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RESUMO

Objetivo: O artigo reflete se o fendmeno da judicializac&o das politicas publicas é apto
para resolver democraticamente o persistente problema das violagdes de direitos no
Brasil. Foca a judicializacao das politicas publicas durante a pandemia da COVID-19,
envolvendo os povos indigenas, as primeiras populacdes colonizadas no pais e que
ainda perduram entre os estratos mais vulneraveis da sociedade brasileira.

Metodologia: Trata-se de trabalho interdisciplinar que promove um dialogo entre o
Direito e as Ciéncias Sociais. O Direito faz-se presente no exame de normas em vigor
e de decisfes judiciais. Os estudos das Ciéncias Sociais encontram-se na mencao a
uma definicdo minima de democracia a partir da participacao popular e a nocéao de
colonialidade do poder para a compreensao da vulnerabilidade dos povos indigenas.
Utilizam-se as técnicas de revisao bibliografica e andlise de decisfes judiciais.

Resultados: A pandemia da COVID-19 evidencia a necessidade da judicializacdo das
politicas publicas para a preservacao dos direitos de populacdes vulneraveis, cujas
necessidades nem sempre sao interessantes eleitoralmente para titulares de
mandatos eletivos. O trabalho alcanca essa conclusao a partir da realidade vivida por
indigenas durante os primeiros meses de isolamento decorrente da pandemia. As
especificidades de tal estrato da populacédo séo frequentemente desconsideradas em
opcdes politicas governamentais, levando indigenas (ou quem o0s represente) a
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procurar o Judiciario para garantir sua propria existéncia, mais uma vez ao longo da
Historia, ameacada de genocidio pela contaminacéo viral.

Contribui¢cfes: O trabalho aponta a judicializacdo das politicas publicas como
fenbmeno que ndo necessariamente enfraguece a democracia. Pelo contrario, pode
fortalecé-la, tendo em conta que Poderes de Estado formados por eleitos pelo voto
popular nem sempre se revelam prontamente permeaveis a demandas das minorias.

Palavras-chave: Judicializacdo; Politicas publicas; Povos indigenas; Democracia;
Pandemia (COVID-19).

ABSTRACT

Objective: The article reflects whether the phenomenon of judicialization of public
policies is able to democratically solve the persistent problem of rights violations in
Brazil. It focuses on the judicialization of public policies during the COVID-19
pandemic, involving indigenous peoples. This is the first populations colonized in the
country and still remaining among the most vulnerable strata of Brazilian society.

Methodology: Itis an interdisciplinary work that promotes a dialogue between law and
social sciences. The law is present in the analysis of existing rules and judicial
decisions. The studies of the Social Sciences are found in the mention of a minimum
definition of democracy from popular participation and the notion of coloniality of power
to understand the vulnerability of indigenous peoples. The study uses the techniques
of bibliographic review and analysis of judicial decisions.

Results: The COVID-19 pandemic highlights the need for the judicialization of public
policies for the preservation of the rights of vulnerable populations, whose needs are
not always electorally interesting for elective mandate holders. The work reaches this
conclusion from the reality experienced by indigenous peoples during the first months
of isolation resulting from the pandemic. The specificities of such a stratum of the
population are often overlooked in governmental political options, leading indigenous
people (or those who represent them) to seek the judiciary to ensure their own
existence, once again throughout history, threatened with genocide by viral
contamination.

Contributions: The work points out the judicialization of public policies as a
phenomenon that does not necessarily weaken democracy. On the contrary, it can
strengthen it, given that State powers formed by popular vote are not always readily
permeable to the demands of minorities.

Keywords: Judicialization; Public policy; Indigenous peoples Democracy; Pandemic
(COVID-19).
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1 INTRODUCAO

Tramitam no Brasil quase 80 milh6es de processos, conforme dados
publicados pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2020, online). Uma soma
dessa revela, por si s6, que o pais vivencia o fenbmeno, nominado por Boaventura
Santos (1986, p. 16), de explosao da litigiosidade.

De fato, testemunham-se tribunais e varas judiciais abarrotados de processos,
instaurados para que o Judiciario outorgue a palavra final em conflitos oriundos das
mais diversas relacdes sociais regradas, direta ou indiretamente, pelos direitos
consagrados na Constituicdo de 1988. Dentre as relacdes debatidas, encontram-se
aquelas que dizem respeito a atuacdes estatais que, em principio, deveriam advir do
Poder Executivo: é neste quadro que se situa a judicializacédo das politicas publicas.

Por politicas puablicas, entendem-se os “...] programas de acao
governamental visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” (BUCCI, 2006, p. 38). Decisdes judiciais que determinam, a entes ou
orgaos da Administracdo Publica, o fornecimento de medicamentos gratuitos; que
ordenam a ampliacéo de abertura de vagas em creches ou que garantem a habitacéo
de populacdes tradicionais em determinados pedacos de terra, configuram alguns
exemplos que, dentre tantos outros que poderiam ser mencionados, expressam a
realidade que vigora.

Uma possivel questdo que advém do quadro acima descrito € se a
judicializacéo das politicas publicas resolve democraticamente o persistente problema
das violacbes de direitos no Brasil. O presente texto procurard refletir essa questéao,
focando, a partir de pesquisa tedrica interdisciplinar promotora do dialogo entre o
Direito e as Ciéncias Sociais, a tematica indigena no ambito do combate a COVID-19,
a pandemia que em 2020 surpreendeu a humanidade pela transmissdo do novo
coronavirus.

Partir-se-a da hipétese de que a situacdo de acentuada gravidade trazida pela

doenca evidencia que, apesar de ndo ser a alternativa perfeitamente democratica, a
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judicializacéo das politicas publicas é excepcionalmente necessaria. Tal circunstancia
manifesta-se mais intensamente em favor de estratos populacionais minoritarios,
como os indigenas, cujas demandas ndo séo eleitoralmente interessantes aos demais
Poderes de Estado, comandados por titulares de fungdes eletivas.

Os povos indigenas serdo os focados por representarem, dramaticamente, o
gue Anibal Quijano (2005, p. 118) intitula colonialidade do poder: a situacao latino-
americana de viola¢fes histéricas raciais e de género, lideradas pelo homem branco,
europeu ou de ascendéncia europeia, que se coloca no apice da piramide social.
Enquanto habitantes originarios pré-colombianos, os indigenas foram os primeiros
explorados pelas praticas colonialistas iniciadas sobre o Brasil em 1500.

Trata-se de situacéo que se mantém ao longo de todos 0s anos posteriores a
independéncia politica sucedida em 1822. Para se ter ideia da gravidade do problema,
segundo a Comissao Econbmica para América Latina e Caribe, neste século XXI, a
pobreza extrema atinge seis vezes mais o0s indigenas do que o restante da populacao
(CEPAL, 2016, online).

Procurando alcancar seu objetivo consoante o foco acima mencionado, o
artigo sera dividido em cinco sec0es, incluindo esta primeira introdutéria. Na secao
seguinte a presente, o problema da judicializacdo das politicas publicas sera
contextualizado globalmente, a partir de uma definicdo minima de democracia, sem
gue sejam desconsideradas peculiaridades juridicas e politicas do Brasil. Na terceira
secdo, serdo confrontadas a situacdo dos direitos em vigor de titularidade dos
indigenas, em escalas nacional e internacional, com a realidade colonialista ainda
sofrida pelo mesmo estrato populacional neste século XXI. Na quarta secéo, havera
descricdo de quatro decis@es judiciais relativas a politicas publicas sobre povos
indigenas, todas proferidas nos primeiros meses de pandemia da COVID-19 no Brasil.

Na derradeira secéo, o estudo apresentara suas conclusdes.
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2 DO MINIMO DEMOCRATICO A REALIDADE DA PANDEMIA

O desenvolvimento do texto € iniciado procurando-se externar uma resposta
preliminar & questdo provocada nas linhas introdutérias, que ora se recorda: é a
judicializacéo das politicas publicas uma solu¢do democratica perante as violacées de
direitos?

O alcance da almejada resposta impde esclarecer o que aqui se entende por
democracia. Afinal, pretende-se verificar o carater democréatico ou ndo democrético
da solucao apresentada pelo fenbmeno em debate.

Diante das especificidades entre os diversos paises que adotam ou, por seus
representantes, dizem adotar o sistema democratico, é importante ressalvar, desde
logo, que aqui ndo se tem a pretensdo de estabelecer um tipo ideal weberiano! de
democracia. As origens, os processos de formacéao, os conflitos e os acordos que déao
ensejo a instituicdo de cada realidade estatal moldam sistemas politicos distintos e
dotados de peculiaridades de nem sempre singela compreensao.

Essa circunstancia ndo impede, porém, que se aluda a uma definicdo minima
de regime democratico, a partir da admissdo de certos requisitos a serem
considerados indispensaveis a efetiva influéncia dos anseios populares nas decisdes
governamentais. Trata-se de opcdo metodologica adotada coerentemente com o
sentido etimolégico da democracia como governo do povo.

Para isso, faz-se mencao a definicdo procedimental estabelecida por Noberto
Bobbio (2009, p. 22), no sentido de a democracia consistir minimamente em "[...] um
conjunto de regras de procedimento para a formacao de decisdes coletivas, em que

esta prevista e facilitada a participagdo mais ampla possivel dos interessados.”

1A adocdo do modelo do tipo ideal configura um recurso metodolégico, difundido por Max Weber, de
analises sociolégicas da realidade empirica mediante o confronto com objetos idealizados. Nas
palavras do autor: “Qual €, em face disso, a significacao desses conceitos de tipo ideal para uma ciéncia
empirica, tal como ndés pretendemos pratica-la? Queremos sublinhar desde logo a necessidade de que
os quadros de pensamento que aqui tratamos, ‘ideais’ em sentido puramente logico, sejam
rigorosamente separados da nocao do dever ser, do “exemplar”. Trata-se da construcédo de relacbes
gue parecem suficientemente motivadas para a nossa imaginacdo e, consequentemente,
‘objetivamente possiveis’, e que parecem adequadas ao nosso saber nomologico” (WEBER, 2004, p.
107).
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Sem embargo de especificidades locais, ndo ha como deixar de reconhecer
gue a existéncia de procedimentos que prevejam e facilitem a ampla participacéo dos
cidaddos seja indispensavel a sobrevivéncia do regime democratico. Tal
circunstancia, por sua vez, exige “[...] a estratégia de compromisso entre as partes
através do livre debate [...]" (BOBBIO, 2009, p. 22), acessivel a todos os setores da
populacéo.

Baseado nessas nocoes, € possivel responder o questionamento introdutério,
afirmando-se, em principio, que chamar o Judiciario para atuar em politicas publicas
socialmente demandadas, que deveriam ser de alcada do Executivo, ndo resolve
democraticamente o problema das violacdes colonialistas prevalentes. Judicializar
significa inserir as demandas sociais nos recintos fechados das varas e dos tribunais,
retirando-as dos debates publicos.

No Brasil, ainda se tem o agravante de a transferéncia das reivindicacdes
populares para salas fechadas suceder perante um Poder Judiciario que, conforme
apurado pela Organizacdo Nao-Governamental Artigo 19 (POLETTI, 2016, online), é
a menos transparente dentre as funcGes estatais?. Acrescentando-se a opacidade,
tem-se o problema da composicao racial, reflexo da colonialidade do poder: Censo
Judicial, promovido pelo Conselho Nacional de Justica (2018, online), indicou que
80,3% dos magistrados do pais ndo se declaram indios, pretos ou pardos, sendo que
os indigenas ocupam apenas 0,01% da magistratura, proporcédo consideravelmente
inferior ao 0,47% do mesmo estrato sobre a totalidade da populacéo que vive no Brasil
(IBGE, 2010, online).

A despeito dessas circunstancias, ha um fato que ndo se pode deixar de
considerar. A judicializacdo das relaces politicas € uma realidade no Brasil. Assim

como o é em consideravel parcela dos Estados constitucionais contemporaneos.

2 E certo que a situacéo da atividade jurisdicional brasileira € melhor do que a de paises vizinhos.
Apurou-se em pesquisa formulada por Sandra Elena que, dentre Costa Rica, Chile, Argentina, Uruguai
e México, o Brasil € o que apresenta o Judiciario mais transparente em termos de disponibilizacédo de
dados. Contudo, a propria autora ressalva que a realidade brasileira continuar a apontar que “[...] 0
Poder Judiciario esta um passo atras do Executivo” (ELENA, 2015, p. 5).
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Em estudo acerca do tema, Ran Hirschl (2009, p. 140) indica uma tendéncia
de crescente intromissao do Judiciario em questdes politicas em mais de cem paises
ao redor do mundo, muitas vezes em torno de temas institucionalmente sensiveis.
Casos como validade das eleicdes presidenciais estadunidenses de 2000 e
mexicanas de 2006, a legitimidade da guerra na Chechénia levada a efeito pelo
governo russo ou a juridicidade de politicas econdmicas promovidas por governos
variados como o0 hungaro e argentino tiveram o seu mérito recentemente apreciado
pelo Judiciario dos respectivos paises.

E preciso, entdo, buscar os fundamentos a situagdo sucedida. Para os
escopos deste trabalho, merecem novamente mencao as observacgdes de Ran Hirschl
(2011, p. 263-271), cujas pesquisas apontam, nos paises envolvidos, a presenca de
fatores juridicos e politicos comuns que tornam possivel a ocorréncia do fenémenao.

Segundo o professor canadense, ha, primeiramente, ambientes normativos
favoraveis, baseados na supremacia da Constituicao, a vincular as escolhas politicas
estatais e a garantir a independéncia da funcao jurisdicional. Em segundo lugar, tem-
se 0 uso estratégico do Judiciario por entidades sindicais, associacdes patronais,
movimentos sociais, organizacdes nao-governamentais, igrejas, dentre outros
representantes da sociedade civil, que, por intermédio do ajuizamento de acgdes,
inserem temas da arena politica para apreciacao pela atividade judicante. Partidos e
liderancas politicas assim também o fazem, abrangendo-se tanto os grupos opositores
guanto 0s governistas: 0s primeiros, para obstruir agdes governamentais, ao passo
gue os segundos, para garantir a manutencdo de suas praticas para o futuro,
independente de periodos de mandatos eleitorais. Por fim, ha, em todos os paises
alcancados, um corpo de juizes responsaveis pela construcdo de jurisprudéncia que
consolida a possibilidade do julgamento do mérito de temas que, em principio,
caberiam aos demais Poderes decidir.

No Brasil, a essas circunstancias soma-se o carater extenso e detalhista do
texto constitucional de 1988, composto de 245 artigos, tendo somente um deles (o

artigo 59), 78 incisos. Em tais dispositivos, o0 estabelecimento de direitos individuais e
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transindividuais cuja amplitude e diversidade terminaram, segundo Maria Tereza

Sadek, embacando as fronteiras entre o Direito e a Politica:

A Constituicdo brasileira de 1988 levou ao extremo as potencialidades do
constitucionalismo caracteristico dos processos de redemocratizacéo,
incorporando ao maximo o paradigma normativo. Efetivamente, além de
garantir os direitos individuais, tipicos do liberalismo, consagrou uma ampla
gama de direitos sociais e coletivos e definiu metas. Trata-se de texto
essencialmente programatico, com os direitos e deveres individuais e
coletivos aparecendo antes mesmo da organizacao do Estado. A verséo final,
com seus 245 artigos, acrescidos de setenta em suas disposicOes
transitorias, resultou de quase dois anos de trabalho, muitas negociacdes,
ardua composicdo de ideias, interesses divergentes e costuras politicas.
Somente um texto detalhista poderia sacramentar tantas demandas e garantir
formalmente a reconstrucdo da sociedade e do Estado, tendo por metas o
desenvolvimento e a igualdade social (SADEK, 2004, p. 80).

Sob tal embacamento de limites, verificou-se o ingresso da Politica no
Judiciario, justamente o Poder de Estado detentor da atribuicdo de analisar os
conflitos sob a perspectiva do Direito.

O peculiar quadro brasileiro é ainda impulsionado pela definicéo,
expressamente estabelecida na Constituicdo, do principio do acesso incondicional a
justica (art. 5°, inciso XXXV), abrindo-se, a partir da promulgacdo do documento, as
portas do sistema jurisdicional as demandas plurais da sociedade em torno dos
direitos. No ambito das instituicdes, igualmente estimulando o fendmeno, tem-se a
definicdo constitucional do Ministério Publico e da Defensoria Puablica como entes
autbnomos do Sistema de Justica, levando-os a funcdo de catalisadores da
judicializacdo de reivindicacbes sociais por intermédio do ajuizamento de acdes
coletivas.

No momento da pandemia da COVID-19, duas outras circunstancias se
agregam a aludidos fatores.

De um lado, ha a instabilidade politica por que o pais atravessa desde a
derrubada da presidenta Dilma Rousseff em 2016, sendo em 2020 insuflada pela
negativa do governo federal em apoiar as medidas de isolamento social defendidas

por cientistas e organizacdes de saude como imprescindiveis a reducdo de perdas
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pela doenca. Foi, por exemplo, necessaria a tomada de uma decisao judicial da cupula
do Judiciério brasileiro, o Supremo Tribunal Federal (STF), para, em resposta a acao
ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade (REDE), impedir o Executivo central
veicular propaganda incentivando os cidadaos a sair as ruas e submeter-se aos riscos
do contagio (BRASIL, 2020a).

Na ocasido, o relator do caso, Ministro Roberto Barroso, chamou de

“‘desinformativa” a atuagado governamental:

Nessa linha, uma campanha publicitaria, promovida pelo Governo, que afirma
que “O Brasil ndo pode parar” constitui, em primeiro lugar, uma campanha
nao voltada ao fim de “informar, educar ou orientar socialmente” no interesse
da populacao (art. 37, 81°, CF). Em momento em que a Organizacdo Mundial
de Saude, o Ministério da Saude, as mais diversas entidades médicas se
manifestam pela necessidade de distanciamento social, uma propaganda do
Governo incita a populagéo ao inverso. Trata-se, ademais, de uma campanha
“desinformativa” (BRASIL, 2020a).

Por outro lado, em meio a crise da pandemia, tem-se 0 agravamento das
violagBes de um pais desigual — um dos cinco paises mais desiguais do mundo (ONU,
2017, online) - e secularmente carente de direitos basicos, essenciais ao combate da
moléstia, como saude, moradia e, como decorréncia da colonialidade do poder,
respeito as especificidades raciais. Tal como no caso acima mencionado, foi preciso
gue a Defensoria Publica da Unido e a organizacéo da sociedade civil Instituto Luiz
Gama ajuizassem acdao civil publica pedindo a inclusédo de informacfes atinentes as
racas dos infectados nos dados oficiais divulgados sobre os casos de COVID-19.

Atendendo a tal pretenséo, o Juiz Federal 12 instancia da Justica Federal do
Rio de Janeiro, Dimitri Vasconcelos Wanderley, apontou, como fundamento decisorio,
0 que deveria ser 6bvio em um Estado de Direito: a “necessidade permanente de que
0s gestores adotem medidas realmente condizentes com as necessidades da
populacédo, especialmente a que se encontra em situagdo de maior vulnerabilidade”
(BRASIL, 2020c).
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3 A QUESTAO INDIGENA: DIREITOS E VIOLACOES

E do quadro dos direitos e das violagBes as especificidades raciais, como a
acima apontada e judicialmente reparada, que se alcanca a tematica referente aos
povos indigenas em tempos de pandemia. Para a adequada compreensdo do
problema, é preciso voltar as recentes conquistas de tal estrato populacional na luta
pelos direitos e as historicas opressdes colonialistas.

A Constituicdo de 1988, complementada por documentos internacionais
como a Convencao 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (1989) e a
Declaracdo das Nagbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007),
trouxeram o reconhecimento de uma série de direitos que validaram as mdultiplas
formas de vida de cada comunidade ou etnia indigena.

Em tais termos, a essas populacbes € legitimado o direito de habitar os
territorios que tradicionalmente ocupam e neles adotar modelos econdmicos,
medicinais, educacionais, culturais e juridicos proprios. Nao precisam integrar-se a
sociedade de consumo, a exploracdo da natureza no dia a dia, ao uso da terra pela
divisdo da propriedade privada, ao ensino e ao arcabouco do direito do ndo-indio. Da
mesma forma, ndo precisam sequer aguardar o ato demarcatério do Executivo para
exercerem as suas formas proprias de vivéncias, ficando garantido o territorio que
habitam como direito originario (art. 231, 88 1°e 2° da Constituicdo): a demarcagéo de
terras ostenta, assim, a mera funcdo de declarar, para a seguranca juridica, uma
situacdo fatica previamente existentes.

Superaram-se com todas essas garantias, a0 menos normativamente, as
politicas integracionistas, de origem colonial, baseadas na ideia de que os povos

indigenas deveriam incorporar-se a sociedade impostas pelos colonizadores brancos

3 Esse derradeiro direito encontra-se fundado na natureza juridica do vinculo das populacées originarias
com a terra que tradicionalmente ocupam, o instituto do indigenato. Conforme Jodo Mendes Junior ja
advertia no inicio do século XX, com base na entéo legislacdo em vigor nédo alterada pela realidade
constitucional p6s-1988, trata-se de um direito de titulo congénito, isto é, um fato que independe de
legitimacao, distinto da ocupacao que, “como facto posterior, depende de requisitos que a legitimem”
(MENDES JUNIOR, 1998, p. 58).
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a partir de 1500, como se suas especificidades de viver revelassem inferioridade. Ha
de se trazer a memdria que a integracdo colonialista resultou em um dos maiores
genocidios da Histéria da humanidade, inclusive no periodo ditatorial pds-1964, cujas
praticas econdmicas expansionistas sobre todo o territorio brasileiro - expandindo para
0 mesmo espaco doencgas infectocontagiosas desconhecidas de comunidades locais
- foram responsaveis pela morte de mais de 8 mil indigenas, consoante apurado pela
Comisséo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, online).

A despeito dessas consequéncias e do sistema normativo em vigor, a
autonomia das populacdes originarias €, por vezes, ignorada no plano fatico das
atuacdes concretas governamentais. H4, inclusive, frequentes retornos aos
normativamente anacronicos discursos e praticas favoraveis a integracao ao viver do
n&o indio. Conforme resumido em reportagem publicada pelo diario El Pais (JUCA,
2020, online), recentemente o governo brasileiro alcangou o estagio de equiparar a
defesa dos direitos dos povos indigenas em vigor ao pensamento marxista (como se
o Estado de Direito, que faz o Executivo ter de se vincular a ordem juridica, inclusive
aos direitos originarios, ndo tivesse origem burguesa), negando-se a homologar
demarcacdes, impedindo visitas de agentes governamentais a terras indigenas nao
demarcadas e expressamente considerando tais populacdes inferiores, conforme
consta em afirmacéo presidencial, mencionada na matéria: “cada vez indio € um ser
humano igual a nés”.

Como se vé, nem sempre € do Executivo central, eleito pelo voto de uma
populacéo brasileira 99,53% nao-indigena (IBGE, 2010, online), que se pode esperar
a garantia dos direitos que conferem os povos originarios a autonomia a suas multiplas
formas de vivéncia. Ainda mais quando essa situacdo € acrescida ao momento de
instabilidade politica e pandemia, tudo mesclado nas opc¢des do governo em se negar
a apoiar medidas de isolamento, na forma acima aludida, colocando em risco pelo
contagio, mais uma vez ao longo de uma Histdria de genocidios, a vida de milhares

de indigenas.
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A busca pelo Judiciario por parte dos atores sociais envolvidos, por vezes em
conjunto ou por intermédio de Defensoria Publica ou de Ministério Pablico, torna-se o
efeito imediato desse quadro.

4 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS EM QUATRO
ATOS

Para ilustrar a situagcdo acima descrita, mencionam-se quatro decisdes
judiciais proferidas em favor de comunidades indigenas nos primeiros meses da crise
decorrente da pandemia da COVID-19. Verifica-se, em todas elas, a insercdo do
Poder Judiciario, por setores da sociedade civil ou das instituicdes do Sistema de
Justica, como o lugar institucional necessario para a garantia de direitos basicos em
favor de tais estratos populacionais.

A escolha das decisbes acima referidas ndo sucede aleatoriamente. Cada
uma, de instancia diversa (mostrando a judicializacdo sucedida nos varios graus de
jurisdicéo do Brasil) e a focar desde problemas locais (Rio Grande do Sul e Amazdnia)
a questdes de todo o pais (indigenas que vivem em areas ndo demarcadas). Todas,
contudo, a igualmente revelar a escolha pelo caminho da judicializacdo na forma de
resposta ao temor vivido diante do novo coronavirus.

Inicia-se a analise com mencao a ato decisorio proferido nos autos de acao
civil publica, movida pela associacdo Unido dos Povos Indigenas do Vale do Javari
(UNIVAJA) em face da entidade estadunidense Missdo Novas Tribos Brasil. O
objetivo da acéo foi impedir o ingresso de missionarios religiosos em comunidades
indigenas isoladas.

As tragédias reveladas pela Historia da integracdo ao viver do nédo indio,
acima lembradas, deveriam tornar patente, ao Poder Executivo, a promocdo de
politicas publicas de vedacédo do contato de missfes lideradas por homens brancos a

tais comunidades. O sarampo, a catapora e a variola dos séculos passados, que
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chegaram com os mesmos brancos evangelizadores, podem ser agora tragicamente
substituidos pelo novo coronavirus.

A resposta politica e juridica que o governo federal proporcionou ao problema,
contudo, ndo foi a proibicdo. Pelo contrario, o que se teve foi o incentivo ao contato
colonialista, estampado, em fevereiro de 2020, pela nomeacé&o ao cargo de chefe do
Setor de Coordenacio de indios Isolados da Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), de
Pastor Evangélico que trabalhou para a propria entidade inserida como ré na acao
civil publica examinada.

Diante da conduta antijuridica por quem foi empossado jurando fidelidade a
Constituicdo, a resposta judicial a reivindicagcéo social de associacdo de defesa dos
direitos dos povos indigenas. O Juiz Federal Fabiano Verli, da Vara Federal de
Tabatinga, acolheu o pedido liminar, deduzido na referida demanda, proibindo o

contato da missdo evangelizadora com indigenas isolados, anotando, para isso, que:

Mas estamos num Estado-laico e temos outras prioridades. Até estados semi-
teocraticos e tirAnicos como a Arabia Saudita esvaziaram seus tempos pela
COVID. Assim, ndo ha que se falar em liberdade religiosa aqui. N&do é esse o
problema relevante. Também néo se fala em direito constitucional de ir e vir,
pois é o caso de terra indigena e surto de epidemia — concomitantemente. [...]
Os territérios indigenas do Brasil ndo pode ser uma terra em que qualquer
um chega, brasileiros ou ndo, fazendo o que quer sem monitoramento
(BRASIL, 2020b).

N&o sdo apenas os indigenas que nunca tiveram contato com ndo-indios que
podem necessitar do Judiciario em tempos de elevada transmissdo viral. A
necessidade pode advir de comunidades que estabelecem maior interacdo econémica
com nao-indios, mas que, em razao da pandemia, tiveram de se isolar, levando-os a
carecer de assisténcia estatal para a prépria sobrevivéncia

E o caso de povos indigenas do Rio Grande do Sul, impossibilitados, na
pandemia, de vender artesanato e desenvolver adequadamente a agricultura nos
reduzidos espacos de terra que possuem (muitos dos quais deveriam ter sido
demarcados). Diante da auséncia de politicas publicas do Executivo central como

resposta ao drama vivido, ajuizou a Defensoria Publica da Unido acao civil publica,
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alegando haver ameaca a vida e a saude das mencionadas populacdes em razdo de
situacdo de desabastecimento alimentar, falta de produtos de higiene e insumos
medicos.

Importante perceber-se que, ao contrario do caso anterior relatado (indigenas
isolados), a demanda ajuizada no Rio Grande do Sul ndo decorreu de uma politica
publica do Executivo que se mostrava contraria ao ordenamento juridico. Decorreu
da completa auséncia de politica publica. Concedeu-se, por isso, medida liminar
determinando-se, a Unido e a Funai, a adocao de providéncias objetivando garantir o
abastecimento alimentar, o fornecimento de insumos e equipamentos de protecédo e
prevencdo e a inser¢do no Cadastro Unico do Governo Federal para todas as
comunidades indigenas do Rio Grande do Sul, incluindo as ndo aldeadas.

A prolatora da decisdo, a Juiza Federal Substituta Clarides Rahmeier
sublinhou a iminente violacao de direitos dos povos indigenas como, nos termos do
acima mencionado, produto da desidia governamental, cabendo, entdo, ao Judiciario

agir em substituicdo. Nas palavras da magistrada:

Em que pesem as alegacdes dos réus de que estdo desempenhando suas
funcdes institucionais, que ndo estdo omissos no enfrentamento da
pandemia, bem como das limitacBes impostas aos gestores publicos quando
se trata da alocacao dos ja escassos recursos publicos, certo € que as acdes
noticiadas sdo poucas ante o tamanho das dificuldades enfrentadas por
essas comunidades, ndo podendo o Poder Judiciario aceitar o desamparo de
principios constitucionais, entre os quais o direito a saude, a medidas
sanitarias e a seguranca alimentar (BRASIL, 2020c).

A procura pelo Judiciario pode ainda advir da situacdo de membros de
comunidades que pretendem isolar-se durante a pandemia, mas que, por
peculiaridades locais, tém de continuar a se deslocar para as cidades. Submetem-se,
assim, aos riscos decorrentes da negativa de adocdo de medidas sugeridas por
cientistas e organizacfes de saude, em conjunto com a politica integracionista sobre
indigenas, ambas, no ano de 2020, adotadas pelo Poder Executivo federal.

Eis a importancia da terceira decisdo mencionada, proferida nos autos da

acao civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico Federal (MPF). O objetivo da acéo
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foi possibilitar a concesséo de prazos diferenciados para que indigenas do Amazonas
recebessem auxilio emergencial, instituido no mesmo ano de 2020 pelo governo
federal para todo o Brasil, como forma de compensacdo pelos prejuizos a
subsisténcia, resultantes da reducédo da atividade economica gerada pela pandemia.
O ajuizamento da acdo foi reflexo da preocupacédo de populagdes indigenas
em ter de se deslocar para centros urbanos a fim de sacar o beneficio em agéncias
bancarias, enfrentando aglomeracbes e submetendo-se ao contagio. A situacdo
descrita também deveria parecer ébvia aos responsaveis pela formulagéo de politicas
publicas de saude indigena do governo federal, o que, contudo, ndo os sensibilizou.
Repare-se que uma necessidade peculiar de dadas localidades alcancou o
MPF, que, por sua vez, fez chegéa-la ao Judiciario, tendo sido, enfim, atendida por
decisdo de 22 instancia da Desembargadora Federal Daniele Maranhdo Costa, do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1). A concesséao de prazo diferenciado
a comunidades indigenas para o saque do auxilio emergencial deu-se sob
fundamentacdo aplicavel a judicializacdo das politicas publicas como um todo,

conforme trecho abaixo:

Em verdade, o que o Ministério Publico Federal busca com o ajuizamento da
acdo é suprir suposta omissdo do Poder Publico em propiciar busca
equilibrada pelo auxilio emergencial, evitando um dano maior decorrente da
aglomeracdo que se mostra como fato notério. Em questdes de politicas
publicas, a atuacdo do Judiciadrio so/mente se justifica quando houver
omissao configurada por quem deveria adotar as medidas de suporte, sob
pena de caracterizar ofensa ao principio da separacdo de poderes. No caso
concreto, segundo analise perfunctdria propria do momento processual, essa
omissao se evidencia [...] (BRASIL, 2020f).

Finalmente, a busca pelo Judiciario pode decorrer de violacdes ainda mais
amplas, envolvendo, por exemplo, todas as comunidades espalhadas pelo pais que
habitam tradicionalmente terras ndo demarcadas por inagcdo do Executivo. Tal
omissdo agrava-se, ainda mais, com o frequente tratamento oficial sobre essas
comunidades como invasoras e, portanto, sujeitas a medidas de reintegracdo de

posse.
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Diante dessa situagdo, ainda mais lesiva quando comunidades precisam
isolar-se para ndo serem atingidas pela pandemia, a estratégia da Comunidade
Indigena Xobleng da Terra Indigena Ibirama La Klafio, conjuntamente com parceiros
processuais, em peticionar nos autos do Recurso Extraordinario n°® 1.017.365,
interposto pela FUNAI, com o intuito de suspender processos judiciais nacionalmente
em curso envolvendo direitos territoriais das populacdes originarias.

A determinacéo foi obtida pela derradeira decisdo mencionada neste trabalho,
tendo sido proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Por intermédio do relator
do caso, o Ministro Edson Fachin, a corte proibiu a expulsédo de indigenas das terras
gue habitam (mesmo as ndo demarcadas), enquanto perdurarem as medidas de

isolamento para conter a COVID-19. Percebeu-se que:

A manutencao da tramitacdo de processos, com o risco de determinacdes de
reintegracdo de posse, agrava a situacdo dos indigenas, que podem se ver,
repentinamente, aglomerados em beiras de rodovias, desassistidos e sem
condicdes minimas de higiene e isolamento para minimizar os riscos de
contagio pelo coronavirus (BRASIL, 2020e).

Com uma decisao da cupula do Judiciario brasileiro, encerra-se a mencgao a
guatro atos jurisdicionais que, mesmo quando submetidos a pronta reforma (casos
das decisdes de instancia inferior), escancaram, pelo quadro fatico apreciado, a
situacdo dramatica de indigenas em tempos de pandemia. Tempos em que 0S
seculares casos de genocidio pelo contagio de moléstias, oriundos do contato com o

colonizador, parecem estar de volta sob a acdo ou omissdo governamental.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apés todo o exame formulado, cabe refletir se a ilacdo proviséria, exposta no
inicio deste texto, no sentido de a judicializacdo da politica ndo resolver o problema
das violacOes por retirar as demandas sociais dos debates publicos, pode tornar-se

uma concluséao final.
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De fato, nenhuma das quatro decisdes judiciais, mencionadas no item
anterior, foi submetida a um amplo debate prévio entre todos os envolvidos. Na
verdade, até mesmo os atos proferidos em tribunais (TRF1 e STF), cujas decisbes
deveriam ser prevalentemente discutidas em colegiados, foram tomados por um Unico
julgador.

N&o ha, contudo, como deixar de considerar que as questdes levadas ao
Judiciario dizem respeito a necessidades de sobrevivéncia de uma minoria
historicamente colonizada, cujos apelos permanecem ignorados pelo Poder Publico
eleito pelo voto da maioria. Com todos os limites e déficits democraticos anteriormente
apontados, o Judiciario (em todas as instancias) tem se mostrado como um importante
setor estatal a perceber, com a necessaria urgéncia, as especificidades dos indigenas
para conter o contagio da COVID- 19.

E patente, repita-se, que ndo se tem o principio democratico do debate
publico. Mas ndo se tem o minimo democratico de poderes estatais eleitos pelo voto
popular permedaveis prontamente, em seu dia a dia, a participacao e as demandas das
minorias. Déficits democraticos estruturais, ao que parece, ndo sao peculiaridades da
atividade jurisdicional.

A judicializacdo das politicas publicas configura, pois, um problema para a
democracia, mas que, por vezes, mostra-se inevitavel para garantir os direitos de
estratos populacionais vulneraveis. Todo o drama sofrido em decorréncia da COVID-
19 evidencia que se trata de verdadeiro mal necessario, estimulando, ao final, o

alcance dos quase 80 milhdes de processos em tramite no Judiciario brasileiro.
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