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Sessao Especial: “Aldeia Multiétnica Urbana”

Johny Fernandes Giffoni — Defensor Publico do Estado do Para
Saudacoes,

Parentes,

Minha intervencdo aqui hoje decorre de alguns projetos e acbes que desenvolvemos nas cidades que
atuamos como defensor publico, seja na area da protecdo dos indigenas na esfera penal, seja nas questdes envolvendo
o direito ao nome e ao reconhecimento, bem como na tentativa de discutir no ambito da justica estadual, e do acesso a

justica pelas populac6es indigenas.

Quando falamos da questdo indigena, nosso pensamento logo se remete que “problema de indio ¢
problema da Justica Federal”, que “problema com indio ¢ obrigacdo da Unido, do Governo Federal”, e que “indio
para ser indio tem que habitar na floresta, ndo pode ter celular ou falar portugués, se assim fizer ja esta aculturado e

ndo ¢ mais indio”.

Minha fala sera uma fala juridica, ndo sou antropdlogo, geografo, pedagogo, certanista, falo do ponto de
vista do direito, para que tenhamos condigdes de refletir sobre o aspecto juridico, porque falar de uma “aldeia
urbana”, falar de um espago de habitagdo coletivo para um determinado grupo cultural, os indigenas € possivel. Como
dito essa sera uma fala juridica, que terd como vetor interpretativo e fundante a Constituicdo de 1988, a Convencédo
169 da OIT.

Minha fala seré breve e sucinta e se baseara nos seguintes aspectos:
1. AVISAO DOS INDIGENAS ANTES DA CONSTITUICAO DE 1988

Paradigma da Aculturacdo e da Assimilacdo

Importante mencionarmos que as Constituicdes anteriores a Carta de 1988, quanto a matéria indigena,
tinham como norte o paradigma da assimilagdo, contexto que deve ser superado para que possamos corretamente
interpretar as normas legais atinentes ao direito indigena. Neste sentido devemos ter em mente conforme nos ensina o

Procurador da Republica Paulo Thadeu Gomes da Silva: “A aculturacdo produz a assimilagdo e a integracdo, como se
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estas duas fossem espécies daquela, que por sua vez é género. Assimilacdo significa a alienagédo da cultura de origem
e assimilacdo da cultura de acolhimento. Difere-se de integracdo, pois esta supde uma aceitacdo/respeito dos valores
culturais da sociedade de acolhimento, mas com base na preservacdo da identidade de origem. Portanto, a assimilagéo
pode ser considerada como uma forma imposta de aculturacdo, enquanto que a integragdo como uma forma

espontanea. Neste livro defende-se a tese de que desde o inicio do processo de colonizacdo do Brasil até o final do

século XIX a politica oficial do Estado brasileiro foi a da assimilacdo dos indios, e a partir do inicio do século

XX até o seu final foi ela marcada pelo objetivo da integracdo, portanto, politicas de aculturacdo que

conformaram o paradigma normativo vigente até a promulgacdo da Constituicdo em 1988. (...) As politicas de
assimilacdo, paradoxalmente, partiam da ideia da igualdade, uma homogeneizacdo da sociedade. (...) Com relacéo,
especificamente, a questdo indigena, pode-se afirmar, sem qualquer margem a davida, que até o advento da
Constituicdo de 1988 sempre houve, por parte do Estado brasileiro, tentativas de, sendo assimilar os indios, ao
menos integra-los a sociedade majoritaria, portanto, acultura-los, histéria essa que, conforme ja escrito ao
final do capitulo antecedente, precedeu ao préprio constitucionalismo brasileiro, pois que data de antes de
1824”.(grifo nosso)

Importante salientar, que todos nds fomos formados sob a Otica deste paradigma, seja indigenas ou ndo
indigenas, e passamos a olhar as instituicdes sob a dtica da assimilacdo e da aculturacdo, porém os indigenas nunca

aceitaram passivamente esta imposicdo, lutando, organizando-se para que sua identidade ndo se perdesse no

tempo.

Desta forma, até a CF 88 todas as politicas publicas, bem como as legislacdes feitas pelos homens
brancos, olhavam a “cultura indigena” como uma cultura transitoria, assim o indigena deixaria de ser incapaz, quando
fosse aculturado ou assimilado, assim seria capaz para o direito civil e ndo mais necessitava ser tutelado,

acompanhado por um 6rgao estatal.
2. A VISAO DOS INDIGENAS APOS DA CONSTITUICAO DE 1988

Paradigma da Cidadania Diferenciada

Como ja mencionada com o advento da CF 88, que se difere dos demais instrumentos normativos
fundantes do ordenamento constitucional do Estado Democratico de Direito, é fruto de um processo pos regime

totalitario onde diversas forcas antagénicas convergiram na positivacdo de direitos fundamentais, sejam de indole
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econdmica, de liberdade individuais, direitos sociais, culturais, reconhecendo o que denominamos no direito de
PLURALISMO JURIDICO E MULTICULTURALISMO.

A Constituicdo de 1988 em seu art. Art. 231, estabeleceu que “sdo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicGes, e o0s direitos originarios sobre as terras que

tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Os direitos indigenas foram positivados na CF de 88, fruto da organizagdo e pressdo do movimento
indigena, segundo a Professora Kelly de Oliveira, em sua obra sobre o Movimento Indigena do Nordeste: “ A
Constituinte foi o0 momento de negociac6es politicas intensas, no qual Estado e sociedade reorganizaram suas
relacbes em um processo de redemocratizagdo que propiciou a participacdo de uma multiplicidade de setores
organizados da sociedade. Esses setores, entre eles o proprio Movimento Indigena, participaram de debates em
gue puderam expor, aos congressistas, suas demandas, envolvendo nesse processo, além dos proprios indigenas,
antropélogos, ONGS e Igreja, em um momento intenso na defesa dos direitos étnicos. A Assembleia Constituinte

representou um momento de mobilizacao Unico para os indigenas”.

A Constituicdo em diversos dispositivos, tais como o art. 3 e art. 5, reconheceram a pluralidade juridica,
bem como a possibilidade de aplicacdo de instrumentos internacionais de direitos humanos como vetores

interpretativos, garantidores de direitos, e de parametro para o desenvolvimento de politicas publicas.

A Constituicdo, em matéria indigena garantiu aos indigenas o direito a diferenciacdo social, 0 que se
consubstancia no que passamos a denominar de “cidadania diferenciada”, trazendo a obrigatoriedade para cada ente
federativo, bem como para os demais entes da administracdo publica, A OBRIGACAO DENTRO DE SUAS
COMPETENCIAS LEGISLATIVAS, EXECUTIVAS E JUDICIARIAS, a levarem em conta na formulacdo,
implementacdo, gestdo e execucdo das diversas politicas publicas, o multiculturalismo e as condi¢bes peculiares

(condicdes culturais, historicas, geograficas, dentre outras) das nac@es indigenas que habitam nosso territério.

ATENCAO: O DIREITO A PROPRIEDADE COMO UMA PROPRIEDADE COLETIVA, IDEIA
DE PERTENCA E LIGACAO COM A TERRA, COM A MAE TERRA. IDEIA DE INTERLIGACAO COM
TODOS OS ELEMENTOS QUE A ELA ESTA LIGADA, POSSUEM UMA COSMOLOGIA PROPRIA,
UMA DIMENSAO PROPRIA RECONHECIDA PELA CONSTITUICAO.

3. DIFERENCA ENTRE O DIREITO INDIGENISTA E O DIREITO INDIGENA
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O DIREITO INDIGENISTA séao as normas de direito positivo produzidas pelo poder legislativo, bem

como as politicas publicas pensadas para as populacdes indigenas, e que muitas das vezes partem para sua

formulagdo e construgdo do ponto de vista da “sociedade ndo india”. Por outro lado, o DIREITO INDIGENA, é

aquele produzido a partir dos costumes, das tradicOes, que levam em conta a oralidade, as relagdes de poder e

sabedoria das liderancas, dos pajés, caciques, Tuchauas, baseados na ideia da auto-organizacao de cada etnia.

Precisamos buscar um dialogo entre essa pluralidade de direito, seja ele o direito positivo, seja ele o
direito costumeiro.

E o que isso tem haver com a discussao de uma aldeia urbana, pensar em uma aldeia urbana é reconhecer
no plano do fatico, o que o direito ja reconhece, contudo pouco entendido, que o indigena que deixou sua aldeia no
meio rural, continua sendo indigena, pois “ser de sua etnia”, ser de sua “nacdo india”, assim é possivel porque a
Constituicdo Federal de 1988, trouxe um novo ordenamento juridico par o Brasil que reconheceu o direito
fundamental “a diferenciacao social”, conceito esse que engloba o territorio, a organizagdo social e a cultura. Isto
posto, que para a Constituicdo ndo basta a igualdade perante a lei, mais também a igualdade material, mas nao
bastando isso eu preciso lutar pelo reconhecimento da diferenca.

4, A CONVENCAO 169 E OS INDIGENAS

A Convencdo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que por forca do Decreto 5.051 de 2004,

trouxe a presente norma ao ordenamento juridico interno, quanto a definicdo de indigenas, informa que:

Artigo 12 1. A presente convencdo aplica-se: a) aos povos tribais em paises independentes,
cujas condigOes sociais, culturais e econdmicas o0s distingam de outros setores da coletividade
nacional, e que estejam reqgidos, total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou
tradicGes ou por legislacdo especial; b) aos povos em paises independentes, considerados
indigenas pelo fato de descenderem de populacdes gue habitavam o pais ou uma regido
geografica pertencente _ao pais na época da conquista _ou_da colonizacdo ou do
estabelecimento _das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situacdo juridica,
conservam todas as suas proprias instituicdes sociais, econdémicas, culturais e politicas, ou
parte delas. 2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada
como critério fundamental para determinar 0s grupos aos que se aplicam as disposi¢des da
presente Convencdo. 3. A utilizacdo do termo "povos™ na presente Convencao ndo devera ser
interpretada no sentido de ter implicacdo alguma no que se refere aos direitos que possam ser
conferidos a esse termo no direito internacional.
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Em artigo de minha autoria, vinculado na revista da Associacdo Nacional de Defensores Publicos,
estabelecei que “A convencdo 169 da OIT foi o primeiro instrumento juridico a afastar o paradigma da assimilacgéo,
bem como a reconhecer uma cidadania diferenciada aos povos indigenas, garantindo direitos coletivos aos povos
indigenas afastando a concepgéo liberal-individualista predominante na maioria dos instrumentos normativos®”.

Quanto a aplicacdo desse direito consuetudinario estabeleceu o art. 8 da Convencgéo 169 da OIT:

Artigo 8°

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverao ser levados na devida
consideracao seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes proprias,
desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema
juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que
for necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que
possam surgir na aplicacdo deste principio.

3. A aplicacdo dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que os membros
desses povos exercam os direitos reconhecidos para todos os cidaddos do pais e assumam as
obrigagdes correspondentes.

5. O PAPEL DO SISTEMA DE JUSTICA ESTADUAL NA SEARA DOS DIREITOS INDIGENAS
(DEFENSORIA ESTADUAL, MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL E PODER _JUDICIARIO

ESTADUAL)

A Constituicio atribui a competéncia da Justica Federal® para processar e julgar causas que envolvam
direitos indigenas, os quais digam respeito a toda a comunidade, atribuindo ao Ministério Publico® a defesa coletiva
dos direitos e interesses das populacgdes indigenas. Por outro lado o artigo 232 da Constituicdo garantiu aos indigenas
a legitimidade para em nome préprio, ou através de suas comunidades ou organizagdes, a possibilidade de
ingressarem em juizo na defesa de seus interesses e direitos*.

Desta forma, existiram matérias que serdo da competéncia da Justica Estadual, mesmo que envolvam
indigenas, porém sdo causas que nao propriamente envolvam matérias federais, tais como direito de posse em area
urbana (Exemplo comunidade Sataré no Bairro da Paz/Manaus).

A FUNAI reconhece a possibilidade da atuacdo da defensoria plblica na defesa dos direitos das

comunidades indigenas, bem como a defesa dos indigenas em ag¢des individuais, 0s quais sejam autores ou réus.

1 ANAYA. S. James. Cenério internacional: Os direitos humanos dos povos indigenas. In.: ARAUJO. Ana Valéria et alii. Povos indigenas e a lei dos
“brancos”: o direito a diferenga. Brasilia: Ministério da Educagdo, Secretaria de Educagdo continuada, alfabetizagdo e diversidade. Laced/Museu Nacional,
2006.

2 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: XI - a disputa sobre direitos indigenas.

3 Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas.

4 FILHO, Carlos Frederico Marés de Souza. Os povos indigenas e o direito brasileiro. In.: FILHO, Carlos Frederico Marés de Souza; BERGOLD, Raul
Cezar (org.). Os direitos dos povos indigenas no Brasil: desafios no século XXI. Curitiba: Letra da Lei, 2013.
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No parecer n° 04/PGF/PG/FUNAI®, ao discorrer sobre as funcdes dos Procuradores da Procuradoria
especializada da FUNALI, a mesma reconheceu a possibilidade de atuacdo da Defensoria Publica, em matéria afeta a
garantia dos direitos dos indigenas e das populagdes indigenas:

4- Defensoria Publica

Questdo que a cada dia terd mais importancia, tendo em vista a previsdo constitucional e nova
politica de institucionalizacdo, é a participacdo da Defensoria Publica, da Unido ou dos
Estados, na defesa dos interesses e direitos indigenas.

Art. 1345, A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV. § 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e
do Distrito Federal e dos Territorios e prescreverd normas gerais para sua organizagdo nos
Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de
provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribuicBes institucionais. § 2° As Defensorias Publicas
Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa, e a iniciativa de sua proposta
orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e
subordinacdo ao disposto no art. 99, § 2°.

Nada obsta que as Defensoria Publicas possam orientar e defender os indios e suas
comunidades, apenas exigindo que sejam necessitados. E competéncia que deve ser
interpretada a luz do art. 134 da Constituicdo e do art. 2° da Lei 6.001, de 19 de dezembro de
1973.

Essa_atribuicdo compartilhada entre diversos orgdos da Unido, do Estado e dos
Municipios pode ser utilizada pelos Procuradores Federais em determinados casos — que
exigem uma protecdo dos direitos indigenas nos dois polos da acdo ou quando o interesse
indigena coletivo se sobrepde ao individual — que serdo detalhados a frente.

Algumas sdo as areas em que os Defensores Publicos e as Defensoras Publicas, poderiam atuar junto as
populacdes indigenas, e que muitas das vezes demandas sdo levadas para a Justica Estadual, envolvendo inclusive
indigenas que estdo no meio urbano, em cidades da regido metropolitana, ou nas regides urbanas de cidades do

interior:

1.  Como facilitadores de debates sobre a temética dos direitos humanos e o funcionamento
do ordenamento juridico;

2.  Nadefesa de direitos na esfera criminal, civel, familia, previdenciaria e de assisténcia;

3. Na esfera criminal, na defesa dos indigenas quando forem sujeitos ativos, e no caso de
serem vitimas, por conta da condicdo de vulnerabilidade dessa populacéo e em razdo de sua
“cidadania diferenciada” atuarmos como assistentes de acusagao;

5 Parecer pode ser encontrado no endereco eletrdnico: < http://www.abant.org.br/conteudo/001DOCUMENTOS/Relatorios/parecer_pge_funai.pdf >.
Acessado em 31 de agosto de 2014.

6 O presente artigo foi alterado pela Emenda Constitucional 80, que conferiu a seguinte redagdo: “art.. 134. A Defensoria Publica € instituicdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacio
juridica, a promocgdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal”, corroborando ainda mais, com o argumento da possibilidade
dos indigenas serem defendidos em juizo ou fora dele pela Defensoria Publica.
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4. Na garantia ao direito ao nome, para que os indigenas tenham em seus registros civis de
nascimento as informagdes do nome indigena e do nome da etnia;
5. Na defesa de direitos de “indigenas criancas” e mulheres indigenas;
6. Na realizacdo de audiéncias publicas no ambito dos municipios em que habitem
indigenas;
7. Naintermediacdo de conflitos entre indigenas e ndo-indigenas;
8.  Na intermediacdo com as concessiondrias de servigos publicos, e com os poderes
publicos Municipais e Estaduais, no que tange a implementacdo de servi¢os publicos para
atendimento da populacéo indigena;
9. No incentivar e chamamento de consultas prévias, quando da realizacdo ou
implementacdo de alguma politica publica no interior das aldeias, devendo langar mao de
mecanismos para gque estas consultas sejam incorporadas no planejamento, implementacéo e
execucao dessas politicas;
10. Interlocucdo para implementacdo de politicas publicas de salde, educacgdo, agraria,
transporte, energia, dentre outras;

Por fim, em novembro de 2015, o Férum Justica (FJ) se apresenta como um espaco aberto a organizagoes e

movimentos sociais, setores académicos, estudantes, bem como agentes publicos do sistema de justica e outros
atores que se mostrem interessados em discutir justica como servico publico. Destina-se a estimular o debate em
torno da politica judicial no Brasil, observado o contexto ibero latino-americano. O FJ é uma organizacao que tem
sede no RJ, organizou seminario sobre o tema “A Reforma da Justi¢a no Brasil: uma década de conquistas e desafios
em uma perspectiva latino-americana”, onde ocorreu uma roda de conversa sobre as questdes indigenas, na qual
contou com membros de diversas instituicbes do sistema de justica e liderancas indigenas tendo se tirado diversas

propostas de atuacdo, que podem ser acessadas no site do FJ.
6. Concluséo:

Discutir a criacdo de um espaco territorial em area urbana, como territorio indigena, passa pela discussao
da identidade e da aplicabilidade da convengdo 169, bem como o de se pensar em politicas publicas inclusivas e
participativas, que respeitem o0s preceitos constitucionais, e o direito a diferenciagdo social. Muitos indigenas nédo
possuem em seus documentos oficiais do “estado brasileiro”, a sua identidade enquanto pertencente ao “povo
indigena”, desta forma embora seja indigena vive um dilema em ter dois homes, um como se apresenta para 0S

brancos e outros como se apresenta entre os “parentes”.

A constitui¢do reconheceu o pluralismo juridico e multiculturalismo...



