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RESUMO

Ensaia-se no presente trabalho uma andlise sobre
a reproducgdo de violagdes sistematicas aos direi-
tos humanos dos povos indigenas, especialmente
no que concerne a vida, salde e existéncia digna,
em contraste com os ditames constitucionais de
reconhecimento, justica e respeito aos povos ori-
ginarios, propondo uma reflexdo sobre as contri-
bui¢des da prépria constituicdo a instalagdo desse
cenario de vulneragdo e o papel dos poderes cons-
tituidos no resqguardo dos direitos humanos em face
do genoci(n)dio como politica de Estado, agravado
em tempos de pandemia, onde os vetores de classe
social, raca e etnia desvelam o paradoxo de uma so-
ciedade pouco fraterna.
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ABSTRACT

This article analyzes the reproduction of systematic violations of the human rights of indigenous pe-
oples, especially with regard to life, health and dignified existence, in contrast to the constitutional
dictates of recognition and respect for indigenous peoples, proposing a reflection on the contribu-
tions of the constitution. the installation of this scenario of vulnerability and the role of the powers
that protect human rights against genocide as a State policy, aggravated in times of pandemic, where
the vectors of social class, race and ethnicity unveil the paradox of a society that is not based on a
fraternal right.
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RESUMEN

Este articulo analiza la reproduccién de violaciones sisteméticas de los derechos humanos de los
pueblos indigenas, especialmente en lo que respecta a la vida, la salud y la existencia digna, en
contraposicién a los dictados constitucionales de reconocimiento y respeto a los pueblos indigenas,
proponiendo una reflexién sobre los aportes de la constitucién. La instalacién de este escenario de
vulnerabilidad y el rol de los poderes protectores de los derechos humanos frente al genocidio como
politica de Estado, agravada en tiempos de pandemia, donde los vectores de clase social, razay etnia
desvelan la paradoja de una sociedad que no se basa por derecho fraterno.
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1INTRODUGAO

Arelagdo entre os direitos dos povos indigenas no Brasil, por meio de um debate sobre as politicas
pUblicas do Estado e nossa capacidade social de compreender um reconhecimento a diferenga, como
medida necessaria para uma concepgdo contemporanea de direitos humanos passa pela retomada da
discussdo sobre o papel do direito como instrumento da fraternidade.

Ainclusdo da questao indigena na investigagdo sobre o constitucionalismo atual nos faz lembrar
a importancia das conquistas histéricas dos povos tradicionais na fundagéo do préprio Estado, pen-
sando criticamente a capacidade de uma norma de mais de vinte anos direcionar o comportamento
estatal e social quanto a esses grupos vulneréveis.

Assim, comparando as a¢des nacionais, com as localizadas em Mato Grosso do Sul, ou nos refe-
rindo a uma analise sobre o tratamento da questao indigenista da América do Sul, é possivel questio-
nar o acesso a direitos sociais como mecanismo minimos para uma existéncia digna.

Para tanto, a exploragdo sobre a erosdo constitucional na politica indigenista, a partir de sina-
lizagdo de uma necropolitica que nega a democracia em sua dimensdo substancial, transparece a
necessidade de desvelar os paradoxos dos direitos humanos como forma de propiciar sua efetividade.

Como pano de fundo, uma crise pandémica, nos lembrando que a questdo ultrapassa os limites
territoriais de uma nagdo soberana, com producdo de efeito em nivel transnacional.

Entdo, com as limitagdes de se propor um olhar juridico para questdes sociais, especialmente
quando realizadas por pesquisadores ndo-indigenas para comunidades com modos préprios de orga-
nizagdo e cosmovisdo especifica, propomos a centralidade do debate da protegdo de grupos vulnera-
veis como medida de reafirmacgdo dos direitos humanos e transformagdo social.

2 SER E DEVER SER: DIREITOS HUMANOS E CONVENCIONALISMO NA POLITICA INDIGENAS

0 estudo empirico dos direitos humanos permite concluir pelo acerto da percepgdo de que a ques-
tdo contemporanea desse ramo juridico é o distanciamento entre teoria e pratica. A efetividade do
direito constitucional dos direitos humanos coloca em xeque a premissa de que a positivacdo dos
direitos tem como reflexo imediato a mudanca da interag¢do social (BOBBIO, 1992, p. 81), incongruén-
cia essa que se aprofunda nas discussdes sobre o acesso a direitos por historicamente minoritérios®.

Pela ética nacional, a Constituicdo de Republica de 1988 é a fonte principal do direito positi-
vo para extragdo dos direitos humanos, representando uma importante manifestagdo popular que
inaugurava uma nova ordem juridica, externalizando um compromisso de protecdo e respeito com

3 A concepcdo de minoritaria representa uma categoria sociolégica dindmica, que ndo necessariamente esta atrelado ao
quantitativo de membros que compdem o grupo, mas que possuam demandas especificas, que as diferencie de outros grupos
(LEVY, 2008, p. 494).
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os povos indigenas®. A participacdo dos movimentos indigenas redundou no reconhecimento de
direitos e na necessidade de sua prote¢do como mecanismos necessarios para sua existéncia dos
remanescentes tradicionais®.

Embora a narrativa do processo de conquista e construcao histérica dos direitos dos povos indi-
genas muitas vezes sejam descritas como concessdes benevolentes de grupos dominantes (BORGES,
1999), a opressdo e 0 massacre ao povo indigena nao ficou circunscrita a invasdo portuguesa ao pafs,
com fortes rastros durante toda a histérica nacional, em especial no periodo da ditadura militar®,
perdurando até a atualidade.

Do sofrimento e das reiteradas negagdes de direitos basicos aos povos originérios é que se identi-
fica uma articulagdo do movimento indigena e indigenista, que resvala no apice de sua instituciona-
lizagdo na interagdo dos defensores indigenas em 1988.

A norma constitucional prevista no art. 231 da carta de 1988” implica no reconhecimento® pela
sociedade ndo-indigena de que ha uma divida histérica com os povos originarios e firma um jura-
mento de respeito aos seus modos de vida e do fornecimento de mecanismos necessérios para sua
existéncia, dentre os quais a posse da terra® tradicionalmente ocupadas.

Pela perspectiva juridica se observa uma ruptura com a légica anterior que operava na premissa
amigo-inimigo, quando tratamos de grupos tradicionais®.

4 “Ao analisar brevemente a legislagdo indigenista inscrita nas constitui¢des anteriores, percebemos que durante 500 anos o Estado
colonial portugués, e depois o imperial e republicano, considerou as etnias indigenas como categorias transitérias ou em extingdo
(PACHECO DE OLIVEIRA, 2006, p. 25). Com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988 esse quadro muda expressivamente, e a partir
de sua promulgagio os indios passam a ter direitos sobre a terra, a lingua, a educacdo e a cultura.” (BASTOS LOPES, 2014, p. 84)

5 Danielle Bastos Lopes (2014, p. 105), discutindo as arguras das lutas indigenas para que fosse possivel o cenério juridico
estampado na Constituicdo de 1988, consigna que “[...] para chegada deste momento, observa-se que mortes foram ocasio-
nadas, violéncias e torturas foram sofridas; indios vestiram-se de “terno e gravata” tornando-se “liderangas politicas indige-
nas”, viajaram até os centros urbanos, aprenderam o portugués, o que até entdo era inesperado para muitas comunidades, ja
que havia um distanciamento muito grande entre as aldeias e a escola tradicional; organizaram um movimento indigena; os
parlamentares tiveram relevantes contribui¢des nos momentos de fala dos antropélogo.

6 “[...] o regime ditatorial achava necessario a socializa¢3o dos indios, com base na fé do progresso da humanidade civilizatéria sope-
sando a cultura dos primeiros moradores do territdrio brasileiro. A narrativa violadora de direitos, institucionalizada por meio de um
regime totalitario no Brasil, possibilitou o exterminio de 8 mil indigenas, conforme dados da CNV [...]” (ALEXANDRE et al., 2015, p. 11)
7 Art. 231, caput da CRFB. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os
direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respei-
tar todos os seus bens.

8 Eduardo Viveiro de Castro (2006, p. 8), retomando as premissas “foucaultianas” discute a correlacdo entre o reconhecimen-
to de determinadas situacdes pelo direito e as realidades indigenas, argumenta que “[...] é sem ddvida dificil ignorar a ques-
tdo, uma vez que o Estado e seu arcabougo juridico-legal funcionam como moinhos produtores de substancias, categorias,
papéis, fungdes, sujeitos, titulares desse ou daquele direito etc. O que ndo é carimbado pelos oficiais competentes ndo existe
- ndo existe porque foi produzido fora das normas e padrdes - ndo recebe selo de qualidade. O que ndo estd nos autos etc. Lei
é lei etc. E afinal de contas, é preciso administrar a nagdo; é preciso gerir a populagdo, e o territério”.

9 Devido ao ser perfil eclético, a CRFB/88 acaba por sugerir a compatibilizagdo entre ideais liberais e sociais, tradicionalmente
antagonicos, sendo a propriedade privada e a posse das terras, com a consequente anulagdo dos titulos de propriedade que avan-
cavam sobre territério indigena, objeto dos maiores conflitos entre latifundidrios e povos tradicionais em Mato Grosso do Sul.

10 Essa légica é evidenciada no discurso de Ailton Krenak: “[...] um povo que habita casas cobertas de palha, que dorme
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Contudo, assim como vérias outras disposi¢des constitucionais, o distanciamento entre a Cons-
tituicdo e a realidade social é fortemente criticado pelo risco de retirar seu caréater dirigente (CANO-
TILHO, 2003), revelando uma caraterfstica iluséria, simbélica da constituicdo como defende Marcelo
Neves (2011) ou como simulacro (MOREIRA, 2007).

Ainda que existisse um “acoplamento constitucional” entre os subsistemas politico-juridico (GO-
MES, 2010, p. 84-85) o desenrolar da histéria pés-constituinte revela uma efetiva erosdo da conscién-
cia constitucional (LOWESTEIN, 1976, p. 212) quando tratamos de povos indigenas.

Isto é, a percepgdo constitucional de que o Estado exerceria a protecdo desses grupos passa por
um completo distanciamento do que se operacionalizou em termos de politicas publicas.

Quanto a efetiva realizagdo dos direitos sociais, identifica-se a auséncia de politicas pu-
blicas como responsavel pela ndo efetividade dos direitos sociais. E importante conside-
rar que a ndo decisdo é politica publica. Ndo é somente a decisdao que produz politica,
mas também a ndo decisdo, pois esta cumpre objetivos e satisfaz interesses. (CARVALHO,
2013, p. 79).

Dados do Instituto Socioambiental-IS11 e do Conselho Indigenista Missionario-CIMI revelam o
decréscimo latente na demarcagdo de terras indigenas nos ultimos 20 anos (100 demarcagdes entre
2002 até atualidade), menos da metade do que foi demarcado na década de noventa (274 demarca-
¢bes de 1992 a 2002). O namero de indigenas no pafs somente diminuiu e os conflitos sangrentos
pela terra, somente reforgam que a constitucionalizagdo de determinados temas ndo produz, por si
s6, transformacdo na realidade social.

A posicdo de confinamento desses grupos é politica de Estado desde sempre e ndo sofreu sensivel
alteracdo nos tltimos governos nacionais (URQUIZA et al., 2020, p. 146). A anélise em perspectiva da
realidade brasileira deixa evidente que mais nos aproxima de uma politica de morte que ao invés de
negociacao diplomatica propde a guerra (LARAIA, 1985), em paralelo ao que explica Achille Mbembe
(2018, p. 146), quando narra uma “necropolitica”, que tem como base a criacdo de mecanismos de
destruicdo méxima de determinados grupos sociais por meios diretos e indiretos, que lhes impde con-
dicBes invidveis para uma vida digna, restando-lhes o status de “mortos-vivos”, l6gica que aprofunda
as categorias de Foucault sobre os instrumentos de domesticacao social.

Se hd um descompasso completo entre o modelo constitucional idealizado de tratamento as ques-
tdes indigenistas no pais e a realidade vivenciada cotidianamente pela populacdo indigena, é preciso
desvelar esse paradoxo, como defende a metateoria do direito fraterno, modificando a forma de con-
ceber e discutir direitos humanos do “outro” sem aniquilar suas subjetividades, sendo a visdo fraterna
dos direitos humanos uma das abordagens com minima capacidade de se efetivar no mundo real.

em esteiras no chdo nao deve ser identificado como um povo inimigo dos interesses do Brasil e que coloca em risco qual-
quer desenvolvimento [transcrevemos]”. A imagem de um indigena com vestes formais, colorindo o rosto, como simboli-
camente se faz em rituais de festejo ou confronto, pode ser vista na internet, disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=kWMHiwdbMQ. Acesso em: 13 abr. 2021.

11 Gréfico ilustrativo da situagdo disponivel em: https://url.gratis/390Gz e https://url.gratis/h2ViwJ. Acesso em: nov. 2021.
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Isso porque o direito fraterno reconhece os direitos humanos como fruto de convencionalismo,
estrutura fundamental para a vida em comunidade, prescindindo de pertencimento e fundamentos
metafisicos para sua justificacdo. Ndo baseado em imposi¢do, mas em composigdo, um direito jurado
em conjunto como origem da democracia, que vé no futuro a capacidade de superacéo a partir da
inclusdo, ndo aquela baseada na negagdo da condigdo do outro, pelo contrario, em um movimento
estatal que contraria a desigualdade e as deformidades de um direito inerte, procurando reconstituir
terrenos comuns para transformacao social (RESTA, 2020, p. 56-58).

Com forte influéncia do processo enquanto alegoria para Franz Kafka, Carlos Marés Souza Filho (1992,
p. 146), apontava as incongruéncias entre o ser e o dever ser no acesso a justica pelos povos indigenas:

[...] oprimidos quando chegam a porta da lei encontram um obstaculo, dificuldade, im-
pedimento ou ameaga, mas o Estado e o Direito continuam afirmando que a porta esté
aberta, que a lei faz de todos os homens iguais, que as oportunidades, servigos e possibi-
lidades de intervencgdo do Estado estdao sempre presente para todos, de forma isonémica e
cega. E a sistematica, usual, crénica injustica da sociedade é apresentada como excegao,
coincidéncia ou desventura. O Estado e seu Direito ndo conseguem aceitar as diferencas
sociais e as injustigcas que elas engendram e na maior parte das vezes as omitem ou mas-
caram, ajudando em sua perpetuagao.

A partir do reconhecimento dessa dimensao de exclusdo dos direitos humanos dos povos indige-
nas é que emerge a necessidade de identificagdo no direito de mecanismos de incluséo desses grupos
que rotineiramente enxergam um carater utdpico dos direitos fundamentais.

3 DIREITO A DIFERENGA NA AFIRMAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS DE PROTEGAO A GRUPOS MINORITARIOS

Os estudos sobre as politicas publicas indigenistas do império revelam que dada sua posigdo geo-
gréfica e a concentracdo dos povos indigenas nessa parte do territério nacional, Mato Grosso do Sul
sempre foi objeto de atencdo pelos governantes. Seja por meio de politicas de submiss&o?*?, como a
religido e ou outros meios de aculturamento, acentuadas pelo estado de guerra (MOTA, 2015, p. 757),
viabilizados nas a¢des de remocao forgada, registradas pelo Instituto Histérico Geografico Brasileiro:

12 “[...] a conquista tendo como consequéncia a fixagdo de parte do povo conquistador nos territérios adquiridos pela guerra.
Esse processo se amplia apds a vitéria, configurando um maior afluxo de populagdo originaria das unidades sociais invasoras.
Isto envolve a primazia de outras formas administrativas em detrimento das propriamente militares para gerir a exploragdo
sistematica do butim e veicular elementos culturais basicos do invasor, capazes de, por sua presenca, definirem o perten-
cimento dos ocupantes daqueles territérios a uma unidade social mais inclusiva e com maior interdependéncia funcional
entre suas partes, signos e valores, cujas introducdo/cotidianizagdo/reprodugdo seriam realizadas por meio de institui¢ces
concebidas para este fim” (SOUZA LIMA, 2012, p. 794).
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Com muita satisfagdo, Genesio Barbosa escreve ao Superintendente do Servico de Protegdo ao
Indio, “vos comunico que no local onde existe a aldeia Serro Perro existe uma &rea nunca inferior
a 3.000 hectares, ainda devoluta, ou melhor, ja considerada como pertencente aos indios” (Brand,
1997, p. 114) - Cerro Péron se tornaria Reserva de Taquapery, hoje localizada no municipio de Coronel
Sapucaia. Como se pode notar nessa expressdo, o programa do SPI de criagdo das Reservas Indigenas
aos Kaiwod e Guarani no Mato Grosso ndo sé previa a remogao das comunidades das suas ocupagdes
tradicionais para as novas ocupagdes disciplinas pela reservagdo como tinha plea consciéncia do
estorvo que isso significava aos indigenas. (MORAIS, 2017, p. 51).

Assim, com escopo eugenista de criar uma “sociedade brasileira” mediante iniciativas de fomento
a “mesticagem”, se rejeitava a possibilidade de coexisténcia de nac6es miultiplas dentro de um tnico
estado, buscando-se iniciativas institucionais de exting¢do de individualidade culturais13, encaradas
como capazes de infirmar a coalisdo nacional (MOTA, 2015, p. 753).

Essa visdo de Estado-nagdo que permeia uma teologia identitaria revela uma verdadeira obsesséo da
teoria politica em basear a existéncia de inimigos comuns para construcdo de uma identidade coletiva. Na
dicotomia inside-outside, iguais-diferentes é que se estabelece um paradigma de um ente estatal capaz de
estabelecer o direito, ndo sendo razodvel- a partir dessa dimensao tradicional- conceber uma pluralidade
de existéncia como potencial para surgimento dos direitos humanos (RESTA, 2020, p. 60/61)

Consequentemente, uma visdo pluralista dos direitos humanos era declaradamente incompativel
com o modelo de Estado brasileiro imperial, que ja sugeria a remocao forcada que redundou nos atu-
ais “campos de exterminio” de Dourados/MS. Naquele periodo os militares exerciam fungdo essencial
nos confrontos com grupos indigenas e na execugdo da politica de destrui¢do formalizada:

Com a construgéo dos grandes projetos desenvolvimentistas, o Estado brasileiro e setores
das elites nacionais buscaram justificar a subtragdo ou o exterminio de varias pessoas e
coletivos indigenas, (re) apresentados como obstaculos no caminho em direcdo ao tdo
propagado progresso. Como eram supostamente “desconhecidos”, ao serem eliminados
ndo deixariam quaisquer pistas de seu tragico destino e, assim, os crimes de genocidio
seriam automaticamente apagados da memédria nacional. As remocdes forcadas de povos
indigenas, velhas conhecidas, foram, portanto, um expediente recorrente durante todo o
perfodo militar [...]. (OLIVEIRA; LIMA, 2017, p. 16).

N&o por coincidéncia, mesmo ap6s a suposta virada constitucional de 1998 a assuncao do pre-
sidente Jair Bolsonaro ao comando do poder executivo federal implicou na assung¢do da Fundacao

13 A destruigdo das subjetividades é marco do processo de construcdo das sociedades colonizadas na América Latina, como
aponta Quijano (2005, p. 121), ao tratar da Decolonialidade e poder, diz “[...] forcaram -também em medidas varidveis em
cada caso- os colonizados a aprender parcialmente a cultura dos dominadores em tudo que fosse (til para a reproducao da
dominacéo, seja no campo da atividade material, tecnolégica, como da subjetiva, especialmente religiosa. E este o caso da
religiosidade judaico-crista. Todo esse acidentado processo implicou no longo prazo uma colonizagdo das perspectivas cog-
nitivas, dos modos de produzir ou outorgar sentido aos resultados da experiéncia material ou intersubjetiva, do imaginario,
do universo de relagdes intersubjetivas do mundo; em suma, da cultura”.
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Nacional do Indio (FUNAI) por militares14 em clara intervenc&o na institui¢ao vocacionada a protegéo
especial desses hipervulneréveis.

Ainda que a drastica diminuicdo da populacdo indigena nos anos setenta, derivada da privagao
dos meios de producdo a partir do desenvolvimento do latifdndio no Centro Oeste do pafs tenha con-
seguido dizimar esses grupos dissonantes no Brasil, os ideais integracionistas ainda norteavam (e
ainda orientam) a perspectiva sobre o acesso a direitos pelos indigenas remanescentes no pafs.

Isto é, declarar a possibilidade de existéncia e efetivagdo de direitos de povos com meios préprios
de vida e organizagdo, a partir do subsistema do direito torna-se cada vez mais dificil, ante o enfraque-
cimento de uma dimens&o fraterna dos direitos humanos, que rechaga um governo belicoso, impositivo
e que propde homogeneidades sem percepcdo sobre a necessidade de reconhecimento da diferenca.

Esse idedrio remonta o império, a ditadura ganhando forca politica nos anos setenta, a partir da-
quilo que ja influenciava a edicdo do Estatuto do Indio, fundado em uma visdo integracionalista dos
povos indigenas, que classificava todos os povos segundo graus de integragdo a comunidade nacio-
nal, isolados, ndo integrados e em vias de integracdo (art. 4 da Lei 6001/1973).

Conquanto ndo se ignore as criticas a ndo recepcao desse idedrio pela ordem constitucional
vigente, ha percepgdo generalizada que o acesso a meios tipicamente industrializados e urbanos
de vida definem quem é mais ou menos indigena no imagindrio do direito e da prépria sociedade,
como revelam as pesquisas sobre o discurso integracionista no ambito do Poder Judiciario (BE-
CKER; NEVES; EREMITES, 2013).

Ou seja, sob a perspectiva “estrangeira” se conceitua o indigena, define sua capacidade pela lei
civil e ordena-se como deve se aplicar os direitos humanos a esse coletivo, com clara intengdo dos
grupos dominantes em solapar as particularidades, anulando direitos fundamentais dos “diferentes”.

Aos olhos da lei a realidade social é homogénea e na sociedade ndo convivem diferengas
profundas geradas por conflitos de interesse de ordem econémica e social. O Sistema
Juridico os transforma em questdes pessoais, isola o problema para tentar resolvé-lo em
composigdo de partes, como se elas ndo tivessem, por sua vez, ligagbes profundas. (MA-
RES DE SOUZA FILHO, p. 146).

Sem negar aimportancia de criagdo de premissas e normas que sejam aplicéveis ao maior nimero
de grupos possiveis, o “direito a diferenga” quando a igualdade descaracteriza, instrumentalizado por
meio de politicas publicas voltadas a setores sociais especificos e discriminagdes positivas é funda-
mento tedrico do pensamento sobre os direitos humanos na contemporaneidade, a exemplo do julga-
do pelo Supremo Tribunal Federal quando tratou sobre a omissao inconstitucional na criminalizacao
da homofobia (Ml 4733 e ADO 26), na necessidade de a¢des afirmativas para acesso a igualdade.

14 “Militares ja ocupam quase 60% das coordenagdes regionais da Funai na Amazénia Legal. Das 24 coordenagdes regionais
da Fundacéo Nacional do indio (Funai) na Amazénia Legal, 14 séo lideradas por militares. Nas demais regides do pais, a
incidéncia é de 26,7%”. Disponivel em : https://www.brasildefato.com.br/2021/02/19/militares-ja-ocupam-quase-60-das-
-coordenacoes-regionais-da-funai-na-amazonia-legal. Acesso em: 10 ago. 2021.
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4 NEGAGAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE E 0 CARATER
ANTIDEMOCRATICO DA EXCLUSAO INDIGENAS

Quando tratamos de uma visdo constitucional contemporanea do direito a salide é preciso supe-
rar uma visdo democracia meramente formal, reconhecendo a possibilidade desse conceito encobrir
o poder ou por ele ser encoberto (MARTINI, 2015, p. 119). Perceber a democracia em seu aspecto
substancial, é ultrapassar um signo de manifestacdo da vontade da maioria, ou instrumentalizacdao
dos poderes, reconhecendo nela a capacidade de preservar os direitos das minorias em desfavor dos
grupos hegeménicos (CANOTILHO, 2003).

Alimponer prohibiciones y obligaciones a los poderes publicos, ha injertado también en
la democracia una dimensién sustancial relativa a lo que no puede ser o debe ser decidido
por cualquier mayoria, afiadida a la tradicional dimensién politica, meramente formal o
procedimental, relativa a las formas y a los procedimientos de las decisiones. En conse-
cuencia, ha cambiado la relacién entre la politica y el derecho. Ya no es el derecho el que
debe quedar subordinado a la politica como su instrumento, sino que la politica se con-
vierte en instrumento de actuacién del derecho, sometida a los vinculos que le imponen
los principios constitucionales: vinculos negativos, como los generados por los derechos
de libertad que no pueden ser violados; vinculos positivos, como los generados por los
derechos sociales que deben ser satisfechos. (FERRAJOLI, 2011, p. 35).

Nesse sentido, ganha destaque a criagdo de garantias constitucionais capazes de afastar a amea-
¢aou lesdo a direitos de grupos oprimidos, um campo sobre o qual ndo é negocidvel o posicionamento
majoritario, seguimentos que integraria um locus “ndo-decidivel” (FERRAJOLI, 2004), cabendo ao
Poder Judicidrio assegurar a observancia da sobrevivéncia das diferencas minoritarias, prevenindo e
reprimindo acdes estatais que se distanciassem dessa premissa (ABBOUD, 2012, p. 6).

Como bem destaca Laura Lopez ao tratar do racismo institucional na satide publica, sdo nas politicas
plblicas de satde coletiva que identificamos o biopoder como instrumento de controle social no Brasil:

[...] tentam regular processos vitais da populacao, tais como natalidade, fecundidade, lon-
gevidade, doencga, mortalidade, e procuram otimizar as condigdes de vida dos segmentos
produtivos a servico do capital. A biopolitica dos Estados modernos constitui uma tecno-
logia de “fazer viver” aqueles segmentos da populagdo que constituiriam o protétipo de
normalidade e humanidade, a contraluz e mediante a exclusdo violenta de sua “alterida-
de”, ou seja, “deixando morrer” os segmentos de populagdo que ndo entram nos parame-
tros do desenvolvimento econémico e da modernizagdo. (LOPEZ, 2012, p. 129).

Em analise da histéria recente verificamos a violagdo massiva de direitos humanos dos povos indige-

nas, de maneira reiterada, com aval dos poderes estatais (executivo, legislativo e judiciario). Ao tempo
que o Estado trata a integragdo como caminho para sua contemplacao como sujeito de direitos, nega
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sua condicdo de povo (MARES DE SOUZA FILHO, 2003, p. 77) circunstancias que demandariam uma
efetiva declaragdo de inconstitucionalidade de agdes e omissdes voltadas para consolidagdo de estado
de coisas inconstitucional, como na politica ptblica indigenista, categoria reconhecida pela suprema
corte colombiana e juridicamente identificado no sistema carceraria brasileiro pelo Supremo Tribunal
Federal na Arguicdo de Descumprimento de Direitos Fundamentais n. 347(MELO, 2018, p. 45).

N&o se trata de mera dificuldade do acesso de direitos ou de violagdes pontuais, mas de conjungdo
estruturada e direcionada a garantir o exterminio da populagdo indigena, em um genocidio anuncia-
do - e agora formalmente denunciado?® - contra os povos indigenas.

Portanto, para que se cumpra o disposto na Constituicdo vigente, é indispensavel que as a¢des
do estado sofram uma virada epistemiolégica elementar, que reconheca a dimenséao colonizadora da
gestdo pulblica quanto a grupos minoritarios (QUIJANO, 2005) e proponha uma alteracdo paradigma-
tica, bem como se valha de lentes plurais para tratar problemas complexos ( como a sobrevivéncia
digna dos povos indigenas no Brasil, sob pena de corrosdo da prépria nogdo de direitos humanos,
como advertia Herrera Flores (2009).

Com o direito humano a satide n&o é diferente. H4 uma intima relagéo entre o direito e a politica para
viabilizar a nogdo do valor universal no sistema da satde, nos termos preconizados pela constitui¢do de
1988, cujo relevo se agiganta pelo episédio internacional de emergéncia em sadde publica de COVID-19.

O projeto politico que anunciadamente usa instituicdes democraticas para suplantar direitos dos
cidaddos ndo pode ser concebido como democratico, especialmente quando agrava a discriminagao,
a desigualdade na satde publica (SANTOS et al., 2020), em clara protecdo deficiente a bens juridicos
constitucionalmente previstos e protegidos.

[...] o processo de subversdo das democracias pelos movimentos autoritarios significava,
em Ultima anélise, “a sucessdo de um governo constitucional por um governo emocional”.
Enquanto o Estado de Direito e a, seu ver, calcado na racionalidade e na calculabilida-
de, as distaduras fascitas se baseavam na mobilizagdo de emogdes, mediante o recurso
ao entusiasmo nacionalista histriénico, a coercdo psiquica permanente e a intimidagao.
(PONTES, 2020, p. 67).

0 negacionismo da ciéncia na era da difusdo da informacdo, considerando a alta carga simbé-
lica das manifestacdes dos chefes do Estado , especialmente os populistas®® coloca em risco nossa
capacidade de debater qualquer protecéo a grupos minoritarios, quando nem mesmo a maioria tem
conseguido reafirmar seu rechago a uma modelo de gestdo publica que remonta o coronelismo e co-

15 No dia 9 de agosto de 2021 a Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) protocolou junto ao Tribunal de Haia pedido
de condenacdo do governo brasileiro por genocidio e crimes contra humanidade, baseado nas politicas indigenistas no pais
do ultimo governo. Disponivel em: https://cimi.org.br/2021/08/inedito-apib-denuncia-bolsonaro-em-haia-por-genocidio-
-indigena/. Acesso em: ago. 2021.

16 O estudo sobre a democracia militante defendida por Lowenstein ja estabeleciam um paralelo entre discursos politicos
emocionais e técnicas de opressdo a grupos especificos (no caso alemao os magons, judeus, banqueiros, redes de lojas), como
verdadeiros inimigos do “povo”, a exemplo do que se faz com os povos indigenas no Brasil. Nesse sentido, a relagdo entre
governos populistas e erosdo democrética é estudada com afinco por Andras Sajés (2012).
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loca a vida dos cidaddos em risco (CAPONI, 2020; PONTES, 2020, p. 8), como aponta estudo sobre as
manifesta¢des plblicas do Presidente da Republica no Brasil, quanto ao tema pandemia:

As tematicas sobre economia, criagdo de panico e isolamento social evidenciam os
discursos ambivalentes desenvolvidos no Brasil durante a pandemia. De um lado, uma
linha discursiva que defende o isolamento social como forma de conter a curva de con-
tagio pelo virus; de outro, uma linha que defende a necessidade de que a economia do
pafs continue ativa.

Os videos compartilhados pelo presidente Bolsonaro sdo todos na segunda linha discursi-
va, defendendo que houve a geragdo de um panico desnecessério, no inicio da pandemia,
que trouxe colapso econémico. O presidente, constantemente, nomeou as medidas de
isolamento social como medidas geradoras de panico. A polarizagdo politica trouxe refle-
xos para discursos sobre questdes de salde, deixando de lado questdes cientificas para
discussdes pré e contra o governo Bolsonaro. (MARTINI et al., 2021, p. 38).

A nocdo de passividade e inércia estatal no sistema de saude, conflita com uma nocéo de frater-
nidade e leva ao questionamento sobre a capacidade de militancia dos direitos humanos, e os riscos
da sua reiterada violagdo - como acontece com a politica indigenista - é ha muito discutida por Lo-
wenstein (1937, p. 580) quando discute as no¢des democracia e ascens&o de governos autoritarios.

Na pesquisa ndo empirica, somente nos cabe teorizar sobre o impacto da noticia de que uma do-
enca altamente mortal, que se dissipa pelo ar, voltava a assolar os ja combalidos resistentes indige-
nas desse pais. Quase que de inopino17 o isolamento social é posto como Unica resposta viavel para
reduzir os danos, regra também aplicavel a comunidades e modos de vida altamente gregarios, cuja
nocgao de pertencimento é muito maior do que a que atravessa os titulares da academia como lembra
Antonio Hilario Aguilera Urquiza e outros autores (2020, p. 146):

Refletimos sobre a condig¢do de vivermos “confinados”, devido a exigéncia do distancia-
mento social para conter o avanco do Covid-19, e pensamos que esses povos indigenas
vivem essa experiéncia ha cem anos? Vivem em fragmentos dos territérios tradicionais
de seus ancestrais, sem espaco para caga, pesca e coleta de seu sustento. Vivem na de-
pendéncia de politicas publicas quase sempre desrespeitosas de seus direitos humanos
bésicos. Foi em meio a essa realidade de marginalizagdo, preconceito veiculado pela mi-
dia, superpopulacdo nas aldeias, invaséo de igrejas pentecostais e neopentecostais, frag-
mentagdo de seus modelos de organizagdo social e praticas culturais, altos indices de
violéncia, alcoolismo e consumo de outras drogas, que no final do més de maio de 2020 a
contaminagdo pelo coronavirus chegou as aldeias Guarani de Mato Grosso do Sul.

17 As catéstrofes ambientais e a incapacidade da sociedade atual de lidar com grandes questdes cientificas ndo podem ser
concebidas como imprevisiveis, tampouco o cenario de vulnerabilidade do povo indigena pode ser estruturado como cate-
goria hodierna. Em verdade, a anélise aqui feita revela uma reprodugdo de violéncias que nunca deixaram de existir desde o
processo de invasdo do pais, ndo havendo que se falar em surpresa sobre os danos hoje experimentados. No mesmo caminho
pensam Figueira e outros autores (2020, p. 106) ao discorrer sobre o “genocidio anunciado”.
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No mundo real, de forma mais grave, a omissdo dos gestores publicos em adotar medidas severas
com amparo cientifico, a exemplo de outros pafses na américa latina e no mundo (MARTINI et al.,
2021), atinge de forma especial quem sempre teve a vida ameacada.

Outra dificuldade é a concepcdo de “ficar em casa”, pratica que nao faz parte da tradi-
¢do indigena. Para muitos desses povos, a casa sempre muito pequena, é um lugar para
dormir. As pessoas passam o dia ao ar livre, buscando alimentos. No caso dos povos
imndigenas, sdo culturas da coletividade, passam quase todo o dia em interagdes inten-
sas. Como propor para essas familias que devem ficar em casa? Situagdo semelhante
constatou-se em muitas favelas, nas periferias das grandes cidades: familias numero-
sas vivendo em espagos minusculos, o que inviabiliza a pratica do afastamento social.
(URQUIZA et al., ANO, p. 148).

Em tempos de normalidade o acesso a direitos humanos sociais pelos vetores de raca, género, classe
e etnia ja revelam uma discrepancia absoluta quanto ao acesso a satde (FARO, 2011; LOPEZ, 2012). Du-
rante uma pandemia, que encontra na satde publica o centro de atuagéo, o colapso do sistema tnico e
0s processos histéricos de exclusdo, como a baixa protecdo ao emprego e a educagdo em salide, somado
as dificuldades de acesso ao direito humano a satide acabam implicando em letalidade maior da doenga
a grupos especificos (SANTOS et al., 2020), como tem acontecido com o COVID-1918.

Foi nesse caminho que o Supremo Tribunal Federal reconheceu como incompativel com a Consti-
tuicdo a omissao do Estado em garantir politicas publicas especificas a grupos tradicionais como in-
digenas Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 409 e quilombolas ADPF 742.

Embora a Constituicdo atribua ao Estado o dever de promover a salde (art. 196), tal expressdo
contempla uma obrigacéo solidaria dos trés niveis de governo de implementar as condigdes necessa-
rias para vida e integridade dos cidaddos19, assegurada tanto a indigenas como a ndo indigenas. A
prépria Lei Organica do SUS (Lei Federal n®8.080/1990) e o Estatuto do Indio (mormente na parte ndo
derrogada pela nova ordem constitucional) impdem politicas especificas de cuidado a satde indigena
que conciliem os modos culturais de vida de cada povo com as diretrizes cientificas ndo indigenas20
(AITH, 2008, p. 122)

18 Estudos sobre a correlagdo entre minorias étnicas e a pandemia tem sido desenvolvido internacionalmente a exemplo
do publicado pelo Centro de Controle e Prevencdo de Doengas dos Estados Unidos: Covid-19 in Racial and Ethnic Minority
Groups. Disponivel em: https://www.cdc.gov/coronavirus/2019-ncov/need-extra-precautions/racial-ethnic-minorities.html.
Acesso em: ago. 2021.

19 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, sedimentou em precedente obrigatério,
apés varios julgamentos repetitivos que ha um dever da Unido, Estados-membros e Municipios de atuam conjuntamente para
viabilizar esse direito social (Caso concreto: Recurso Extraordinério (RE) 855178)

20 Por certo hd uma concepcéo cientifico-metodolégico do que pode ser concebido como cientifico sob a perspectiva ndo
indigena. Contudo, o préprio conceito de ciéncia e senso comum é colocado em xeque por uma série de pensadores que de-
fendem a coexisténcia harmdnicas entre diferentes saberes, sem hierarquizagdo. Essa vertente justifica o desenvolvimento
de mecanismos préprios de relacionamento com os povos indigenas, cuja relagdo com a natureza tem denotagdes especiais
que devem resvalar na implementacgdo das politicas de satde indigena.
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Dessa forma, os imperativos juridicos estdo postos em favor dos grupos indigenas, a inconstitu-
cionalidade da omissdo oficialmente declarada e ofensa a seus bens juridicos reiteradamente de-
nunciada, revelando a necessidade de pensar as formas adequadas e especificas de viabilizar que a
pandemia nao perfectibilize o plano biopolitico de exterminio completo dos povos tradicionais.

A transformagdo desse paradigma juridico em interagdo social é que se mostra como verdadeiro
desafio as limitacdes do direito.

5 CONCLUSOES

As discussdes contemporaneas sobre o constitucionalismo brasileiro nos levam a questionar sua ca-
pacidade de fazer cumprir suas disposi¢des no que concerne aos povos originarios, com especial atencdo
ao descolamento social entre a descrigdo do direito e sua experimentagdo pelos povos indigenas no pais.

0 direito como alibi para manutencao de uma democracia meramente formal estd em descompas-
so com o modelo constitucional de 1988 cabendo ao Poder Judiciario adog¢éo de uma postura capazes
de superar os ciclos antidemocraticos na prote¢do dos direitos humanos.

Dessa maneira, a omissdo na edigdo de politicas publicas capazes de reconhecer a diferenga
e a contribuicdo histérica, caracterizadora dos povos indigenas, com respeito aos seus direitos
bésicos, garantindo condi¢des dignas de existéncia, revelam um contrasenso de uma perspectiva
fraterna dos direitos humanos.

A despeito do acertado enfrentamento das abstengdes publicas na protecao do direito a satde de
grupos hipervulneraveis na pandemia, a sua instrumentalizacdo e os impactos da doenga nos rema-
nescentes indigenas somente poderdo ser identificados no futuro, e quanto a ele, o direito fraterno
fornece caminhos para uma concepgao

Em um cenario presente, que reproduz um histérico de opressdo passado, é possivel prospectar
sérios danos aos que tém resistido a politica de morte que perenemente norteia as politicas de Estado
quanto a esses povos, especialmente com o avango de modelos de administragdo publica contrarios
a dimensdo democratica dos direitos humanos.
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