa do Brasil seria constituída pela livre federação dos povos a ele circunscritos, composto de duas sortes de Estados Confederados, admitindo-se que as suas autonomias fossem respeitadas e reconhecidas, de forma sistemática, e que proviessem da fusão tanto do elemento europeu com o africano e também do Americano aborígine, limitando-se os Estados Americanos Confederados à manutenção das relações amistosas, como um dever entre nações consideradas: distintas e simpáticas, garantindo-lhes, ainda, segundo o inciso II do mesmo citado artigo primeiro, a proteção do Governo Federal contra qualquer violência, tanto para as pessoas, quanto para os seus territórios.


			O entendimento seria de que os índios fossem considerados como nações livres e soberanas, como entendia o Apostolado Positivista na Constituinte de 1890, sendo também assim a posição dos positivistas que enfatizaram que as terras seriam dos índios, e, portanto, seriam os índios os senhores das terras onde habitavam, com seus títulos válidos, como dizia Teixeira Mendes34.


			Constituição de 1891


			Contudo, as propostas dos positivistas não vingaram, e a Constituição de 1891 não menciona sequer os índios em seu texto, refutando todo o movimento do Apostolado Positivista e seus ideais de nações livres e soberanas para os indígenas, entendendo-os como selvagens, mas com a atenção de nação independente, livre e soberana, cujos territórios cabiam a eles respeitar e de tratarem aos indígenas com o devido respeito , cuja amizade deveriam procurar com sentimento de lealdade, como tratavam outros povos ditos mais fortes que os indígenas.


			Constituição de 1934


			“Art. 5º- Compete privativamente à União:


			(…)


			XIX- legislar sobre:


			(…)


			m) incorporação dos silvícolas à comunhão nacional;”


			Em alguns Estados, como no Rio Grande do Sul, começara a existir o reconhecimento de terras indígenas, através de Decreto Estadual, nos termos expostos em seguida na Magna Carta de 1934, sendo esta a primeira Constituição a estabelecer a competência da União para legislar sobre a integração do índio à comunidade nacional, reconhecendo-se também o direito original dos índios sobre suas terras, como sendo os primeiros donos delas.


			Logo, a questão indígena e o que se refere às suas terras passa a ser matéria constitucional, cuja primeira proposta coube à bancada amazonense, em dezembro de 1933.


			Em artigo comentado por Pontes de Miranda, observamos que no artigo 129 foi respeitada a “posse” do silvícola, posse que ainda se exigiria, segundo comenta, a localização permanente. Havendo os Juízes de observar os pressupostos que devam ser provados pelos silvícolas, ou ainda, que conste nos autos, mesmo que alguma das partes ou terceiro exiba título de domínio.35


			O entendimento seria de que onde há a posse e a sua localização sendo permanente, a terra é considerada do nativo, como determinou a Carta Magna de 1934. Observando ainda, segundo o comentário do grande Pontes de Miranda ao artigo 129, que qualquer alienação de terras feita por silvícolas, em que se achem localizados e com sua posse, seria considerada nula, não podendo ser alienada.36


			A Constituição de 1937, denominada Constituição Polaca, conserva o reconhecimento citado na Carta Magna anterior, no que pertine à posse da terra e modifica o item relativo à integração indígena.


			Constituição de 1946


			“Art. 5º- Compete à União:


			(…)


			XV- legislar sobre:


			(…)


			r) incorporação dos silvícolas à comunhão nacional.”


			A Constituição de 1946, no dizer de Manuela Carneiro da Cunha37 conservou o artigo 5º, que tratava da competência da União para legislar sobre os silvícolas, bem como sua incorporação à comunhão nacional. E ainda o artigo 216, que definia o respeito a posse das terras, onde os indígenas se achem permanentemente localizados, com a condição de não a transferirem.


			Este artigo foi atribuído à emenda apresentada por Artur Bernardes na Comissão Constitucional, endossada pelo Serviço de Proteção ao Índio (SPI) e também pelo anteprojeto do Instituto dos Advogados, de março de 1946. Aqui, trata-se da posse imemorial dos índios, de títulos anteriores a quaisquer outros possíveis ocupantes.


			Artur Bernardes dizia que os índios como donos primitivos das terras, já estariam recuando do litoral e todos os pontos penetrados pela civilização, o que é facilmente observado até os dias de hoje, com toda certeza.


			A Constituição de 1967


			“Art. 4°- Incluem-se entre os bens da União:


			(…)


			IV- as terras ocupadas pelos silvícolas;


			(…)


			Art. 8°- Compete à União:


			(…)


			XVII- legislar sobre:


			(…)


			o) incorporação dos silvícolas à comunhão nacional.”


			Segundo artigo de Thais Luzia Colaço38, o projeto constitucional de 1967 referiu-se à competência da União para legislar sobre questões de incorporação dos indígenas à comunhão nacional.


			As Emendas Constitucionais de 1967 definem a terra como sendo um “patrimônio indígena”, que não poderia ser alienado, também garantindo direitos de usufruto sobre seus recursos naturais.


			A Emenda Constitucional promulgada em 1967, que também havia tratado de questões já mencionadas em outras Cartas, teria autorizado o direito ao usufruto dos recursos naturais das terras indígenas e todas as suas utilidades.


			Aqui devemos tecer um comentário39, antes de falarmos do comentário pertinente ao Ato Institucional nº 1, e a Emenda Constitucional de 1969 , que se refere à Convenção nº 107 em face da Carta de 1967, e como repercutiu no âmbito nacional um instrumento internacional, através da Convenção 107, de 1957.


			A Convenção, em seu artigo 17 dispunha que o direito de propriedade, coletivo ou individual seria reconhecido aos membros das populações interessadas sobre as terras que ocupam tradicionalmente.


			Apesar deste instrumento internacional40, o direito à propriedade das terras indígenas por força do art. 14 foi atribuído à União, como uma medida adicional e um cuidado, entendendo-se que declaradas patrimônio da União, as terras indígenas estariam inalienáveis, a não ser por autorização legislativa. Logo, a intenção seria a de impedir que os Estados dispusessem dessas terras, alienando-as a civilizados em detrimento dos indígenas41.


			A Emenda Constitucional n° 1 de 1969 (Carta de 1969):


			“Art. 4 º- Incluem-se entre os bens da União:


			(…)


			as terras ocupadas pelos silvícolas


			(…)


			Art. 8º -Compete à União :


			(…)


			XVII- legislar sobre:


			(…)


			o) incorporação dos silvícolas à comunhão nacional.”


			Ainda nesta Carta42, a propriedade das terras continuaria sendo da União, a ela cabendo legislar sobre a questão indígena.


			Assim determinava em seu artigo 4° e 8°, XVIII, ‘a’, abaixo transcrito:


			“Art. 4° – Incluem-se entre os bens da União:


			As terras ocupadas pelos silvícolas.


			Art. 8°- Compete à União:


			XVIII- legislar sobre (….)


			a) a nacionalidade, cidadania e naturalização; incorporação dos silvícolas à comunhão nacional.”


			“Art. 198- As terras habitadas pelos silvícolas são inalienáveis nos termos que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito de usufruto, exclusive das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes.


			Parágrafo 1 - Ficam declaradas a nulidade e a extinção dos efeitos jurídicos de qualquer natureza que tenham por objetivo o domínio, a posse ou a ocupação de terras habitadas pelos silvícolas.


			Parágrafo 2 - A nulidade e extinção de que trata o parágrafo anterior não dá aos ocupantes direito a qualquer ação ou indenização contra a União e a Fundação Nacional do Índio.”


			No artigo 198 da Emenda Constitucional 1969, vemos que o comando constitucional determinou que as terras habitadas pelos silvícolas fossem consideradas inalienáveis, a eles cabendo a posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas minerais nelas existentes.


			Ademais, em seu parágrafo primeiro dispõe ainda sobre a nulidade que deve ser declarada bem como a extinção dos efeitos jurídicos que tenham por objetivo o domínio, a posse ou a ocupação de terras habitadas pelos silvícolas.


			A força deste artigo e a sua completude são imperiosas e ferem interesses poderosos, contrasta com um dos últimos atos do então presidente João Batista de Figueiredo, que permitiu através do Decreto número 88.985/83 a mineração em terras indígenas, de forma vil e nefasta à causa, obviamente voltados a outros interesses economicamente mais viáveis, em detrimento da proteção e da cultura indígenas.


			Importante voto, porque pertinente à matéria foi o de Vitor Nunes Leal43, enfatizando que não deveríamos pensar no conceito de posse, nem de domínio, em seus sentidos civilistas, e sim devemos pensar na magnitude do problema que deve ser pensado no sentido cultural e antropológico, porque essas terras seriam o Habitat do povo remanescente das populações indígenas do país.


			Advertiu também, que a Emenda Constitucional de 1969 avançou mais que a anterior que só protegia a posse, e a atual ainda havia se preocupado com o usufruto exclusivo dos índios aos recursos naturais, e de suas utilidades nelas existentes.


			O que nos cumpre salientar, por este breve estudo, é que observamos que mesmo pelas emendas, projetos e pelas Cartas Magnas, a intenção do legislador sempre nos parece aniquilante e distante do cabedal de cultura que é representada pelo indígena, sempre transparecendo a vontade de integração do indígena à cultura nacional, não respeitando o direito indígena à sua alteridade e diferença, em todos os seus aspectos, o que nos parece incorreto e desleal, já que até hoje copiamos seus hábitos e costumes. Prova maior de que até hoje esta cultura, e seu povo tem muito a nos ensinar, nos hábitos mais banais como a moda do piercing até a utilização de suas ervas medicinais, comidas e incontáveis costumes introduzidos como o aconchego da rede e tantos outros.


			A Constituição de 1988


			“Art. 20- São bens da União:


			XI- as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios;


			(…)


			Art. 22-Compete privativamente à União legislar sobre:


			(…)


			XIV- populações indígenas;


			(…)


			Art. 129- São funções institucionais do Ministério Público:


			(…)


			V- defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas.


			(…)


			Art. 231- São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.


			(…)


			Art. 232- Os índios, suas comunidades e organizações são partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em todos os atos do processo.”


			Este dispositivo44 viria para justificar a histórica omissão, para que não se afirmasse ou configurasse a cumplicidade da União e dos seus órgãos tutelares como o Serviço de Proteção ao Índio, e mais recentemente da Fundação Nacional do Índio ante às inúmeras violações aos direitos indígenas.


			A Constituinte de 1987, e a forte resistência dos fiéis estudiosos e amantes da causa indígena, ONGs e a própria organização dos índios, transparece no texto constitucional de 1988, que acabaram com a política integracionista e de assimilação da dita sociedade civilizada que tenta eternamente a catequização da alma e da cultura indígena.


			A Constituição de 1988 foi mais além, soube dar ao índio o direito à autodeterminação e à alteridade, respeitando sua cultura e hábitos próprios e únicos, dando ênfase à especificidade e à diferença, dentro da sociedade nacional.


			Agora, não caberia mais ao indígena tentar assimilar e aculturar-se, cabe à sociedade e ao Estado, o entendimento e a aceitação de cada etnia no Estado nacional. Parece-nos mais moderna e adequada tal posição da Constituição Cidadã de 1988.


			A importância da mudança de paradigma uma vez que a CF/88 reconheceu aos índios “sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, e também quando impôs à União o dever-poder de os “proteger e fazer respeitar”, teria abandonado um paradigma e adotado um novo, ou seja, teria abandonado o velho e ultrapassado paradigma da integração, para adotar um novo paradigma: o da interação, passando a ser adotada, uma mentalidade horizontal, ou seja, assegurando o espaço para uma nova interação entre os povos indígenas e a sociedade, em condições de igualdade, ainda que alicerçada no direito à diferença. De forma equivocada, sempre o legislador constitucional pretendeu incorporar o índio à comunhão nacional. A Constituição de 1988 traz uma importante ruptura com este conceito, concedendo aos índios o direito a sua identidade e seus costumes, garantindo o direito indígena à sua organização social, sua língua, sua educação etc.


			Entendemos que a falta de reconhecimento da singularidade de qualquer povo ou etnia nos parece uma invalidação e uma opressão inaceitáveis numa ordem justa, numa sociedade ou Estado, que deve primar por ser democrático e de Direito, como vemos no preâmbulo da nossa Carta Magna, como um ideário que deve permear todo o ordenamento constitucional.


			Aqui cabe uma pequena reflexão de quão curioso, após o nascimento do Estado contemporâneo, com a esteira do tríade axioma da Revolução Francesa de: Liberdade, Igualdade e Fraternidade, ainda tenhamos que constatar tanta opressão e massacre injustificáveis. Nos perguntamos onde estaria o Estado Constitucional? Quando poderíamos falar em inclusão e prática de direitos individuais e da universalidade dos direitos humanos, e como poderíamos deixar de dizimar tanto os primitivos habitantes da nossa terra, cultivando, pelo menos, os seus próprios hábitos e autodeterminação.
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