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Resumo

Cunha, Andreia; Souza Filho, Carlos Frederico Marés de (orientador);
Nilson (revisor). Territério e povos indigenas. Curitiba, 2006, 155p.
Dissertacéo de Mestrado — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia
Universidade Catolica do Parana.

Territorio e povos indigenas. Nos Estados constitucionais da modernidade o
territorio € elemento formador do Estado e delimitador fisico de sua soberania. O
dogma deste Estado assenta-se na admissdo de um uUnico povo, regido sob um
direito Unico, fixado em um territério bem delimitado. A histéria da ocupacdo
territorial brasileira demonstra que a definicdo do territério se deu a partir de
critérios espaciais e ndo levou em consideracdo os diferentes povos indigenas
encontrados. No entanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988 surge um
conjunto de direitos indigenas que gquestiona a fundo o modelo de sociedade e de
Estado modernos e provoca uma nova concepgdo de Estado fundada na existéncia
de uma territorialidade composta por uma pluralidade social, cultura e étnica.
Neste Estado contemporéneo se reconhece gue o territorio brasileiro € formado
por uma pluralidade de povos indigenas reconhecidos como nagdes detentoras de
territérios, com poder de se organizarem conforme seus costumes e regerem-se de
acordo com sua autonomia. Assim, o trabalho se vincula a linha de pesquisa dos
direitos socioambientais ndo apenas porque analisa os poderes do Estado
contemporaneo, mas também porque anuncia 0s novos paradigmas da atualidade e
seus reflexos na construcéo da teoria do Estado. A partir do modo de viver dos
povos indigenas serdo apresentados na pesguisa 0s aspectos sociais e culturais da
contemporaneidade, demonstrando a adequacdo do estudo ao programa de

mestrado em Direito Econbmico e Social.

Palavras-chave
Territorio; povos indigenas; multiculturalismo; direitos coletivos; terras indigenas;
jurisdicéo indigena; Estado contemporaneo.



Abstract

Cunha, Andreia; Souza Filho, Carlos Frederico Marés de (Advisor); Nilson
(revisor). Territory and indigenous people. Curitiba, 2006, 155p. M Sc.
Dissertation — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia
Universidade Catolica do Paran&

Territory and indigenous people. In constitutional States of the modernity,
the territory is the element that forms the State and delimits its sovereignty
physically. The dogma of this State is on the admission of unique people,
governed under an only right, fastened in awell delimited territory. The history of
the Brazilian territorial occupation demonstrates that the definition of the territory
happened from the space criteria and it didn't take into account the different found
indigenous people. However, starting from the Federal Constitution of 1988, it
appears a group of indigenous rights that thoroughly questions the modern society
and State models and that provokes a new conception of State founded in the
existence of aterritory composed by a social, cultural and ethnic pluraity. In this
contemporary State, it is recognized that the Brazilian territory is formed by a
plurality of indigenous people recognized as nations holders of territories, that are
able to get theirselves organized according to their habits and also be governed in
agreement with their autonomy. So, the paper is linked to the line of research of
the socioenvironmental rights, not just because it analyzes the powers of the
contemporary State, but also because it announces the new paradigms of the
present time and their reflexes in the construction of the theory of the State.
Starting from the way of living of the indigenous people, the contemporary social
and cultural aspects will be presented in the research, demonstrating the
adaptation of the study to the master's degree program in Economica and Social
Right.

Keywords:
territory, indigenous people, multiculturalism, collective rights, indigenous lands,

indigenous jurisdiction, contemporary State.



Sumario

1-INTRODUCAO 01
2 — 0OS INDIOS E SUAS TERRAS NO ESTADO 05
BRASILEIRO

2.1 EVOLUQAO LEGISLATIVA 06
2.1.1 - Legislagao colonial 15
2.1.2 - Legislacao do Império 19
2.1.2.1 - Lei de Terras 22
2.1.3 - As constituicdes republicanas 26
2.1.3.1 - Constituicdo de 1.891 26
2.1.3.2 - Servico de Protec&o aos indios — SPI 27
2.1.3.3 - Codigo Civil de 1.916 30
2.1.3.4 - Decreto n.° 5.484/28 31
2.1.3.5 - Constituicdo de 1.934 até a Emenda Constitucional 33
n° 01/69

2.2 - CONVENCAO 107/0IT 37
2.3 - FUNAI 41
2.4 - ESTATUTO DO INDIO 42
3 - OS INDIOS E SEUS DIREITOS TERRITORIAIS 45
3.1- A CONSTITUICAO DE 1.988: UM NOVO CAPITULO 46
NA HISTORIA DOS POVOS INDIGENAS

3.1.1 - Terras tradicionalmente ocupadas 47
3.1.2 - Demarcacéao de Terras 51
3.1.2.1 Demarcacdo participativa e autodemarcacao: 59
exemplos de efetividade dos direitos indigenas

3.1.3 - Propriedade das terras indigenas 64
3.1.4 - Posse permanente dos indios 66
3.1.5 Usufruto exclusivo das riquezas naturais 70
3.1.6 - Funcao social das terras indigenas 76
3.2 TERRITORIO: UM POVO, UM CONCEITO, UMA LUTA 79

4 - O INDIO LOCAL E O ESTADO GLOBAL

90




41 - ESTADO MULTICULTURAL, PLURIETNICO E 92
PLURINACIONAL

4.2 - SURGIMENTO DOS DIREITOS COLETIVOS 101
4.2.1 - Direitos coletivos indigenas 105
4.2.2 - Direitos coletivos territoriais 110
4.3 - AUTONOMIA INDIGENA 114
4.3.1 - Identificacdo como povo 118
4.3.2 - Jurisdicéo indigena 121
4.3.3 - Autodeterminacao 130
4.4 - TERRAS INDIGENAS E PRESERVACAO AMBIENTAL 132
4.5 - GLOBALIZACAO E QUESTAO ETNICA 139
5-CONCLUSAO 144

6 — REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

146




Lista de Abreviaturas

Art— Artigo

CC - Cadigo Civil

CDB - Convencéo sobre Diversidade Biol6gica
CF — Constituicéo Federal

CIMI — Conselho Indigenista Missionario

EC — Emenda Constitucional

FUNAI — Fundag&o Nacional do indio

OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho
ONU - Organizacao das Nagbes Unidas

PIX — Parque Indigena do Xingu

PPTAL - Projeto Integrado de Protecéo as Populactes e Terras Indigenas da
Amazonia Lega

RDA — Revistade Direito Administrativo

RE — Recurso Extraordinério

SPI — Servico de Proteg&o aos indios

Tl — Terras indigenas

UNI-AC — Unido das Nacdes Indigenas do Acre



1
INTRODUCAO

“Eu senti, antes de pensar... Adquiri por esse perigoso método... uma
inteligéncia Unica para a minha idade. N&o tinha nenhuma idéia das coisas, e
jatodos o0s sentimentos me eram conhecidos...”*

Para tratar dos povos indigenas e dos seus direitos € necessario sentir, antes
de conhecer. E sentir as injusticas perpetradas ao longo de séculos contra diversas
nacdes indigenas que antes ocupavam a Ameérica e foram, continuamente, sendo
desrespeitadas e dizimadas. E sentir que mesmo frente as tentativas de assimilagéo
dos Estados nacionais por meio de intensa politica integracionista e aplicacéo de
institutos juridicos lesivos aos seus direitos, os indios continuaram a lutar pelo
direito de permanecerem a ser indios.

Enfim, abordar a histéria e a vida dos povos indigenas sem acrescentar seus
sentimentos, seus mitos, seus nomes e seus sonhos, ou seja, sem acumular o valor
do testemunho que trazem, é vigiar para um conhecimento desonesto porgue
parcial.

Estudar a importancia das terras indigenas para a sobrevivéncia dos indios®
ndo pode desvincular o conhecer do sentir. Para reconhecer os povos indigenas
perante o direito, € imprescindivel “ouvir’ o estranho siléncio que hoje ecoa
dagueles milhdes de pessoas® que povoavam o Brasil na época da conquista
européia.

A Constituicao Federal de 1.988 assim o fez.

A atual Constituicdo da Republica trouxe, efetivamente, um novo capitulo

na histéria dos povos indigenas. Além de romper com a politica integracionista

! ROUSSEAU, Jean-Jacques, O contrato social e outros escritos, introducdo e traducéo de
Rolando Roque da Silva, S&o Paulo: editora Cultrix, p. 9.

2 “Os indios s&0 0 Gnico segmento étnico no Brasil que, além de profundamente diferenciados
culturalmente, tém como condi¢do de sobrevivéncia e necessidade de respeito a um territério
determinado”. MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Alguns pontos sobre os povos indigenas
e o direito. SANTOS, Silvio Coelho dos. (org). O indio perante o direito; ensaios. Florianépoalis:
Editorada UFSC, p. 93.

3 Importante destacar a dificuldade em chamar de pessoas os indios que aqui habitavam quando da
chegada dos europeus, conforme destaca MIRANDA, Manuel. e BANDEIRA, Alipio. Memorial
acerca da antiga e moderna legislacdo indigena. MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. (org.)
Textos Classicos sobre o Direito e os Povos Indigenas. Curitiba: Jurug, 1992, p. 29: “Uma
controvérsia a primeira vista sem valor, mas, de fato, muito caracteristica porque mostra até que
ponto podem chegar os desvios do espirito humano quando guiado pelo egoismo, € aquela que, a
semelhanca do exemplo anterior do Peru e do México se levantou 1ogo nos primeiros tempos do
descobrimento do Brasil, sobre serem ou ndo “ homens da verdadeira espécie humana” , os indios
gue o povoavanT . (destaques acrescentados)



até entdo vigente, a Lei Maior permitiu-1hes viver segundo seus usos, costumes e
tradicdes, dentro de um espago geogréfico que possam chamar de territdrio, ainda
gue ese termo ndo tenha sido expressamente adotado pelo texto constitucional.

O grande avanco da Constituicdo Federal de 1.988, no entanto, ainda merece
muita discussdo e aprofundamento visto que tamanha evolucdo juridica ndo
encontrou pleno conforto dentro da realidade atual.

Os direitos indigenas ainda ndo tém efetividade em sua completude pelo fato
de os aplicadores do direito resistirem em incorporar as novas concepcoes
constitucionais trazidas.

Por isso, gesar do grande passo dado no sentido de se reconhecerem os
direitos indigenas, h4 ainda incansavel luta para vé-los efetivados. Além de a atua
Constituicdo criar direitos, mas ndo regulamenta-los, criando um sistema de
lacunas, a dificuldade esta em que as interpretacdes dos ingtitutos por ela trazidos

sdo formuladas consoante principios ou institutos ja superados:

“As armadilhas da congtituicéo, no entanto, vao além das lacunas. em a0 menos
dois momentos, seu texto dd margem a interpretacbes que podem valorizar
principios ja superados, como a primazia da propriedade privada individua sobre a
coletiva.” *

Os postulados do povo unico, regido por um direito Unico ditado por um
poder central, concebidos pelo Estado da modernidade n&o permitem agasalhar a
pluralidade da realidade. Entretanto, a realidade postula seu lugar. O Estado e seu
direito ndo podem mais dela ndo reconhecer. O Brasil € constituido por uma
pluralidade cultura e étnica e a atual Constituicdo da Republica Ihe reconheceu.
Basta agora aos aplicadores do direito concretizé-la. O problema ndo € mais a
busca de um instrumento normativo combatente, eis que a Constituicdo esta ai,
mas sim, abastecer 0 sistema com as armas necessarias para efetivéa-lo.

O primeiro passo rumo a essa efetivacdo esta em reconhecer aos indios seus
territorios:

“As sociedades humanas sempre tiveram, em todas as épocas e formas de
organizacao, especial atencdo ao uso e ocupacdo daterra. A razdo é obvia todas as
sociedades tiraram dela seu sustento. E entenda-se sustento tanto o pdo de cada dia

* MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “As novas questdes juridicas nas rel agdes dos Estados
nacionais com os indios” in Além da tutela: bases para uma nova politica indigenista 1. LIMA,
Antonio Carlos de Souza. HOFFMANN, Maria Barroso. (org.), Rio de Janeiro: Contra capa
liraria, 2.002, p. 51.



como a ética refundidora da sociedade. A argamassa espiritual que une uma
sociedade flui a partir das condicBes fisicas do territério em que o povo habita.”
(grifos acrescentados)

Embora o grande avanco da Consgtituicdo da Republica, o processo de
globalizacdo econdbmica atual alcanca os Estados nacionais com uma nova
postura. O Estado se torna global, a homogeneidade defendida ndo mais se
circunscreve ao ambito do proprio Estado e busca a unificaco das culturas e o
fim das diferencas no plano internacional.

Porém, os indios — e demais minorias étnicas — reivindicam o aspecto local
do Estado para a protecéo e efetivacdo de seus direitos.

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que a realidade plural foi
relegada pelo Estado moderno, contudo persistiu e lutou pelo seu reconhecimento.
O Estado global da atualidade tenta, novamente, silenciar esta diversidade cultural
e étnica. A Congtituicdo da Republica de 1988, no entanto, da instrumentos
combatentes para permitir o respeito a sociodiversidade do Estado brasileiro e os
povos indigenas se mostram como aternativa a uma outra globalizacdo fundada
na questdo étnica e nalocalidade.

Assim, para expor estes pontos, o trabalho foi dividido em trés capitul os.

O primeiro capitulo trata dos indios e suas terras no Estado brasileiro. A
partir da historia da ocupacéo territoria brasileira e a evolucdo legidativa
pertinente aos povos indigenas, tratar-se-a de como a formag&o do territorio
obedeceu apenas a fixacdo de fronteiras no espago geogréfico, sem observar a
heterogeneidade dos povos indigenas agqui encontrados. Vale dizer, o territério
brasileiro foi formado a partir do espaco geogréfico e ndo a partir da
homogeneidade de um povo.

No segundo capitulo, intitulado “Os indios e seus direitos territoriais” €
tratada a mudanca de paradigma no trato dos direitos indigenas, consubstanciada
na Constituicdo Federal de 1.988. A partir da atual Constitui¢do rompe-se com a
politica integracionista verificada desde os tempos coloniais, aos indios foram
reconhecidos sews direitos originarios sobre suas terras, isto €, direitos anteriores
ao proprio Estado; foram reconhecidos os direitos coletivos em contraposicao aos

direitos individuais; e o direito dos povos indigenas viverem segundo Seus USoS,

> MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. A funcéo social da terra, Porto Alegre: Fabris, 2003,
p. 11.



costumes e tradicdes, ou sgja, a partir da Constituicdo de 1.988 toda a l6gica da
defesa dos direitos indigenas deve partir do respeito a diferenca.

Esse conjunto de direitos questiona a fundo o modelo de sociedade e de
Estado moderno provocando uma nova concepcdo de Estado fundada na
existéncia de uma territorialidade composta por uma pluralidade social, cultural e
étnica

Por isso, ro ultimo capitulo chamado “O indio loca e o Estado global”, é
abordada a forma como esse novo Estado da contemporaneidade se apresenta.
Com o reconhecimento de que o territério brasileiro é formado por uma
pluralidade, os povos indigenas passam a adquirir nova face: sdo reconhecidos
como nagdes detentoras de territorios, com poder de se organizar conforme seus
costumes e reger-se de acordo com sua autonomia. A globalizagéo econémica néo
inibe esses direitos. Pelo contrario, a questéo étnica indigena ascende como um
contraponto a esta globalizagdo homogeneizadora.

O debate sobre as questbes indigenas remete a uma série de
guestionamentos que ultrapassam a seara juridica. Dessa forma, todo o trabalho é
permeado ndo sO por grandes juristas humanistas especializados em direitos
indigenas, mas também por antropdlogos, etndlogos e gedgrafos especializados
em geografia humana. O trabalho, ainda, por tratar de varios povos que sempre
viveram na invisibilidade, ndo poderia deixar de trazer seus relatos.

Os povos indigenas representam uma complexidade e riqueza cultural ndo
S0 nos seus modelos de organizacdo social e regras de poder politico, como
também nos conhecimentos tradicionais sobre 0s recursos naturais e o respeito

com o Outro. Suas vidas e suas historias ndo podem ser amordacadas:

“Passa 0 tempo e a populacdo indigena mais se aniquila e desaparece! Um dia os
tempos vindouros perguntardo a América pelas suas primitivas florestas, pelos seus
primitivos habitantes, e o que |he respondera ela?

Eiso céu, eisaterra, o resto... perguntai a fome, a peste e a escravidado trazidas da
Europa pelos povos que Ihes sucederam nestas plagas;, perguntai a0 machado
derrubador e ao facho incendiario que prostraram e reduziram a cinzas as
produgbes das sementes que o chdo trazia em suas entranhas fecundas, que
germinaram a voz de Deus, que floresceram e vingaram a forca do volver de

séeulos e séculos!”® (atualizado ortograficamente)

® SILVA, Joaquim Norberto de Souza. Memdria histérica e documentada das aldeias de indios da
Provincia do Rio de Janeiro, escrita em fevereiro de 1.850 e publicada na Revista do Instituto
Histérico e Geogréfico do Brazil, n. 14, 2° trimestre de 1854 — Aldeias dos indios do Rio de
Janeiro, p. 229



2
OS INDIOS E SUAS TERRAS NO ESTADO BRASILEIRO

A Qquestdo das terras dos indios € um dos eixos centrais dos conflitos
envolvendo os direitos indigenas. O debate vem a partir da época do
“descobrimento”.

Com efeito, desde o primeiro contato entre os povos do Novo e do Velho
Mundo debate-se sobre a legitimidade dos titulos europeus sobre as terras da
América.

Naquela época, tanto se insurgiam os que defendiam a ocupacao espanhola e
portuguesa para garantir aos povos descobertos o grande “beneficio” da
civilizacdo, do desenvolvimento e do progresso, como também agueles que, mais
sensiveis as questdes humanitérias, defendiam o direito de cada povo sobre aterra
que ocupavam e o direito de regularem sua vida de acordo com sua cultura’.

A legidacdo portuguesa para o Brasil foi caracterizada por uma série de
hesitactes, contradicdes, avancos e retrocessos com relacdo aos povos indigenas,

seus direitos e seu territorio.

“De um lado as amas nobres empenhadas na sua protecéo e muitas vezes gjudadas
pelo amparo dos governos, do lado oposto os especuladores desamados,
engendrando opressdes, as vezes caluniando o individuo, outras invocando os
interesses do Reino e sempre, e em todos os casos, burlando alei.” 8

Desde os primeiros instrumentos normativos da legislaco colonial, a Coroa
portuguesa reconheceu o direito originério dos indios sobre suas terras. A préatica,
no entanto, assm ndo admitia. Dentro dos interesses mercantilistas europeus do
inicio da colonizagdo até a incorporacdo a logica capitaista os indios brasileiros

foram escravizados, mortos e espoliados de suas terras.

" Frel Francisco de Vitéria, considerado o fundador do direito internacional, defendeu
veementemente a soberania original dos povos indigenas da América afirmando que os povos
indigenas, mesmo que infiéis a filosofia cristd, sdo donos e senhores de suas terras e 0s cristdos
ndo podem tomar-lhes seus bens sob este agumento. A bula papal “Veritasipsa” de 1.537 se
manifesta no mesmo sentido: “Os indios e todas as demais nagdes que daqui por diante forem
descobertas pelos cristdos, por mais que carecam do beneficio da fé, ndo estdo nem podem ser
privados de sualiberdade e do dominio de seus bens; ao contrario, podem livre e licitamente usar,
desfrutar e gozar desta liberdade e dominio...” in CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos do
indio: ensaios e documentos. SZo Paulo: Editora brasiliense, 1987, p. 57.

8 MIRANDA, Manuel. e BANDEIRA, Alipio. Memorial acerca da antiga e moderna legislacéo
indigena, In MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “Textos cléssicos sobre o direito e os
povos indigenas’, Curitiba: Jurug, 1992, p. 31.



Apoés a declaracdo da Independéncia, a legislacdo brasileira que se seguiu
nd modificou a sorte dos povos indigenas. Inspirados em uma politica
integracionista, indios e terrasindigenas eram tidos como realidades provisorias ja
gue sua assimilacdo a comunhao nacional era apenas uma questéo de tempo.

Entretanto, o vigor do conservantismo dos grupos indigenas, sua firme
resisténcia a cultura branca e a forca do sentimento de identificacdo tribal
demonstraram ndo sO a impossibilidade de sua assimilacdo, mas também a luta
pelo reconhecimento de sua identidade e autonomia.

Nesta reivindicagcdo, a necessidade de demarcacdo das terras indigenas
sempre se apresentou como condicdo essencial. Com efeito, o territdrio € a
primeira condicdo de existéncia dos povos indigenas, posto que € no seu espago
geogréafico que se desenvolvem seus USOS, COStUMeES, crengas e perpetuam-se suas
tradicoes.

O estudo da evolucéo legidativa quanto as terras indigenas revela que estas
nunca se encaixaram no conceito de posse e propriedade construidas pelo sistema
capitalista ocidental® de produco. As terras indigenas sempre foram reservadas
aos indios como garantia de sua sobrevivéncia e este direito sempre foi tido como
primério, origin&rio e congénito, anterior até mesmo ao proprio Estado. A
reaidade, porém, foi marcada fortemente pela exclusdo desses povos, sua

invisibilidade e sua opress&o.

2.1
EVOLUCAO LEGISLATIVA

Antes da chegada dos europeus no solo brasileiro, o regime territorial ndo
conhecia limites definidos. Os diversos povos indigenas que aqui se encontravam
concebiam aterra e seus frutos de forma coletiva.

Contudo, na cultura dos europeus da época, essas terras ja estavam

demarcadas e sujeitas as suas soberanias antes mesmo da chegada de Colombo.

° A referéncia as sociedades “ocidentais”, “brancas’ e “civilizadas’ contidas nesse trabalho se
referem as sociedades organizadas em forma de Estados com poder politico atamente
especializado e central, que considera a génese do Direito nalei do Estado e ndo nos costumes do
grupo social que tutela, com jurisdigdo sobre um territério indiviso e determinado. S&o os Estados
industrializados ou frutos do colonialismo. No mesmo sentido: BARBOSA, Marco Antonio.
Direito Antropol 6gico e terras indigenas no Brasil. Sdo Paulo: Pléiade: Fapesp, 2001, P. 19.



Conta a historia que na concepcdo do medievalismo o dominio territorial do
mundo era considerado dédiva divina. Todos os dominios e conquistas de terras
pelos reinos deveriam buscar legitimidade nos papas, representantes de Deus na
terra, “donde se haverem os romanos pontifices arrogado o direito de distribuir
terras, como se |hes fossem donos absol utos.”*°

Assim, 0s papas concediam a determinados reinos 0 dominio sobre terras
descobertas e a descobrir e, antes mesmo de o Brasil ser “descoberto”, seu
territério ja estava demarcado pela coroa portuguesa e espanhola pelo Tratado de
Tordesilhas firmado em 07 de junho de 1.494, intitulado oficialmente
“Capitulacion de la Reparticion del Mar Oceano” e devidamente aprovado pela
bula papal “Pro bono pacis’, de 24 de janeiro de 1.504

Por isso que quando Cristovéo Colombo, a servico da Espanha, volta a
Europa noticiando as novas terras 0 Rei de Portugal imediatamente as tomou para
Sk

“De regresso a Espanha, Colombo, a 9 de margo de 1493, toca em Lisboa, e,

visitando D. Jo&o |1, paralhe comunicar o descobrimento de novas terras ao Poente,

ouviu do monarca lusitano a afirmacdo seca e categérica: <todas me
pertencem>."1? (grifos acrescentados)

Dessa forma, mesmo tendo encontrado povos no Novo Mundo, os reinos do
Velho Mundo j& se outorgaram dominadores e superiores

Os reflexos desse especia modo de pensar repercutiram ndo sO na maneira
como se procedeu a0 contato com os habitantes da América, como também
permitiu a matanca, a pilhagem, o desrespeito com a natureza, a extingdo de
diversos povos indigenas e a desconsideragdo com suas terras. O modo de tratar
os indios, tirando- Ihes seus territorios, recusando- |hes direitos e ameacando- lhes a
prépria sobrevivéncia deu inicio atriste histéria dos povos indigenas.

Na expedicdo de 3 de dezembro de 1.530, Martim Afonso de Souza trouxe
para 0 Brasil trés cartas régias. A primeira 0 autorizava a tomar posse das terras
gue descobrisse e a organizar o governo e a administracdo civil e militar; a

segunda Ihe conferia a qualidade de capitdo-mor e governador das terras do

19 PORTO, Costa. O sistema sesmarial no Brasil. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, s/d, p.
15/16.

™ |dem, ibidem, p. 17.

12 | dem, ibidem, p. 15.



Brasil; e a terceira Ihe permitia conceder sesmarias das terras que achasse e se
pudesse aproveitar.*®

Desse modo, 0s portugueses trouxeram para 0 Brasil as sesmarias como o
ingtituto juridico gque iniciaria 0 processo de privatizacdo das terras e colonizacéo
do Brasil.

Este instituto teve inicio em Portugal quando, na segunda metade do século
XIV, vivia uma fase de imensa miséria e fome apesar de sobgjar terras férteis e
mao-de-obra humana para seu cultivo. Verificando situacdo paradoxal, D.
Fernando, Rei de Portugal, criou a Lel de 02 de junho de 1.375, que veio a ser
conhecida como aLei das Sesmarias.

As sesmarias** se caracterizaram como o instituto juridico que concedia
legitimamente terras a pessoas que antes ndo tinham quaisgquer direitos sobre as
mesmas para que as cultivassem.

Pelas sesmarias o cultivo daterra garantia, por meio do trabalho, o direito de
se manter naterra. Se aterra dada em sesmarias se mantivesse inculta ou deixasse
de ser lavrada durante certo tempo era considerada desabitada e entdo expropriada
e devolvida a Coroa portuguesa para ser dada novamente a quem a cultivasse.
Esta devolucdo da terra a Coroa portuguesa, porque ndo aproveitada a dada de
terra de sesmaria, foi o sentido original da expressdo “terra devoluta’, ou sgja,
“devolvida ao senhor original”.*

Em Portugal, as sesmarias visaram a promover o desenvolvimento da

agricultura, afixacéo do povoamento e a producao de alimentos para a popul agéo,

13 LIMA, Ruy Cirne. Pequena Histéria Territorial do Brasil: sesmarias e terras devolutas.
Brasilia, DF: ESAF, 1988, p. 36.

14 A origem etimol6gica da palavra sesmo refere-se & sexta parte de qualquer coisa e daf vieram as
palavras sesmaria, sesmar e sesmeiro. Sesmo foi aplicado como designativo dos locais destinados
a prover cada povoador com uma quota-parte de propriedade territorial; sesmo seria uma das
subdivisdes da érea total. Portanto, 0s sesmos seriam assim chamados porque de inicio o territorio
distribuivel de cada conselho estava repartido em seis lotes, onde sd durante os seis dias da
semana, excluindo o domingo, superintendiam os seis sesmeiros, cada um num dia e no sesmo que
Ihe competia. Sesmeiros, entédo € o nome dado aos seis homens que no alvor do conselho repartiam
as terras dos sesmos nos seis dias da semana. Sesmar seria 0 ato de repartir 0S Sesmos e sesmarias
as terras distribuidas nos sesmos. Com o passar dos anos o0 conceito se modificou, mas sempre
manteve suas caracteristicasiniciais, podendo-se concluir que 0s sesmeiros apareceram como fruto
da necessidade de dividir e distribuir terrenos aos povoadores nas regides onde se reorganizava a
propriedade rural, quer aterra pertencesse ao rei, quer aos grandes senhores, as ordens militares e
monésticas. Cf. RAU, Virginia. Sesmarias Medievais Portuguesas, Lisboa: Presenca, 1982, p. 41-
57.

15 SILVA, Ligia Osério. Terras Devolutas e Latifindio: efeitos da lei de 1850, Campinas, SP:
Editora da Unicamp, 1996, p. 39.



com a concessdo de peguenas glebas de terra, de modo que as sesmarias se

apresentaram como avancado instrumento de desenvolvimento agrario:

“Corgjosamente, com seu duplo aspecto agrario e social, deformada ou respeitada
pelos homens que a aplicam, a lei fernandina vai desafiar os séculos como
testemunho perene de maturidade precoce de uma nagcdo européia em face dos
problemas do homem e da terra’ '

As sesmarias— justamente por terem como fundamento a obrigatoriedade do
cultivo daterra para a producdo de alimentos — j& destacavam a estreita ligagdo do
homem com aterra para garantia de sua existéncia.

Todavia, o instituto das sesmarias ndo foi devidamente aplicado no Brasil,
embora tivesse a mesma regulamentacdo juridica portuguesa.

A ocupacdo territorial brasileira nos anos que se seguiram a0
“descobrimento” ndo obedeceu a um plano de distribuicdo geografica
predeterminado, nem tampouco respeitou 0s povos indigenas contatados, mas sim
ao arbitrio e & conveniénciaindividual dos colonizadores.

Nas terras “descobertas”, a aplicacdo do ingtituto das sesmarias visava
apenas ao povoamento e a colonizagdo do territério:

“De relacdo ao solo esse continuara constituindo patriménio do Estado
<portugués>, pertencente a Nacdo <portuguesa>, encarnada no Soberano, que,
empenhado em promover 0 povoamento e a colonizagdo da conquista, determina
aos capitées o repatam e distribuam de sesmaria entre os moradores,
gratuitamente, <sem foro nem direito algum>, apenas com a obrigacdo de pagar a
Ordem de Cristo o dizimo — <dez em um> - dos frutos colhidos da terra.™"’

No Brasil, o ingituto das sesmarias foi utilizado sobretudo como
desbravamento, ocupacéo e instrumento de conquista das terras ocupadas pelos

povos indigenas:

“A invasdo, conquista e colonizacdo da Ameérica desconheceram qualquer
conceito indigena de territorialidade e investiram contra povos, dividindo-os,
impondo-lhes inimizades imaginadas e falsas aliancas forcadas”® (grifos
acrescentados)

18 RAU, Virginia. Sesmarias Medievais Portuguesas, Lisboa: Presenca, 1982, p. 87.

" PORTO, Costa. O sistema sesmarial no Brasil. Brasilia: Universidade de Brasilia, s/d, p. 25.

8 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O Renascer dos Povos Indigenas para o
Direito.Curitiba: Jurua, 2005, p. 45.
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De modo que se pode afirmar que as sesmarias se constituiram no primeiro
instrumento juridico que retirou os direitos dos povos indigenas sobre suas terras.

No territorio brasileiro, as sesmarias ainda se desvincularam do preceito de
gue as terras dadas para cultivo ndo poderiam ter extensdes maiores que aquelas
suficientes para uma pessoa as aproveitarem, tomando medidas descomunais.

Os sesmeiros®®, no Brasil, serviramse das sesmarias para dar terraparasi e
para outros, em grandes extensdes, sem observar a capacidade de cultivo de cada

um. Era o primeiro passo na criagdo dos latifundios:

“As concessdes de sesmarias, na maioria dos casos, restringiam-se, portanto,
aos candidatos a latifundios, que, afeitos ao poder, ou avidos de dominios
territoriais, jamais, no entanto, poderiam apoderar-se materialmente das terras que
desgjavam parasi.”? (grifos acrescentados)

A terra, quando da colonizagéo brasileira, mostrou-se instrumento politico
de poder e de supremacia do direito de propriedade até mesmo sobre o trabaho
gue gera seus frutos. Era o inicio, no Brasil, da cultura de que o documento sobre
aterravale mais do que os frutos dela decorrentes.?:

No aspecto ambiental, a ocupacdo dos colonizadores por intermédio das
sesmarias ainda importou em uma mudanca na relacdo do homem com a natureza.

A produtividade perseguida pelos colonizadores era a produtividade
mercantilista. Buscava-se retirar da terra todos os beneficios econdmicos possiveis
pelaexploracéo do pautbrasil e depois da cana-de-aglcar. A produtividade para os
indigenas, baseada na utilizacdo daterra como sustento para a sua subsisténcia,

Nn&o era produtividade para os europeus.

“N&o havia, no Brasil, terras de lavradio abandonadas, as terras eram ocupadas por
povos indigenas que tinham outras formas de ocupacdo e de uso. Os povos
indigenas, na sua maioria, mantinham plantacbes e rogas em sistema rotativo,
permitindo a regeneracio permanente da floresta.”*

19 «“Quando transplantado para a coldnia o sistema de sesmarias, sesmeiro tinha 0 mesmo

significado de origem <ou seja, a autoridade publica responsavel pela concessao de sesmaria>.
Mas a partir do século XVII passou a designar, mesmo nos documentos oficiais, aquele que
recebia a concessdo de sesmarid’. SILVA, Ligia Osoério. Terras Devolutas e Latifundio: efeitos da
lei de 1850, Campinas, SP: Editora da Unicamp, 1996, p. 38.

2 LIMA, Ruy Cirne. Pequena Histéria Territorial do Brasil: sesmarias e terras devolutas.
Brasilia, DF;: ESAF, 1988, p. 41.

%1 Neste sentido, MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O Renascer dos Povos Indigenas para
o Direito, Curitiba: Jurug, 2005.

%2 | dem, ibidem, p. 57.
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A “producdo” da terra pelos colonizadores foi obtida com métodos
rudimentares, pelas maos escravas, marcada pela monocultura extrativista e

predatoria que sequer respeitava a manutencéo da qualidade do solo.

“Os métodos de cultivo sendo rudimentares, o esgotamento do solo fazia-se
também sentir rapidamente, obrigando o continuo abandono das zonas esgotadas
em busca de terras férteis. O arado foi muito pouco utilizado. O colono néo
cultivava o solo de modo muito diferente do indigena, apenas o fazia em
proporcdes muito mais amplas.

Decorria dessas caracteristicas uma fome permanente de terras que, por sua vez,
acarretava uma grande mobilidade. Arruinava-se aterra, gueimavam-se as florestas
e passava-se adiante, repetindo o ciclo todo novamente.

Ja comecavam a se delinear, nos primeiros séculos de colonizagdo, algumas
caracteristicas fundamentais da agricultura brasileira, ou sgja, a mobilidade, o
caréter predatorio e o crescimento em extensdo.” .

A terra comegou a ser explorada ndo mais de acordo com as necessidades de
guem a cultiva, como determinava o regime de sesmarias, mas conforme a logica
mercantilista da Europa. A metrépole portuguesa, preocupada com a ocupacéo da
colénia e entusiasmada com a riqueza gerada pela exploragdo dos recursos
naturais brasileiros adotou uma politica de liberalidade em relagdo ao tamanho
das propriedades e ndo se preocupou em verificar as condi¢cbes das sesmarias
concedidas. Segundo |6gica, aterra deveria servir aum constante aumento de
producdo. Inicia-se a exploracéo daterra e do trabalho:

“Em todos os casos, os efeitos dos imperativos do mercado foram intensificar a
exploragdo tendo em vista 0 aumento da produtividade — fosse a exploragdo do
trabalho dos outros, ou a auto-exploragédo do agricultor e suafamilia. Esse padré&o
seria reproduzido nas colénias, e também na América independente, onde os
pequenos produtores independentes, supostamente a espinha dorsal de uma
republica livre, tiveram cedo de encarar a cruel escolha imposta peo
capitalismo agréario: namelhor das hipiteses, intensa auto-exploracéo e na pior,
perda das terras para empresas maiores e mais produtivas.”** (grifos
acrescentados)

No aspecto cultural, a historia da ocupacdo territorial brasileira demonstra
gue a esséncia do processo civilizatorio promovido pelos europeus baseouse na
idéia de direito sobre a terra de maneira diversa daquele entendido pelos

indigenas.

23 SILVA, Ligia Osorio. Terras devolutas e latifindio: efeitos da Lei de 1850. p. 47-48.
4 WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrérias do capitalismo. Revista “Critica marxista’, n. 10,
ano 2.000, S&o Paulo: Boitempo, fls. 19.
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A descoberta da América e do caminho maritimo para as indias inaugurou o
colonialismo mercantilista europeu profundamente marcado pela relacéo de
exploracdo, crueldade e exterminio das populacbes originarias do novo
continente.

Na época da conquista, o contato, que nos primeiros anos foi retratado como
de aianca e escambo entre os europeus e os indios, foi transformado e
caracterizado fortemente pelo desrespeito aos povos “descobertos’. O
colonialismo implantado se apresentava na sua forma mais primitiva de roubo e
pilhagem:

“Na Conquista ndo existiam relagdes comer ciais. Nao |he serviam de justificagéo
a expansdo de uma civilizagdo material mais avangada nem qualquer <politica do
desenvolvimento>, mas sim uma cristandade formal muito fraca que pretendia
converter 0s pagdos — desde que estes sobrevivessem a sua chegada. O
colonialismo primitivo renunciava a qualquer cambio. Nada oferecia, apenas
levava 0 que encontrava: escravos, ouro, produtos alimentares. Os
investimentos limitavam-se ao nucleo de qualquer exploracdo colonial: poder
militar, administrac&o, frota naval.”* (grifos acrescentados)

A 16gica mercantilista que embasava a ocupagdo daterra e o modo como ela
deveria ser exercida fez ndo soO legitima a ocupacdo do territério brasileiro, como

também livre de qualquer obstéaculo morad:

“Na verdade, o dominador colonial ndo sb desgja o poder como também quer

ter razdo: afirma até a exaustdo que tem uma missao, que serve deuseo rei,
que propaga a doutrina crista e os valores da civilizagdo, numa palavra, que
possui objetivos elevados. N&o se sente bem sem uma consciéncia tranquila. Mas
isso significa que tem de ocultar e negar a propria forma como se afirma.”® (grifos
acrescentados)

Essa forma de apropriagdo da natureza teve relevantes repercussdes culturais
na medida em que negou a sobrevivéncia dos povos indigenas. Observou-se ndo

s6 um genocidio, mas um etnocidio?’.

25 ENZENSBERGER, Hans Magnus. Las Casas ou uma retrospectiva no futuro. Prefacio aobra
de LAS CASAS, Bartolomé de. Brevissima Relac8o da Destruicio das indias. Lisboa: Edicdes
Antigona, 1997, p. 12/13.

25 | dem, ibidem, p. 18.

2" Etnocidio: palavra introduzida recentemente para qualificar aimposicao forcada de um processo
de aculturagdo a uma cultura por outra mais poderosa, quando esta conduz a destrui¢do dos valores
sociais e morais tradicionais da sociedade dominada, a sua desintegragdo e, depois, a0 seu
desaparecimento. O etnocidio foi e é ainda fregiientemente praticado pelas sociedades de tipo
industrial com o objetivo de assimilarem, “pacificarem” ou transformarem as sociedades ditas
“primitivas’ ou “atrasadas’, geralmente a pretexto da moralidade, de um ideal de progresso ou da
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Foi promovido ndo sd o aniquilamento de diversos povos indigenas, como
também foi negado aqueles que sobreviveram o direito de desenvolver e
transmitir sua cultura e sua lingua aos seus herdeiros. A violéncia ndo foi somente
fisica, foi também moral.

Muito se discute sobre o nimero de habitantes na América na época do
descobrimento e quantos foram mortos pela colonizacdo dos portugueses e
espanhdis. A discussdo se prende a nimeros que variam entre vinte milhdes de
pessoas até argumentos que defendem que foram “apenas’ oito, cinco ou trés
milhdes, como se matar menos indios fosse menos cruel e abomindvel. A
discussdo, conforme se V€, dedoca-se de seu ponto nuclear: o fato inconteste de
gue havia uma numerosa populagdo na América na época do “descobrimento” e
que foi praticamente exterminada®.

LAS CASAS, grande pensador do século XVI, retrata a perturbadora
conquista da América pelos espanhdis. Além de destacar que as sociedades que
viviam na América estavam bem estruturadas social e politicamente®®, descreve o

modo receptivo dos povos indigenas frente ao contato com os espanhdis®. Sua

“fatalidade evolucionista’. PANOFF, Michel. e PERRIN, Michel. Dicionario de Etnologia.
Lisboa: Edigbes 70, 1979, p. 67.

%8 Nao se pode precisar a populagao da América na época da chegada dos europeus dada a pouca —
einfeliz - importancia do tema para os estudiosos e cronistas da época. Esta desimportancia pode
ter se baseado ainda na conviccdo de que uma sociedade primitiva € necessariamente uma
sociedade restrita: “Quantos indios havia na América antes da chegada dos brancos? A essa
pergunta, desde muito, os americanistas deram respostas tao variadas quanto arbitrérias, porque
destituidas de qualquer fundamento cientifico. Oscila-se assim, para 0 Novo Mundo em seu todo,
de 8.400.000 habitantes segundo Kroeber, a 40.000.000 segundo P. Rivet.” CLASTRES, Pierre. A
Sociedade contra o Estado, p. 59. No Brasil, a populagdo estimada no ano de 1500 era de dois
milhdes de indios. “A populagdo indigena total no Brasil hoje éde cerca de 350.000 individuos.
Dos 216 povos indigenas, 61 (28.2%) tém uma populacédo de até 200 individuos; 50 (23.1%) com
populagdo entre 201 e 500 individuos, 37 (17.1%) entre 501 e 1.000, 43 (19.9%) entre 1.001-
5.000, 09 (4.1%) entre 5.000-10.000, 05 (2.3%) entre 10.000-20.000, 01 entre 20.000-30.000 e 02
com mais de 30.000. Ou sgja, 101 dos povos indigenas (51.3%) no Brasil tém uma populagdo de
até quinhentos habitantes, o que significa um alto risco de extingdo desses povos e
consequentemente de suas culturas milenares.” In: LIMA, André. Direitos Socioambientais,
politicas publicas e desenvolvimento territorial. In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil
socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 328.

29 |as Casas refere-se aos reinos que havia na América espanhola: Reino da Venezuela, Reino de
lucatd (onde residiam os descendentes dos Maias que tinham alcancado o mais alto grau de
civilizagdo do Novo Mundo), Reino de Granada e etc. in LAS CASAS, Bartolomé de. Brevissima
Relacsio da Destruicéo das indias. Lisboa: Edicdes Antigona, 1997.

30 |as Casas destaca 0 modo de ser do povo amerindio: “Todas estas universas e infinitas gentes a
toto género as criou Deus as mais simples, sem maldades nem fingimentos, obedientissimas,
fidelissimas aos seus naturais senhores e aos cristdos a quem servem; as mais humildes, as mais
pacientes, as mais pacificas e quedas, sem desordens nem tumultos, nem bulhentas, nem
querelosas, sem rancores, sem odios, sem deseja vingangas, que no mundo ha. Sdo deste jeito as
gentes mais delicadas, fracas e ternas em complei¢éo e que menos podem sofrer trabalhos, e que
mais facilmente morrem de qualquer enfermidade... S8o também paupérrimas e as que menos
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descricdo mais contundente, no entanto, refere-se a brutalidade dos espanhdis
frente aos povos indigenas, matando-0s, escravizando-os e destruindo seus lares e
suas crengas. Este téo intenso horror ndo era, infelizmente, exclusividade do modo
de colonizagso espanhola, como destacou OLIVEIRA SOBRINHO3:

“Tais etamanhas foram asvioléncias, as atrocidades, as selvagerias cometidas
pelos invasores portugueses contra 0s nossos indios, que sem paradoxo de
linguagem, sendo com a mais justa expressdo, poderiamos chamar de selvagens
aos colonizadores que se presumiam de civilizados.” (atualizado
ortograficamente)

Somente com a Resolucéo de 17 de julho de 1.822, o regime de sesmarias
foi extinto no Brasil sob a melancdlica lembranca de que “o belo ideal de 1.375 de
fazer da terra fonte de producéo nunca foi exportado para o Brasil, as sesmarias
geraram terras de especulacdo, poder local, estrutura fundiaria assentada no
latifundio e, ainda pior, o desrespeito aos direitos dos povos indigenas’2.

De modo que nos séculos que se seguiram a conquista, podia-se concluir que
a definicdo do territorio brasileiro se deu por meio da substituicdo da cultura, da
natureza e das pessoas. Aqueles que se poderiam chamar genuinamente brasileiros
restavam praticamente dizimados. A questdo ndo era mais se eles pertenciam ao

Novo ou Velho Mundo, porque no mundo néo mais estavam.

possuem ou querem possuir bens temporais, e por via disso ndo séo soberbas, nem ambiciosas nem
cobicosas.” in LAS CASAS, Bartolomé de. Brevissima Relag&io da Destruicéo das indias. Lisboa:
EdicGes Antigona, 1997, p. 42.

31 OLIVEIRA SOBRINHO, Os selvicolas brasileiros e a legislacéo patria— o Decreto Legislativo
n.° 5.484, de 1928. in MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. (org) Textos cléssicos sobre o
direito e os povos indigenas. Curitiba: Jurug, 1992.

32 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito.
Curitiba: Jurud, 2005, p. 59.
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Legislacéo colonial

A forma de ocupacdo territorial brasileira teve reflexos na politica
indigenista® e na estrutura legislativa que se desenvolveu.

O século XVI é marcado por um discurso dibio e contraditorio, uma vez
gue ao tempo que determinava um bom tratamento aos indios e lhes reconhecia
liberdade, declarava- |hes guerra e escravidao.

A tese de que 0 dominio de todas as terras pertencia a Deus e que 0s papas,
COMO Seus representantes, poderiam outorgar as terras descobertas e a serem
descobertas as coroas ndo prevaleceu. Ao longo do século XV1, os paises ibéricos
acabaram por reconhecer a plena soberania original dos povos indigenas sobre
suas terras.

E por isso que, apesar do Tratado de Tordesilhas, a legisiagdo colonial
portuguesa aplicada no Brasil reconhecia a soberania dos povos indigenas e seus
direitos territoriais, apesar de, na prética, o respeito ndo tenha se verificado.

A Carta Régiade 1.537, 0 Regimento de 1.548 eaLei de D. Sebastido de 20
de marco de 1.570 sdo expressdes dessa politica legidativa repleta de vacilacbes
sucessivas que “tanto ela traduz as aternativas do sentimento humano em luta
aberta, ora com interesses de baixa espécie, ora com ponderacdes de todo 0 ponto
respeitaveis.”3*

Os primeiros contatos entre os portugueses e os indios se deram no litoral do

pais que na época era ocupada pelos indios do tronco tupi:

33 « Assim, pode-se considerar indigenismo o conjunto de idéias (e ideais, i.e., aquelas elevadas &
qualidade de metas a serem atingidas em termos praticos) relativas a inser¢cdo de povos indigenas
em sociedades subsumidas a Estados nacionais, com énfase especial na formulagdo de métodos
para o tratamento das populagdes nativas, operados, em especial, segundo uma definicdo do que
sgjaindio. A expressdo politica indigenista designaria as medidas préticas formuladas por distintos
poderes estati zados, direta ou indiretamente incidentes sobre os povos indigenas. Isto exclui outros
aparelhos de poder da esfera da definicéo, implicando em néo se falar em uma politica indigenista
eclesiastica, nem tampouco condicionar a idéia de atos oficiais afetando populagdes autdctones a
existéncia de uma racionalidade onde as agdes préticas correspondem a um planejamento implicito
e, sobretudo, explicito. De modo mais claro: ndo ha uma correspondéncia necessaria entre 0s
planos para osindios e as agBes face aeles.” LIMA, Antonio Carlos de Souza. Um grande cerco de
paz: poder tutelar, indianidade e formacdo do Estado no Brasil. Petropolis, RJ: Vozes, 1.995, p.
14/15.

34 MIRANDA, Manuel. e BANDEIRA, Alipio. Memorial acerca da antiga e moderna legislacéo
indigena. In MARES e Souza Filho, Carlos Frederico. “Textos cléssicos sobre o direito e os
povos indigenas’, Curitiba: Jurug, 1992, p. 30, (atualizado ortograficamente).
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“No século XVI, os tupi-guaranis distribuiam-se por uma é&rea geogréfica muito
vasta. Os tupis ocupavam a parte média e inferior da kacia do Amazonas e dos
principais afluentes da margem direita. Dominavam uma grande extensgo do litoral
Atlantico, da embocadura do Amazonas até Cananéia. Os guaranis ocupavam a
porcdo do litoral compreendida entre Cananéia e o Rio Grande do Sul; a partir dai,
estendiam-se para o interior até os rios Parang, Uruguai e Paraguai. Da confluéncia
entre o Paraguai e o Parana, as adeias indigenas distribuiam-se ao longo de toda a
margem oriental do Paraguai e pelas duas margens do Parand Seu territério era
limitado ao norte pelo Rio Tieté, a oeste pelo Rio Paraguai. Mais adiante, separado
deste bloco pelo Chaco, vivia outro povo guarani, os chiriguanos, junto as
fronteiras do Império Inca.”*

Destaca MELATTI: “E nesta época que comegam a desaparecer da citada
faixa litordnea os indios do tronco Tupi que a habitavam, restando hoje apenas os
Potiguéra, no litoral da Paraiba, como seus Ultimos representantes” 3¢,

No século XVII, a economia ainda esta sedimentada na exploracdo de cana-
de-agUcar. A ocupacdo portuguesa segue, entdo, para o interior do Nordeste e pelo
Rio Sdo Francisco; no norte, para 0 Maranhéo e Para e; no sul, para o interior do
estado de S&o Paulo a procura de escravos indios. A ocupacéo € promovida por
confrontos e ataques &s popul acdes indigenas encontradas.®’

As Cartas Régias de 30 de junho de 1.609 e de 10 de setembro de 1.611,
elaboradas no Império de Filipe Ill, reconheciam aos indios o pleno dominio

sobre os territdrios que ocupavam:

“... 0s gentios sd0 senhores de suas fazendas nas povoacles, como 0 SB0 na Serra,
sem |hes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer moléstia ou injustica
alguma; nem poderdo ser mudados contra suas vontades das capitanias e lugares
que Ihes forem ordenados, salvo quando eles livremente o quiserem fazer...”*®
(Carta Régia de 10.09.1611) (atualizado ortograficamente)

A questéo da escraviddo, contudo, ainda se mostrava presente, embora boas
intencbes parecessem fluir dos referidos dispositivos legais. A Lei de 10 de
setembro de 1.611 considerou legitimo ndo somerte o cativeiro dos aprisionados

em guerra justa, mas também aguel es resgatados do cativeiro de outros indios.

3 CLASTRES, Héléne. Terra sem Mal: o Profetismo Tupi-Guarani. S Paulo: Editora
Brasiliense, 1.978, p. 8.

3 MELATTI, Julio Cezar. indios do Brasil. S&o Paulo: Hucitec; Brasilia: Editora da Universidade
de Brasilia, 1993, p. 180.

371 dem, ibidem, p. 180.

3 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos, p. 58.
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No mesmo sentido, apresentava-se a Carta Régia de 09 de abril de 1.655 e o
Alvara de 28 de abril de 1.688 que declaravam escraviddo aos prisioneiros
tomados em guerra defensiva.

Assim, conquanto a legislagdo ndo tratasse expressamente s territorios
ocupados pelos indios, os reconhecia justamente pois permitia que declarasse
guerra as nagdes indigenas em sues terras. A declaracdo de guerra ndo sO
reconhecia o territdrio como também a soberania®® dos indios sobre ele. Isso
porque a declaracdo de guerra supde a presenca de nagles soberanas. “ Soberanas,
as nagOes indigenas sd0, em muitos textos legais, consideradas externas ao ambito
da jurisdicdo régia’. *°

Porém, o documento mais explicito sobre o direito origin&rio dos indios
sobre suas terras € 0 Alvara de 1° de abril de 1.680 que reconhecia os indios como

primarios e naturais senhores das terras:

“E para que os ditos gentios que assim descerem e os mais que ha presente, melhor
se conservem nas adeias, hei por bem sgjam senhores de suas fazendas, como o séo
no sertéo, sem |hes poderem ser tomadas nem sobre elas se |hes fazer moléstia. E o
governador, com parecer dos ditos religiosos, assinard aos que descerem do sertdo
lugares convenientes para neles lavrarem e cultivarem, e ndo poderéo ser mudados
dos ditos lugares contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro ou tributo
agum das ditas terras, anda que estgam dadas em sesmarias a pessoas
particulares, porque ha concessao destas sesmarias se reserva sempre 0 prejuizo de
terceiro e muito mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o direito
dos indios, primarios e naturais senhores delas.” (parégrafo 4° do Alvara de 1°
de abril de 1.680) (atualizado ortograficamente)

O Alvaragarantia o direito originério e natural dos indios sobre as terras que
ocupavam, incorporando o instituto do indigenato na legislacdo luso-brasileira.

O indigenato, portanto, € o titulo congénito, distinto da ocupagéo e da posse
civilista, de que sdo titulares os povos indigenas; primitivos habitantes das terras
brasileiras.

Ainda pelo Alvara de 1.680, as sesmarias dadas sobre as terras indigenas
deveriam ser desconsideradas posto que estava garantido o dever de todos

respeitarem a terra indigena e ndo permitirem que os indios fossem transferidos de

39 Somente na Carta Régia de 9 de marco de 1.718, a Coroa portuguesa reconhece expressamente a
soberania das nagles indigenas:. “...(0s indios) sdo livres, e isentos de minha jurisdicéo, que 0s ndo
pode obrigar a sairem das suas terras, para tomarem um modo de vida de que eles se réo
agradardo...” (atualizado ortograficamente) in CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do
indio: ensaios e documentos, p. 61.

0 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos, p. 61.
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suas terras contra sua vontade. As sesmarias — que tanto haviam tirado dos
indigenas - pelo Alvara de 1° de abril de 1680 ndo serviam mais como titulos
juridicos legitimos pararetirar os direitos sobre suasterras.

Na mesma linha apresentou-se 0 Regimento das Missbes do Estado do
Maranh&o e Para de 1° de dezembro de 1.686: “a justica ndo permite, que estes
homens sejam obrigados a deixarem todo, e por todo as terras que habitam.”*!

A Le de 06 de junho de 1.755 — chamada lei pombalina - retoma
expressamente a protecdo sobre as terras dos indios ao incorporar em seu texto a
transcricdo integral do parégrafo 4° do Alvara de 1° de abril de 1.680 e garante aos
“indios no inteiro dominio e pacifica posse das terras... para gozarem delas per si
e todos seus herdeiros’.

Muito embora,

“desgragadamente estavam ainda os costumes da época abaixo do sentimento e da
visdo do marqués <de Pombal> e tinham, como era natural, mais forca do que atos
de repressdo. De sorte que a lei do grande ministro, que parecia ter dado afina o
golpe de morte na escravidao do indio, e que durante longo tempo, em virtude da
energia e da influéncia do seu autor, foi de fato uma barreira indefectivel as
transgressdes habituals, comegou a ser aqui e ai abertamente violada, de modo que
em 1798 houve necessidade de expedir-se uma carta régia reiterando as suas
disposicdes e abolindo o diretério dos indios’*.

A economia brasileira dessa época se caracteriza pela exploracdo do ouro. O
colonizadores, assim, avancam pelos estados de Minas Gerais, Goids e Mato
Grosso travando intensos combates com as sociedades indigenas:

“Nessa época comegam a desaparecer os Kayapd do Sul, que habitavam a regido

meridional de Goiés e o Triangulo Mineiro. No Maranhdo, os criadores de gado
invadiam as terras dos indios Timbira’*°.

As Cartas Régias de 02 de dezembro de 1.808 e de 26 de marco de 1.819
continuam a reconhecer os direitos anteriores dos indios sobre suas terras, ora de

formaimplicita, ora de forma explicita, como destaca CUNHA:

41 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos, p. 59, atualizado
ortograficamente.

42 MIRANDA, Manuel. e BANDEIRA, Alipio. Memorial acerca da antiga e moderna legislacéo
indigena. In MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “Textos classicos sobre o direito e os
povosindigenas’, Curitiba: Jurua, 1992, p. 38/39, (atualizado ortograficamente).

“3 MELATTI, Julio Cezar. indios do Brasil. S8 Paulo: Hucitech; Brasilia= Editora da
Universidade de Brasilia, 1993, p. 180.
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“Implicitamente, quando declara que as terras conquistadas por guerra justa aos
indios sd0 devolutas (Carta Régia de 2.12.1808), o que significa ao mesmo tempo
reconhecer os direitos anteriores dos indios sobre seus territorios e a permanéncia
de tais direitos para os indios com quem ndo se guerreava. Explicitamente, quando
afirma que as terras das aldeias sdo inaliendvels e nulas as concessdes de sesmarias
gue pudessem ter sido feitas nessas terras, as quais podiam ser consideradas
devolutas (Carta Régia de 26.3.1819 e duas provises de 8.7.1819)"**.

As leis da Coroa Portuguesa ndo foram suficientes para coibir os impetos
dos colonizadores: “Para €eles, os territérios indigenas eram terras de ninguém,
passando a pertencer automaticamente a quem investisse dinheiro e esforco para
explorélas’.*°

Verifica-se, pois, 0 atrito entre a legislacéo e arealidade, visto que ao tempo
gue a lel determinava o0 respeito aos povos indigenas, reconhecendo seus

territorios e soberania, a expansdo colonial promovia seus exterminios.

21.2

Legislacao do Império

Em 1.822, o Brasil se torna independente do reino de Portugal e inicia seu

sistema juridico a partir da cultura dos Estados nacionais constitucionais.

“O Estado colonia deixou como heranca ao Estado Nacional brasileiro nascente,
um siléncio piedoso sobre os povos indigenas, um punhado de escravos, uma
Situacdo de direitos confusa e uma estrutura fundidria tdo ultrapassada quanto
injusta.”*®

A Constituicdo surgia marcada por um forte retrocesso nos direitos
indigenas, especialmente no que se refere ao reconhecimento destes como povos
titulares de seus territorios e submetidos a suas préprias soberanias.

Os postulados da Revolucéo Francesa de um Estado Unico, sob um territorio
Unico, governo Unico e povo também Unico, vale dizer, povo homogéneo,
impediam que as palavras soberania, territério e nacBes indigenas fossem

mantidas no sistema kgidativo que se construia. Essas expressdes ndo cabiam

4 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos, p. 63.

5 RIOS, Aurélio Veiga. Terras Indigenas no Brasil: definicéo, reconhecimento e novas formas de
aquisicdo. In LIMA, Antonio Carlos de Souza. e BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Além
da Tutela: bases para uma politicaindigenistalll”. Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 63.

¢ MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o Direito.
Curitiba: Jurud, 2005, p. 56.
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mais no vocabulario congtitucional, tampouco na defesa dos direitos indigenas e
na permissao de sua sobrevivéncia. Os indios, sua cultura e sua vida deveriam ser
incorporados ao Estado nacional que se pretendia forte, Unico e unissono. Na
dicotomia cidaddos do Estado e estrangeiros*’, os indios n&o encontravam seu
lugar e, assim, ficavam excluidos enquanto pretendessem conservar suas
identidades:

“A soberania das nagBes indigenas, que ndo congtituia problema em periodos
anteriores, passa a ser escamoteada. Nao se admite, nesse inicio do século XIX, que
os indios possam constituir sequer sociedades dignas desse nome.*®”

A Congtituicdo, entdo, surgia como copia e expressao dos Estados nacionais
europeus. Baseava-se nos ideais liberais dominantes, nas garantias e direitos
individuais, na divisdo de poderes e na protecdo da propriedade privada:

“Portanto, aos indios sobrou como direito a possibilidade de integracdo como
individuo, como cidad&o ou, juridicamente falando, como sujeito individual de
direitos. Se ganhava direitosindividuais, perdia o direito de ser povo.*” (grifos
acrescentados)

47 O artigo 6° da Constituicao de 1.824 confere titulo de cidado brasileiro agueles que nasceram
no Brasil, quer sgjam ingénuos ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo
resida por servico de sua Nagdo; os filhos de pai brasileiro, e os ilegitimos de mée brasileira,
nascidos em pais estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio ro Império; os filhos de pai
brasileiro, que estivesse em pais estrangeiro em servico do Império, embora eles ndo venham

estabelecer domicilio no Brasil; todos os nascidos em Portugal, e suas possessdes, que sendo ja
residentes no Brasil na época, em que se proclamou a independéncia nas Provincias, onde
habitavam, aderiram a esta expressa, ou tacitamente pela continuagdo da sua residéncia €; 0s
estrangeiros naturalizados, qualquer que segja a sua religido. Os indios ndo poderiam ser
considerados cidaddos porque ndo exerciam estes direitos individuais. Dentro da filosofia
privatista, 0 especial modo de gerir a vida e as relagfes havidas entre os indigenas ndo se
enquadrava nos conceitos de propriedade privada e negdcios juridicos. Logo, os indios estavam

excluidos do direito como cidadédos do Estado nacional e tampouco podiam ser considerados
estrangeiros: “Quando os Estados nacionais escreveram suas constituicdes garantindo direitos,

inauguraram um novo sistema juridico com algumas dicotomias, como o publico e o privado, o
sujeito e o objeto de direitos, e pilares como a propriedade privada, a seguranca juridica dos
contratos livremente estabel ecidos e o caréter técnico-juridico das solucbes de conflitos de direitos.
Estes primados serviam a quem tinha propriedade e mantinha contrato, especialmente como
contratante; aos povos diferenciados, aos que viviam em comunidades, este sistema ndo servia... A
integracdo, no caso latino-americano, como era proposta de forma individualizada, significava a
extingdo do povo”. In MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e sociedades
multiculturais, in Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural.
SANTOS, Boaventura de Sousa (org.), Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 78/79.

8 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos, p. 64.

49 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e sociedades multiculturais, in
Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. SANTOS, Boaventurade
Sousa (org.), Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 78.
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Com o advento do Estado nacional, portanto, o respeito a cultura dos povos
indigenas, seus territérios e seus direitos passaram a ser objeto de um direito
interno que sequer se chamou publico. Em outras palavras, o reconhecimento das
terras indigenas era problema do direito interno classificado por um “adjetivo”,
gue ja se dizia excludente e individual: o direito privado. As lutas indigenas que
ndo entendiam esses “adjetivos’ logo ficaram invisiveis aos olhos da
modernidade.

A Constituicdo outorgada de 1.824 nascia, assim, silente quanto a existéncia
de indios no Estado brasileiro, em que pese 0 projeto de congtituinte de 1.823
tivesse feito mencao expressa aos indios™’.

A primeira Constituicdo brasileira inaugurava um processo verificado ao
longo das ConstituicBes que se seguiram. A de que a Congtituicdo omitia seus
indios — como “sujeitos diferenciados’®! - mas os obrigava — porque determinava

sua integracdo ao Estado e o respeito &s leis nacionais.

“Na verdade a quase totalidade dos Estados modernos desconhece a existéncia das
sociedades minoritérias que subsistem nos territdrios que controla. A prépria
tradicdo juridica-européia em conceituar o Estado Naciona dificulta a percepcéo da
questéo52n

Em 1.834, a Reforma Congtitucional do Império, Resolucdo n.° 16 de 12 de

agosto de 1.834, incorporou os indios ao texto constitucional:

“Art. 11, inciso V: Promover cumulativamente com a Assembléia e o Governo
Geral, a organizacdo da estatistica da Provincia, a catequese e civilizagdo dos
indigenas e o estabel ecimento de col6nias.”*?

0 O art. 254 do projeto de constituinte de 1823 reconhecia a existéncia dos povos indigenas no
Brasil ainda que fosse apenas para tratar de sua integragdo: “Art. 254: A Assembléia tera
igualmente cuidado de criar Estabelecimentos para a catequese e civilizacdo dos indios,
emancipacdo lenta dos negros, e sua educacdo religiosa, e industrial.” (atualizado
ortograficamente) In CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos,
E' 65. A constituinte, no entanto, foi dissolvida por D. Pedro .

1 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e direitos
indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada no Programa de Pds-Graduagdo em Direito,
UFPR, 2.003.

%2 SANTOS, Silvio Coelho dos. Na apresentagdo do livro O indio perante o Direito; ensaios.
SANTOS, Silvio Coelho dos (org), Florianépolis: Ed. Da UFSC, 1982, p. 16.

53 OLIVEIRA SOBRINHO, Os selvicolas brasileiros e a legislacéo patria— o Decreto Legislativo
n.2 5.484, de 1928. in MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. (org) Textos cléssicos sobre o
direito e os povos indigenas. Curitiba: Jurug, 1992, p. 109.
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2121

Lei de Terras

Apobs a extingdo do instituto das sesmarias em 1.822 instalou-se o regime de

posses no Brasil caracterizado pela ocupacéo daterrae seu cultivo:

“Depois da abolicdo das sesmarias, entdo, a posse passou a campear livremente,
ampliando-se de zona a zona, a proporc¢ao que a civilizagdo dilatava a sua expansdo
geogréafica.

Era a ocupacdo, tomando o lugar das concessdes do Poder Publico, e erg,
igualmente, o triunfo do colono humilde, do rustico desamparado, sobre o senhor
de engenhos ou fazendas, o latifundiario sob o favor da metropole.

A sesmaria é o latifundio, inacessivel ao lavrador sem recursos.

A posse &, pelo contrério — ao menos nos seus primérdios -, a pequena propriedade

agricola, criada pela necessidade, na auséncia de providéncia administrativa sobre a

sorte do colono livre, e vitoriosamente firmada pela ocupaco.>” (grifos acrescen-

tados)

Essa posse marca uma nova fase na ocupacdo teritorial brasileira. No
entanto, essa ocupacao sO veio a ser efetivamente regulamentada com o advento
daLei n°. 601, de 18 de setembro de 1.850, chamada Lei de Terras

Esta Lel surgiu com o compromisso de regulamentar o regime fundiario
brasileiro e dar inicio a transformagdo da méo-de-obra escrava para a mao-de-obra
livre. Seus dispositivos visaram aregularizar a propriedade daqueles terrenos que
j& estavam ocupados, sgja por sesmarias, sgja pela posse de terras cultivadas;
impedir a aquisicdo do dominio da terra pela posse a partir de entdo € conceder
titulo legitimo para a aquisicdo da propriedade.

A Lei 601/1.850, assim, propde-se a definir as terras devolutas™ do Império,
dispor acerca das terras que sd0 possuidas por titulo de sesmaria sem
preenchimento das condic¢des legais, bem como regulamentar as terras havidas por
simples titulo de posse mansa e pacifica.

As terras passaram a ser dividas em duas categorias: uma, as terras publicas

pertencentes ao Estado e, a outra, terras particulares derivadas de titulos de

>4 LIMA, Ruy Cirne. Pequena Histéria Territorial do Brasil, p. 51.

%5 Art. 3° S0 terras devolutas: § 1° As que ndo se acharem aplicadas a algum uso pUblico nacional,
provincial, ou municipal. § 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial,
ndo incursas em comisso por falta do cumprimento das condi¢fes de medi¢éo, confirmacdo e
cultura. 8 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo, que,
apesar de incursas em comisso, forem revalidadas por esta Lei. § 4° As que ndo se acharem
ocupadas por posses, que, apesar de ndo se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta
Lei.
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propriedade ou de posse. As terras que nenhum titulo legitimo possuissem seriam

as terras devolutas:

“Terras devolutas, portanto, estavam definidas, e estdo até hoje, por sua
negacao, quer dizer, devolutas sdo asterras que ndo sdo aplicadas a algum uso
publico, nacional, provincial ou municipal, ndo se achem no dominio
particular, nem tivessem sido havidas por sesmarias e outras concessbes do
Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em comisso™, por falta de cumprimento
das condic¢bes de medicdo, confirmago e cultura, ndo tivessem sido concedidas em
sesmaria ou outros atos do Governo Gera que, apesar de incursas em comisso,

foram revaidadas pela Lei 601, ndo se achem ocupadas por posses que, apesar
de ndo se fundarem em titulo legal, foram legitimadas pela lei”’ (grifos

acrescentados)

As terras devolutas entdo, foram consideradas terras vagas que ndo estavam
afetas a0 Poder Publico, tampouco ao Poder Privado, tendo sido repassadas do
dominio da Coroa para integrar a massa de bens do Império brasileiro. As terras
ocupadas sem a existéncia de um titulo de propriedade legitimado passaram a ser
consideradas terras devolutas.

As terras dos indios, que desde o Alvara de 1° de abril de 1680 eram
consideradas originariamente dos indios pela sua posse imemoria — indigenato —

nao poderiam, assim, ser tidas como devolutas:

“Certo € que a denominacéo de devolutas aplicada as terras que eles <os indios>
habitam € de todo o ponto improépria, j& porque, conforme as palavras do avara de
1° de abril de 1680, sdo os indios “o0s naturais senhores delas’, ja porque a
semel hante classificag@o opde-se formalmente & propria significaco gramatical do
termo.”*® (atualizado ortograficamente)

Essas terras congenitamente possuidas pelos indios eram consideradas terras
originariamente “reservadas’. Na Lel de Terras, 0 conceito de “terras reservadas’
adquire nova feicdo: terras “reservadas’ passaram a ser aquelas terras devolutas

destinadas, entre outras finalidades, para a colonizacéo dos indigenas:

% Por sesmarias caidas em comisso entendemrse aquelas cujos concessiondrios ndo haviam
cumprido as condi¢bes da doacdo, conforme explica SILVA, Ligia Osbrio. Terras devolutas e
latifundio: efeitos da Lei de 1850. p. 97.

5" MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. A funcdo social da terra. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003, p. 69.

%8 MIRANDA, Manuel. e BA NDEIRA, Alipio. Memorial acerca da antiga e moderna legislacéo
indigena. MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. (org.) Textos Classicos sobre o Direito e os
Povos Indigenas. Curitiba: Jurug, 1992, p. 54/55.
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“Art. 12. O Governo reservara das terras devolutas as que julgar necessérias: 1°,
para a colonizagdo dos indigenas; 2°, para a fundacdo de povoactes, abertura de
estradas, e quaisquer outras serviddes, e assento de estabelecimentos publicos: 3°,
para aconstrucdo naval.” (atualizado ortograficamente)

Assim, antes da Lel de Terras as terras “reservadas’ especificavam aquelas
terras originariamente indigenas. Apos 1.850, as terras “reservadas’ passaram a

adotar também o sentido de terras para col onizagao:

“Dentro das terras reservadas, estavam contidas ndo sO as que efetivamente a
autoridade reservara para formar aldeamento, como as congenitamente possuidas,
isto porque o termo “reservado” se referia antes aos direitos dos indios as terras que
possuiam e depois passou a designar também, nessas mutagdes préprias do direito e
das sociedades, aquelas que o Poder Publico achava melhor para adear povos
indigenas, na idéia da integracéo cidada. 1sso explica porque até hoje se apelidam
de Reservas Indigenas’

A esta previsdo de “reserva’ de terras aos indigenas seguiu-se um detalhado
regulamento sobre o estabelecimento de aldeias nestas &reas. Os aldeamentos,
todavia, deveriam se sobrepor as terras imemoriais, conforme especificou o
Decreto 1.318, de 30 de janeiro de 1854:

“Art. 72. Serdo reservadas terras devolutas para colonizacdo e aldeamento de
indigenas nos distritos onde existemn hordas selvagens.” (grifos acrescentados)

O referido Decreto ainda previa que as terras reservadas para colonizacdo

eram destinadas ao usufruto dos indios, sendo inalienaveis:

“Art. 75. Asterras reservadas para colonizacao de indigenas, e por ees distribuidas,
s40 destinadas ao seu usufruto; e ndo poderdo ser alienadas, enquanto o Governo
Imperial, por ato especia, ndo Ihes conceder o pleno gozo delas, por assm o
permitir o seu estado de civilizag8o.” (atualizado ortograficamente)

Contudo, embora reconhecidas no sistema legislativo da época, as terras
indigenas foram intensamente esbulhadas no século XI1X, por meio de inlUmeros
subterfagios. muitas adeias foram fixadas sem observar toda a extensdo do

territério indigena, outras cairam no dominio publico ou foram consideradas

%9 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito.
Curitiba: Jurug, 2005, p. 126.
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abandonadas e apropriadas ao patrimonio particular®® e outras ainda, foram
consideradas simplesmente terras devolutas porque, mesmo havendo ocupagéo de

indios, ndo haviatitulo juridico para sua legitimagéo:

“...Terras devolutas passaram a ser ndo as desocupadas como ensina alguns
manuais e diciondrios, mas as legalmente ndo adquiridas. E um conceito
juridico e ndo fisico ou social. Nao quer dizer terra desocupada, masterra sem
direito de propriedade definido, € um conceito, uma abstracdo, uma invencao
juridica A mera ocupacdo de fato ndo gerava dominio juridico, que exigia
titulo do Estado ou reconhecimento, pelo Estado, de um titulo anterior, ou, ainda, 0
uso publico. Ainda que a terra estivesse ocupada por trabalhadores, indios,
quilombolas, pescadores, produtores de subsisténcia ou qualquer outro sem
beneplacito do Estado, ndo perdia sua qualidade juridica de devoluta. Ao
contrério do conceito de sesmarias, que eram concessoes gratuitas de terras que ja
haviam sido ocupadas, mas abandonadas, para alguém que desejasse efetivamente
ocupa-las, as terras devolutas eram aquelas que jamais tivessem sido
propriedade de alguém ou tivessem tido uso publico reconhecido, propriedade
e uso pelo Estado. Enquanto as sesmarias reforcam o carater de fato, proximo a
posse, as concessoes de terras devolutas tém um caréter de direito abstrato,

independentemente da existéncia de ocupacdo pré-existente, sga de indios,
afrodescendentes ou brancos pobres®* (grifos acrescentados)

Portanto, na interpretacéo da Lei de Terras efetivamente verificada na
prética, a imensa maioria das terras indigenas foi considerada terra devoluta e as
aldeias consideradas “reservas’ destinadas a colonizagéo dos indios, ou sgja, as
reservas indigenas, destinadas a incorporagdo dos indios a comunhdo nacional,
eram conceitos provisorios, pois logo ndo haveria mais indios a serem colonizados
e ndo teria mais sentido faar-se em terras “reservadas’. Esta confusdo de
conceitos veio ndo SO aretirar direitos dos indios sobre suas terras, como também
inaugurou uma forte discussdo a respeito de sua titularidade na primeira

Constituicdo republicana que se seguiu, segundo sera verificado.

% MELATTI, Julio Cezar. indios do Brasil. S Paulo: Hucitech; Brasilia: Editora da
Universidade de Brasilia, 1993, p. 188 e CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos do indio:
ensaios e documentos. S&o Paulo: editora brasiliense, 1987, p. 69.

®1 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. A funcdo social da terra. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003, p. 70.
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2.13

As constituicdes republicanas

2.1.3.1
Constituicéo de 1.891

Com a promulgacdo da Republica em 1.889 e nas vésperas de uma nova
Congtituicdo, comecam as manifestacbes em defesa dos direitos indigenas. Em
1.890, o Apostolado Positivista apresenta a proposta mais explicita sobre a
soberania dos indios sobre suas terras:

“Art. 1° A Republica dos Estados Unidos do Brasil é constituida pela livre
federag@o dos povos circunscritos dentro dos limites do extinto Império do Brasil.
Compde-se de duas sortes de estados federados, cujas autonomias sdo igualmente
reconhecidas e respeitadas segundo as férmulas convenientes a cada casa, a saber:

| — Os Estados Ocidentais Brasileiros sistematicamente confederados e que provém
da fusdo do elemento europeu com o elemento africano e o0 americano aborigine;

Il — Os Estados Americanos Brasileiros empiricamente confederados, constituidos
pelas ordas fetichistas esparsas pelo territério de toda a Republica. A federacdo
deles limita-se & manutencdo das relacfes amistosas hoje reconhecidas como um
dever entre nagles digtintas e simpéticas, por uma lado; e, por outro lado, em
garantir-lhes a protecéo do Governo Federal contra qualquer violéncia, quer em
Suas pessoas, quer em seus territorios. Estes ndo poderdo jamais ser atravessados
sem 0 seu prévio consentimento pacificamente solicitado e sO pacificamente
obtido.”® (atualizado ortograficamente)

A proposta expressava o reconhecimento dos povos indigenas como nagdes
constituidas sobre um territorio e com uma jurisdicéo diversa da brasileira.

Em que pese as manifestacdes do movimento positivista, a Constituicdo de
1.891 ndo tratou dos povos indigenas, tampouco mencionou o direito sobre suas
terras. Pelo contrério, grande celeuma gerou sobre as terras indigenas ao passar
para os estados- membros as terras devolutas®. sso porque os conceitos de terras
devolutas e terras indigenas foram confundidos e tratados, na prética, como
sinbnimos. Com efeito, os estados federados passaram a conceder titulos de
propriedade a particulares das terras devolutas em seus territorios sem considerar

a ocupacdo indigena sobre as mesmeas.

62 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos do indio: ensaios e documentos. S& Paulo: Editora
brasiliense, 1987, p. 71/72.

63 «“Art. 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos
territorios, cabendo a Unido somente a por¢do do territdrio que for indispensavel para a defesa das
fronteiras, fortificagdes, construcdes militares e estradas de ferro federais. Pardgrafo Gnico - Os
préprios nacionais, que ndo forem necessérios para o servi¢o da Uni&o, passardo ao dominio dos
Estados, em cujo territorio estiverem situados.”
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Porém, € impossivel considerar as terras dos indios como terras devolutas,
visto 0 conceito de terras devolutas compreender, além da inexisténcia de titulo de
propriedade legitimo, a desocupacéo da terra o que, para a caracterizacéo de terra
indigena, a ocupacdo € ndo sO seu pressuposto, como sua condicdo. A posse

indigena ndo foi adquirida, mas derivada de um direito originério e primério:

“As terras de indios, congenitamente apropriadas, ndo podem ser
consideradas nem como res nullius nem como res derelictae; por outra, ndo se
concebe gue os indios tivessem adquirido por simples ocupacdo aquilo que lhes é
congénito e primério, de sorte que, relativamente aos indios estabelecidos, ndo ha
mais simples posse, ha um titulo imediato de dominio; ndo ha, portanto, posse
a legitimar, ha dominio a reconhecer e direito originario e preliminarmente

reservado”.* (atualizado ortograficamente)

Desde a Le de Terras de 1.850, as terras devolutas sdo aquelas terras sem
titulo legitimo; terras “reservadas’ aos indios sdo algumas terras devolutas
destinadas a colonizac&o e as terras imemoriais sdo aguelas terras congenitamente
adquiridas pelos indios. Todas estas terras ndo se confundem no conceito, ainda
gue na préatica tenham se sobreposto, como determinou o art. 72 do Decreto que

determinava constituirem-se terras reservadas onde ja havia terras imemoriais.

2.1.3.2

Servico de Protecéo aos indios — SPI

ApGs a proclamagdo da Republica, iniciou-se o desbravamento do interior e
a demarcagdo das fronteiras nacionais. Organizou-se a Estrada de Ferro Noroeste
do Brasil, entre S0 Paulo e Corumba, na fronteira com a Bolivia e a “ Comisséo
de Linhas Telegréficas e Estratégicas de Mato Grosso a0 Amazonas’, mais
conhecida como a “Comissdo Rondon”.

Esses dois empreendimentos bem destacaram a politica antagbnica com
relacdo ao tratamento conferido aos indios e iniciaram uma discussdo que

ultrapassaria as fronteiras brasileiras.

%4 MENDES JUNIOR, Jodo. Os indigenas do Brazl, seus direitos individuaes e politicos. S
Paulo: Hennies Irmdos. apud RIOS, Aurélio Veiga. Terras Indigenas no Brasil: definicao,
reconhecimento e novas formas de aquisi¢go. In LIMA, Antonio Carlos de Souza. e BARROSO-
HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica indigenista I11”. Rio de
Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 64.
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Na construcéo da Estrada de Ferro Noroeste do Brasil, o tragado da ferrovia
alcancou terras indigenas. Neste confronto, os indios foram considerados um
obstaculo a0 progresso e deveriam ser eliminados. Testemunhos oculares
relatram que eram necessarias duas turmas. uma apetrechada com 0s
instrumentos de trabalho, e outra que, de rifle a tiracolo, e com o sistema militar
de sentinelas, a garantia. Nesse contexto, 0 assassinato de indios tornou-se uma
espécie de esporte, uma cagada para os “ desbravadores’®.

De ouro lado, a“Comissdo Rondon” que, além de se caracterizar como uma
comissdo voltada a ligacdo telegréfica e estratégica entre o Mato Grosso e o
Amazonas, apresentourse também como uma expedicdo cientifica, com a
participacdo de varios antropdlogos e linglistas. Os contatos com 0S povos
indigenas promovidos por esta comissdo se deram de modo pacifico e amistoso,
demonstrando para a sociedade ocidental que era possivel um contato sem
exterminio dos indigenas.

Em 1.908, no XVI Congresso Internacional de Americanas, em Viena, foi
denunciado o genocidio indigena no Brasil. As discussdes, no entanto, foram
prontamente silenciadas, entretanto iniciaram um debate nacional e internacional a
respeito do tratamento conferido aos indios brasileiros®.

Assim que, diante da pressdo publica naciona e internacional, o0 Governo
tomou uma posi¢céo e criou, pelo Decreto n°. 8.072, de 20 de junho de 1.910,
posteriormente objeto de pequenas alteragcbes pelo Decreto 9.214 de 15 de
dezembro de 1.911, o Servico de Protecdo aos indios e Locaizagio de
Trabalhadores Nacionais — SPI, pertencente a0 Ministério da Agricultura,
IndUstria e Comeércio, cuja direcdo foi atribuida ao Marechal Candido Mariano da
Silva Rondon.

O SPI foi o primeiro poder estatal dirigido aos povos indigenas distribuidos
pelo territério brasileiro.

A politica indigenista inaugurada com a criacdo do SPI apresentou avanco
na defesa dos indigenas do Brasil. Além de um rol de direitos e garantias dos
indios frente a sociedade envolvente, garantiu-se aos indios o respeito a sua

organizacao interna segundo seus costumes:

%5 MOONEN, Francisco. Pindorama Conquistada: repensando a quest&o indigena no Brasil. Jo&o
Pessoa, PB: Editora Alternativa, 1.983, p. 73/74.
% |dem, ibidem, p. 74.
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“Art. 1° O Servico de Protecio aos indios e Localizagdo dos Trabalhadores
Nacionais, criado no Ministério da Agricultura, Indistria e Comércio, tem por fim:
a) prestar assisténcia aos indios do Brasil, quer vivam aldeiados, reunidos em
tribos, em estado némade ou promiscuamente com civilizados.” (atualizado
ortograficamente)

“Art. 2°. A assisténcia de que trata o art. 1° tera por objeto:

(...)

4°, fazer respeitar a organizacdo interna das diversas tribos, sua independéncia, seus
hébitos e indtituigbes, ndo intervindo para ateralos, sendo com brandura e
consultando sempre a vontade dos respectivos chefes.” (atuaizado ortografica
mente)

O Servico de Protegfo aos indios estava instalado sem, contudo, abardonar
as idéias de transferéncia de povos indigenas de suas terras (item 13), incorporar a
cultura de trabalho da terra conforme os padrdes desenvolvimentistas (itens 14 e
15), promover a educacdo dos indios de acordo com a cultura naciona (item 16) e
integré-los a sociedade nacional.

Garantiu-se, ainda, a efetividade da posse dos indios sobre seus territorios e

a protecdo contrainvasdo de suas terras.

“Art. 20

2°, garantir a efetividade da posse dos territorios ocupados por indios e,
conjuntamente, do qie neles se contiver, entrando em acordo com 0S governos
locais, sempre que for necessario;

3°, Por em prética os meios mais eficazes para evitar que os civilizados invadam
terras dos indios e reciprocamente;

12, Promover, sempre que for possivel, e pelos meios permitidos em direito, a
resituicdo dos terrenos que lhes tenham sdo usurpados” (atualizado
ortograficamente)

Ao SPI ainda foi atribuida a competéncia de medir, demarcar e legalizar as
posses das terras ocupadas pelos indios, efetivar as concessdes de terras feitas aos
indios nas legislagbes anteriores, promover a restituicdo das terras de que os
indios foram usurpados, impedir a invasdo das terras indigenas e sua usurpacéo e
promover a cessdo das terras necessérias & localizacio dos indios.®’

Todavia, esse amplo programa assistencial de defesa e protecdo dos indios e

suas terras pouco se verificou na prética, como destaca MOONEN®8:

®7 RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizag&o. Petrépolis: Editora Vozes, 1979, p. 201.
%8 MOONEN, Francisco. Pindorama Conquistada: repensando a quest&o indigena no Brasil. Jo&o
Pessoa, PB: Editora Alternativa, 1.983, p. 77/78.
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“Trandferiu-se muitas tribos do seu habitar natural para outra regido qualquer,
sempre que fosse conveniente para a sociedade brasileira. Introduziu a pecuariaem
terras indigenas, mas ndo transformou os indios em pecuaristas, ja que o gado
sempre pertencia ao Posto Indigena e os lucros néo revertiam ao indio. Em lugar de
promover a restituicdo das terras usurpadas, 0 SPI passou a usurpar as terras
indigenas, utilizando-as para suas proprias atividades econdmicas ou arrendando-as
aparticulares. Nao estudou a situagéo dos indios e sua cultura e gerad mente também
ndo deixou que outros o fizessem.”

A colonizacdo dos indios, a dominacdo politica e a apropriacdo de suas
terras continuavam sob a politica desenvolvida pelo SPI por meio do nome
“pacificacao”.

Em 1930, o SPI passou a integrar o Ministério do Trabalho, IndUstria e
Comércio. Em 1.934, foi transferido ao Ministério da Guerra e em 1.939, voltou
ao Ministério da Agricultura onde permaneceu até sua extingdo em 1.967.

A histéria do SPI, que se iniciou na protecdo dos indios com uma série de
normas juridicas avangadas, acabou como instrumento de opressdo do Estado
marcado pela exploracdo dos indios e de suas terras em proveito dos encarregados
dos postos indigenas, bem como pela venda de “atestados de inexisténcia de

indios” para comercializacdo de terras indigenas.

2.1.3.3
Codigo Civil de 1.916

Em 1.916 € promulgada a Lei n°. 3.071, de 1° de janeiro, instituindo o
Codigo Civil Brasileiro. O referido diploma civil originalmente ndo previa
qualquer dispositivo relativo aos indios. Porém, apls proposta de emenda do
entdo senador Muniz Freire foi acrescido ao artigo 6°, que dispunha sobre as
pessoas relativamente incapazes, inciso que incluia os indios.

Nos termos do parégrafo Unico do artigo 6°, os indios, como relativamente
incapazes, estariam sujeitos a um regime tutelar a ser estabelecido em leis e
regulamentos especiais e que cessaria a medida da adaptacdo do indigena a
comunhdo nacional.

A partir de 1.916, fica, pois, estabelecida uma tutela especifica aos indios
gue ndo se confunde com a tutela orfanoldgica, tipico instrumento de direito

privado que, por ser direcionado a uma protecdo individual, ndo se adaptava a
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necessidade de uma protecdo dos direitos indigenas que sempre se apresentou
como coletiva.

A aplicacdo da incapacidade relativa dos indigenas definida pelo Codigo
Civil de 1.916, assim, dependia

“...delel especia, que estabeleca um regime tutelar diferente da tutela orfanol égica

e que ndo trate os indios como individuos deficientes, mas como pessoas que
necessitam de estatuto juridico especial, ainda que ndo estgja esclarecido, e
provavel mente ndo sabido, que estatuto especial é este.”®®

Mesmo que o regime tutelar determinado pelo Cadigo Civil de 1.916 se
fundamentasse na protecdo dos indios, a incapacidade relativa a eles conferida,
como aponta DANTAS, “... bem representou o0 ndo entendimento dos indios como
pessoas, possuidoras de racionalidade, ainda que diferenciada.” "

Verifica-se, portanto, que a legislacéo civil ndo reconhecia plena capacidade
civil aos indios e, quando as reconhecia— por meio da emancipagao - |hes retirava
o direito a terra, porquanto ndo mais indigenas. Em outras palavras, quando 0s
reconhecia como cidadéos do Estado com plena capacidade civil, retirava-lhes a
condicdo de sujeitos de direitos territoriais a0 ndo mais lhes garantir o direito &s
Suasterras.

A lei especid que veio a regulamentar a tutela dos indios foi o Decreto

5.484/28.

2.1.34
Decreto n°.5.484/28

O Decreto Legidativo n° 5.484, de 27 de junho de 1.928, mostrou-se um
avanco nas questdes indigenas. Cépia quase integral de um projeto apresentado
por renomados defensores das questdes indigenas — Srs. Manuel da Costa Miranda
e Alipio Bandeira — o Decreto 5.484/28 teve a qualidade de apresentar muitas

concepcdes juridicas que se perpetuariam na causa indigena até a atualidade.

%9 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 99.
O DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a noc&o de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 35.
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O primeiro e um dos mais importantes foi expressamente retirar os indigenas
da tutela orfanolégica ingtituida pelo Estado até entdo. Nos termos do art. 1° da
referida lei “ficam emancipados da tutela orfanolgica vigente todos os indios
nascidos no territério nacional, qualquer que sgja o gau de civilizagdo em que se
encontrem”.

A partir do referido Decreto, foi conferido ao Estado uma espécie de tutela’™
como sinbnimo de protecdo e ndo mais a tutela orfanoldgica antes destacada. A
relacdo do Estado com os indigenas passou a ser submetida a um regime tutelar
especia ndo mais circunscrito a esfera privada. Vale dizer, a partir da
regulamentacdo do Decreto de 1.928, o regime tutelar adquiriu face de direito

plblico. Justamente nisso residiu seu maior avango’?.

“O Decreto de 1928, portanto, sem revogar o Cédigo Civil, ja ndo autorizava mais
a se falar em tutela, mas em capacidade e nulidade de atos praticados sem a
participacdo do Estado. Este novo ingtituto juridico de carédter publico poderia ter
ganho um nome préprio, coisa que ale de 28 ndo fez, mantendo o nome de tutela e
,entregango a0 Estado, que a exerceria por meio do SPl — Servigo de Protecdo aos
Indios.”

Este regime tutelar fundamentado no direito publico persistiu até o advento
do Estatuto do indio de 1.973, conforme sera posteriormente tratado.

O Decreto de 1.928 ainda reconhecia o direito dos indigenas de livremente
dispor dos seus bens e designar seus sucessores de acordo com 0S meos
tradicionais de heranca ou sucessdo adotados pela comunidade indigena. A
intervencdo autorizada deveria vir apenas do SPI ou seus auxiliares e apenas para

apaziguar os conflitos’®. Esse dispositivo, juntamente com os dispositivos que

" «Art. 6° Os indios de qualquer categoria ndo inteiramente adaptados ficam sob a tutela do
Estado, que a exercerd segundo o grau de adaptacdo de cada um, por intermédio dos inspetores do
Servigo de Protegdo aos indios e Localizagio de Trabalhadores Nacionais, sendo facultado aos
ditos inspetores requerer ou nomear procurador, para requerer em nome dos mesmos indios,
perante as justicas e autoridades, praticando para o referido fim todos os atos permitidos em
direito”. (atualizado ortograficamente)

2 Cf. MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 100-101.

"3 |dem, ibidem, p. 101.

" «Art. 3° A qualquer indio das 12 22 e 32 categorias, & facultado o direito de dispor, como quiser,
dos seus haveres e designar o seu sucessor em qualquer fungdo. Parégrafo Unico. No caso de ndo
haver as indicagBes necessarias a0 cumprimento integral deste artigo, sera respeitado qualquer
meio tradicional de heranga ou sucessdo adotado pela tribo interessada, nunca a esse respeito
intervindo autoridade alguma sendo o inspetor do Servico de Protecio aos indios ou seus
auxiliares, e s para apaziguar os &nimos, porventura desavindos.” (atualizado ortograficamente)
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permitiam o casamento entre fndios da forma como prescreve seus costumes’> eo
enterro em cemitério indigenas’® dos indios falecidos, ndo s respeitava os usos,
costumes e tradicbes dos indios como também permitia que estes fossem
efetivamente praticados em seus territorios.

Com relac8o ao regime de terras indigenas, o Decreto 5.484/28 determinou a
cessdo gratuita para a Unido das terras devolutas pertencentes aos estados-
membros que se achavam ocupadas pelos indios, bem como das terras das extintas
aldeias que foram transferidas as antigas Provincias por lei anterior (art. 10).

Nos termos do artigo 10, parégrafo primeiro, as terras cedidas deveriam ser
delimitadas em zonas correspondentes a ocupacdo legal ja existente, sendo
respeitada a posse dos indios, assim como 0 uso e gozo por eles das riquezas
naturais ali encontradas.

Dentro dos aspectos negativos do Decreto 5.484/28, pode-se destacar a
classificacdo dos indios segundo a proximidade social com a “civilizagdo”, sua

forma de interagdo e a relacdo com o espago. ’’

2.1.35

Constituicdo de 1.934 até a Emenda Constitucional n°. 01/69

E pacifico que a partir da Constituico de 1.934, o direito sobre as terras
indigenas pode ser oposto a qualquer outro, porquanto aquela Constituicdo assim
estabeleceu. Aquele momento foi caracterizado como a constitucionalizagéo das

garantias as terras indigenas:

“Desde o0 século XVII as terras indigenas séo indigenas, isto €, sdo respeitadas
como terras indisponivels para a Coldnia, o Império ou o Estado-membro. N&o
poderiam ser entregues em sesmarias até 1822 quando este ingtituto acabou, ndo
estavam sujeitas ao regime de posse, enquanto a lei ndo disciplinou a agquisicéo
origin&ria das terras, e ndo poderiam ser tidas como devolutas a partir da Lel de

> «Art. 20 Os casamentos de indios das 12, 22 e 32 categorias, enquanto durar o regime de excecdo
da presente lei, ndo serdo efetuados conforme as formas legais que atualmente regem a espécie,
nem também reconhecidos oficialmente” . (atualizado ortograficamente)

6 «Art. 22 (...) § 2° Os indios das 13 22 e 3* categorias serdo enterrados nos seus cemitérios
proprios, conforme os seus ritos e costumes’ . (atualizado ortograficamente)

T Art. 2° Para os efeitos da presente lei sdo classificados nas seguintes categorias os indios do
Brasil: 1°, indios némades; 2°, indios arranchados ou adeiados; 3°, indios pertencentes a
povoacdes indigenas; 4°, indios pertencentes a centros agricolas ou que vivem promiscuamente
com civilizados. (atualizado ortograficamente)
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Terras, de 1850, sdo legalmente protegidas no século XX, e constitucionalmente a
partir de 1934.” '®

A Congtituicdo de 1.934 ainda elevou & norma constitucional a competéncia
da Unido para legidar sobre as questbes indigenas acabando com a tradicéo
legidativa que vinha desde o Ato Adicionad de 1.834, que permitia as
Assembléias Provinciais legislarem cumulativamente com o Império sobre a
catequese e civilizagdo indigena, o Decreto n.° 7, de 20 de novembro de 1.889,
gue concedia competéncia aos estados federados para legislar sobre questbes
indigenas, até a Lei 1.606/1906 que entdo previu a competéncia da Unido para

legislar sobre a matéria, acabardo com a mirfade de leis antes verificada’™.

“Art 5° - Compete privativamente a Uni&o:
XIX - legidar sobre: (m) incorporacdo dos silvicolas & comunh&o nacional.”

Assim, sob o fundamento da necessidade de se reconhecerem os direitos
origin&rios dos indios sobre suas terras como seus primitivos ocupantes, foi

garantida a posse indigena:

“Art. 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem.
permanentemente |ocalizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.”

A Congtituicdo de 1.937 mantém a mesma orientacdo da Constituicdo de
1.934:

“Art. 154: Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carédter permanente, sedo-1hes, no entanto, vedado aliené-las.”

A Constituicdo de 1.946 mantém a competéncia da Unido para legislar sobre

as guestoes indigenas e garante a posse das terras aos indios:

“Art 5° - Compete a Unido:

XV - legidar sobre: (...) r) aincorporacéo dos silvicolas a comunh&o nacional.”
“Art. 216: Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente |ocalizados, com a condicdo de ndo transferirem.”

8 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito.
Curitiba: Jurug, 2005, p. 134.

"9 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos do indio: ensaios e documentos. Sao Paulo: Editora
brasiliense, 1987, p. 85.
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Nos termos das Constitui¢des anteriores reconhece-se a posse imemorial dos
indigenas sobre suas terras. Destaca CAVALCANTI®:

“A Congtituicdo assegura aqui 0 uti possidetis das terras ocupadas pelos indios,
com a condicao de que ndo transfiram. E o reconhecimento da posse imemoria dos
donos da terra, dos sucessores daqueles que primeiro a povoaram e que, até hoje,
ainda ndo se incorporaram aos habitos e aos costumes da civilizagdo colonizadora.

(...)
O principio é auto-executavel, reconhece um direito cuja medida e extensdo
depende apenas de prova quando contestada judiciamente.” (grifos acrescentados)

Apesar de reconhecida a propriedade coletiva dos indios sobre suas terras na
Convencao 107/0OIT, a Congtituicdo de 24 de janeiro de 1.967 atribuiu a Unido a
propriedade sobre as mesmeas.

“Art. 4° - Incluem-se entre os bens da Uni&o:
IV - asterras ocupadas pelos silvicolas’

E no artigo 186 especificou a posse indigera e o usufruto dos recursos
naturais e de todas as utilidades nelas existentes pelos indios:

“Art. 186: E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as
utilidades nel as existentes.”

A Constituicdo de 1.967 deu um passo a frente relativamente as anteriores,
uma vez que explicitou os direitos dos indios sobre as terras que habitam, ao
tempo que aparelhou garantias de eficacia desses direitos e distinguiu-os do
direito de propriedade®”.

Apbs a Emenda Constitucional n° 1/69 as terras habitadas pelos indios
continuaram a pertencer a Unido, nos termos do art. 4° |V. Mantémse a
competéncia da Unido para legislar sobre a incorporagéo dos indios a comunhéo
nacional, nos termos do art. 8°, XVII.

A Emenda Constitucional n°. 1/69 assim define as terras indigenas:

8 CAVALCANTI, Temistocles Brando. A Constituicéo Federal Comentada. Rio de Janeiro: José
Konfino Editor, vol. 1V, 1959, p. 242.

81 SILVA, Jose Afonso. A auto-aplicabilidade do artigo 189 da Constituicio Federal de 1969,
Boletim Juridico da Comiss3o Pro6-indio de Sdo Paulo, 1984, p. 3.
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“Art. 198: As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos que em
que a le federa determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas e de todas as utilidades
nelas existentes.”

8 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza, que tenham por objeto o dominio, a posse ou a @upagdo das terras
habitadas pelos silvicolas.

8§ 2° A nulidade e a extingdo de que trata o parégrafo anterior ndo daréo aos
ocupantes direito a qualquer indenizagdo ou acdo contra a Unido e a Fundagéo
Naciona do indio.”

O indtituto do indigenato, caracterizado desde o Alvara de 1.680, é
reconhecido sob a égide da Constituicdo de 1.967, alterada pela Emenda 1/69,
conforme se verifica na sentenca proferida em marco de 1.985, no processo ne.
907/84-R, da 3* Vara Civel do Forum Regional de Santo Amaro, Séo Paulo-SP,
do Juiz Antonio Rulli Junior®;

“O artigo 198 da Congtituicdo Federa é auto-aplicavel e absorveu a figura do
indigenato.

O indigenato € ingtituto de origem luso-brasileira, como se vé nos ensinamentos de
JOAO MENDES JUNIOR (in Os indigenas do Brasil, seus direitos individuais e
politicos, 1912)

O indigenato aparece no Alvara Régio de 1° de Abril de 1680, na L& de 06 de
junho de 1755, onde se firmou o principio de que nas terras outorgadas a
particulares seria sempre reservado o direito dos indios, primérios e naturais
senhores delas.

A Le 601 de 18 de setembro de 1850 e o Decreto de 1854 deram igual tratamento
a0 indigenato previsto no Alvara de 1680.

O indigenato foi sempre considerado direito congénito e, portanto, legitimo
por si, ndo se confundindo com a ocupacéo, com a mera posse. O indigenato é
fonte primaria e congénita da posse territorial, enquanto que a ocupagéo €
titulo adquirido.

Existe, portanto, em nosso sistema o direito congénito e o direito adquirido.
AURELIO ensina em seu dicionério da lingua portuguesa (Edita Nova Fronteira)
que congeénito significa ‘ nascido com o individuo, inato’.

A posse e a propriedade estdo dentro do sistema do direito adquirido. O
indigenato esta dentro do sistema do direito congénito.” (grifos acrescentados)

No entanto, ainda persistiam davidas quanto a caracterizacdo do direito dos
povos indigenas sobre suas terras na medida em que se defendia que Ihes eram

devidas apenas as terras atual e permanentemente habitadas pelos indios. Nesse

82 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. S3o Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001, p. 67-68. No mesmo sentido proc. n° 579/85 — 30/05/86, Comarca de S&o
Sebasti&o-SP; proc. n° 408/85 — 30/12/85, 32 Vara Civel Foro Regional de Santo Amaro, SP; proc.
n° 1208/83 — 11/06/85, Comarca de Ubatuba, SP, todas publicadas no Boletim Juridico da
Comissdo Pro-Indio de Sdo Paulo, 1986). Idem, ibidem.
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sentido, MELLO FILHO, acompanhado por JOSE CRETELLA JUNIOR, parecer
RDA 128:641 e CARLOS MEDEIROS SILVA, parecer RDA 122:383:

“Assnade-se que aregra congtitucional, consubstanciada no art. 198, apenas incide
sobre terras que estgjam sendo ocupadas e habitadas pelos silvicolas. O texto
congtitucional, para efeito de protecdo juridica, exige a ocupacdo permanente e
atual das terras pelos indios ou grupos tribais. Terras hoje ndo mais habitadas pelos
slvicolas estdo fora da tutela congtitucional, mesmo porque a norma em andlise néo
tem aplicacso retroativa’ . 8 (grifos acrescentados)

A luta, como se V€, é congtante, visto que seinsistia— e aindaseinsiste- em
interpretar os dispositivos referentes aos direitos dos povos indigenas segundo a
Gtica privatista quanto a posse e a ocupacdo desconhecendo-se o instituto do
indigenato.

2.2
CONVENCAO 107/0IT

Em 1.966, o Decreto n°. 58.824, de 14 de julho de 1.966, promulga a
Convencdo 1073, da Organizago Internacional do Trabalho (OIT®), adotadaem
Genebraem 26 de junho de 1.957, sobre as populacdes indigenas e tribais.

A Convencdo 107 teve o mérito de reconhecer a propriedade coletiva dos

indios sobre suas terras;

“Artigo 11° O direito de propriedade, coletivo ou individual, sera reconhecido aos
membros das populacbes interessadas sobre as terras que  ocupem
tradicionalmente’.

8 MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal Anotada. S&0 Paulo: Saraiva, 1.986, p.
552.

84 A OIT elaborou outras Convencdes sobre os povos indigenas anteriores & Convencéo 107. Séo
as Convences 50 que tratam do recrutamento de médo-de-obra indigena, a Convengéo 64 que trata
das regras sobre o contrato de trabalho firmado com indigenas, a Convencdo 65 e Convengéo 104
gue tratam da abolicdo de sancBes penais aos indigenas por ndo cumprimento do contrato de
trabalho. A primeira Convencédo mais geral sobre os direitos dos povos indigenas foi a Convencao
107.

8 A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) foi fundada em 1919 pela Conferéncia de Paz
apbs aPrimeira Guerra Mundial com o objetivo de promover ajusticasocial. No Brasil, aOIT tem
mantido representacdo desde 1950, com programas e atividades que tém refletido os objetivosda
Organizagdo ao longo de sua histéria. A OIT funda-se no principio de que a paz universa e
permanente s pode basear-se na justica social. Fonte de importantes conquistas sociais que
caracterizam a sociedade industrial, a OIT é a estrutura internacional que torna possivel abordar
estas questdes e buscar solugdes que permitam a melhoria das condic¢des de trabalho no mundo.
Fonte: www.oitbrasil.org.br, acessado em 17/11/05.
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Respeitaramse, ainda, 0s costumes indigenas inclusive quanto aos seus
especials modos de transmissdo de direitos, ou sga, respeitourse seu direito

consuetudinario:

“Artigo 7° 1. Ao serem definidos os direitos e as obrigagcbes das populagbes
interessadas, sera preciso levar-se em conta seu direito costumeiro.

2. Tais populagdes poderdo conservar seus costumes e instituicdes que ndo sgjam
incompativels com o sistema juridico nacional ou os objetivos dos programas de
integracao” .

“Artigo 13°. 1. As modalidades de transmissdo dos direitos de propriedade e de
disposiches das terras, consagradas pelos costumes das populagOes interessadas,
serdo respeitadas no quadro da legidacdo nacional, na medida em que atendam as
de tais populagtes e ndo prejudiquem seu desenvolvimento econdmico e socid.”

Contudo, a Convencdo 107/OIT manteve a politica integracionista entdo
vigente®® e estava ligada & idéia de desenvolvimento econdmico conforme os
padrdes ocidentais, ou sgja, 0 modo de producdo capitalista Nesse sentido,
permitia a remocdo de populactes indigenas em razéo desse progresso, o0 que, ha

realidade, significou a expulsdo dos indios de suas terras de posse imemorial.

“Artigo 12° 1. As populacdes interessadas ndo deverdo ser deslocadas de seus
territérios habituais sem seu livre consentimento, a ndo ser de conformidade
com a legidacdo nacional, por motivos que visem a seguranga nacional, no
interesse do desenvolvimento econémico do pais ou no interesse da saude de
tais populagdes. 2. Quando, em tais casos, se impuser um deslocamento a titulo
excepcional, os interessados receberdo terras de qualidade ao menos igua a das que
ocupavam anteriormente e que lhes permitam satisfazer suas necessidades atuais e
assegurar seu desenvolvimento futuro. Quando houver possibilidades de encontrar
outra ocupagdo ou os interessados preferirem receber uma indenizacdo em espécie
ou em dinheiro, serédo assim indenizados com as devidas garantias. 3. As pessoas
assim deslocadas dever&o ser integralmente indenizadas por toda perda ou dano por
elas sofrido em consequiéncia de tal deslocamento”. (grifos acrescentados)

A transferéncia, que no discurso determinava que se fizesse da melhor

maneira possivel para os indios, na prética ndo os respeitava:

“Veamos (...) as quatro transferéncias compulsorias dos Txukarramae, contado
pelo lider Mekaronty e que dispensa comentérios: “Orlando (Villas Boas) chegou
na aldeia nossa e diz para nos irmos morar dentro do Parque (Nacional do Xingu).

8 Artigo 2° 1. Competira principalmente aos governos por em prética programas coordenados e
sistematicos com vistas a protecdo das populagdes interessadas e sua integragdo progressiva na
vida dos respectivos paises. (...) €) criar possibilidades de integragdo nacional, com exclusdo de
toda medida destinada a assimilagéo artificial dessas populagdes. (...) 4. Serd excluida aforcaou a
coercdo com o objetivo de integrar as popul agdes interessadas na comunidade nacional .
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Comegou mudar meu povo daterra deles. Viemos para a beirado rio Xingu. Logo
depois ele diz outra vez vem morar dentro do Parque. Nova mudanca. Viemos
morar na aldela antiga dos indios Juruna chamada Porori. (Em 1967) Orlando volta
afalar com meu povo para mudarem da aldeia Porori para outro lugar (por causa da
Fazenda Agro-Pexim). Fizeram nova adeia Em 1970 a BR-80 corta o Parque.

Orlando diz, a estrada cortou o Parque; aterra que vocés estdo morando néo vai ser
mais de vocés... Meu povo muda outra vez, ja com divisdo de aldeia. Meu tio Raoni
velo para cima da estrada BR-80, com uma parte do meu pessoa, e meu tio

Krumare e Kremoro foram morar no rio Jarina. Desde 1971 a 1975 Parque (=
FUNAI) ndo gjudou este pessoal meu” (Porantim 26). Neste pequeno relato ndo

estdo contados os sofrimentos e os mortos que ficaram no meio do caminho, mas
que ndo foram poucos.”®’

Outro exemplo de confronto entre desenvolvimento naciona, terras e povos
indigenas € o caso dos indios Panara.

Estes indios eram conhecidos como “indios gigantes’ (um dos primeiros
capturados media 2,06m) e implacavels guerreiros. Viviam na margem esquerda
do rio Peixoto de Azevedo conhecido pela riqueza de ouro na foz e pedras
preciosas na cabeceira ®

Os Panara foram vitimas de um processo desastroso de ®ntato com o

Estado nacional na ocasido da abertura darodovia BR-163 na década de 70:

“O Governo brasileiro, armado de um discurso desenvolvimentista, resolveu abrir
uma estrada que ligaria Cuiabd a Santarém, cruzando de sul a norte o leste
amazonico e cortando ao meio o territorio panard’™.

Esse povo foi quase inteiramente dizimado, sendo que os seus Ultimos
representantes — 79 pessoas — foram transferidos compul soriamente para o Parque

Indigena do Xingu:

“Para convencer os indios a ndo impedir a passagem da estrada e, naturalmente,
ndo hostilizar os ocupantes que viessem a seguir, foi organizada uma expedicéo
chefiada pelos irméos Villas-Boas. Depois de cinco anos de intenso trabalho,
algumas mortes e muitas historias, os indios gigantes foram “amansados’ e
permitiram que a estrada passasse e por ela chegassem os exploradores de
madeira, ouro e pedras preciosas, gripe, sarampo, diarréia e fome. Contam os
sobreviventes que nao tinham forca sequer para enterrar 0s mortos que iam

87 MOONEN, Francisco. Pindorama Conquistada: repensando a quest&o indigena no Brasil. Jo&o
Pessoa, PB: Editora Alternativa, 1.983, p. 26.

8 Cf. MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais,
in SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2.003, p. 88.

89 |dem, ibidem, p. 88.



40

ficando pelo caminho, quanto mais para cacar ou fazer umaroca; passaram a
viver da esmola dos passantes’.*® (grifos acrescentados)

Em resposta, os Panara promoveram duas acfes contra a Unido Federa e a
FUNAI. A primeira agdo reivindicou o reconhecimento de suas terras e encerrou
por meio de acordo com o Estado brasileiro pelo reconhecimento dos direitos
sobre a parte ainda preservada de seu territério original °.

A outra agdo reivindicou indenizacdo por perdas e danos contra o Estado. Os

Panara foram vitoriosos em todas as instancias judiciérias:

“INDIGENA E ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA. COMUNIDADE
INDIGENA PANARA (KREEN-AKARORE). DANOS MATERIAIS E MORAIS.
CONST RU(;AO DA BR-080 E DA BR-163. REMOQAO PARA O PARQUE

NACIONAL INDIGENA DO XINGU. LElI N. 6.001/73 (ESTATUTO DO
INDIO), ARTS. 2°, 7°, 20 E 34. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.

CONDUTA CULPOSA COMISSIVA E OMISSIVA RECONHECIDAS.
PRESCRICAO INOCORRENTE. MONTANTE DA INDENIZACAO.
NECESSIDADE DE FIXAGAO EM VALOR NAO EXCESSIVO.
(...)

4. Sentencga que atribuiu responsabilidade solidaria a Unido e a FUNAI sobre
os danos sofridos pela Comunidade I ndigena Panar & ap6s o contato inaugural,
nos idos de 1973, durante a permanéncia no Parque Naciona Indigena do Xingu,
para onde os seus membros restantes foram removidos em 1975, e aé a
transferéncia dos mesmos, em 1994, para &ea remanescente do territorio
originamente ocupado.

5. Existéncia de comprovacéo da conduta culposa omissiva e comissiva, por

parte das Rés, e do nexo de causdidade desta conduta com os danos sofridos,
consistentes basicamente na morte da maioria dos membros da Comunidade e
na desagr egacéo social e moral dos membros restantes.

6. A indenizacdo fixada na sentenca para os danos morais deve compreender

tanto os danosrelativos a desagr egacéo social da comunidade quanto osdanos
derivados das mortes de que cuida a Inicial, sendo razoavel sua limitacdo ao
montante de quatro mil salarios minimos, ante a auséncia de qualquer exercicio
atividade lucrativa por parte dos indios Panards e a necessidade de evitar a
condenagdo em valor excessivo. 7. Apelagbes a que se nega provimento. Remessaa
que se da parcid provimento.” (AC 1998.01.00.028425-3/DF; Relator Juiz
OLINDO MENEZES, 3 Turma, pub. 03.11.2000) (grifos acrescentados)

Finalmente em 2.003 este povo obteve a indenizacéo fixada.
Ainda que de forma incipiente e aiada aos ideais desenvolvimentistas
econdémicos, a Convencdo 107/OIT teve o mé&rito de impulsionar uma politica

favoravel aos povos indigenas.

%1 dem, ibidem, p. 88.
1 | dem, ibidem, p. 89/90.
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2.3
FUNAI

Em 1.967, o Servico de Protecdo ao indio - SPl é extinto e criada a
Fundac&o Nacional do indio — FUNAI pelaLe n°. 5.371, de 05 dezembro.

A FUNAI é uma fundacdo de direito privado, administrada com
patrimdnio proprio e destinada a gerir o patriménio indigena, no sentido de sua
conservacdo, ampliacdo e valorizacdo, promover levantamentos, andlises, estudos
e pesguisas cientificas sobre o indio e 0s grupos sociais indigenas, promover a
educacdo de base apropriada do indio, despertar, pelos instrumentos de
divulgacdo, o interesse coletivo para a causa indigenista e exercitar o poder de
policia nas éreas reservadas e nas matérias atinentes a protecéo do indio.

Define-se também a FUNAI, a competéncia para estabelecer as diretrizes e
garantir o cumprimento da politica indigenista brasileira sob os principios do
respeito apessoa do indio e as ingtituicdes e comunidades tribais; da garantia a
posse permanente das terras que habitam e o usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as unidades nelas existentes e; da preservacdo do equilibrio
bioldgico e cultura do indio.

O regime tutelar dos indios ainda se mantém apos a criagdo da FUNAI e a
ela é atribuida os poderes de representacdo e assisténcia juridica. A tutela, todavia,
com o advento do Estatuto do indio pela Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1.973,
sofre grande retrocesso com relagdo ao regime anterior estabelecido pelo Decreto
de 1.928 porque determinou a aplicacéo, no que couber, dos principios da tutela
de direito privado.

Assim, o regime tutelar - visto como instituto juridico de direito privado - ao
ser aplicado aos povos indigenas, que possuem uma realidade diversa, importou,

por vezes, no desaparecimento dos seus direitos territoriais:

“O Estatuto do indio, portanto, € um retrocesso do ponto de vista tedrico em
relacdo a tutela, porque recria a idéia de emancipacdo e a possibilidade de
devolucdo das terras indigenas a0 Estado, justamente por seus titulares perderem a
qualidade de indios.”*

92 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 103.
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A competéncia para a demarcacao das terras indigenas pertence a FUNAI
que poderd transferir a entidades publicas e privadas as atividades de medicéo e
demarcacdo, mediante convénios ou contratos, desde que néo tenha condicdes de
realizé-|as diretamente.

A FUNALI €, ainda hoje, o 6rgdo do governo federal incumbido de promover
a protecdo dos direitos dos povos indigenas. A sua competéncia € ainda fixada

pelas disposicdes do Estatuto do Indio.

24
ESTATUTO DO iNDIO

A Le 6.001, de 19 de dezembro de 1.973, denominada Estatuto do indio,
teve por findidade regular a situacdo juridica dos indios e das comunidades
indigenas, com o propdsito de preservar sua cultura. Esta legislacdo, porém,
apresentou, em alguns aspectos, um retrocesso nos direitos indigenas quanto ao
Decreto n°. 5.484/28.

Esse retrocesso foi marcado pela classificacdo das pessoas indigenas
consoante o critério de integracd com a sociedade envolvente (art. 4°) dentro da
concepcao do evolucionismo (tendo os indios como realidades transitérias) e a
extin¢do da tutela plblica definida pelo Decreto de 1928, remetendo a questdo
para atutela de direito privado (art. 7°), como ja destacado. %

“A leitura atenta do Capitulo 11, do Titulo 111 do Estatuto do indio “ Da Assisténcia
ou Tuteld’, revela a possivel intencdo do regime militar neste retorno a tutela
orfanolégica. Contida neste conceito esta a idéia de que os indios em algum
tempo ndo necessitar a0 mais sequer serem chamados de indio, porque estar &o
equiparados as gar antias de todos os outr os cidadaos, e suasterras deixarao de
ser suas, para serem devolvidas ao dominio publico como terras da Uni&o.”*
(grifos acrescentados)

A disciplina das terras indigenas esta definida em vinte e um artigos. O art.

17 estabelece trés distintas categorias de terras indigenas. as terras de posse

9 Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda néo integrados & comunhao nacional ficam
sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei. § 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei
aplicam-se no que couber, os principios e normas da tutela de direito comum, independendo,
todavia, o exercicio da tutela da especializagdo de bens iméveis em hipoteca legal, bem como da
gresta(;éo, de caucdo real ou fidejussdria.

* MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 103.



imemorial ja protegidas pela Congtituicdo Federal, as terras reservadas e as terras
de propriedade particular dos indios ou das comunidades indigenas.

A Le 6.001/73 ainda determina que todas as trés categorias de terras
indigenas deverdo ser demarcadas, ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
gualquer ato ou negocio juridico que restrinja o pleno exercicio da posse direta
pela comunidade indigena ou pelos indios. Nos termos do referido Estatuto, €
permitida as comunidades indigenas a prética da caga, pesca ou coleta de frutos,
assim como de atividade agropecuaria ou extrativa (arts. 18 e 19).

O artigo 26 do Estatuto do indio esclarece que as terras reservadas ndo se
confundem com as terras de posse imemorial®, no que parece ser uma tentativa de
evitar a grande confusdo inaugurada pelo Regulamento da Lei de Terras, segundo
foi demonstrado.

No entanto, a resolucdo do problema foi apenas aparente. Nos artigos que
tratam das terras reservadas, estabelece-se que reserva indigena € uma area
destinada a servir de habitat & grupo indigena, com os meios suficientes a sua
subsisténcia, “o que fez com que na pratica de criagdo de unidades de
individuacOes de terras indigenas se desse 0 home de reserva, embora fossem
ancestral e tradicionalmente ocupadas’®®.

Na mesma orientagdo da Convencéo 107 da OIT, o artigo 20, § 1° confere
a Unido o poder de intervir na terra indigena para a realizagdo de obras publicas
gue interessem ao desenvolvimento nacional (“d”) e para a exploragéo de riquezas
do subsolo de relevante interesse para a seguranca e o desenvolvimento nacional
(“f).

A politica integracionista, portanto, permeia o Estatuto e permitiu o
desrespeito a0 modo de vida dos indios em suas terras em nome do progresso e

desenvolvimento econdémico do Estado brasileiro.

9 «Art. 26. A Unido podera estabelecer, em qualquer parte do territdrio nacional, &reas destinadas
a posse e ocupacdo pelos indios, onde possam viver e obter meios de subsisténcia, com direito ao
usufruto e utilizagdo das riquezas naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas as restri¢des
legais. Paragrafo Unico. As &reas reservadas na forma deste artigo ndo se confundem com as de
posse imemorial das tribos indigenas, podendo organizar-se sob uma das seguintes modalidades:
ag reservaindigena; b) parque indigena; c) coldnia agricolaindigena’.

% MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 131.
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O Estatuto do indio previu ainda, no art. 65°’, o prazo de cinco anos, a partir
de sua publicagéo, para a demarcacdo das terras indigenas, ou seja, até 1.978. As
terras, contudo, ndo foram demarcadas como deveriam.

O Conselho Mission&rio Indigenista®, em dezembro de 1.978, cita 181
grupos indigenas. Destes, apenas 26 tém suas terras devidamerte demarcadas,
enquanto 20 tiveram suas terras redemarcadas, ou sgja, diminuidas. Em 72 casos a
FUNAI ndo tinha tomado nenhuma providéncia, 0 mesmo acontecendo nos 14
grupos indigenas do Nordeste, como destaca MOONEN %°:

“Um levantamento publicado pelo Conselho Indigenista Missionario, em dezembro
de 1978, distingue:

1 - Terras demarcadas: terras indigenas que mediante decreto administrativo foram
objeto de demarcacdo. 2 — Terras redemarcadas ou redelimitadas. terras que foram
objeto de nova demarcacdo ou delimitagdo, mediante decreto ou medida
administrativa, sofrendo ateragbes em seus limites, sempre com diminuigdo da
area, em prejuizo dos indios. 3 — Terras delimitadas. sdo as que foram objeto de
aguma medida administrativa do 6érgéo oficia ou decreto presidencia, fixando
seus limites apenas no papel. 4 — Terras interditadas: terras ainda em fase de
constatacdo, que foram objeto de medida (da FUNAI), impedindo a presenca de
pessoas estranhas dentro das mesmas, embora isso nem sempre sgja respeitado. 5 —
Terras sem qualgquer providéncia: terras sem nenhuma das providéncias acima e
guase sempre invadidas (posseiros, fazendas etc.) ou cortadas por estradas. 6 —
Terras liberadas por transferéncia forcada dos indios e que ndo voltaram ao
dominio da Uni&o, confarme prevé o Art. 21 do Estatuto do indio. 7 — Terras
recebidas por doagdo do Governo Imperial, mas atualmente invadidas, precisando
de re-demarcacéo.” (Boletim do CIMI 52)

A Lei 6001/73, conhecida como Estatuto do indio, é ainda o instrumento
juridico de regulamentacdo dos direitos dos povos indigenas. Entretanto, com o
advento da Congtituicdo Federal de 1.988, alguns dos seus dispositivos devem ser
revistos, uma vez que a atual Constituicdo importou em uma mudanca de
paradigma nas questdes indigenas. A partir da nova ordem constitucional, ndo é
mais possivel faar em assimilagdo dos indios & comunhd nacional, nem
tampouco em regime tutelar de direito privado, conforme serd tratado no proximo
capitulo.

97 «Art. 65. O Poder Executivo fard, no prazo de cinco anos, a demarcacéo das terras indigenas,
ainda ndo demarcadas.”

% O CIMI é um érgéo indigenista da Igreja catélica ligado & Confederacéo Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB), criado em 1.972.

9 MOONEN, Francisco. Pindorama Conquistada: repensando a questdo indigena no Brasil. Jo&o
Pessoa, PB: Editora Alternativa, 1.983, p. 32/34.
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3
OS INDIOS E SEUS DIREITOS TERRITORIAIS

Como ja fora destacado, o direito ao territério dos indios € um direito
historico, derivado da ocupagdo priméria e congénita da terra (indigenato),
reconhecido desde as primeiras leis coloniai s portuguesas.

Durante o periodo colonial, era reconhecida a soberania dos povos indigenas
sobre seu territério. De forma explicita, a legidacéo de Portuga para o Brasil ndo
SO reconheceu o direito territorial dos indios (Alvara de 1° de abril de 1680), como
também assumiu expressamente ndo possuir jurisdicdo sobre suas terras (Carta
Régia de 9 de marco de 1.718). De forma implicita ao declarar guerra “justa’ as
nacoes indigenas.

A partir do século XX, com o Brasil ja independente de Portugal (1822), e
com o0 nascimento dos Estados nacionais, a legislagdo imperial brasileira negou
ndo sO a existéncia da soberania dos povos indigenas, mas a propria existéncia
real dessas coletividades nos seus territorios. Sob os principios da Revolugdo
Francesa, criouse a ficgdo juridica baseada na unicidade e homogeneidade: para
cada Estado um territ6rio, um nico povo, regido por um direito também Unico.

A Congtituicdo Federal de 1.824, apesar da existéncia de projetos que
discutiam a catequese indigena, ndo menciona os indios em seu texto. Em 1.890, o
Apostolado Positivista reacende a questdo dos indios como nagfes constituidas
sobre um territdrio determinado e com uma jurisdicdo diversa da brasileira, porém
a Carta Politica de 1.891 os mantém na invisibilidade.

A Constituicdo de 1.934 torna explicita e constitucionalmente assegurada a
terra indigena (art. 129), além de encerrar qualquer divida a respeito da
competéncia da Unido para legislar sobre os povos indigenas (art. 5°, XIX, “m”).
A Constituicdo de 1.937 continua a confirmar a posse indigena sobre suas terras
(art. 154). A Carta de 1.946 mantém a competéncia da Unido para legislar sobre
os indios (art. 5°, XV, “r") e a posse indigena (art. 216). Na Constituicdo de 1.967,
as terras indigenas passam a ser de propriedade da Unido (art. 14), garantida a
competéncia da Unido para legidar sobre os povos indigenas e a posse sobre suas
terras (art. 4° 1V e art. 176). A Emenda Constitucional n.° 1/69 observa as

mesmas caracteristicas (art. 4°, 1V, art. 8°, XVII e art. 198).
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Na prética, como visto, o0 respeito as terras indigenas ndo passou de discurso,
posto que a idéia de assimilagdo dos indigenas impunha que indios e suas terras
seriam “redlidades’ provisorias logo absorvidas pela integracdo dos indios na
sociedade nacional.

Assim, conguanto cinco séculos de tentativas para se assimilar 0s povos
indigenas a sociedade ocidental, estes continuaram sobrevivendo segundo seus
usos, costumes e tradicbes até que a plurdidade da realidade fez rediscutir a
propria concepcdo de Estado e de seu territorio e delineou sua hova formulacéo.

Neste contexto, surgiu a Constituicdo Federal de 1.988.

3.1
A CONSTITUICAO DE 1.988: UM NOVO CAPITULO NA HISTORIA DOS
POVOS INDIGENAS

Do estudo da legidacdo brasileira, pode-se concluir que todo o sistema €
baseado na idéia de integracéo do indio & comunh&o nacional:

“Las concepciones de avance, progreso, desarrollo, solo podian entender a los
indios como pasgjeros provisionaes, en una situacion de cambio, creyendo que en
le momento en que conocieran “los bienes permanentes de una sociedad pacificay
dulce, y vivieran bgjo las leyes justas y humanas que rigen a los pueblos’,
inmediatamente felices, dgarian de ser indios para ser ciudadanos integrados en la
cultura congtitucional” .**

No entanto, a realidade brasileira — assm como as realidades dos demais

paises da América Latina'® — mostrava-se multicultural, pluriétnica e reivindicava

100 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. El nuevo constitucionalismo latinoamericano y los
pueblos indigenas, in: “Derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de America
Latina’, SANCHEZ, Henrique. Bogot& Disloque, 1996, p. 15.

101 Destaca MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Multiculturalismo e direitos coletivos, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.). “Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural”, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 94: “Se fizermos
uma reviséo de cada uma das constitui cdes reescritas desde a década de 80, veremos que sdo muito
parecidas, embora possam usar terminologias diferentes. A paraguaia, por exemplo, aém de
reconhecer a existéncia dos povos indigenas, declara o Paraguai um pais pluricultura e bilingle,
considerando as demais linguas patrimdnio cultural da Nagdo (Paraguai, 1992, art. 140); a
colombiana estabelece que “o Estado colombiano reconhece e protege adiversidade étnica e
cultural da nagdo colombiana’ (Coldmbia, 1991, art. 7°). Como um sina dos tempos, as novas
constitui¢cdes americanas foram reconhecendo a sociodiversidade. O México (1992) assume que
tem uma “composicao pluricultural”; o Peru, em sua constitui¢&o outorgada de 1993, ndo vai t&o
longe e apenas admite como linguas oficials, ao lado do castelhano, o quechua, 0 aimara e outras
linguas “ aborigenes’; finalmente, em 1995, a Bolivia, com sua fulgurante maioriaindigena, admite
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seu reconhecimento no Direito. Varias reunides e encontros foram realizados e
apresentadas propostas que vinham dos mais variados segmentos académicos e
sociais. Tratava-se de antropdlogos, juristas, indigenistas, etnografos, indios e
demais segmentos da sociedade simpéticos as questes indigenas que divulgavam
a existéncia de um pais que, embora se dissesse Unico e singular, ndo o era.

Logo, ainda que a legidacdo integracionista insistisse em chamar todos de
iguais e de lhes garantir o estranho direito de deixar de ser indios e incorporarem:
se a “comunh&o nacional”, os indios continuaram a ser indios, a observar suas
tradicOes, a preservar sua cultura e alutar por seu territorio até que naconstituinte
de 1.987 eles se fizeram ouvir e foi reconhecido seu direito a ser diferente. Foi o
direito sucumbindo arealidade.

A Constituicdo de 1.988 surgiu, entdo, como reflexo dessas lutas e
representou um largo passo a frente na protecdo dos direitos indigenas.

Dessa forma, além de ter assumido as diferentes culturas existentes no
territorio brasileiro, a Carta Politica de 1.988, na questéo dos direitos territoriais
indigenas, reconheceu o direito a terra como originario, isto €, anterior alei e ao
proprio Estado, como direito congénito dos indios, derivado de sua posse

102 & gbriu as

imemorial. Em outras palavras, reconheceu o instituto do indigenato
portas para seu reconhecimento como territorios indigenas.

Toda a forma como o Estado engendrou o reconhecimento desse direito
originario e que reflexos este reconhecimento trouxe aos povos indigenas seréo

tratados no presente capitulo.

3.11

Terras tradicionalmente ocupadas

O parégrafo 1°, do artigo 231 da Constituicdo Federal de 1.988 traz o

conceito de terras tradicional mente ocupadas pel os indios como aquelas:

“por eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a

romper a tradicdo de siléncio integracionista e se define como multiétnica e pluricultura, e a
Argentina determinaa seu congresso o reconhecimento da preexisténcia de povosindigenas’.
102°A expressa referéncia ao direito origindrio sobre a terra na Carta de 1.988 é importantissima
para a causa indigena porque, muito embora as Constitui¢Bes anteriores reconhecessem o direito
dos indios sobre as suas terras, ndo mencionavam expressamente que este direito era originario.
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seu bem-estar e as necessérias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicoes’.

Ao garantir a terra indigena ndo apenas como aguela necesséria a habitacéo,
mas, a producdo, preservacdo ambiental e reproducdo, a Constituicdo Federal de
1.988 acabou definitivamente com a tentativa de se diminuirem os espacgos
territoriais indigenas.

O termo “tradicionalmente” ndo se refere a uma circunstancia temporal
indicativa apenas de ocupacdo efetiva desde um periodo de tempo remoto até os
dias atuais. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo aguelas
referentes ao modo tradicional dos indios se relacionarem com sua terra, com a
forma tradicional de a utilizarem e do seu especial modo de producéo, concepcdo

gue varia de povo para povo:

“Terras tradicionalmente ocupadas nédo revela ai uma relacdo temporal. Se
recorrermos ao Alvara de 1° de abril de 1680 que reconhecia aos indios as terras
onde estdo tal qua as terras que ocupavam no sertdo, veremaos que a expressao
ocupadas tradicionalmente n&o significa ocupacdo imemorial. N&o quer dizer,
pois, terras imemorialmente ocupadas, ou sga terras que eles estariam desde
épocas remotas que ja se perderam na memaria e, assim, somente estas seriam as
terras deles. N&o se trata, absolutamente, de posse ou prescri¢ao imemorial, como
Se a ocupacdo indigena nesta se legitimasse, e dela se originassem seus direitos
sobre as terras, como uma forma de usucapiao imemorial, do qual emanariam o0s
direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas, porqueisso, além do mais, é

incompativel com o reconhecimento constitucional dos direitos originarios
sobreelas”'®. (grifos acrescentados)

A terra“tradicional” dos povos indigenas, portanto, se refere a terra na qual
determinado povo indigena concebe como seu habitat e ndo é garantida apenas no
caso de ocupacdo ininterrupta. Exemplo disso € a histéria do povo Pataxé
Hahahae, do sul da Bahia que, mesmo tendo sido expulso de suas terras e se
integrado a sociedade envolvente como trabalhadores livres, depois de quase
trinta anos de afastamento, voltaram para suas terras, retomando uma das fazendas
criadas onde era seu territorio e reivindicando o reconhecimento de toda a érea
gue |hes pertencia.

A histéria do povo Patax6 Hahahae é resumida por MARES:

103 g1 VA, José Afonso da, Curso de Direito Constituciona Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
p. 782/783.
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“Tendo sido reconhecidos seus direitos territoriais, na década de 30 foi demarcada
uma &rea de aproximadamente 50.000 fa no sul do Estado da Bahia. Vinte anos
depois, a regido transformou-se em grande produtora de cacau, despertando a
cobica sobre aquelas terras. O Estado brasileiro providenciou ara que houvesse a
integragdo dos indios pataxd hdhahde, isto €, providenciou escola e emprego em
lugares distantes, transferindo as poucas familias remanescentes para outras éreas
indigenas, inclusive para uma delas, que servia de prisdo, ironicamente chamada
Fazenda Guarani. Os pataxd héhah&e foram considerados extintos e suas terras
entregues afazendeiros.

Menos de trinta anos depois, na década de 80, os individuos pataxd héhahae, (...)
em ousada acdo simbdlica, retomaram uma das fazendas criadas em suasterras e
nela se instalaram, iniciando uma luta que j& dura 20 anos e causou muitas mortes.
Ao primeiro grupo foram se juntando outros, novas familias que se reconheciam e
eram reconhecidas como patax6é hahahae e, em jubilo, lembravam os antepassados
comuns e reafirmavam sua condi¢do de indios, de povo, de coletivo.” 104

Atualmente, a quest&o esta submetida ao Poder Judiciario por meio de varias
acOes propostas e, quanto ao caréter indigena de toda a area, aguarda julgamento
pelo Supremo Tribunal Federa.

Outro exemplo que bem demonstra que o reconhecimento das terras
tradicionais indigenas ndo necessita de uma ocupacao ininterrupta e atual pelos
indios é trazido pela histéria do povo Panara que, apds vinte anos de af astamento,
iniciaram a luta para o retorno as suas terras.

Conforme ja mencionado no presente trabalho, os Parera foram expulsos de
suas terras e transferidos para o Parque Indigena do Xingu onde se encontravam
varios povos indigenas inimigos. O contato promovido pela FUNAI importou na
guase extingaéo desse povo que ficou reduzido de uma populacdo estimada de 300
a 600 pessoas quando contatada a 79 pessoas quando foram transferidas de suas
terras em 1.975'%. Ap6s as acOes judiciais, foram lhes reconhecidas suas terras e
indenizados os danos suportados.

Por conseguinte, o termo “tradicionalmente” se refere ao modo tradiciona
dos indios conceberem seu territorio.

Este modo tradicional abrange ndo sd o espago que os indios utilizam para
sua habitacdo, mas aquele destinado a sua producdo, a preservacdo ambiental
necessaria a sua sadia qualidade de vida e a necessé&ria a sua reproducéo fisica e
cultural, segundo seus usos e costumes. Dito de forma mais clara, as terras

indigenas ndo se circunscrevem apenas ao espaco de ocupacdo fisica dos indios.

104 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio dejaneiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 85.

195 dem, ibidem, p. 89.
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Seu conceito € mais amplo e respeita ndo sO a diversidade cultural do povo
indigena que dela vive, como também a biodiversidade, dada a especial forma de
tratar e respeitar a natureza por parte dos indios.

No reconhecimento das terras do povo Zo'é, por exemplo, o relatério de
identificag@o das terras tradicionais levou em consideracdo as areas destinadas a

preservacdo ambiental e a reproducéo fisica e cultural deste povo:

“O estudo do caréter tradicional da ocupacdo Zo'é revelou que este ndo reside no
tempo de ocupacdo, mas em um principio baseado na propria organizacdo do
grupo. Nesse sentido, seria equivocado seguir com a distingdo ente “terras
habitadas em caréter permanente”’ e “terras utilizadas para atividades produtivas’.
Justificou-se, no “Reéatério”, a inclusio de é&reas de entorno, que
compreendem territério para a caga, mananciais e cur sos de 4guas, uma vez
que sdo imprescindiveis a preservagado dos recur sos ambientais necessarios ao
“bemestar do grupo” easua“reproducdo fisicaecultural” —paravoltar afaar
em termos constitucionais.”** (grifos acrescentados)

Da mesma forma, ndo se pode conceber o termo “tradicionalmente” de
acordo com um modo tradiciona cultural estanque que ndo se modifica ao longo

do tempo:

“...também n&o se podera querer visualizar nos termos tradicionalmente ocupadas
uma forma de congelar as populacbes indigenas num modo de ocupacdo
tradicional, estética. O fato dos povos indigenas integrarem novas formas de
comportamentos, habitos etc., ndo lhes confisca o direito as terras que aupam,
porque de outra forma seria querer condena-los ao isolamento e impedir a
comunicagdo entre sociedades diferentes.”

Conseguentemente, a tradicionalidade exigida para o reconhecimento das
terras indigenas ndo considera o aspecto temporal, ou sgja, ndo € reconhecido em
razéo do tempo de ocupacdo, mas sim pela qualidade dessa ocupacdo que se

traduz na utilizac&o da natureza de acordo com as tradi¢es do seu povo.

198 RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: ISA, 2000,
. 386.

197 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e terras indigenas no Brasil. Sdo Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001, p. 93.
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3.1.2
Demarcacéo de Terras

A Carta Politica de 1.988 estabeleceu ainda que o reconhecimento dessas
terras indigenas, dentro dos requisitos acima expostos, deve ser feito de acordo
com 0s usos, costumes e tradigdes dos indios, ou sgja, conforme suas concepcdes
territoriais e seu direito consuetudinério (art. 231, § 1°, parte final).

Significa que a Congtituicdo atual ndo s6 reconheceu o direito dos povos
indigenas de viverem segundo sua cultura, mas também de definirem a
demarcacdo de suas terras consoante este mesmo critério.

O didogo intercultural, portanto, € seu pressuposto e, para bem compreender
as bases desse didogo, é preciso reconhecer e respeitar as diferencas que
permeiam este contato.

Um dos grandes instrumentos de comunicagdo da cultura ocidental é a
escrita. A transmisséo de conhecimentos, informacfes e perpetuacdo da histéria
sS40 realizadas essencial mente por meio de documentos escritos.

Entretanto, o uso da palavra escrita guarda uma série de fatores.
Primeiramente, € preciso analisar o contexto em que o documento foi escrito,
conforme destaca PARAISO:

“Temos que nos preocupar Com gquem escreveu, mas também por que escreveu e
inseriu 0 documento no momento historico da sua producdo: valores e interesses
dominantes sfo pistas fundamentais.”**®

Uma vez escrito, 0 documento passa a ter autonomia e disciplina propria.
Desvincula-se de seu autor e adquire o sentido e conteido de cada interlocutor
individualmente. Cria, assm, vida prépria e atera seu significado a partir do
tempo e da cultura que a desvenda. Por isso, diz-se que a comunicagdo escrita,
aindaque inteligivel, € limitada.

Por vezes, as palavras podem assumir viés mais autbnomo ao ponto de se
desvincularem da realidade e assumirem a caracteristica de refazer a historia de

acordo com o modelo idealizado, amejado.

198 PARAISO, Maria Hilda Bagueiro. Retorno a terra. Disponivel em <http://
www.socioambiental .org /website/pib/eppi/krenek/retorno.shtm>, acessado em 17/11/2005, p. 44.



52

Este € o modo cultural ocidental de comunicacéo por exceléncia e, apesar
de seus pontos negativos, apresenta-se como o0 méodo que mehor garante a
perpetuacdo e difusdo da cultura“civilizada’.

De outro lado, os povos indigenas caracterizam-se, em sua maioria, como
sociedades agrafas, ou sgja, seus conhecimentos ndo transcorrem com a escrita.
Seu especid modo de viver preocupa-se na transmissdo cotidiana do
conhecimento dos ascendentes para os descendentes. N&o se pode dizer com isso
gue ndo hagja transmissdo de conhecimento porque ndo concebido nos padroes
civilizados.

Do mesmo modo, a diferenca cultural é verificada nas divisdes conceituais
de natureza, espago, territorio e Estado definidos pela cultura nacional que ndo séo
0Ss mesmos percebidos pelos povos indigenas. Suas culturas que, via de regra,
concebem espago/naturezalvida como indissociaveis, perturbamse com o0s

conceitos ocidentai's estanques e compartimentados'®.

“A diferenca de concepgdes envolvendo ocupacdo territorial € clara ao

constatarmos a auséncia de termos equivalentes na lingua, ou a existéncia de uma

terminologia especifica com sentidos complementares ou, ainda, quando em

discussfes na propria lingua indigena a expressao ndo é traduzida — como natureza,

espaco, territorio, animais, entre outras.”**°

Outro exemplo caracteristico das diferencas culturais ocorreu quando a
sociedade nacional chamou todos os povos indigenas, indistintamente, de indios.
Para o povo Guarani, Ticuna, Pankararu, Kaingang, Xokleng, Yanomami e
Xavante, por exemplo, o conceito de indio foi uma assimilacdo da cultura branca.
Os indios ndo sdo apenas diferentes da sociedade civilizada, mas também sdo

diferentes entre s'''. Por isso, GRUPIONI fda que se deve trabalhar

109') ADEIRA, Maria Inés. Espaco Geogréafico Guarani-Mbya: Significado, constituicdo e uso.

Tese de doutorado apresentada sob a orientacéo do Prof. Dr. Ariovaldo Umbelino de Oliveira no
programa de pos-graduacdo em Geografia Humana da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de S&o Paulo, 2.001, p. 106.

10 dem, ibidem, p. 108.

11 «Eota determinacdo de considerar todos os povos indigenas numa Unica categoria é uma
constante na historia das relagdes dos colonizadores com os povos indigenas tendo gerado o termo
unico “indio” em contraposi¢éo ao nome de cada uma das nagdes, e a “lingua-geral”, pela qual os
missionarios queriam que todos 0s povos 0s entendessem e se entendessem entre si e,
principalmente, entendessem a “boa nova’ da evangelizagdo.” In: MARES de Souza Filho, Carlos
Frederico. O renascer dos povosindigenas para o direito. Curitiba: Jurug, 1998, p. 73.
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primeiramente com a “implosdo do conceito genérico de indio”**?, retirando- lhes
a pecha de povo homogéneo e Unico, tal qual se pretendeu realizar na construcéo
dos Estados modernos.

A heterogeneidade brasileira ndo a divide em dois pdlos extremados pelos
brancos de um lado e os indios de outro. A heterogenei dade alcanca os brancos, 0s
negros, os caboclos, cafuzos, mesticos e diversos povos indigenas cada um com
uma cultura diferente. Dai falar-se em pluraidade.

Portanto, quando se fala de povos indigenas e do reconhecimento de seus
direitos, é preciso ter previamente o conhecimento de que se trata, efetivamente,
de culturas diferentes; realidades e modos de conceber 0 homem e a natureza de
maneiras diversas e que ndo existe cultura superior porque desenvolveu a escrita,
OU porgue Se preocupou ha expansdo econdmica de sua cultura. Para conhecer
uma sociedade que se diferencia dos proprios padrdes culturais daquela que a

estuda é preciso descartar, pois, 0s preconceitos e ideologias:

“O caréter ideol6gico da producédo histérica (ndo a estou acusando do privilégio de
ser 0 Unico campo do conhecimento em gue este fendmeno ocorre) assume um
caréter dramético no trato das questdes relativas as minorias étnicas. Suas andlises
s80 elvadas de esteredtipos negativos e ndo ha preocupacéo em elimina-los apesar
do avanco do conhecimento e do seu aprimoramento tedrico. O resultado € uma
visio distorcida da realidade que redunda numa justificativa do ‘direito a
conquista e a dominagdo’ em nome do progresso e da construgdo da
nacionalidade.”** (grifos acrescentados)

Dessa forma, o didlogo devera observar esta peculiaridade.

“E perigoso inverter a ldgica das agBes, tornando os fins caudatérios dos meios,
subordinando o presente a0 passado e ignorando as mudancas trazidas pela
Congtituicéo de 1988 e pelos novos mecanismos de cooperacdo internaciona. Em
suma, trata-se da diferenca (radical!) entre assmilacionismo e pluralismo na
montagem das estruturas do Estado, entre o velho indigenismo, prética
autoritéria e salvacionista, e os esfor cos atuais na constr u¢do de um indigenismo
de participacao e co-responsabilidade, que se ndo for concebido como parte de
um diélogo intercultural, correspondera apenas a uma troca de rétulos, em mero
exercicio de retérica ou engenhariainstitucional.” *** (grifos acrescentados)

112 GRUPIONI, Luis Donisete Benzi. As sociedades indigenas no Brasil através de uma exposicao
integrada .in: GRUPIONI, Luis Donisete Benzi. (org.). indios no Brasil. S&o Paulo: Global;
Brasilia: MEC, 1998.

13 PARAISO, Maria Hilda Bagueiro. Retorno a terra. Disponivel em <http://
www.socioambiental .org /website/pib/eppi/krenek/retorno.shtm>, acessado em 17/11/2005, p. 43.
114 PACHECO DE OLIVEIRA Filho, Jo& e IGLESIAS, Marcelo Piedrafita As demarcagtes
participativas e o fortalecimento das organizagdes indigenas. . In LIMA, Antonio Carlos de Souza.



Logo, a demarcagdo das terras indigenas — assim como todos os demais
direitos indigenas - deve observar um dialogo intercultural que ndo sO respeite os
diferentes conceitos sobre territério e natureza, mas que crie ligaches entre estes
saberes tdo distintos.

Por isso que a demarcacéo deve levar em conta as concepcdes de territorio
dos povos indigenas e os laudos antropol 6gicos que avaliardo a “tradicionalidade”
dessasterras.

O artigo 231, parte final, da atual Constituicdo confere a Unid&o o dever de
demarcar as terras indigenas, proteger e fazer respeitar todos os bens indigenas.

A demarcagdo das terras indigenas € ato declaratério, conforme reconhece o
Estatuto do indio:

“Art. 25. O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constituicéo
Federal, independera de sua demarcacéo, e serd assegurado pelo érgéo federal de
assisténcia aos silvicolas, atendendo a situacéo atual e ao consenso histérico sobre a
antiglidade da ocupagdo, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissdo ou
erro do referido 6rgéo, tomar qualquer dos Poderes da Republica.”

Significa que as terras tradicionalmente ocupadas pel os povos indigenas séo
terras de propriedade da Unido e de posse exclusiva indigena protegida pelo
Estado, independentemente da demarcacdo, uma vez que esta ndo é constitutiva de
seus direitos; € apenas declaratéria de uma relacdo ja existente, baseada no
indigenato.

Especialmente neste aspecto reside a diferenca entre as terras indigenas e as

terras devolutas:

“Ao contrario das terras devolutas que dependem de demarcacdo pelo
processo discriminatério, asterrasindigenasja estéo separ adas ainda que suas
fronteiras ou limites ndo sejam conhecidos pelos ndo-indios. Enquanto as terras
devolutas se definem pela negativa, sd0 as que ndo sdo publicas nem privadas, as
indigenas se definem pela afirmativa, sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas, independentemente de qualquer ato ou reconhecimento oficial.”**
(grifos acrescentados)

e BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica indigenista
[11". Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 67.

M5 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 149.
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Todavia, mesmo que sgja um ato declaratério, a homologacéo das terras
indigenas pelo Poder Executivo € importante instrumento de garantia da afetagéo
dessas terras apenas aos indios que tradicionalmente a ocupam, conforme

reconhece a decisdo do Supremo Tribunal Federal:

“A importancia juridica da demarcacéo administrativa homologada pelo Presidente
da Republica— ato estatal que se reveste de presuncgdo juris tantum de legitimidade
e de veracidade — resde na circunstancia de que as terras tradicionamente
ocupadas pelos indios, embora pertencentes ao patriménio da Uni&o (CF, art. 20,
XI), acham-se afetadas, por efeito de destinacdo constitucional, a fins
especificos voltados unicamente a protecéo juridica, social, antropoldgica,
econdmica e cultural dos indios, dos grupos indigenas e das comunidades
tribais. A CartaPolitica, com a outorga dominial atribuida a Unido, criou para esta
uma propriedade vinculada ou reservada que se destina a garantir aos indios o
exercicio dos direitos que Ihes foram reconhecidos congtitucionais (CF, art. 231, 88
20, 3° e 79), visando, desse modo, a proporcionar as comunidades indigenas bem-
estar e condigdes necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes.”**° (grifos acrescentados)

O artigo 67 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias deter minou
a Uni&o o dever de efetuar a demarcacéo das terras indigenas no prazo de cinco

anos a partir da promulgacdo da Constituicéo:

“Vale dizer que a responsabilidade da demarcacéo, atualmente, é dos trés
Poderes da Republica e ndo mais somente do Poder Executivo, ja que, pelo
artigo 2° da Constituicao, a Unido € composta de trés Poderes, o L egidativo, o
Executivo eo Judiciario.”*"’ (grifos acrescentados)

Assim, a demarcacdo das terras indigenas é providéncia ndo so adstrita ao
Poder Executivo como também ao Poder Judiciario, no julgamento das questbes
indigenas, e a0 Poder Legidativo no sentido de formular legislaces especificas
gue garantam a vida dos povos indigenas em suas terras da forma como
reconhecida pela Constituicéo Federal.

Estabelece o Estatuto do indio:

“Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do 6rgdo federa de
asssténcia ao indio, seréo administrativamente demarcadas, de acordo com o
processo estabel ecido em decreto do Poder Executivo.

11 RE 183.188/M'S, Primeira Turma, Relator: Ministro Celso de Mello, publ. 14/02/97.
17 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001, p. 90.
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8§ 1° A demarcacdo promovida nos termos deste artigo, homologada pelo
Presidente da Republica, sera registrada em livro proprio do Servigo do Patrimonio
da Uni&o (SPU) e do registro imobilidrio da comarca da situacéo das terras.

§ 2° Contra a demarcagdo processada nos termos deste artigo ndo caberd a

concessao de interdito possessorio, facultado aos interessados contra ela recorrer a

acao petitoria ou a demarcatéria.”

O Decreto n°. 1.775, de 8 de Janeiro de 1996 dispde sobre o procedimento
administrativo de demarcacdo das terras indigenas. Referido Decreto determina a
FUNAI, como 6rgéo federal de assisténcia ao indio, ainiciativa e a orientagdo nas
demarcagdes das terras indigenas.

As demarcacOes deverdo ser acompanhadas de laudos antropologicos de
identificagcdo com a finalidade de redlizar estudos complementares de natureza
etno-histérica, socioldgica, juridica, cartogréfica, ambiental e o levantamento
fundiario necessarios a delimitacdo. (art. 22, § 1°)

Como destaca GONCALVES, o laudo elaborado pelo antropdlogo devera:

“visualizar fatos, néo sobre a 6tica do conceito de ocupagao, posse, sinais dessa
ocupacao, na percepcao civilista do direito outorgado, mas ira visualiza-los
sobre a per spectiva do habitat de um povo, do indigenato, velha e tradicional
instituicdo juridica luso-brasileira que deita suas raizes ja nos primeiros tempos da
Colbnia, quando do Alvara de 1° de Abril de 1680, na clara expresséo de Jose
Afonso da Silva.”**® (grifos acrescentados)

Isso porgue, cada povo indigena possui sua propria concepcdo de territdrio,
Jdque possui suas proprias definicdes culturais.

A participag@o da sociedade indigena envolvida, representada segundo suas
formas proprias, deve ser observada em todas as fases do procedimento
administrativo de demarcagéo (art. 2°, § 3°). Essa forma de participacéo ganha
relevo na propria existéncia e fortalecimento da organizacdo social da comunidade
indigena interessada, conforme sera tratado posteriormente.

Finalizado e aprovado orelatdrio peda FUNAI esta far4 publicar o seu
resumo no Di&rio Oficia da Uni&o e no Diério Oficial da unidade federada em
que se localizar a érea sob demarcacdo, acompanhado de memorial descritivo e
mapa da érea, devendo a publicacdo ser afixada na sede da Prefeitura Municipal
da situacdo do imovel. (art. 2°, § 7°)

118 GONCALVES, Wagner. Terras de Ocupacdo Tradicional: aspectos préticos da pericia
antropoldgica. In: SILVA, Orlando Sampaio, LUZ, Lidia e HELM, Cecilia Maria Vieira. (orgs.) A
pericia antropol dgica em processos judiciais. Floriandpolis: Ed. Da UFSC, 1994, p. 81/82.
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Com efeito, prevé o art. 2°, § 8° do Decreto 1775/96, que para desconstituir
0 mapa do territério indigena identificado os interessados poderdo apresentar
titulos dominiais, laudos periciais, pareceres, declaragbes de testemunhas,
fotografias e mapas, para o fim de pleitear indenizac&o ou para demonstrar vicios,
totais ou parciais, do relatdrio.

No entanto, este Decreto desvirtua o procedimento demarcatério quando
prevé a instauragdo de um contraditorio entre os estados- membros, municipios e
demais interessados sobre & terras indigenas identificadas, por acrescentar ao
procedimento demarcatdrio toda a | égica fundante do Estado moderno, baseada na
imperativa e absoluta propriedade privada o que, porém, ndo pode ser inserida no
contexto das terras indigenas™*®.

Sobre 0 assunto destaca MARES:

“Assim, o confronto <nas demarcactes de terras indigenas> se da entre populagdes
tradicionais e proprietarios individuais, considerados pelo sistera como legitimos.
Aliés, este conflito esta presente naraiz do novo decreto que regula o procedimento
adminigtrativo para a demarcacdo das terras indigenas, porque o Governo Federa
determinou que, a0 se reconhecer determinada terra como indigena, ha de se
chamar, por edital, todos os interessados para saber se existe ou ndo direito
individual sempre ela. A reinterpretacéo dada pelo Governo Federa dificultou o
processo de marcacdo e, inclusive, lancou dividas sobre todas as demarcagdes
anteriores. A edicdo do decreto foi uma vitéria dos interesses proprietérios
antiindigenas, mas a mobilizacéo dos indios, suas organizages e organizagdes de
apoio fezlzcoom gue os resultados praticos contra os indios ndo se dessem no volume
temido.”

E conclui:

“Além da conjuntura politica, as disputas judiciais por terra no Brasil
continuam fortemente influenciadas pelos direitos individuais estruturados no
seculo X1X, com opcdo preferencial pela propriedade individual da terra. O
caréter individudista e absoluto da propriedade da terra tem sido o trago distintivo
do direito ocidental e a matriz do direito civil latino-americano.”*** (grifos
acrescentados)

119 A estrutura do Estado moderno, seus institutos e seus sérios questionamentos levantados pelo
Estado contemporaneo serdo tratados no proximo capitulo deste trabalho. A propriedade privada,
instituto que se baseou este Estado moderno, € fundamentada em uma | égica ndo condizente com a
natureza juridicadas terras indigenas.

120 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio dejaneiro: Civilizag8o Brasileira, 2.003, p. 99.

1211 dem, ibidem, p. 97.
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O procedimento demarcatorio sera decidido pelo Ministério da Justica e
homologado mediante decreto (Art. 5°).

Assim, podemse estabelecer quatro fases distintas para o processo de
demarcacdo de terras indigenas. Iniciase com a identificacdo e delimitagdo da
area, a demarcacao, a homologacado e a regularizacéo fundiéria.

Por fim, € preciso ter em linha de conta que a demarcacdo das terras
indigenas ndo pode se restringir apenas as &reas agriculturaveis, por diversas
razbes. a uma, porque os indios ndo concebem a terra apenas como meio de
producdo e satisfacdo das necessidades alimentares; a duas, porque sua relacéo
com a terra € essencia para seu desenvolvimento cultural e sua prépria
sobrevivéncia como povo; a trés, porgue a Constituicao |hes garantiu as terras ndo
sO para a producéo de alimentos, mas também para a preservacdo ambiental que
garanta seu bemrestar, sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicoes.

“Vale dizer que o legislador condtituinte determinou que o territério indigena
protegido, demarcado ou a ser demarcado, devera corresponder exatamente ao
territério indigena real, correspondendo, efetivamente, ao territério que os
indios, eles proéprios, o concebem e usam, e ndo um territério arbitrariamente
estabelecido pelo Poder Publico brasileiro ou quem quer que sga. Se assm néo
fosse, ndo afirmaria no final do paragrafo primeiro <do artigo 231>: “segundo seus
usos, costumes e tradicdes’ . (grifos acrescentados)

A demarcacdo das terras, portanto, ndo pode ser fixada por critérios politicos
e administrativos desvinculados das condicdes sociais, culturais, politicas e
econdmicas dos povos indigenas.

O Conselho Missionério Indigenista apresenta um quadro atual da situacéo
dasterras indigenas no Estado Brasileiro, atualizado em 24/10/05:

SITUACAO N°. DE %
TERRAS

Registradas 323 33
Homologadas 54 6,35
Declaradas 39 4,59

| dentificadas 37 4,35
A ldentificar 134 15,76
Sem Providéncias 229 26,94
Reservadas/Dominiais 34 4
TOTAL 850 100,00

122 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pé&ade: Fapesp, 2001, p. 94.
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E no estado do Amazonas que se concentra a maior populaco indigena
brasileira, a maior diversidade étnica e 0 maior nimero de organizaces e de
terras indigenas.

A demarcacdo das terras dos indios, por conseguinte, implica uma nova
forma de cidadania porque permite aos indios esse status, lhes conferindo
visibilidade para o direito.

“Mais que atividade topogréfica, cartografica ou juridica, demarcar € criar
condi¢des sociais para que surja, dentro de um grupo étnico territorializado, uma
forma de organizagéo politica capaz ndo sO de promover a adequada administracéo
dos recursos fundiarios e ambientais, mas também de atualizar a propria cultura,
enriquecendo-a com novas experiéncias, sem pregjuizo da reproducéo de seu
patriménio cognitivo e da manutencdo de valores tidos por seus membros atuais
como centrais.”*** (grifos acrescentados)

3.1.21
Demarcacao participativa e autodemarcacao: exemplos de
efetividade dos direitos indigenas

No contexto de praticas e rotinas instituidas para reconhecimento das terras
indigenas, os procedimentos de demarcacdo sempre foram entendidos como
procedimentos fundamentalmente técnicos, realizados exclusivamente pelo
Estado conforme seus critérios de urgéncia e relevancia*®*.

A primeira critica a esta forma de demarcag&o surgiu em 1.985, justamente
no momento de transicéo do governo militar para o primeiro governo civil nafase
conhecida como “redemocratizacdo” do Brasil, com a apresentacdo de um
relatorio junto a FUNAI que, a partir de pesquisas antropolégicas, cemonstrou
gue a demarcacdo das terras deveria assumir uma dimensdo de execucdo de
politica publica, uma vez que estaria delineada pelas nogdes de territorio e

cidadania dos povos indigenas*?®;

123 PACHECO DE OLIVEIRA Filho, Jo&o e IGLESIAS, Marcelo Piedrafita. As demarcagtes
participativas e o fortalecimento das organizacGes indigenas. . In LIMA, Antonio Carlos de Souza.
e BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica indigenista
[11". Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 67.

1241 dem, ibidem, p. 44.

1251 dem, ibidem, p. 44.
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“Demarcar, portanto, deveria implicar “comprometer o grupo indigena com uma
vigilancia constante de seu territério”, ou sgja, gerar “um instrumento essencial de
afirmacdo politica’, em vez de aimentar uma relacdo equivoca e clientelista entre
os indios e o Estado, esse Ultimo “encenando a realizacdo de atividades que sO
podem ser mantidas em cardter permanente pelos grupos indigenas e por suas
mobilizacdes.”**°

Dessa forma, a demarcacdo de terras foi assumindo novas feicoes até que a
CongtituicBo Federa de 1.988 veio a assegurar ndo sO um prazo para a
demarcacdo de todas as terras indigenas (cinco anos), como também determinou
gue a demarcagao se faria de acordo com 0s usos, costumes e tradigdes do povo
indigena. Assim, foi a Constituicéo “que abriu a possibilidade de reconhecimento

oficial da participagdo dos indios nas demarcacdes de seus territorios.”*?’

“A participacdo indigena nos trabahos de demarcagdo tem importancia
fundamental para assegurar ndo apenas a corregdo de eventuais problemas que
freglientemente ocorrem quando da definicdo dos limites das terras, mas para a
consciéncia dos ocupantes sobre estes limites, sua posterior fiscalizacdo e a propria
gestéo do territério. No passado, as demarcactes sempre se reduziram a dimensdo
técnica e comumente geraram questionamentos ou alienacdo dos indios depois.”**®

Desse modo, em 1992, quando a FUNAI buscava solugdes para o problema

do prazo constitucional, nasceu o Projeto Integrado de Protecéo as Populactes e

126 |1 dem, ibidem, p. 44.

127 NEVES, Lino Jo&o de Oliveira. Olhos mégicos do Sul (do Sul): lutas contra-hegeménicas dos
povos indigenas no Brasil. . In: SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar:
0s caminhos do cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro: Civilizaggo Brasileira, 2.003, p. 131.
128 SANTILLI, Mércio. Demarcagdo das terras indigenas: uma luz no fim do tane? In:
RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. Sdo Paulo: ISA, 2000, p.
165.
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Terras Indigenas da Amazénia Legal - PPTAL'?®

com o objetivo principal de
ajudar a concluir a demarcaco das terras indigenas. **°

Na execucdo do PPTAL a demarcacdo das terras teve um sucesso nunca
antes observado na historia. Revela SANTILLI, em artigo publicado em 2.000,

que:

“Através do PPTAL foram realizadas 31 identificagdes e 38 demarcacles de terras
indigenas, todas situadas na Amazonia Lega Brasileira. Outras 62 identificagoes e
93 demarcagdes estédo em curso ou previstas para os proximos anos. Esse projeto
congtitui a maior contribuicdo para o avanco das demarcagdes nos Ultimos quatro
anos. Os recursos aportados pela cooperagd adema possibilitaram o
reconhecimento oficial de mais de 20 milhdes de ha de terras indigenas.”***

As primeiras experiéncias de apoio a participacéo e fiscalizacdo dos indios
nos procedimentos demarcatérios foram realizadas no ambito do PPTAL. S&o os
casos de demarcacdo da Terra Indigena Waidpi, na fronteira Brasil-Guiana,
realizada entre 1.994 e 1.996 e a demarcacdo de cinco terras indigenas localizadas
na regido do ato rio Negro, na triplice fronteira Brasil-Colémbia-Venezuela,
redlizada entre 1.997 a 1.998'%,

No decorrer de 2.000 a 2.001, a Terra Indigena Vae do Javari foi outro
exemplo promovido pelo PPTAL de participacéo indigena na sua demarcacéo.

Esta participagcdo consistiu em acompanhar a realizagdo do levantamento

129 5 PPTAL é a vertente indigena do Programa Piloto para a Conservaco das Florestas Tropicais
do Brasil (PPG7). Teve inicio a partir de uma reunido do chamado Grupo dos Sete. Seu objetivo é
melhorar a qualidade de vida das populagfes indigenas e promover a conservacdo dos recursos
naturais por meio daregularizagéo das terras indigenas e medidas de protecéo a essas areas.

O PPG7 teve inicio em 1990, em Houston, a partir de uma reunido do chamado Grupo dos Sete,
integrado pela Alemanha, Canadd, Estados Unidos, Franca, Itdlia, Japdo e Reino Unido. Na
ocasi 8o, os chefes de Estado e de Governo presentes manifestaram interesse em apoiar iniciativas
destinadas a protecdo das florestas tropicais do Brasil. O PPTAL, que é vinculado a Coordenacdo
Geral de Projetos Especiais da Funai, tem como objetivo melhorar a qualidade de vida das
populagdes indigenas, promovendo a conservagcdo dos seus recursos naturais por meio da
demarcagcdo participativa das terras indigenas da Amazbnia Legal, executada pelo 6rgdo
indigenista, e a aplicacdo de projetos de protecdo a essas areas, desenvolvidas com organizagbes
indigenas, ONG's indigenistas e postos da Funai. Cf. informacfes ca FUNAI disponiveis em:
<www. http://www.funai.gov.br/pptal/index.htr>, acessado em 03.01.06.

130 cf. MENDES, Artur Nobre. O PPTAL e as demarcacdes participativas. In: LIMA, Antonio
Carlos de Souza. e BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Estado e povos indigenas: bases para
uma politicaindigenistall”. Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 37.

131 SANTILLI, Mércio. Demarcacdo das terras indigenas: uma luz no fim do tanel? In:
RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. Sdo Paulo: ISA, 2000, p.
165.

132 NEVES, Lino Jo&o de Oliveira. Olhos mégicos do Sul (do Sul): Iutas contra-hegeménicas dos
povos indigenas no Brasil. . In: SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar:
os caminhos do cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 138.
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geodésico, abertura de picadas e colocacdo de marcos realizados por uma empresa
especiaizada 1

Todos esses trés casos podem ser chamados de “demarcacéo participativa’.

Outra experiéncia de intervencéo indigena na fixacdo dos limites territoriais
das suas terras ocorreu com o0 povo Kulina. Entre os anos de 1.991 até o inicio de
1.998, a participacéo indigena, em convénio com a Unido das Nagbes Indigenas
do Acre (UNI-AC) e com o apoio do Conselho Missionario Indigenista — CIMI,
realizou uma sé&rie de atividades que ficou conhecida como “autodemarcacéo” da
Terra Indigena Kulina do Médio Jurug, no sul do Amazonas. As atividades
desempenhadas pelos indios, diferente dos exemplos acima, foram mais efetivas e
independentes. Os indios Kulina ndo se limitaram a acompanhar as atividades de
demarcacdo realizadas por uma empresa topogréafica e promoveram, eles mesmos,
a implantacdo de marcos e placas na floresta, abertura de picadas, dentre outras
atividades determinantes para a fixagdo de seu territorio. 134

Essa experiéncia trouxe enormes conquistas para o povo Kulina:

“O fortalecimento de suas organizacBes politicas, 0 conhecimento pormenorizado
de suas terras, 0 aprendizado técnico que lhes permitiu 0 dominio de mapas,
coordenadas geogréficas, de balizamentos, de rastreio por satélites etc. (...)

A demarcagéo Kulina funcionou ao mesmo tempo como procedimento e afirmacéo
de direitos sobre as terras ocupadas e como processo de afirmacdo da auto-estima
Kulina no contexto das rel agdes interétnicas.”**®

Dos exemplos acima se pode verificar que "demarcacdo participativa’ e
“autodemarcacdo”, embora tenham por objetivo a regularizacdo fundiéria das
terras indigenas com a participacdo dos povos diretamente interessados, séo

conceitos que exprimem realidades diferentes:

“Enquanto a “autodemarcacdo” é o espaco por exceléncia de exercicio da
mobilizacdo politica, de formulagdo de propostas e da emancipacdo étnica, na
“demarcacdo participativa” a presenca indigena € acessdria e meramente de
apoio aos trabalhos no terreno com a participagdo étnica regulada por normas
técnicas, por cronogramas de execucdo de tarefas e por plangamentos
administrativos total mente alheios ao universo indigena.”**°

133 dem, ibidem, p. 138-139.
1341 dem, ibidem, p. 134/135.
135 dem, ibidem, p. 135-136.
13% | dem, ibidem, p. 140.
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Um dos conflitos mais conturbados na lista dos atritos entre 0os povos
indigenas e o Estado brasileiro na questdo da demarcacdo de terras indigenas € 0
caso da Terra Indigena Raposa-Serra do Sol, no nordeste de Roraima. Esta regiéo
€ ocupada desde tempos imemoriais pelos indios Macuxi, Wapixana, Ingariko,
Taurepang e Patamona.

A histéria da demarcacdo dessas terras encontra registro desde o comeco do
seculo XX. Varios grupos de trabalho foram instaurados para o procedimento de
demarcacdo fisica da area desde entdo. Em 1.993, foi identificada pela FUNAI
com uma extensdo de 1,8 milhdes de ha.

Apbs a edicdo do Decreto 1.776/96, prevendo o principio do contraditério
nos procedimentos de demarcagdo, foram apresentadas quarenta e seis
contestacbes administrativas contra a Terra Indigena Raposa-Serra do Sol por
ocupantes ndo- indios e pelo governo de Roraima. Em 20 de dezembro de 1.996 é
assinado o Despacho 80 pelo entédo ministro da Justica Nelson Jobim, rejeitando
os pedidos de contestagéo apresentados, mas propondo uma reducéo de cerca de
300 mil hectares da area, com a exclusdo de vilargjos que serviram como antigas
bases de apoio a garimpagem, estradas e fazendas tituladas pelo Incra, que
representa a divisio da drea em cinco partes. '3’

Em 1.998 novos rumos. O ministro da Justica Renan Calheiros assina o
Despacho 050/98 e a Portaria 820/98. O primeiro tem por fim revogar o Despacho
080/96 e a segunda declara a Terra Indigena Raposa-Serra do Sol posse
permanente dos povos indigenas. Desde 1.999, o imbrdéglio se mantém no Poder
Judiciario com uma série de reivindicagfes quanto as terras indigenas envolvendo,
inclusive, o estado de Roraima.

Em 15 de abril de 2.005, o presidente Luiz Inécio Lula da Silva finamente
assinou o decreto de homologacdo da Terra Indigena Raposa- Serra do Sol em uma
extensdo de 1,747 milh&o de hectares, habitada por 16 mil indios que ocupam 164
aldeias, encerrando uma luta que durava pelo menos 30 anos.

Atuamente, 11,58% do territorio brasileiro € formado por terras indigenas
efetivamente reconhecidas. S8o 441 terras indigenas identificadas em 98.954.645

hectares. H& ainda 139 terras a serem identificadas. 32

137 SANTILLI, Mércio. Facada na Raposa. in: RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas
no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: ISA, 2000, p. 297/298.
138 Cf. FUNAL, disponivel em http://www.funai.gov.br, acessado em 15.01.2006.



A demarcacdo das terras indigenas € um fato politico muito mais complexo
de

“construcdo de uma nova realidade sociopolitica, em que um sujeito historico, um
grupo étnico que se concebe como originario, ingressa em um processo de
territorializagcdo e passa a ser reconhecido, sob uma modalidade propria de
cidadania, enquanto participante efetivo da nacdo braslera”*® (grifos
acrescentados)

Demarcar importa, pois, em reconhecer os indios em sua modalidade propria

de cidadania, como “sujeitos de direito diferenciados’4°.

3.1.3

Propriedade das terras indigenas

O artigo 20, inciso XI, da Constituicdo confere a Unido a propriedade sobre
asterras indigenas.

A propriedade das terras a Unido deve ser entendida apenas como um
expediente de maior protecéo aos direitos indigenas.

“Declara-se, em primeiro lugar, que essas terras séo bens da Unido (art. 20, X1). A
outorga constitucional dessas terras ao dominio da Unido visa precisamente
preserva-los e manter o vinculo que se acha embutido na norma, quando fala que
s30 bens da Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou sgia, cria-se
ai uma propriedade vinculada ou propriedade reservada para o fim de garantir os
direitos dos indios sobre ela. Por isso, so terras inalienaveis e indisponiveis e, 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.” ***

De fato, a Unido ndo pode dispor das terras indigenas ou conferir-lhes outra
destinac&o que ndo a de servir para a reproducdo fisica e cultural do povo que ali
se encontra.

Por isso que a formulagdo quanto aos bens que os divide em privados e
publicos - sendo estes Ultimos subdivididos em trés categorias. bens de uso
comum do povo, bens de uso especia e bens dominicais'*? - ndo se enquadram no

conceito de terras indigenas e comprometem a prépria compreensdo das mesmas.

139 PACHECO DE OLIVEIRA Filho, Jodo. As demarcacBes participativas e o fortalecimento das
organizacgdes indigenas. Rio de Janeiro: Museu Nacional, 2001, p.34.

140 Expressdo de DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a nogéo de
pessoa indigena no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pos-
Graduagdo em Direito, UFPR, 1.999.

141 gLVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p. 717.

142 Art. 99 do Cédigo Civil de 2.002.
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Com efeito, estas terras ndo podem ser utilizadas por toda a populacdo
brasileira sem necessidade de consentimento individualizado por parte da
Administragdo Publica (bens de uso comum), nem tampouco podem ser utilizadas
pelo Poder Publico para a consecucéo de suas atividades (bens de uso especial) ou
entrarem na livre disposicdo como bens do dominio privado do Estado (bens
dominicais). Isso porque, as terras indigenas sdo inaiendveis, indisponiveis e
imprescritiveis. Em outras palavras, sdo bens fora do comércio, indisponiveis a
qualquer transacdo pelo Estado e possuem destinacdo especifica e perpétua dos
povos indigenas.

No mesmo sentido, manifestouse 0 voto do E. Ministro Victor Nunes, no
Mandado de Seguranca n®. 16.443, em 1.967:

“Parece, pois, que o smples fato de pertencerem a Unido as terras ocupadas pelos
indios ndo as sujeita integramente ao regime legal de venda dos bens publicos,
dado o seu cardter de inalienabilidade. Nao esta envolvido, no caso, uma simples
questéo de direito patrimonial, mas também um problema de ordem cultural, no
sentido antropoldgico, porque essas terras sG0 0 habitat dos remanescentes das
populacdes indigenas do Pais. A permanéncia dessas terras em sua posse €
condicdo de vida e de sobrevivéncia desses grupos, ja tdo dizimados pelo
tratamento recebido dos civilizados e pelo abandono em que ficaram.”

Portanto, essa propriedade esta condicionada aos limites do artigo 231. Seu
uso deve ser exclusivo para 0 povo indigena que Ihe reconhece como territério;
deve ser garantido pelo Estado que nestas terras os povos indigenas vivam
segundo suas tradicdes e que ndo sgam usurpados de suas terras, tanto pelos
demais cidaddos quanto pelo préprio Estado.

Essas terras ainda recebem especial tratamento pelo Estado ao se determinar
a autorizagdo prévia do Congresso Naciona para o aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a exploragdo dos recursos minerais,
bem como para a remocdo dos grupos indigenas de suas terras que sO se dara em
casos de catéstrofe, epidemia ou no interesse da soberania do pais, sempre
garantido o retorno quando cessado o risco.

A exploragdo dos recursos naturais em territério indigena deve ser
acompanhada da manifestacdo do povo que ai se encontra, assegurada
participacéo nos resultados da lavra, naformadalei. A Constituicdo da Republica
teria sido melhor formulada se tivesse determinado a autorizacdo do povo

indigena e ndo apenas sua manifestagéo.
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As #rras indigenas independem de titulo aquisitivo, ndo estdo sujeitas a
legitimac&o e ndo se encaixam no sistema de propriedade e de posse contemplado
pelalegidacao civil.

Por tudo isso € que as terras indigenas sd0 concebidas como territorios
indigenas, apesar do sui generis tratamento conferido pelo Estado de propriedade

da Unido e posse dos indios, conforme sera posteriormente tratado.

3.1.4
Posse permanente dos indios

Garantir a posse e ndo a propriedade das terras aos povos indigenas €&, de
certa forma, uma garantia se entendida corretamente. Se fossem consideradas
como propriedade, as discussdes em juizo limitar-se-iam apenas aos titulos de sua
aquisicdo. Visto que discutir a propriedade, nos moldes capitalistas, € discuti-la de
acordo com a legitimidade e legalidade do documento da terra e ndo da terra em
g.

A posse indigera na Constituicdo Federal a liga a posse permanente vale
dizer, terras habitadas permanentemente (art. 231, § 1° e § 29).

Essa permanéncia ndo representa uma ocupacdo efetiva desde tempos
passados, mas, especiamente, no sentido de que as terras indigenas se destinam,

para sempre e permanentemente ao habitat dos indios.

“Quando a Constituicdo declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios se destinam a sua posse permanente, 1sso ndo significa um pressuposto do
passado como ocupacdo efetiva, mas, especia mente, uma garantia para o futuro, no
sentido de que essas terras inalienaveis e indisponivels sdo destinadas, para
sempre, ao seu habitat. Se se destinam (destinar significa apontar para o futuro) a
posse permanente € porque um direito sobre elas preexiste a posse mesma, € é 0
direito originério ja mencionado.” **®

A posse indigena ndo se confunde com a posse civilista, nem tampouco com
aposse agraria.

A posse civilista € poder de fato sobre a coisa visando a sua guarda e uso.
Decorre do conceito de propriedade e com ele et intrinsecamente ligado. Nos

termos do artigo 1.196, do Cadigo Civil de 2.002, possuidor é todo aquele que

143 gILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. S50 Paulo: Malheiros, 1997,
p. 785.
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tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade, quais segam, uso, gozo e disposi¢ao.

A posse indigena ndo é meramente uma relacdo material do homem com a
coisae sim uma relacéo de identidade espiritual e cultural. A terrando seresume a
mera fonte de aimentos Assume o centro de toda a vida e organizagdo social
indigena. A base para suas tradi¢oes e costumes.

A posse indigena, entdo, ultrapassa a Orbita privatista da posse como simples
ocupacao daterra para exploré-1a nos moldes do modo de producédo individualista
capitalista.

Sobre a posse indigena destaca BARBOSA:

“Suas caracterigticas principais revelamse pelo seu cardter eminentemente
comunitario, como base territoria de um povo, bem fora do comércio, indivisivel,
inusucapivel, ndo voltada necessariamente para a producéo de bens de comércio e
diretamente ligada ao sistema de crencas e conhecimentos do povo que a possui.”**

Da mesma forma, a posse indigena ndo pode se confundir com posse agraria
porque ndo se limita a ser umarelacéo de trabalho e producéo.

MATTOS NETO conceitua posse agréria como:

“o0 exercicio direto, continuo, racional e pacifico de atividades agrérias,
desempenhadas em gleba de terra rural capaz de dar condigbes suficientes e
necessarias ap seu uso econdmico, gerando ao possuidor um poder juridico de
natureza real definitiva com amplas repercussdes no Direito, tendo em vista seu
progresso e bem-estar econdmico e socia.”**°

O conceito de posse agraria, consequentemente, esta diretamente
relacionado a idéia da terra apropriada pelo homem com o fim de nela obter seu
sustento e de sua familia a partir da exploragdo do trabalho. A terra, objeto da
posse agraria, € um espaco de dominacdo que visa, pelo menos engquanto
expectativa, a tirar um excedente de produgdo de alimentos que ird incorporar-se

a0 mercado de consumo#6.

144 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pléade: Fapesp, 2001, p. 77.

145 MATTOS NETO, Antonio José. A posse agraria e suas implicacdes juridicas no Brasil.
Belém, Cjup, 1988, p. 68.

146 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001, p. 72.
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A concepcdo daterra para os povos indigenas, quando fixada consoante com
Seus usos, costumes e tradigOes, afasta qualquer implicagdo da terra como
sinbnimo de mercadoria. Sua utilizacdo € coletiva, nd admitindo qualquer

apropriacéo individua e excludente.

“A posse indigena, pois, traz uma conotagdo diferente, em seu conceito da
conotacdo emprestada a posse civilista e a posse agrarista. A posse tal como
concebida pelos civilistas, é a exteriorizagdo do dominio, decorrente do exercicio,
pleno ou ndo, de alguns dos poderes inerentes ao proprietario (art. 485, CC).

Ja para o Direito Agrario, a posse se configura pelo exercicio e jungéo de trés
elementos basicos. morada permanente do possuidor no imovel posseado; cultura
efetiva implantada e mantida pelo proprio posseiro e sua familia, com capacidade
de proporcionar-1he o progresso socio-econdmico seu e de seus familiares; e, como
ultimo elemento bésico, mais de ano e dia de ocupacéo efetiva.

A posse indigena, diferentemente destas Ultimas, € caracterizada pela ocupacdo
efetiva da terra por parte do elemento silvicola ou indigena, ocupacdo que havera
de se comportar de acordo com os usos, costumes e tradigdes tribais, vale dizer, ndo
€ apenas indigena a terra onde se encontrar edificada a casa, a maoca ou a taba
indigena, como n&o € apenas indigena a terra onde se encontra aroga do indio.” **’

A terra indigena € aquela destinada ao seu habitat “no sentido ecolégico de

interacdo do conjunto de elementos naturais e culturais que propiciem o

desenvolvimento equilibrado da vida humana'®.

Estabelece o Estatuto do indio:

“Art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupagéo efetiva da terra que,
de acordo com 0s usos, costumes e tradicoes tribais, detém e onde habita ou exerce
atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente Util.”

Por conseguinte, a definicdo da posse indigena € mais ampla e sua

caracterizagdo deverd seguir:

“0s usos, costumes e tradicOes tribais, vale dizer, 0 6rgdo federal de assisténcia a0
indio, para poder afirmar a posse indigena sobre determinado trato de terra,
primeiro que tudo, tera que mandar proceder a0 levantamento destes usos,
costumes e tradigdes tribais a fim de coletar elementos féticos capazes de mostrar
essa posse indigena no solo, e sera de posse indigena toda a érea que sirva ao indio
ou ao grupo indigena para caca, para pesca, para coleta de frutos naturais, como
aquela utilizada com rocgas, rocados, cemitério, habitacdo, redizacdo de cultos

17 EALCAO, Ismael Marinho. Estatuto do indio Comentado. Ed. Gréafica do Senado, Brasilia,
1983, p. 65.

148 gILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
p. 784
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tribais etc., hdbitos que sdo indios e que, como tais, terdo que ser conservados para
preservacdo da subsisténcia do proprio grupo tribal.”**°

Quanto a posse indigena, arremata DALLARI ao comentar os laudos

antropol 6gicos has demandas envolvendo o reconhecimento das terras indigenas:

“E preciso que ele <o perito antropoldgico> tenha em conta que a nogdo de posse
cvil ou agréria, que muitas vezes se procura aplicar a ocupacdo indigena, €
inadequada, porque exige presenca fisica constante em todo o imoével questionado,
bem como o uso efetivo e permanente do todo e, no caso do Direito Agrario, a
redlizacdo de trabalhos que produzam resultados economicamente apreciaves.
Como ja foi dito antes, a ocupacdo indigena tem peculiaridades ligadas aos

costumes de cada grupo e é importante que isso sgja esclarecido na pericia
» 150

antropologica’.

Em 1.993, o Supremo Tribunal Federal julgou um precedente historico na
defesa dos povos indigenas, ndo sO porque reconheceu as peculiaridades da posse
indigena, mas também porque reconheceu a posse como direito originarios dos
indios, reconhecido desde os primeiros instrumentos normativos brasileiros.

Trata-se de acdo declaratéria de nulidade de titulos de iméveis rurais sobre
terras indigenas concedidos pelo Estado de Minas Gerais sobre terras dos indios
Krenak e Pojixa proposta pela FUNAI e Unido Federa contra cinqlienta e quatro
beneficiérios dos titulos e 0 Estado de Minas Gerais.

Tendo reconhecida a expulsdo dos indios Krenak e Pojixa de suas terras
praticadas pela sociedade nacional, 0 E. Relator Francisco Rezek reconheceu a
posse imemorial dos mesmos sobre o territério e garantiu seus direitos, mesmo em
detrimento dos titulos de propriedade concedidos pelo Estado de Minas Gerais a
diversos fazendeiros.***

Depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal, os indios Krenak voltaram
para suas terras.

Assim, quando se trata de terras indigenas.

“Nem tradicionalmente nem posse permanente sdo empregados em funcéo de
usucapido imemorial em favor dos indios, como eventua titulo substantivo que

149 FALCAO, Ismael Marinho. Estatuto do indio Comentado. Ed. Gréfica do Senado, Brasilia,
1983, p. 65.

150 DALLARI, Damo de Abreu. Argumento Antropolégico e Linguagem Juridica In: SILVA,
Orlando Sampaio, LUZ, Lidia e HELM, Cecilia Maria Vieira. (orgs.) A pericia antropoldgica em
processos judiciais. Floriandpolis; Ed. DaUFSC, 1994, p. 112/113.

151 Ao Originaria Civel 323-7-MG. Ementério 1739-01. STF. DJ: 08.04.94.
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prevaleca sobre titulos anteriores. Primeiro, porque ndo ha titulos anteriores a seus
direitos origin&rios. Segundo, porque usucapido € modo de aguisicdo da
propriedade e esta ndo se imputa aos indios, mas a Uni&o a outro titulo. Terceiro,
porque os direitos dos indios sobre suas terras assentam em outra fonte: o
indigenato.”*>

3.15

Usufruto exclusivo das riguezas naturais

A Constituicdo da Republica garantiu aos povos indigenas a exclusividade
no usufruto das riquezas naturais em seus territérios, nos termos do paragrafo 2°
do artigo 231.

O ingtituto do usufruto foi definido pelo Cédigo Civil de 1.916 como o
"direito real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa’'. Para VENOSA®?
usufruto € um direito real transitorio que concede a seu titular o poder de usar e
gozar durante certo tempo, sob certa condicdo ou vitaliciamente de bens
pertencentes a outra pessoa, a qual conserva sua substancia.

DINIZ** frisa que o usufruto ndo é restricdo ao direito de propriedade, mas
sim a posse direta que é deferida a outrem que desfruta do bem alheio na
totalidade de suas relagdes, retirando- Ihe os frutos e utilidades que ele produz.

No caso das terras indigenas, o usufruto é garantido aos povos indigenas que
ali vivem enquanto a propriedade € atribuida a Unido Federal.

Os indios tém direito a posse, uso, administracdo e percepcao dos frutos e a
Unido Federa, o dever de respeitar e proteger estes direitos frente a sociedade
envolvente.

O Estatuto do indio estabel ece a seguinte definicéo do usufruto indigena:

"Art. 24 — O usufruto assegurado aos indios ou silvicolas compreende o direito a
POSSe, USO e percepcao das riquezas naturais e de todas as utilidades existentes nas
terras ocupadas, bem assim ao produto da exploragdo econdmica de tais riquezas e
utilidades.

152 gILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1997,
p. 783.

153 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direitos reais / Silvio de Salvo Venosa. - 3* edicéo
atualizada de acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406, de 10.01.2002) — S&o Paulo: Atlas,
2003. - (Colegéo direito civil; v.5) — pag. 423.

134 DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro, v. 4: direito das coisas / Maria Helena
Diniz. - 172 edicéo atualizada de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10.01.2002) —
S&o Paulo: Saraiva, 2002 — pég. 366.
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§ 1° — Incluem-se no usufruto, que se estende aos acessorios e seus acrescentados, 0
uso dos mananciais e das &guas dos trechos das vias fluviais compreendidos nas
terras ocupadas.

§ 2° — E garantido ao indio o exclusivo exercicio da caca e pesca nas areas por ele
ocupadas, devendo ser executadas por forma suasbria as medidas de policia que em
relacéo a ele eventua mente tiverem de ser aplicadas.”

O direito de usufruto exclusivo aos povos indigenas sobre as terras que

tradicionalmente ocupam Ihes assegura 0s meios para sua auto-sustentacdo fisica,

cultural e econbmica mediante a exploracdo dos recursos naturais de seus

territérios.

Logo, “o direito de usufruto exclusivo, assegurado constitucionalmente aos

indios, implica que estes podem tirar dos recursos naturais de suas terras todos os

frutos, utilidades e rendimentos possiveis, desde que néo lhe aterem a substancia

Ou co

mprometam a sua sustentabilidade ambiental .”1°

A Convencdo 169/0IT também garante a utilizacdo, administracéo e

conservacao dos recursos naturais por parte dos povos indigenas:

“Artigo 15

1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas suas terras
deverdo ser especiamente protegidos. Esses direitos abrangem o direito desses
povos a participarem da utilizacdo, administracdo e conservagdo dos recursos
mencionados.”

O “usufruto exclusivo” ao lado da “posse permanente” declarados pela

Constituicao Federal de 1.988 se complementam, conforme destaca SANTOS:

“Os dois ingtitutos, o usufruto exclusivo e a posse permanente, complementam-se e
se apbiam reciprocamente. A posse € necessaria e deve ser permanentemente
afirmada. Mas ela, s, ndo basta as comunidades indigenas, que precisam empregar
as riquezas possuidas na sua propria manutencdo, no seu lazer, no desfrute de seus
valores culturais e, se 0 quiserem, na absor¢ao da cultura chamada branca. Por seu
turno, o usufruto ndo € um usufruto qualquer, mas uma variante que preserva todo
tempo a posse da terra, base da seguranca econémica e do futuro biocultural da
sociedade indigena.“**°

15 SANTILLI, Juliana O Direito de Usufruto e os Projetos Econdmicos Indigenas’ in:
RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: ISA, 2000, p.

102.
156 gp

NTOS, Roberto A. O. A parceria pecuéria em terras indigenas. In: Os Direitos Indigenas e

a Constituicdo, SANTILLI, Juliana. (coord.), Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1.993,

p. 182.
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A exclusvidade do usufruto determina que este direito ndo pode ser
alienado, cedido ou transferido a terceiros, ainda que a titulo gratuito. Todavia
iss0 ndo significa que os indios estejam proibidos de utilizar trabalho alheio ou
contratar com terceiros para a exploracdo das riquezas naturais de seu territério*®’.

Nos termos do artigo 18 do Estatuto do indio:

“Art. 18. As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negocio juridico que restrinja o pleno exercicio da posse direta pela
comunidade indigena ou pelos silvicolas.

8 1° Nessas areas, € vedada a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou
comunidades indigenas a pratica da caca, pesca ou coleta de frutos, assim como de
atividade agropecuaria ou extrativa’.

Portanto, na interpretacio desse artigo com o artigo 24 do Estatuto do indio,
€ permitida a parceria com terceiros para a exploracao dos recursos naturais desde

que se garanta:

“(...) a preservacgdo dos recursos ambientais existentes nas terras indigenas, de
forma a assegurar a sobrevivéncia das proximas geragdes, bem como a

manutencdo da posse e do controle das comunidades indigenas sobre as

atividades e projetos desenvolvidos em suasterras”.*® (grifos acrescentados)

O dggnificado do usufruto exclusivo, por conseguinte, “(...) quer dizer
somente que ndo é transferivel para qualquer apropriagdo individual e que os
resultados de qualquer uso ou trabalho ou renda serd sempre coletivo, da
comunidade indigena que coletivamente do resultado pode dispor.”**°

Este usufruto exclusivo tampouco pode ser interpretado como uma proibicéo
dos povos indigenas desenvolverem atividades produtivas que excedam as suas
necessidades fisicas de subsisténcia, uma vez que os indios tém direito ao
desenvolvimento consoante com o0 que sua autodeterminaggo fixar.

A exploracdo dos recursos naturais muitas vezes assume controversias
ambientals baseadas na confrontagdo entre a legislacdo de protecéo ambiental e 0

modo tradicional dos povos indigenas disporem de seus recursos naturais.

157 ¢f. MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 122.

158 SANTILLI, Juliana. O Direito de Usufruto e os Projetos Econdémicos Indigenas’ in:
RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: ISA, 2000, p.
103.

159 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 122.
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Com efeito, varios povos indigenas utilizam se da caca como fonte protéica
de suas comunidades, é o caso do povo Xavante. Essa atividade é exercida em
suas terras sem qualquer autorizacéo por parte do Estado e se faz no modo como a
culturaindigena prescreve. Do mesmo modo, a pesca com timbd (espécie de cip0)
€ observada por véarios povos indigenas, como os Araweté, e consiste em bater o
cip6 na &gua até que, em razdo da asfixia produzida pelo p6 que se desprende do
timb6, os peixes subam & superficie e sejam capturados™®°.

Estas atividades sdo exercidas desde tempo imemoriaveis e guardam estrita
relacd com a cultura e rituais indigenas. Assim, o problema surge quando se
confrontam as normas de protecéo ambiental e a protecao cultural desses povos.

Significa que a Constituicdo da Republica, ao reconhecer o direito dos povos
indigenas viver livremente segundo seus usos, costumes e tradi¢bes, permitiu a
eles 0 exercicio, em seu territorio, de todas as atividades com 0 meio ambiente da
forma como suas culturas definem.

Logo, “os indigenas podem fazer roca, aldeia, extrair lenha e alimentos para
0 uso da comunidade, sem qualquer restricdo, porque restricdes impostas

161 \ge

administrativamente ou por lei, implicariam em inconstitucionalidad
dizer, importariam em modificar o modo de vida indigena.

Outro exemplo pode ser retirado da extracdo de madeira pelos indios
Kayap0 e sua comerciadizagdo com empresas madeireiras. Nesse caso, como a
extracao e comerciaizacdo da madeira ndo se fazem com a devida autorizagdo dos
0rgdos ambientais competentes é possivel aplicar a legisagdo ambiental as
atividades desenvolvidas pelos indigenas, os quais assumiram a qualidade de
comerciantes e desvincularam se do exercicio de sua cultura na exploracdo desse
recurso natural. Tendo, portanto, se afastado do modo tradicional de utilizar a
madeira e travado relacdo comercial no mercado econdmico da sociedade ndo
indigena, os Kayapd se submetem &s leis de preservagdo ambienta do Estado

brasileiro®?.

160 BAPTISTA, Fernando Mathias. A gestdo dos recursos naturais pelos povos indigenas e o
direito ambiental. In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 184.

161 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 145.

162 BAPTISTA, Fernando Mathias. A gestdo dos recursos naturais pelos povos indigenas e o
direito ambiental. In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 185.
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Nesse caso, amaneira dos indios se relacionarem com 0 uso dos seus
recursos naturais se modificou e passou a incorporar a producéo de excedentes a

serem comercializados com a sociedade envolvente.

“...As populagbes indigenas produzem excedentes que comercidlizam para a
aquisicdo de bens e servigos de que ndo dispdem internamente. A extracdo destes
excedentes deve ser orientada segundo & padrfes legais de protecdo ambiental,
levando-se em conta as normas gerais aplicaveis. Seguindo este raciocinio, a caca
somente esta permitida para seu consumo interno. Se pretenderem vender carne de
caca, devem ter criadouros inscritos e autorizados, somente podem vender madeira
ou minerais extraidos conforme as normas especificas para tal fim, mas podem
fazer rogas e adeias mesmo nas &reas consideradas de preservacio permanente.”*®?

Dessa forma, a comercializacdo de excedentes pel os indigenas devera seguir
as normas fixadas pela legislacdo ambiental, permitindo uma relagdo harménica
com o0 meio ambiente.

Portanto, a resposta parece estar na conjugagcdo de dois fatores a serem

observados:. a tradicionalidade das atividades desenvolvidas e a destinagéo que se

da aos frutos das atividades®®*.

Destaca ainda BAPTISTA®:

“Essa logica da “medida da tradicionalidade” advém de duas premissas basicas. a
primeira, de que se tratam (sic) de povos cujos sistemas de vida sdo diferenciados e
cujas diferenciagdes foram expressamente reconhecidas como legitimas perante a
Consgtituicdo, que trouxe a0 mundo juridico a no¢do de coletividade e de
plurietnicidade que perpassam toda a discussdo; a segunda, da premissa de que a
legidagdo ambiental deita suas origens em um contexto historico cujos atores
sociais ndo sd0 0s povos indigenas, e sim a sociedade moderna ocidental cujas
bases de producéo sdo pautadas pelo uso intensivo de tecnologias cada vez mais
agressivas ao meio ambiente.”

A utilizacdo dos recursos naturais pelos povos indigenas, de modo geral, é
concretizada a partir de uma relagdo sustentavel. Exemplo disto é o relato do
professor indigena Maiua lkpeng do Parque Indigena do Xingu, para guem

economia e natureza s3o inter-relacionados:

163 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 145.

164 BAPTISTA, Fernando Mathias. A gestdo dos recursos naturais pelos povos indigenas e o
direito ambiental. In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 185.

185 dem, ibidem, p. 187.
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“Economia é tudo o que a gente produz para usar, trocar, dar, emprestar, comer,

beber, comprar e vender. Se a economia aumentar, a ecologia pode ficar fraca. Por
isso, temos o direito de mangjar 0s recursos naturais para que o ecossistema fique
fixo e firme, sem devastag3o. E na natureza que nds buscamos 0s recursos naturais
para fazer produtos. Temos que tomar cuidado com o ecossistema e estudar muito
sobre economia. Se nés soubermos utilizar e mangjar 0s recursos naturais, eles

ficaré para sempre, para o futuro dos nossos bisnetos. Por isso, vamos aprender a
manejar e economizar 0s recursos naturais.”**

A protecdo do conhecimento dos povos indigenas com seus estilos de vida
tradicionais relevantes a conservacdo e a utilizacdo sustentavel da diversidade
biolégica €, inclusive, protegida pela Convencdo sobre Diversidade Bioldgica —
CDB:

“Artigo 8

Conservagdo insitu

Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso: (...) j) Em
conformidade com sua legidacdo nacional, respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovacbes e praticas das comunidades locais e populactes
indigenas com egtilo de vida tradicionais relevantes a conservacdo e a
utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica e incentivar sua mais ampla
aplicagdo com a aprovagdo e a participagdo dos detentores desse conhecimento,
inovagles e préticas; e encorgjar a reparticdo equitativa dos beneficios oriundos da
utilizacdo desse conhecimento, inovagtes e préticas; (grifos acrescentados)

Os sistemas tradicionais de mangjo dos recursos naturais pelos povos
indigeras devem ndo sO ser respeitados pela sociedade envolvente como também,
incorporados e assimilados porque permitem faar em uma sustentabilidade

ambiental. X6’

186 ATHAYDE, Simone Ferreira de; TRONCARELLI, Maria Cristing; SILVA, Geraldo
Mosimann da; WURKER, Estela; BALESTER, Wemerson Chimello; SCHMIDT, Marcus
Vinicius Chamon. Educacéo ambiental e conservacgéo da biodiversidade: a experiéncia dos povos
do Parque Indigena do Xingu. In: BESUNSAN, Nurit (org). Seria melhor mandar ladrilhar?
Biodiversidade como, para que, por que. Brasilia: Editora UNB: ISA, 2002, p. 108.

167 BAPTISTA, Fernando Mathias. A gestdo dos recursos naturais pelos povos indigenas e o
direito ambiental. In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 187.
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3.1.6

Funcéo social das terras indigenas

A Constituicdo Federal de 1.988 elevou o meio ambiente a bem juridico. A
protecéo ambiental ganhou especial tratamento ndo s6 ao prescrever um direito a
todos a um meio ambiente especialmente qualificado, qual seja, a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, mas também ao impor ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

“A Congtituicdo, no art. 225, declara que todos tém direito a meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado. Ve a-se que o0 objeto do direito de todos ndo é o meio
ambiente em s, ndo é qualquer meio ambiente. O que é objeto do direito € o meio
ambiente qualificado. O direito que todos temos € a qualidade satisfatéria, ao
equilibrio ecoldgico do meio ambiente. Essa qualidade € que se converteu em um
bem juridico.” **®

Os bens juridicos ambientais compreendem, pois, o0 meio ambiente
qualificado para reger o desenvolvimento da vida em todas as suas formas. Nesse
contexto, tdo essencial para o homem € a existéncia de um meio ambiente sadio
guanto a existéncia e preservacdo de seus valores culturais.

Assim, 0 meio ambiente elevado a bem juridico compreende ndo sb os
recursos naturais, como os culturais. S80 ambientais, por conseguinte, todos
aqueles bens necessarios a manutencédo da biodiversidade e sociodiversidade, que
compdem o melo ambiente ecologicamente equilibrado ou que sgjam evocativos,
representativos ou portadores de referéncia a memoria das culturas.

Destaca SCHUNEMANN ao se referir ao bem juridico ambiental como o
mais importante bem juridico a ser protegido ap0Os a existéncia e a preservacéo
humana:

“..yaque no es ta o cua individuo que viva en e momento presente, Sino la
supervivencia de la especie humana lo que constituye e vaor supremo, vaor que
desde e punto de vista de las personas que viven en e momento actua no es
individual, sino universal. Y como, ademas, no hay razon alguna para que sea de
mejor condicion una generacion frente a las demas, cabe deducir como segunda
norma bésica que existe un derecho de todas las generaciones a una parte
relativamente igua de los recursos naturales, de 1o que a su vez puede inferirse la
existencia y la preservacion de un medio ambiente propicio alaviday en € que
ésta pueda desarrollarse en condiciones favorables como € bien juridico que ocupa

188 5ILVA, José Afonso da. “Direito Ambiental Constitucional”, p. 83.
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el segundo lugar en la jerarquia de valores después de la existencia y de la
preservacion de la especie homo sapiens” **°.

A protecdo a0 meio ambiente sadio reformula o conceito de propriedade
privada determinando a mitigacdo de seu carater absoluto e excludente. O direito
a0 melo ambiente equilibrado, diferente do direito de propriedade, tem como
objeto a terra em concreto. A terra deve se compatibilizar com a protecéo
ambiental. A ateragdo no objeto do direito — ou sgja, no bem juridico — alterou o
proprio direito de propriedade.

Por isso, falar-se em funcéo socia da terra, enquanto bem juridico, e ndo

funcéo social da propriedade.

“Na redidade quem cumpre uma funcéo social ndo é a propriedade, que é um

conceito, uma abstragdo, mas a terra, mesmo quando n&o aterada antropicamente, e
a acdo humana ao intervir na terra, independentemente do titulo de propriedade que
o Direito ou o estdo lhe outorgue. Por isso a funcéo social € relativa ao bem e ao
Seu uso, e ndo ao direito.” *"°

Alterada a forma de se reconhecer o objeto do direito — o bem juridico —
alterada est4 a forma de se conceber o direito que sobre ele recai. Por isso que
produtividade e funcdo social da terra ndo podem ser consideradas
necessariamente sinbnimas, visto que producdo para a ideologia capitalista
continua sendo a terra que produza rigueza e lucro e ndo aquela que satisfaca as
necessidades de quem efetivamente a cultive.

“Essa idéia <da produtividade nos moldes capitalistas> deixa de fora a fungéo
social propriamente dita, isto é 0 seu papel integrador de culturas e protetor do
meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, garantia da vida no planeta.”*"*

Portanto, a produtividade que se coaduna com a funcdo socia da terra é
aquela que permita ndo sO a manutencdo da sua capacidade de produzir alimentos
para as presentes e futuras geracdes, por meio do meio ambiente ecologicamente

equilibrado, como também permita a existéncia e integracdo das mais diversas

169 SCHUNEMANN Bernd. “Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual...”, p. 21.

170 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. A Funcdo social da terra. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003, p. 116.

11 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 98.
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culturas. Esse instituto, entdo, guarda relacéo - e encontra espago - somente no
Estado contemporaneo que se reconhece multicultural.
Com is0, estdo abertas as portas para se faar em um direito

socioambiental’?;

“As novas congtituicbes foram surgindo com um forte cardter pluricultural,
multiétnico e preservador da biodiversdade. Ao lado do individuaismo
homogeneizador, reconheceurse um pluradismo repleto de diversidade sociad,
cultural e natural, numa perspectiva que se pode chamar de socicambiental.” "

Assim, propriedade produtiva:

“é aguela que além de cumprir os requisitos da funcdo socia: o aproveitamento
racional, preservacdo do meio ambiente, obediéncia as obrigagdes trabalhistas e
uma exploracdo que favor@a 0 bem estar de todos os envolvidos, alcanca niveis de
produtividade exemplar.” ™

A funcdo socia das terras indigenas ndo € a funcéo social das terras
particulares. Nos termos definidos pelo artigo 231, § 1°, da Constituicdo Federal,
as terras indigenas destinamse a sua habitacdo, producéo, preservacdo dos
recursos naturai s necessarios ao seu bem—estar e a sua reproducdo fisica e cultural,
Ssegundo seus usos, costumes e tradicoes.

Logo, as terras dos indios cumprem sua funcéo social quando efetivamente
destinadas a sua reproducdo fisica e cultural. O modo como ocorre a destinagéo e
afetacdo das terras indigenas € o modo que efetivamente preserva o patriménio

cultural e ambiental do seu povo®™.

72«0 direito socioambiental é um direito em processo, nascido como resposta &s transformactes
gue se operam no Estado, nas instituic¢8es juridicas, nos conceitos de democracia e liberdade. (...)
Socioambiental é expressado sem hifen justamente para designar mais claramente que se concebe
como um sintese e ndo apenas uma mera justaposi¢do entre o social e o ambiental. (...) Os
principais pilares do direito socioambiental sdo: direitos ambientais, direitos culturais, povos
indigenas, funcdo social da terra e reforma agréria, como direitos essencialmente coletivos e
difusos’. In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 9 e p. 17.

13 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio dejaneiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 93.

174 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. A Funcdo social da terra. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003, p. 122.

175 Neste sentido, MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. A Funcdo social da terra. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 122.
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3.2
TERRITORIO: UM POVO, UM CONCEITO, UMA LUTA

A caracterizacao do indio e de sua comunidade é essencial para o estudo das
terras indigenas, uma vez que reconhecer determinada minoria étnica como
indigena é garantir- lhe a qualidade de sujeito de direitos territoriais.

Vé&rios critérios foram criados na tentativa de definir com precisdo os indios.
Dentre eles pode-se destacar o critério: racial, legal, cultural e do desenvolvimento
econémico.'’®

Pelo critério racial, indios seriam aqueles individuos com caracteristicas
distintas dagquelas dos europeus. No entanto, esse critério ndo apresentava resposta
para a diversidade bioldgica havida entre os povos indigenas'’’, tampouco para
agueles filhos havidos da unido de indios com brancos, com negros e com indios
de outras comunidades.

O critério legal foi adotado no Brasil colonial e definia os indios consoante
caracteristicas peculiares. Aqueles que ndo preenchessem os requisitos ndo eram
considerados indios. Novamente, a diversidade de caracteristicas fisicas e
culturais impedia uma identificaco fiel*’®,

Pelo critério cultural, o indio seria assim considerado a partir da
confrontagcdo entre os elementos correspondentes a cultura anterior a conquista
frente as tradigdes européias e ainda frente aos elementos mistos, caracterizados
como o produto da combinagdo das duas culturas. A partir disso, o individuo seria
caracterizado como indigena, branco ou mestico, conforme a porcentagem de
elementos culturais de cada conjunto de que fosse portador.t™

Entretanto, esse critério mostrou-se insatisfatério, porquanto, por mais que
determinados povos indigenas adotem muitas caracteristicas culturais dos
brancos, eles continuam se chamando de indios e os brancos continuam a assm
considera-los. Isto porque cada critério cultural possui valoracdo diversa

Significa que por mais que os povos indigenas incorporem alguns modos de vida

16 MELATTI, Julio Cezar. indios do Brasil. S&o Paulo: Hucitec; Brasilia: Editora da Universidade
de Brasilia, 1993, p. 20.
Y7 dem, ibidem, p. 20.
178 | dem, ibidem, p. 20.
1791 dem, ibidem, p. 22.
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dos brancos, se ainda preservarem seus usos, costumes e tradicdes aheias as
concepgdes dos brancos, manter-se-8o indios.

No critério do desenvolvimento econdmico, o0s indios seriam as
comunidades economicamente mais “atrasadas’'®°. De acordo com o grau de
necessidade econdmica, as populacbes poderiam ser caracterizadas como indias,
brancas ou mesticas. Contudo, esse critério confunde a situagdo do indigena com a
situacdo de subdesenvolvido; aém de demonstrar uma visdo preconceituosa e
reducionista de indio, como aquele desprovido de sinais de riquezas e que
somente melhoraria sua condic¢ao se deixasse de ser indio.

No Il Congresso Indigenista Interamericano realizado em 1.949 em Cuzco,

no Peru, foi formulada a seguinte definicéo de indio:

“O indio € o descendente dos povos e nagdes pré-colombianas que tém a mesma
consciéncia socid de sua condicdo humana, assm mesmo considerada por eles
proprios e por estranhos, em seu sistema de trabalho, em sua lingua e em sua
tradic&o, mesmo que estas tenham sofrido modificagfes por contatos estranhos. O
indio é a expressdo de uma consciéncia social vinculada com os sistemas de
trabalho e a economia, com o idioma proprio e com a tradigdo naciond respectiva
dos povos ou nagdes aborigines.”***

Essa definicdo trouxe a auto-identificacdo étnica como critério para
reconhecimento dos indios e incorporou esses valores nas definicoes legais que se
seguiram.

Atualmente, a matéria esta disciplinada no Estatuto do indio, Lei 6.001 de
19 de dezembro de 1.973:

“Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicbes a seguir
discriminadas:

| - Indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana
gue se identifica e é identificado como pertencente a um grupo énico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou
comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relacdo

180 E constante a utilizac3o dos termos “adiantados’ e “atrasados’ para designar povos mais ou
menos proximos a visao eurocéntrica e do modelo de desenvolvimento econémico pregado pelo
capitaismo. Porto Gongalves faz uma critica a estes termos ao ironizar: “...a colonizagdo do
pensamento nos fez crer que ha povos atrasados e adiantados, como se houvesse um relégio que
servisse de pardmetro universal.” In: PORTO GONCALVES, Carlos Walter. O desafio ambiental.
In SADER, Emir (org.) Os porqués da desordem mundial. Mestres explicam a globaliza¢do. Rio
de Janeiro: Editora Record, 2004, p. 26.

181 MELATTI, Julio Cezar. indios do Brasil. S&o Paulo: Hucitec; Brasilia: Editora da Universidade
de Brasilia, 1993, p. 25, citando AZEVEDO, Thales de. Panorama demografico dos grupos étnicos
da AméricaLatina, 1957, p. 128, América Indigena, vol. 17, n. 2, México.
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aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

Art 4° Os indios s8o considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com eementos da
comunhdo nacional;

[l - Em vias de integragdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condigdes de sua vida
nativa, mas aceitam algumas préticas e modos de existéncia comuns aos demais
setores da comunh&o nacional, da qual véo necessitando cada vez mais para o
préprio sustento;

[l - Integrados - Quando incorporados acomunh&o naciona e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradices
caracteristicos da sua cultura.”

A definicdo legal do artigo 3° tratou indio e silvicola como sinénimos e
estabeleceu trés requisitos para sua identificacdo: origem e ascendéncia pré-
colombiana; auto-identificacdo e identificagdo por outros como integrante do
grupo étnico e; grupo étnico diferenciado culturalmente da sociedade nacional.

Os conceitos trazidos pelo Estatuto do Indio, porém, ndo comportam
definicbes corretas, jA que adotam critérios heterogéneos questionaveis sob o
ponto de vista |6gico e antropol 6gico’®?,

O primeiro deles, refere-se a manutencéo do designativo “silvicola” para os
indios. Com efeito, o termo silvicola foi utilizado desde o inicio do século XX
para designar os povos indigenas. Todavia, desde seu hascedouro este termo néo
expressou a realidade indigena vigente, visto os indios ndo habitarem téo-somente
as selvas.

O segundo, refere-se ao requisito “origem e ascendéncia pré-colombiana’,
pois o termo, em uma primeira leitura, pode indicar critérios raciais para
identificacdo dos indios 0 que ja se mostrou insatisfatorio sgja porque o conceito
de ragca tem sido esvaziado pelas ciéncias biol dgicas nos Ultimos dois séculos, sgja
porque houve intenso processo de miscigenacdo dos indios ao longo dos anos de
contato™®,

O terceiro, fundamenta-se no fato de que ao se estabelecer como requisito a

caracterizagdo de uma cultura distinta da cultura da sociedade nacional, a

182 Cf. CUNHA, Manuela Carneiro da. Definicdes de indios e comunidades indigenas nos textos
legais. In: SANTOS, Silvio Coelho dos (org). Sociedades Indigenas e o direito: uma questéo de
direitos humanos. Floriandpolis: Ed. da UFSC, CNPq, 1985, p. 31.

183 | dem, ibidem, p. 34.
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definicdo legal trata a cultura como estética e imutavel, ou sgja, integralmente fiel
a padrdes ancestrais*®“.

Dessa forma, para ser corretamente interpretado o conceito dos indios fixado
pelo Estatuto do indio, deve-se entender que: os indios ndo habitam somente &
selvas e sm uma sorte de ecossistemas diferenciados, afastando-se o termo
slvicola, a origem pré-colombiana deve ser compreendida como a ordem
genealdgica e cultural que remeta determinado grupo étnico a consciéncia da sua
continuidade histéria com os povos pré-colombianos; e que a cultura diferenciada
seja compreendida dentro de sua propria dindmica, ou sgja, dentro de seu processo
de constante mutagao®®°.

Por sua vez, o artigo 4° do Estatuto, utilizando da famosa classificagéo dos
indios efetuada por Darcy Ribeiro®®, distingue os indios de acordo com o grau de
integragdo com a sociedade envolvente, caracterizando-os como “isolados’, “em
vias de integracdo” e “integrados’.

Essa classificacdo dos indios formulada por Darcy Ribeiro, no entanto,
referiu-se ao contexto econdmico e institucional da sociedade neo-brasileira e ndo
se confunde como a articulagdo e/ou fusdo dos povos indigenas na sociedade
nacional*®’.

Assim, do modo como apresentada pelo texto legal, a classificacdo assumiu
a feicBo da politica integracionista fundamentada no principio de que o
desenvolvimento espontaneo da sociedade acabaria por integrar o indio a
sociedade nacional'®,

No relatério da Subcomissdo sobre a Prevencdo da Discriminagdo e
Protecdo as Minorias, ONU, Genebra, 1.986, foi apresentada a proposta de
definicdo de comunidades, povos e nacles indigenas pelo Relator José Martinez
Cobo®?:

1841 dem, ibidem, p. 33.

185 | dem, ibidem, p. 33-34.

188 RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civili zagdo: a integracdo das populacdes indigenas no Brasil
moderno. Petrépolis: Editora Vozes, 1970, p. 434.

187 Cf. CUNHA, Manuela Carneiro da. Definices de indios e comunidades indigenas nos textos
legais. In: SANTOS, Silvio Coelho dos (org). Sociedades Indigenas e o direito: uma questéo de
direitos humanos. Floriandpolis: Ed. da UFSC, CNPq, 1985, p. 35.

188 MELATTI, Julio Cezar. indios do Brasil. S&o Paulo: Hucitec; Brasilia: Editora da Universidade
de Brasilia, 1993, p. 20-22.

189 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos, p. 208/209.



83

“S80 comunidades, povos e nacles indigenas os que, tendo uma continuidade
histérica com as sociedades anteriores a invasdo e pré-colonias, que se
desenvolveram em seus territérios, se consideram distintos de outros setores das
sociedades que agora prevalecem nesses territérios ou em parte deles. Constituem
agora setores ndo dominantes da sociedade e tém a determinacdo de preservar,
desenvolver e transmitir a geragfes futuras seus territdrios ancestrais e sua
identidade étnica, como base da continuacdo de sua existéncia enquanto povo, de
acordo com seus proprios padrdes culturais, suas instituigdes sociais e seus sistemas
legais.”

A Convencéo 169, da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), sobre
Povos Indigenas e Tribais, adotada em Genebra em 27 de junho de 1989,
expressamente incorporada na legislacdo brasileira apds muitos anos de luta por
meio do Decreto n°. 5.051, de 19 de abril de 2.004, no artigo 1°, “b”, conceitua
povos indigenas pelo fato de:

“...descenderem de populacBes que habitavam o pais ou uma regido geogréfica
pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacéo ou do estabel ecimento
das atuais fronteiras estatais e que, sgja qua for sua situacdo juridica, conservam
todas as suas préprias ingtituigdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou
parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera considerar-se um
critério fundamenta para determinar 0s grupos aos quais se aplicam as disposi ¢oes
da presente Convencao.”

Portanto, indios sao todos aquel es pertencentes a grupos sociais que mantém
a consciéncia de sua ligacdo historica com sociedades pré-colombianas e assim
sdo identificados pela sociedade envolvente, conservando suas proprias
instituicdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou sgja, Seus usos, costumes
e tradicoes.

Importante ressaltar quanto ao aspecto cultural, que a alteracdo da cultura de
um povo indigena ao longo do tempo ndo impede que ainda segja assim
reconhecido, visto que € da esséncia de toda cultura sua modificacéo de acordo
com a situacdo histérica que vive e com a interagdo com outras culturas, assim
como ocorre com as modificacBes biolégicas das sociedades. As cultuas sdo
diretamente relacionadas aos aspectos fisicos do local onde se desenvolvem, quer
dizer, diretamente relacionadas a natureza que |he é circundante. Os homens de
uma mesma comunidade, nas suas inter-relacdes, também provocam mudancas na

cultura na medida em gue demandam novas posturas frente a inéditos problemas



ou inovagdes sociais. A tecnologia e a informacao, por exemplo, sdo modificacdes

gue interferem diretamente no modo de ser de um povo e de uma cultura.

“A identidade étnica perdura nessa reproducédo cultural, que ndo € estatica;
ndo se pode ter cultura estética. Os indios, como qualquer comunidade étnica,
ndo pararam no tempo. A evolucdo pode ser mais ragpida ou mais lenta, mas
sempre havera mudangas e, assm, a cultura indigena, como qualquer outra, €
constantemente reproduzida, ndo igual as mesma. Nenhuma cultura é isolada. Esta
sempre em contacto com outras formas culturais. A reproducdo cultural ndo destréi
a identidade cultural da comunidade, identidade que se mantém em resposta a
outros grupos com os quais dita comunidade interage. Eventuais transformagoes
decorrentes do viver e do conviver das comunidades ndo descaracterizam a
identidade cultural. Tampouco a descar acteriza a adogdo de instrumentos novos
ou de novos utensilios, porque sdo mudancas dentro da mesma identidade
étnica” ™ (grifos acrescentados)

A aproximacgdo com 0s brancos causa interferéncia no modo de vida dos
indios, mas esta interferéncia também ocorre na cultura dos brancos, numa
constante simbiose. A aplicagdo dos conhecimentos tradicionais das populagdes
indigenas é exemplo dessa incorporacdo de valores e conhecimentos na cultura

branca.

“...0 mulateiro-da-varzea (Calycophyllum spruceanurm), integrante da familia do
café. Foram realizadas pesquisas pela Unesp, a partir ¢ conhecimentos de uma
auna boliviana que sabia que o pd feito da casca desta planta era usado
tradicionamente pelos indios da Amazonia. Os indigenas utilizam esta planta para
duas finalidades: para o combate a uma doenca de pele causada por um aracnideo, e
para embelezar a pele e os cabelos. Cientificamente, ou sgja, a partir de estudos em
laboratdrios concluiu-se que a planta possui compostos antioxidantes, que impedem
o envelhecimento da pele.”***

E ainda

“O nim, Azadirachta indica, uma bela arvore nativa da india, tem sido utilizado ha
seculos como fonte de biopesticidas e remédios. Em algumas partes do pais, as
pessoas iniciam 0 ano novo comendo os tenros brotos do nim. Em outras regides,
ele é venerado como érvore sagrada. Por toda a india, as pessoas comegam o dia
usando o datun (escova de dentes) de nim para proteger os dentes com suas
propriedades medicinais e bactericidas. Comunidades inteiras tém investido séculos
de dedicagdo, respeito e conhecimento na propagagdo, protecdo e uso do nim nos
campos, aterros, propriedades rurais e terras comunitarias.

190 g LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p. 780/78L1.

191 WANDSCHEER, Clarissa Bueno. Patentes & Conhecimento Tradicional: uma abordagem
socioambiental da protegdo juridica do conhecimento tradicional. Curitiba: Jurua, 2004, p. 67.
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Hoje, essa heranca é roubada por meio dos DPI <Direitos de Propriedade
Intelectual>. Durante séculos, o mundo ocidental ignorou 0 nim e suas
propriedades: os costumes dos camponeses e médicos indianos ndo eram
considerados dignos de atencdo pela maioria dos colonizadores britanicos,
franceses e portugueses. Nos Ultimos anos, entretanto, a crescente oposi¢ao ao Uso
de produtos quimicos na sociedade ocidental, especiamente com relacdo a
pesticidas, gerou um subito entusiasmo pelas propriedades farmacéuticas do nim.
Desde 1985, empresas americanas e japonesas obtiveram nos Estados Unidos mais
de doze patentes para solucdes e emulsies estaveis a base de nim — e até mesmo

para uma pasta de dentes.”%2

Outra forma diversa de ndo respeitar a cultura dos povos indigenas se refere
as concepcdes ocidentais de transmissdo de conhecimento e de educacdo. Para a
cultura civilizada a educagdo passa, fundamentalmente, por escolas e livros. Para
os povos indigenas, que vivem de forma coletiva, solidéria e integrada a natureza,
o conhecimento se transmite dos mais velhos para os mais novos continua e
diariamente. O que um sabe, todos sabem. As idéias de patentes e saberes

compartimentados ndo encontram reflexo nas culturas indigenas™®:.

“La culturaindigena presenta diferencias fundamentales con la ciencia ‘ occidental’,
respecto a la concepcién y apropiacion del mundo, dd territorio y de las formas
parala generacion e innovacién de recursos y conocimiento: los indigenas conciben
el mundo desde una vision holigtica, integral, global, plural, colectiva, biodiversa,
interdependiente, complementaria e indivisible; la ciencia occidental tiende a
gpropiar-se e mundo de una forma reduccionista, parciaizada, especiaizada,
divisible, homogénea e individual .”***

Cada cultura depende da situagdo histérica em que se encontra cuja

interferéncia se reflete nos distintos modos de organizagdo socia. Cada

192 SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2001, p. 95/96.

193 Para um melhor aprofundamento sobre a diferenca cultural entre os indigenas e as sociedades
“civilizadas’ e osreflexos nalei atual de patentes recomenda-se os estudos de SANTILLI, Juliana.
Biodiversidade e conhecimentos tradicionais associados: novos avangos e impasses na criacao de
regimes legais de protecdo. In LIMA, Antonio Carlos de Souza. e BARROSO-HOFFMANN,
Maria (org.). “ Além da Tutela: bases para uma politica indigenista I11”. Rio de Janeiro: Contra
Capa, 2002. e WANDSCHEER, Clarissa Bueno. Patentes & Conhecimento Tradicional: uma
abordagem socioambiental da protecdo juridica do conhecimento tradicional. Curitiba: Jurua,
2004.

194 ALONSO, Germén O. Vélez. La Chagra: patrimonio colectivo de las comunidades indigenas
amazonicas. In: FLOREZ, Margarita (org.) Diversidad bioldgica y cultural retos y propuestas
desde América Latina. Bogotd& Grupo Ad Hoc sobre diversidad biolégica Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos — ILSA: Grupo de Semillas: Instituto de
Gestion Ambiental — EGEA: Proyeto Implementacion Convenio sobre Diversidad Biolégica —
WWEF, 1.998, p. 166.
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agrupamento indigena possui sua cultura, distinto contexto de contato com 0s
brancos, diferentes graus de integracdo e assimilagéo™®®.

Logo, ainda que muitos povos indigenas tenham modificado seu especial
modo de viver e se relacionar, devido a maior proximidade com a cultura
civilizada, ndo deixaram de reconhecer sua origem pré-colombianre. Mesmo que
sgja grande o impacto da cultura branca sobre as popul agdes indigenas, ndo houve
assmilagéo total da mesma.

N&o € pela caracteristica fisica ou pelo grau de desenvolvimento econémico
gue se podem reconhecer determinadas comunidades e individuws como
indigenas. indio e povo indigena serdo agqueles que assim se considerem e que
desse modo sejam percebidos pela sociedade envolvente. Assim, 0s conceitos de
comunidades indigenas e indios poderiam ser assim fixados, corsoante proposta

de CUNHA:

“Comunidades indigenas. sdo aquelas comunidades que se considerem segmentos
distintos da sociedade naciona em virtude de uma consciéncia de sua continuidade
histérica com sociedades pré-colombianas.

indio: é indio quem se considera pertencente a uma dessas comunidades e é por ela

reconhecido como membro” 2%

Reconhecida  determinada comunidade como indigena  surge,
automaticamente, o direito @ seu territério. Esse territério abrange o espaco
geografico ocupado, as caracteristicas ambientais, a sociedade e cultura que nele
se desenvolvem, bem como a espiritualidade evocativa do local.

O territorio, para os povos indigenas, € o local de interacdo dos homens com
a natureza que lhes proporciona ndo sd aimento para o corpo, mas também, e
principalmente, o substrato para a alma. Importa dizer: mais que mero espaco para

0 cultivo de aimentos ou caca de animais, 0 local onde se desenvolvem as

1% No Brasil ainda ha povos indigenas ndo contatados, conforme relatado pelo Instituto
Socioambiental: “Ha pelo menos 42 evidéncias de indios isolados, assim chamados aqueles cujo
contato regular com agéncias indigenistas, especiamente a agéncia governamental, ndo foi
estabelecido e anunciado publicamente. Exceto uma em Goiés (supostamente AvéCanoeiro),
todas as demais estdo localizadas na AmazéniaLega (AC, AM, AP, MA, MT, PA, RO eRR)".in:
RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: 1SA, 2000, p.
15.

19 CUNHA, Manuela Carneiro da. Definicdes de indios e comunidades indigenas nos textos
legais. In: SANTOS, Silvio Coelho dos (org). Sociedades Indigenas e o direito: uma questdo de
direitos humanos. Floriandpolis: Ed. da UFSC, CNPq, 1985, p. 36-37.
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relacdes sociais entre o0s indios € essencial para preservacdo de sua cultura e de
suas tradicoes.

Cada povo indigena possui uma especia forma de identificacdo de seu
territério em conformidade com sua cultura. Essa visdo distinta de territério, que
varia de povo para povo, € inclusive referencial para a distingdo das sociedades

indigenas entre si.

“Assim, cada povo indigenatem umaidéa prépriadeterritério, elaborada por
suas relagdes internas, com 0s outros povos e com 0 espaco onde Ihes coube
viver... Além disso, supde-se que cada povo sabe a histdria, real ou mitica, de seu
territorio, conhecendo sua extensdo e seus limites.” ™’ (grifos acrescentados)

Embora qualquer generalizacdo quanto aos povos indigenas segja temeréria,
pode-se afirmar, ab menos, que suas concepcdes quanto a terra € unissona, uma
vez gue todos a concebem como um bem possuido coletivamente. Para os indios
Krahd, por exemplo, aterra pertence atoda comunidade, tendo cada casal o poder
de rocar uma parte da terra para produzir seus alimentos. Os indios Tenetehéra
também concebem a terra como de toda a aldeia e, tanto nesta comunidade quanto
na primeira, uma vez ndo rogada a terra para a producdo de alimentos por parte do
casal que antes o fazia, outros podem utiliz&1a 1%

Para os Guarani o territério que ocupam € uma composicdo de
biodiversidade na qua o povo a integra. Sem limites territoriais rigidos, os
Guarani-mbya mantém suas relagdes no mundo fisico e cultural de acordo com
regras de reciprocidade e de convivéncia'®.

Por isso que, quando do contato entre os portugueses e os Guarani, a
discusséo sobre a terra ndo se referiu a quem teria o direito de usa-la e quem néo
teria, porque para este povo ndo se tratava de um direito excludente, j4 que

consideravam aterra como um bem de todos. Portanto,

197 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. As novas questdes juridicas nas relacdes dos
Estados nacionais com os indios. in LIMA, Antonio Carlos de Souza. e BARROSO-
HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica indigenista 111”. Rio de
Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 53.

198 MELATTI, Julio Cezar. indios do Brasil. S&o Paulo: Hucitec; Brasilia: Editora da Universidade
de Brasilia, 1993, p. 64.

199 | ADEIRA, Maria Inés. Espaco Geogréafico Guarani-Mbya: Significado, constituicéo e uso.
Tese de doutorado apresentada sob a orientagéo do Prof. Dr. Ariovaldo Umbelino de Oliveira no
programa de pos-graduacéo em Geografia Humana da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de S&o Paulo, 2.001, p. 217-223.
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“na concepcao deste povo <guarani>, 0S europeus ndo invadiram o seu territorio,
ndo é uma questdo de respeito ke fronteiras, todos podem usar a terra, homens,
animais e plantas, os europeus ndo foram invasores, mas destruidores, os guarani
ndo entendem que a vitima tenha sido eles, mas aterra."?%0

Na concepcao do povo Y anomami, toda a extensdo de seu territério € parte
integrante de sua dindmica adaptativa as condi¢cBes ecoldgicas especiais da
floresta e sua organizacdo socio-politica considera 0 constante intercambio entre

addeias e 0 seu nomadismo intermitente:

"Movimentos Populacionais e Maximizacdo de Recursos Naturais

Ha uma grande fluidez nos movimentos demogr é&ficos dos Y anomami. Aldeias
inteiras relinemse a outras ja existentes, para se afastarem anos mais tarde e
ocuparem terras antes desocupadas. Esta € uma das razfes por que é possivel
falar-se de "vazios" com relacdo ao territério Yanomami. O que parece vazio
estara ocupado amanhd, de tal modo que os padrdes de estabelecimento dessa
populacdo s6 podem ser atendidos e respeitados se levarmos em consideracdo o
fator tempo. A unidade temporal relevante ndo é o momento presente, mas 0 espaco
de, pelo menos, varias décadas. Obviamente esse sistema de distribui¢do humana
contribui imensamente para a manutencdo do equilibrio ecolégico e
demogréfico do territério Yanomami. Longe de se condtituir em questéo
problemética, 0 processo espacial demogréafico dos Yanomami deve ser visto
como um modelo de maximizagdo no aproveitamento de recursos, com um
minimo de perturbacédo do meio ambiente pelas populagdes em apreco. (...)
Segmentacdo Socio-Politica

A necessidade de se manter uma area continua para os Yanomami prende-se
também a fatores de natureza social, politica e religiosa, de acordo com as
normas Yanomami vigentes. As comunidades Indigenas que, por razdes
totalmente alheias se vissem permanentemente isoladas uma das outras, ilhadas em
territérios insuficientes, teriam varias esferas de sua vida imediatamente atingidas,
possivelmente de modo irremediavel. (...) Em grande parte, a articulacdo das
atividades religiosas, sociais e politicas regula 0 processo de expansdo e
contratacdo da densidade populacional de aldeas e conjunto de aldelas. O
Surgimento de facgbes opostos numa dada comunidade, por exemplo, muito
freqlientemente leva a separacao de parte dessa comunidade, que entéo se alojaem
territorio proprio, independente do anterior. Para que esse processo se dé de
maneira pacifica, € necessario haver terra suficiente capaz de acomodar os grupos
que se cindem. Selhesfor negado esse espaco politico-geogr afico, €inevitavel a
intensificacdo de violéncias e de desagregacdo no seio das comunidades
Yanomami. Portanto, a coesio dos grupos locais depende inteiramente de um
territdrio continuo e adequado. (...)"*** (grifos acrescentados)

200 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. A funcdo social da terra, Porto Alegre: Fabris,
2003, p. 51.

201 Texto extraido da proposta de criagdo de um Parque Indigena elaborada por Técnicos da Funai
em 1980 e anexado aos autos n.° 890009895-0/DF, na 72 Vara Federal do Distrito Federal, na agdo
declaratoria movida pelo Ministério Publica Federal contra a Unido Federal, a Fundag&o Nacional
do indio e 0 IBAMA- Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis. A
acdo foi definitivamente julgada em 1992 com a extingdo do processo, sem julgamento do mérito
por falta de interesse de agir, uma vez que a demarcacdo das terras indigenas estava em fase de
reavaliacdo pela administracdo pablica. Fonte: www.trf1.gov.br, acessado em 04/11/05.
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A concepcao de territdrio para 0 povo Yanomami determina a distribuicéo
humana conforme a manutencdo do equilibrio ecologico e demogréfico do seu
territorio. Por isso a presenca de “vazios’ em suas terras.

Para 0 povo Z0'é€, localizado no estado do Para, os limites territoriais ndo
sd0 concebidos por critérios fixos e Sim em termos de relacfes sociais, cuja

efetivacdo no espaco se da de maneira mével:

“O processo de territorializacdo para 0s Z0o' € é o resultado da maneira como eles se
organizam e regulam 0 acesso a0 espago e seus recursos. O grupo local regula o
acesso ans recursos ambientais, apropriando-se de determinadas éreas. A
referéncia principal ndo € a habitacdo, mas a roca, que sdo classificadas como
ativas (Kiatu) ou ndo ativas (taperet). O grupo local ndo é definido pela ocupacao
propriamente dita de um espaco, mas pela historia de um lugar. Lugar n&o no

sentido de localizacdo, mas de “modo devida”, “bem viver”, nogdes que podem

ser traduzidas em um primeiro momento pelo termo nativo — koha. O Koha deum
individuo é seu local de origem e de destino apds a morte”**” (grifos
acrescentados)

Dessa forma, verificase que a partir do reconhecimento de um povo
indigena singular, est4 reconhecido seu direito sobre o territdrio que ocupa. A
definicdo, no entanto, de cada territério deve ser feita consoante a concepcdo de
cada povo, conforme restou demonstrado.

A Congtituicdo da Republica reconhece aos indios seus direitos sobre suas
terras, mas ndo € s0. Ao reconhecer e respeitar a pluraidade do Estado brasileiro,
a Carta Politica de 1.988 ndo so questiona os postulados do Estado moderno como
também abre as portas para uma nova concepcdo de Estado da
contemporaneidade.

Este Estado é multicultural, pluriétnico e plurinacional e sera tratado no

préximo capitulo.

202 RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: ISA, 2000,
p. 384.
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4
O INDIO LOCAL E O ESTADO GLOBAL

A chegada dos europeus no continente americano rovocou o encontro de
dois mundos. De um lado, os brancos avancando ra conguista de novas fronteiras,
de outro, os amerindios surpreendendo-se com a chegada de homens com tracos
fisicos e culturais totalmente diferentes.

Esse encontro fez surgir a questdo da ateridade. O mundo se viu frente ao
Outro.

Pelos brancos, as questdes iniciais prenderamse na indagacéo de serem 0s
indios americanos humanos e dotados de ama. Por parte dos indios, a
preocupacdo foi em determinar de que parte do cosmo provinham os estranhos
visitantes.

As explicacOes de cada um também divergiram. Os europeus ligaram 0s
indios a natureza e perquiriram sobre sua animalidade para apenas em um
segundo momento discutir sua humanidade®®. Os indios, preocupados com a

relacdo destes com 0 cosmo, ora 0s consideraram deuses, ora apenas homens:

“Dessa comparagdo entre as pesquisas tiramrse duas conclusdes. os brancos
invocavam as ciéncias sociais, ao passo que os indios tinham mais confianga nas
ciéncias naturais, e enquanto os brancos proclamavam que os indios eram animais,
0S segundos contentavam-se em suspeitar que os primeiros fossem deuses. Em
nivel idéntico de ignorancia, o Ultimo procedimento era, com certeza, mais digno
de homens.”***

Os europeus antropolizaram a diferenca que se refletiu em uma forte
tendéncia eurocentrista, enquanto os indios a cosmol ogizaram.
Esta antropologizacdo do Ocidente foi verificada também pela distincéo

efetuada entre o sagrado e profano, religioso e civil, dogmético e racional®®®. Esta

203 Destaca DANTAS: “Muito embora CARNEIRO DA CUNHA afirme que no século XVI ndo
havia davida, a edicdo, em 29 e maio de 1537, da Bula Veritatis Ipsa pelo Papa Paulo I,
declarando serem os indios homens e que, como tal, tinham alma, reforca o entendimento geral de
gue a bestialidade era a caracteristica dominante ou a imagem que os colonizadores, tanto
espanhois como portugueses, atribuiram as pessoas indigenas. A necessidade da declaragdo papal,
defendida pelo Frei Bartolomé de Las Casas, por si, confirma isto.” In: DANTAS, Fernando
Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e direitos indigenas no Brasil.
Tese de doutorado apresentada no Programa de Pds-Graduagdo em Direito, UFPR, 2.003, p. 17/18.
2041 EVI-STRAUSS, Claude. Tristes Trépicos. S3o Paulo: Ciadas Letras, 1996, p. 72.

205 BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminago: direito & diferenca. Sdo Paulo: Pléiade:
Fapesp, 2001, p. 81.
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forte separacéo dos conhecimentos marcada pela cultura ocidental, contudo, ndo é
compreendida pelos indigenas, visto que estes ndo separam o0 conhecimento da
religiosidade e do mistico.

A alteridade sempre foi refletida na politica indigenista e na legislacdo que
Se seguiu e supds sempre um juizo de valor: a sociedade ocidental definia os
indigenas como “o outro” e ora os considerava bons (bom selvagem); ora os
considerava maws (primitivo, atrasado) e inferiores (evolucionismo).

A dteridade também foi verificada no grau de proximidade tracado com os
indigenas. O contato sempre foi direcionado a assmilagdo dos povos indigenas,
sem qual quer reconhecimento dos valores e cultura destes.

Nos cinco séculos de conquista da Ameérica, os indios passaram no
imaginario europeu de barbaros e primitivos até bons selvagens contornando
sempre, entretanto, o etnocentrismo e o etnocidio.

Essa corrente cultural persiste na contemporaneidade ainda que de modo
menos intenso e impede verificar os povos indigenas como uma cultura que deve
ser respeitada ndo sO porque dotada de uma légica, mas também porque é
expressao da propria diversidade humana. O que é verdadeiro ou falso ndo pode
ser imposto — sequer determinado — por uma cultura. N&o se pode arrogar a Si
mesmo uma cultura superior visto 0os conhecimentos da humanidade serem

limitados e sempre insatisfatorios.

“A modernidade antropocentrista € um total desastre, ela propde a uniformidade a
partir do seu proprio modelo, 0 consenso em torno de S mesma, através de sua
pretensdo de detentora da verdade, ou da Unica verdade, ou pelo menos daquela que
est4 sempre e necessariamente mais proxima dela.” >

Em que pese toda a politica integracionista, os indios continuaram a lutar
pelo direito de viver segundo sua cultura e, embora o Estado tenha Ihes omitido,
tornando-os invisivels, eles continuaram reclamando seu reconhecimento. Seu
caréter de “outro” questionou as concepgdes do Estado moderno de povo Unico
sob um territério Unico regido por um direito também Unico até que, na
Constituicgo de 1.988, seus direitos ganharam nova dimensdo e promoveram uma

nova concepcdo de Estado para a contemporanei dade.

206 BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminacdo: direito & diferenca Sdo Paulo: Pléiade:
Fapesp, 2001, p. 89.
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Esse Estado, organizado a partir da realidade plura, permite faar em
plurinacionalidade, territério compartilhado, soberania concebida sobre

jurisdicOes plurais, direito e sujeito de direito coletivo.

4.1
ESTADO MULTICULTURAL, PLURIETNICO E PLURINACIONAL

O Estado na modernidade € fruto do colonialismo e do desenvolvimento
industrial. Foi formulado com base em um poder central atamente especializado,
com organizacdo juridica que separa o direito da moral e da religido, sobre um
territério Unico, aém de transferir a génese do Direito dos costumes do grupo
social para o Estado, por meio da edicgo das leis. >’

Este Estado possui como elementos indissociaveis 0 poder — traduzido na
soberania/jurisdicdo — a politicidade — traduzida na finalidade de proteger o bem
comum — a existéncia de um povo e a territorialidade (como espaco geografico
delimitado)®®®,

Baseada na concepcdo evolucionista - que concebe o movimento historico
Ccomo um percurso linear que parte da condicdo do estado da natureza tido como
barbarie até o estagio mais avancado representado pela sociedade civilizada - a
histéria passou a ser definida e identificada como Unica em que O processo
civilizatério progressivo encontrava seu apice nas sociedades da Europa ocidental .

Sob esse aspecto assim destacou LEVI-STRAUSS:

“A humanidade ingtala-se na monocultura; prepara-se para produzir civilizagdo em
massa, como a beterraba. Seu trivial s incluiré esse prato.”*%

Na construcéo dos Estados nacionais baseados na identidade nacional Unica
e homogénea, a realidade sociocultural plural dos povos indigenas foi mascarada

em nome da integracdo a comunh&o nacional e da unicidade de territorio:

207 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001, p. 19.

208 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 118

209 EVI-STRAUSS, Claude. Tristes Trépicos. S&o Paulo: Ciadas Letras, 1996, p. 35.
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“A integracdo significa transformar os indios em néo indio, em individuo moderno;
e suas sociedades, em comunidades marginalizadas social e culturamente
plasmadas no todo homogéneo da comunhd naciona. Significa negar a
pluralidade cultura que representam as sociedades indigenas e justifica os
interesses da determinagdo conceitual que fundamenta as sociedades modernas.

povo Unico, cultura Unica, logo, nacdo Unica, e, portanto, equivaente base social do
Estado moderno.”?*°

O fato de o Brasil ter se organizado em Estado nacional ndo ajudou a sorte
dos povos indigenas. Ampliadas as fronteiras agricolas e dilatadas as buscas por
riquezas no interior do territorio brasileiro, os governos trataram 0S povos
indigenas contatados como obstaculos ao desenvolvimento e suas terras, vidas e
sociedades foram violadas.?*

Com o advento da Republica no Brasil, restou consolidada a nogdo de
Estado nacional sob um espaco geogréfico de jurisdicdo. “Essa caracteristica
especial marcou a definicso da nacionalidade, ancorada na territorialidade”®*2.

Na construgdo do Estado moderno, a homogeneidade propugnada promoveu
a identificacdo entre nacéo e Estado, vale dizer, para cada Estado, uma nacdo. Dai
falar-se em nacionalidade.

No entanto, nacionalidade como unidade cultural homogénea em um
territério estatal delimitado, nunca passou de mera abstracdo, uma vez que a
existéncia de varios povos sob um uUnico Estado nacional sempre esteve
presente?’S,

Portanto, o multiculturalismo, é preciso que se diga, ndo € virtude apenas
dos paises americanos. E, de fato, um fendmeno mundial - como no caso da nagéo
Catald na Espanha, de Quebec no Canadd®'* - e que a construgdo das teorias do
Estado moderno pretenderam mascarar.

“(...) a visio do Estado-nacdo orientado (sic) por uma logica unitaria e
legiscentrista foi atingida pela obsolescéncia, ao ser confrontada com problemas

219 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e
direitos indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada no Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, UFPR, 2.003, p. 36.

211 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio dejaneiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 76.

212 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e
direitos indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada no Programa de Péds-Graduagdo em
Direito, UFPR, 2.003, p. 68.

13| dem, ibidem, p. 78.

214 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a nocéo de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 73.



94

gerados por uma nova no¢do de nacgdo, cuja unidade pressuposta na verdade
ocultava o fenémeno da pluralidade do corpo social...***”

A heterogeneidade de povos sobre um Unico territorio estatal ndo se fez
presente apenas na época da definicdo dos territorios racionais, mas também é
fenémeno ressente na realidade atual da globalizacd0?'®. A diferenca entre os
paises do Norte e do Sul atuamente refere-se apenas ao grau de visibilidade

destas minorias.

“O Estado Moderno, ao completar duzentos anos, esté velho e em crise. Criado
para garantir a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade, como
solenemente proclamava a Constitui¢éo Francesa de 1793, chega ao final do século
XX sem ter podido promover a iguadade nem a liberdade, nem a seguranca,
porque fez passar estes conceitos por crivos formais e juridicos, e os traduziu como
igualdade perante leis gerais e abdtratas, t&o abstratas quanto intangiveis pela
maioria da populacdo, como liberdade contratual e como seguranca nas relactes
juridicas, quer dizer na execucdo dos contratos. E a propriedade vigiou de um
conceito fisico, palpavel, para o campo inatingivel das idéias e saberes e paraisso o
velho sistema jando serve.

O Estado envelhecido, portanto, ja néo é suficiente nem para o capital nem para o
trabalho. Tampouco o é para os povos indigenas.”**’

A teoria evolucionista também foi aplicada no plano juridico. As sociedades
gue adotaram as técnicas juridicas ocidentais, marcadas essencialmente pela
codificacdo, consideraram as sociedades que ndo apresentavam um conjunto de
regras escritas e codificadas como sociedades menos desenvolvidas.?®

Porém,

“na verdade, no mais das vezes, este caminho leva um sub-desenvolvimento
juridico, no caso dos paises colonizados, na medida em que cria uma separacéo

215 PEREIRA, Deborah Duprat de B. O Estado Pluriétnico. In LIMA, Antonio Carlos de Souza. e
BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica indigenista
[11”. Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 43.

218 Destaca SOUSA SANTOS e NUNES: “No periodo pés-colonial e no quadro dos processos de
globalizagdo das Ultimas décadas do século XX, com o aumento e o aprofundamento das
desigualdades tanto no Norte quanto no Sul, a mobilidade crescente das populages do Sul,
especialmente em direcdo ao Norte, e a diversificagdo étnica crescente das popul agcdes residentes
nos paises do Norte, a distingdo entre os dois tipos de sociedades tornou-se cada vez mais dificil de
manter.” In: SANTOS, Boaventura de Sousa. e NUNES, Jodo Arriscado. Introducdo: para ampliar
0 canone do reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa.
(org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro:
Civilizag8o Brasileira, 2.003, p. 28.

217 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 191.

218 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pé&ade: Fapesp, 2001, p. 33.
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entre o direito oficial ocidentalizado e aplicado por uma €elite urbanizada e os
direitos ndo oficiais (e agora ndo estamos nos referindo apenas aos direitos dos
povos tradicionais mas também ao direito que opera no dia a dia das relagdes de

determinadas camadas populares, rurais ou ndo, ou de outros segmentos especificos
= 1219

da sociedade) que continua a ser praticado pela maioria da popul agéo.

O Estado naciona e a fixagdo de seus limites territoriais foram construidos
sem considerar os povos indigenas. N&o foi aproveitada a riqueza de suas culturas
como elementos formadores da nacionalidade brasileira. O direito portugués e
posteriormente o direito brasileiro, ndo observaram as instituicdes dos aborigenes.

A Condtituicdo Federal de 1.988, contudo, mudou esse quadro ao garantir a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais, acesso as fontes da cultura nacional,
apoio e incentivo a valorizagéo e a difusdo das manifestacBes culturais, entre elas
as indigenas (art. 215, §19); ao reconhecer os vaores culturais referentes a
identidade, a agdo e a meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira (art. 216) %?° e ao reconhecer a organizacso social, costumes, linguas,
crengas e tradicbes dos povos indigenas (art. 231), ou seja, a0 reconhecer a
diversidade cultural e étnica do povo brasileiro, ainda que ndo a tenha feito de
forma expressa®?*.

Logo, desde 1.988 o patrimonio cultural € garantido como direito de todos
ao pleno exercicio de seus direitos culturais, constituindo-se como bens culturais
0s bens de natureza material e imaterial, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
demonstrando que a Constituicdo Federal considerou objetivamente os bens

passiveis de protecdo juridica, independentemente de posterior declaracdo do

219 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001, p. 33.

220 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
daculturanacional, e apoiaré e incentivara a valorizagcdo e a difusdo das manifestacdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individual mente ou em conjunto, portadores de referéncia aidentidade, a agdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de
expressdo; |l - os modos de criar, fazer e viver; Ill - as criagbes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados as
manifestacdes artistico-culturais; V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueol égico, pal eontol 6gico, ecol égico e cientifico.

221 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 158.
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Poder Publico, “o que significa que ja ndo ha davida de que o direito que paira
sobre estes bens ndo é estatal, mas ptblico coletivo, do povo”??2

Assim, o Estado reconheceu a etnodiversidade, fundada na diversidade
social brasileira, como principio constitucional da pluralidade de povos, conforme

acentua DANTAS:

“Assim, a base constitucional de Estado plurdista, que tem na etnodiversidade o
desenho do mosaico social brasileiro, pode configurar-se enquanto principio
congtitucional da plurdidade de povos — ainda que a Congtituicdo ndo tenha
declarado claramente — cujas culturas, ideologias, interesses e projetos, séo
diferenciados da cultura nacional dominante e devem ser respeitados em todas as
suas manifestagdes, aém da criacdo de espacos publicos de efetividade, ou sga,
condigdes ingtitucionalizadas de real participacdo no processo politico.”**

O Estado reconhece, no interior de suas fronteiras politicamente delimitadas,
a existéncia de povos gque ndo seguem seu direito positivo, tampouco vivem sua
realidade nacional. Mais. O Estado brasileiro permite ainda que estes povos vivam
segundo seu direito consuetudinério, preservem suas tradicdes e garantam sua
prépria sobrevivéncia. Por isso, SILVA fala que a garantia da posse indigena na
CF/88 é uma garantia para o futuro®?*. E a partir de 1.988 que o Estado nacional
brasileiro assume sua multiculturalidade e plurietnicidade, embora ndo tenha
expressamente utilizado essas expressdes. Como se V€, a unicidade de povo da

teoria do Estado moderno sucumbiu a realidade plural:

“A cultura tornou-se, assim, um conceito estratégico central para a definicdo de
identidades e de ateridades no mundo contemporaneo, um recurso para a afirmagéo
da diferenca e da exigéncia do seu reconhecimento e um campo de lutas e de
contradices.”**

222 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.

Curitiba: Jurua, 1998.

22 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e
direitos indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada o Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, UFPR, 2.003, p. 49/50.

224 gILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p. 785.

225 SANTOS, Boaventura de Sousa. e NUNES, Jodo Arriscado. Introducdo: para ampliar o canone
do reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.)

Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro:
Civilizag&o Brasileira, 2.003, p. 28.
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No mesmo sentido, vale destacar as palavras de CUNHA?2®:

“A cultura € um eemento de distingdo, talvez 0 elemento por exceléncia da
distincdo: através dela, uma sociedade afirma-se diante de outras. Uma minoria
étnica faz de sua cultura — origina, recuperada, recriada, pouco importa como
vimos — 0 sind mais importante de seu confronto com uma “maioria étnica’.
Apega-se as suas tradiges, eventualmente simplifica-as para melhor realcalas e
estabelecer assm sua identidade. Tudo isto ndo é consciente: ao contrario, cada
inovagao é colocada sob o signo da tradicdo.”

Mas este multiculturalismo deve ser corretamente interpretado, como
destacam SOUSA SANTOS e NUNES, porque ndo designa as diferencas
culturais em um contexto transnacional e global, mas sm “a coexisténcia de
formas culturais ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no seio de

227 vde dizer, o multiculturalismo reconhece a existéncia

sociedades modernas’
de uma pluralidade cultural dentro de um mesmo Estado nacional, rompendo com
0 dogma do povo unico da modernidade.

Em outras palavras, tratase do multiculturalismo emancipatério baseado
“no reconhecimento da diferenca e do direito a diferenca e da coexisténcia ou
construcdo de uma vida em comum aém de diferencas de vaérios tipos.”?%®

A existéncia de povos indigenas com modos de vida diferenciados dos
modos de vida ocidental, mesmo apods cinco séculos de politica integracionista,
pbs em cheque a ficcdo juridica do Estado e territério Unicos da Revolucéo
Francesa. O povo homogéneo da teoria sucumbiu ao povo heterogéneo da prética.

Ao longo da histéria, os povos indigenas representaram uma série de
obstaculos a sociedade e ao Estado ocidentais. Ora 0os ameacavam pelas préticas
sociais reprovaveis pela filosofia cristd; ora os prejudicavam porgue obstaculo aos
processos e projetos econdmicos desenvolvimentistas ao reivindicarem seu direito

a vida e a liberdade; ora os assombravam com sua reivindicacdo que sempre se

226 CUNHA, Manuela Carneiro da. Definicdes de indios e comunidades indigenas nos textos
legais. In: SANTOS, Silvio Coelho dos (org). Sociedades Indigenas e o direito: uma questéo de
direitos humanos. Floriandpolis: Ed. da UFSC, CNPq, 1985, p. 33.

227 SANTOS, Boaventura de Sousa. € NUNES, Jodo Arriscado. Introducgo: para ampliar o canone
do reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.)
Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro:
Civilizaggo Brasileira, 2.003, p. 26.

228 | dem, ibidem, p. 33.
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mostrou coletiva frente a unicidade e a homogeneidade do Estado e do seu direito
moderno?%°.

Ao se reconhecer aos indios o direito de viverem segundo suas tradigcdes
conferiu-se o direito a ateridade. Os indios podem decidir sobre seu modo de
viver e relacionar em sua sociedade e ndo se pode impor-lhes diverso modo de
utilizacdo ou producéo conforme a visdo civilizada capitalista, ou 0s conceitos de
gualidade de vida ocidentais.

A especificidade dos povos indigenas, portanto, permite falar-se em
multiculturalismo, todavia ndo se limita a ele. A existéncia dos povos indigenas
com seu especial modo de viver, se organizar socialmente e se relacionar com a
terra sob um determinando territério, uma lingua, uma comunhdo de vida e
consciéncia social demonstra que essa diversidade cultural assume as faces de
uma nacionalidade indigena.

Isso porque, na verdade o que vai definir uma coletividade como nagéo serd
aidéia de pertenca nacional que solidifica uma comunidade de destino politico®°.

Logo, a aproximagdo entre Estado e nag&o ditada pela modernidade ndo estéa
mais presente no Estado multicultural da contemporaneidade. Nagdo, agora,
significa a sociedade que tem em comum o passado, as lutas politicas, 0 espaco,
as perspectivas ou projetos futuros, pois faz com que existam coesdo e

identificacdo sentimental do ser com o lugar e com a histdria, construindo-a?>.

“Muito embora os debates ocorridos na Assembléia Naciona Constituinte tenham
rechacado do texto congtitucional os termos povos ou nagdes para referenciar os
povos indigenas, como indicavam algumas propostas apresentadas aos legisadores,
a evidéncia de que as sociedades indigenas configuram auténticas nacdes,
minoritarias, inseridas no ambito do Estado brasileiro — por enquanto, sem o
deter minismo histérico de se transformarem em Estados auténomos.”*%

No Estado construido pela modernidade, foi o territério, e ndo os povos que

se encontravam sobre ele, que construiu o conceito de nacionaidade, ou sga, o

229 cf. DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e
direitos indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada no Programa de P6s-Graduacdo em
Direito, UFPR, 2.003, p. 33.
230 gILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
. 779.
gﬂ DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e
direitos indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada no Programa de Pds-Graduagdo em
Direito, UFPR, 2.003, p. 78.
232 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a nocéo de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 48.
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pertencimento a uma nagdo era fixado pelo territorio e ndo pela comunhdo de vida
e consciéncia social.

A ocupacdo territorial brasileira € exemplo disso, uma vez que 0 avango das
fronteiras fazia-se com a opressdo e morte de diversos povos indigenas em nome
de uma integridade territorial.

O empregp da expressdo “nacdo indigena’ sempre foi evitado pelo
legislador constituinte visto que baseado na premissa de que a nagdo € o elemento
humano que se confunde com o préprio Estado.

No entanto, esse conceito esta ha muito tempo afastado seja porque existem
nacdes sem Estado, como no caso dos judeus antes da fundacdo do Estado de
|srael, seja porque existem Estados sem nagé&o, como no caso do Vaticano 22,

Portanto,

O conceito de nacdo de Mancini pode bem aplicar-se ao texto constitucional,
entendendo-a como ‘a reunido em sociedade de homens, na qua a unidade de
territorio, de origem, de costumes, de lingua e a comunh&o de vida a consciéncia
socias'. A lingua é um fator significativo na formacd de uma nacdo, de uma
comunidade nacional. Por isso José Afonso da Silva gjuiza que ‘se pode falar em
nacoes indigenas, na medida em que a comunidade lingliistica as identifica’ Dai
decorre a identificacdo da nacdo indigena como uma etnia que & ‘uma
entidade caracterizada por uma mesma lingua, uma mesma tradicado cultural e
histérica, ocupando um dado territorio, tendo a mesma religido e sobretudo a
consciéncia de pertencer a uma comunidade. A etnia é, destarte, ndo somente
uma comunidade linglistica e cultural, dentro de uma homogeneidade do
territério geogréafico, porém sobretudo a consciéncia desta homogeneidade
cultural.

Assim sendo, pode-se faar corretamente de nagf)&s indigenas, como minorias
legal mente amparadas pela Constituicio Federal.’*** (grifos acrescentados)

Dai poder-se falar em um Estado plurinacional brasileiro.

Ao reconhecer seu territorio composto por uma multiculturalidade,
plurietnicidade e plurinacionalidade, o Estado brasileiro modifica a estrutura
imposta pela modernidade. A realidade plural passa a ser verificada no plano
juridico e permite uma releitura dos direitos dos povos indigenas.

O multiculturalismo s6 tem espaco quando abdicado de uma perspectiva

exclusivamente individualista:

233 gILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
. 779.

bis PINTO FERREIRA. Comentérios & Constituicéo brasileira. Vol. 7. So Paulo: Saraiva, 1995,

p. 444/445.
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“A sobrevivéncia do multiculturalismo em um mundo no qual o Estado reconhece,
protege e pretende transformar todos os direitos em individuais, é quase
impossivel” 2%

Por isso, 0 proximo ponto a ser tratado falara do surgimento dos direitos
coletivos como a primeira vertente de sustentacdo deste novo Estado da
contemporaneidade.

Desses direitos coletivos percebe-se o renascimento dos povos indigenas
para o direito e permite ndo sO reconhecer-lhes uma série de direitos como
também falar-se na existéncia de verdadeiros territorios indigenas € ndo mais
terras indigenas.

A outra vertente de sustentacdo desse novo Estado da contemporaneidade
também guarda relacdo com a jusdiversidade. O reconhecimento constitucional
das organizacfes indigenas e a possibilidade dos indios viverem segundo seus
Usos, costumes e tradicdes abriram espaco para a concretizacdo de uma verdadeira
autonomia e jurisdicdo indigenas dentro do territério brasileiro.

A preservacdo ambiental, do mesmo modo, se mostra um desafio ao Estado
global e recupera as entidades locais a0 se verificar que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado pode ser buscado no modo diverso de vida dessas
localidades. Assim, os povos indigenas locais apresentam resposta ao Estado
global, como destaca MARES:

“A ameaca da hecatombe ambiental promoveu o reencontro dos povos com suas
localidades, e grupos organizados de ambientalistas se aiaram as organizagtes
indigenas e indigenistas nas reivindicacdes coletivas.”**®

Por conseguinte, para 0 Estado se manter € necessario que assumam
postulados que abarquem a realidade por tantos séculos reprimida. “A realidade
deve informar o0 modelo, sendo, a moldura serd pequena, assim como em seu

desenho moderno, o foi.”?%’

235 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 73.

238 | dem, ibidem, p. 93.

23" DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a nogéo de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 62.
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4.2
SURGIMENTO DOS DIREITOS COLETIVOS

O Estado na modernidade foi construido a partir dos postulados de
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade?®®. Toda a construgdo do Direito
moderno se baseou nos postulados individuais. Fala-se de direitos e deveres
individuais, propriedade individual, responsabilidade individual, vontade e
autonomia desta vontade individual . >>°

“Quando os Estados nacionais escreveram suas constituigdes garantindo direitos,
inaugurando um novo sistema juridico com algumas dicotomias como o publico e 0
privado, o sujeito e o objeto de direito, e pilares como a propriedade privada, a
seguranca juridica dos contratos livremente estabelecidos e o caréter técnico-
juridico das solucfes de conflitos de direitos.

Estes primados serviam a quem tinha propriedade e mantinha contrato,
especidmente como contratante; aos povos diferenciados, aos que viviam em
comunidades, este sistema ndo servia.”**

Nesse sistema, as instancias reconhecidas eram bipolares representadas pelo
Estado e pelo cidaddo. Ao cidaddo erigia-se 0 status de sujeito de direito
individual e todas as reivindicagdes coletivas eram assumidas e traduzidas na
expressdo do Estado. A coletividade era, entdo, representada pelo Estado.

Assim, todas as reivindicagdes indigenas deveriam ser tomadas como lutas a
serem protegidas apenas individuamente. “Isto transformava os direitos
essencial mente coletivos dos povos em direitos individuais.”?**

Qualquer outra reivindicagcdo tomada coletivamente que ndo fosse assumida
pelo préprio Estado ndo era reconhecida por ele e sequer pelo direito por ele

elaborado.

238 Constituicao Francesado ano | (1793).

23% MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Introduc&o ao Direito Socioambiental. In: LIMA,
André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 26.

240 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizag&o Brasileira, 2.003, p. 78/79.

241 dem, ibidem, p. 73.
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“Noinicio do século X1X ndo se aceitava nenhuma instancia ou pessoa que servisse
de intermediario entre o cidaddo e o Estado, sob a adegacdo que qualquer direito €
individual e, portanto, n& poderia haver reivindicacso de grupos’***

E ainda

“O Estado nessas sociedades modernas tem tendéncia a monopolizar o Direito
através de uma ideologia que apresenta sua uniformidade como Bem soberano e
privilegia os individuos aos grupos, como sujeitos de direito. Os paises da Europa
ocidental e as Américas 30 bons exemplos,”**®

Portanto, a existéncia de coletividades que lutassem por direitos frente ao
proprio Estado (e ndo representadas por ele) ndo era admitida pelo direito e
invisivel parao Estado.

“A criagdo dos Estados nacionais latino-americanos, seguindo o0 modelo europeu,
se deu com a redacdo de uma Constituicdo que estabelecia um rol de direitos e
garantias individuas. Isto significou o esquecimento de seus indios e a omissdo de
qualquer direito que ndo fosse a possibilidade de aquisicdo patrimonial
individual .”***

Até que o direito individual mostrou-se incapaz de responder a uma série de
reivindicagdes coletivas que buscavam ser protegidas ndo como direitos
individuais agrupados, mas enquanto coletividade propriamente dita. Nesse
contexto, surgiu a Constituicdo Federal de 1.988.

Com efeito, a Carta Politica de 1.988 € um marco histérico na tradicéo
congtituciona brasileira, ja que se apresenta revolucionaria no campo da protecdo

dosdireitos sociais:

“Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja protecdo reguer-se gpenas que o
Estado ndo permita a sua violagao, os direitos sociais — como o direito a asssténcia
médica e socia, a habitacdo, ao trabaho — ndo podem ser simplesmente
<atribuidos> a0 individuo. Exigem eles, ao contrario, permanente agdo do Estado,
com vistas a financiar subsidios, remover barreiras sociais e econdmicas, para,

242 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Introduco ao Direito Socioambiental. In: LIMA,
André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 27/28.

243 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e terras indigenas no Brasil. S&o Paulo:
Pléade: Fapesp, 2001, p. 19.

244 MARES de Souza Flho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 78.
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enfim, promover a realizacdo dos problemas sociais, fundamentos destes direitos e
das expectativas por eles legitimadas. ***

E na Constituicdo Federal de 1.988 que se reconhece o pluralismo da
sociedade brasileira representada pela sua multiplicidade cultural, socia e étnica,
conferindo-se, em seara inédita, capitulo especiamente dedicado as questdes
indigenas, a protegdo do patriménio cultural e ambiental, por intermédio de um
meio ambiente ecol ogicamente equilibrado.

E é justamente no reconhecimento desta sociedade brasileira como
coletividade passivel de ser sujeito de direitos e garantias fundamentais que
surgem os chamados direitos col etivos.

Esses direitos coletivos irrompem com a tradicdo do direito de base
individualista

Esclarece MARES?*®:

“Esta caracteristica os afasta <os direitos coletivos> do conceito de direito
individual concebido em sua integridade na cultura contratuaista ou
congtituciondista do século XIX, porque € um direito sem sujeito! Ou dito de
maneira que parece ainda mais confusa para 0 pensamento individualista, € um
direito onde todos sdo sujeitos. Se todos sdo sujeitos do mesmo direito, todos tém
dele disponibilidade, mas a0 mesmo tempo ninguém pode dele dispor,
contrariando-o, porque a disposi¢do de um seriaviolar o direito de todos os outros’.

Os direitos coletivos assumem sua faceta e peculiaridade justamente na
relacdo antagonica aos direitos individuais, uma vez que o sujeito deste direito é
coletivo, ou sgja, ndo apresenta titularidade individualizada e os bens néo sdo
valoraveis economicamente, nem tampouco podem ser apropriados a um
patrimonio individual®*’.

Outra caracteristica desses direitos coletivos, que vem inclusive a romper
com o Estado concebido pela modernidade, esta no fato de que eles ndo decorrem

de uma abstragdo, mas sim da realidade por tantos sécul os reprimida:

“Isto quer dizer que os direitos coletivos ndo nascem de uma relagdo juridica
determinada, mas de uma realidade, como pertencer a um povo ou formar um
grupo que necessita ou desga ar puro, agua, florestas e marcos cuturais

245 CAPELLETTI, Mauro. “ Juizes legisladores”, p. 41.

246 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “Introducéo do Direito Socioambiental”, In: LIMA,
André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 21-48.

2471 dem, ibidem, p.26.
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preservados, ou ainda garantias para viver em sociedade, como trabalho, moradia e
certeza da qualidade dos bens adquiridos.”**® (grifos acrescentados)

Reconhecido o direito coletivo a partir da Constituicdo de 1.988, iniciouse 0
primeiro passo para a compreensdo das reivindicacdes dos indigenas. O Estado e
seus povos indigenas definiram como se comunicar e esta comunicagdo se deu por
meio da compreensdo de que sua luta ndo era para uma protecéo individual, mas

sim coletiva.

“E evidente que este esquema juridico <da modernidade> ndo poderia servir aos
povos indigenas da América Latina, porque, mesmo que considerasse cada povo
uma individualidade de direito, os bens protegidos (0s bens que o0s povos precisam
proteger) e sua legitimidade n& tém nenhuma relacdo com a disponibilidade
individual e com origem contratual .”**°

Ao contrario da estrutura individual do sujeito de direito da modernidade, os
povos indigenas sempre desempenharam um modo de vida coletivo, em que o

direito da comunidade é mais importante que o direito individual *°:

“Na vida primitiva, a fata de consciéncia da persondidade individua; os vérios
lagos que estabelecem forte coesdo social; coesdo inclusive de natureza magica,
totémica; fatores véarios, enfim, fazem com que cada membro se confunda com o
grupo a que pertence. Ndo é concebivel um homem isolado na prépria
individualidade. O indigena é sempre indestacdvel do seu grupo. Ha circulos
concéntricos de coletividades que se superpdem — afamilia, aadeia, o cld, atribo,
o totem, - cada uma delas apresentando-se qual massa uniforme, em que se
dissolvem as pessoas. Sente-o0 também o individuo, com respeito a s proprio,
ligando-se & comunidade e aderindo & consciéncia social™*.”

Significa dizer que a consciéncia coletiva de cada povo indigena ultrapassa
0s anseios individuais de seus integrantes. Por isso, as lutas indigenas eram tao

incompreensiveis para o direito moderno.

248 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 94.

249 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 74.

250 COSTA TOURINHO Neto, Fernando da. Os povos indigenas e as sociedades nacionais:
conflito de normas e superacdo. In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 212.

251 GONZAGA, Jodo Bernardino. O direito penal indigena: & época do descobrimento do Brasil.
Sdo Paulo: Max Limonad, p. 114. citado por COSTA TOURINHO Neto, Fernando da. Os povos
indigenas e as sociedades nacionais. conflito de normas e superagdo. In: LIMA, André. (org) O
Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 212.
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Essa especia relacéo do indigena com sua comunidade impediu, inclusive,
gue ele se adaptasse a sociedade ocidental. O sujeito indigena é um “sujeito

diferenciado”:

“O sujeito indigena diferenciado constitui-se, portanto, em dois aspectos
fundamentais. em primeiro lugar a pessoa em relagdo, contextualizada em sua
cultura, insepardvel do contexto social em que foi construida e que, por suas
caracteristicas, vinculagdo e dependéncia socia, diferencia-se do individuo
moderno; em segundo, o sujeito coletivo maior, a sociedade na qual a pessoa é
parte indissociavel, na qual concreta os ideais de vida comunitéria tendo em vistaa
sobrevivénciafisica e cultural, ambas rel acionadas.” *>

O “sujeito indigena diferenciado, coletivo e contextualizado, prevalece,
nessa nova ordem juridica, a0 sujeito abstratamente homogéneo, individua e

descontextualizado da velha ordem juridica. ">

42.1

Direitos coletivos indigenas

Conforme foi destacado, os Estados nacionais, dentro de sua concepcdo
individualista, esqueceram-se dos “povos’, dos “grupos’, das “comunidades’, ou
sga, daqueles que reivindicavam uma protecdo juridica ndo individual, mas
coletiva. Os direitos col etivos e seus sujeitos ndo cabiam no sistema constitucional
da modernidade. “Todos’ tinham o direito de adquirir direitos perante a sociedade
nacional. Porém este “todos’ significava na realidade que “cada um”, “cada
individuo” tinha a faculdade de adquirir direitos, o que se faria ainda de acordo
com as regras estatuidas pelo sistema econémico capitalista, qual seja, pela via
patrimonial.

“Assim, os indigenas, bem como os pobres e ndo proprietarios, foram marcados no
Estado nacional por uma exclusdo de direitos apresentada sempre como o direito de
adquirir a cidadania” ***

252 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sijeito diferenciado: a nogzo de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pos-Graduagdo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 112.

253 In: LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 127.

254 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “As novas questdes juridicas nas relagdes dos
Estados nacionais com os indios” in Além da tutela: bases para uma nova politica indigenista I11.
LIMA, Antonio Carlos de Souza. HOFFMANN, Maria Barroso. (org.), Rio de Janeiro: Contra
capa liraria, 2.002, p. 49.
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Até 1.988 os direitos indigenas estavam prejudicados ndo s6 porque o
Estado nacional considerava os indios como realidades provisorias cujo desgjo era
se integrarem a comunhdo nacional, mas também porque o Estado, que se
declarava homogéneo e individual, ndo compreendia a reivindicacdo indigena que

sempre se mostrou plura e coletiva

“O Estado naciond, e seu direito individualista, negou a todos estes agrupamentos
humanos <as sociedades tradicionais, entre elas as sociedades indigenas> qual quer
direito coletivo, fazendo valer apenas os seus direitos individuais, cristalizados na
propriedade.”**®

Quer dizer que o Estado ndo compreendia as lutas indigenas porque sempre
tentava reduzi-las a tutela individual. O carater coletivo admitido era apenas
aquele que representava um conjunto de direitos individuais. E, nesse aspecto, néo
havia como compreender e “encaixar” os direitos pleiteados pelos indios.

Com o surgimento dos direitos coletivos, a compreensdo do que os indios
reivindicavam e a resposta aos seus anseios comegaram a se tracar dentro do
compreensivel.

Na Constituicdo da Republica, restou reconhecida a existéncia dos direitos
coletivos e se avancou ha protecdo da questéo indigena. Toda a reivindicagdo dos
povos indigenas pressupde compreender que ndo reclamam um direito individual,
ou sgja, de cada indio ter sua terra nos moldes da propriedade privada. A luta dos

povos indigenas é para o reconhecimento dos direitos de toda a coletividade:

“As atuais organizagbes e movimentos reivindicatorios indigenas tém uma
diferenca muito grande em relagdo aos anteriores a 1988. E que os atuais
movimentos reivindicam direitos que podem ser compreendidos pelo sistema, ja
gue sempre propugnaram por direitos coletivos. (...) Esses sonhos entraram no
Direito, passaram a fazer parte do que os juristas chamam de catdlogo dos direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, e podem, a partir de entdo, ser
relvindicados ndo mais como esperanca politica, mas concretizacdo juridica, que
sem deixar as ruas ganham os atrios dos Tribunais e devem ser reconhecidos pela
Administracdo Publica, mas que quando nd o sd0 podem ser garantidos em
decisdes judiciais. 1sso fez com que o movimento indigena, e também o popular,
ganhasse mais uma nova e importante dimens3o, a juridica.”**®

2% MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 77.

2% | dem, ibidem, p. 101.
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Pode-se dizer que os direitos coletivos dos indios assumem duplo aspecto: o
primeiro, se refere ao direito que é comum a toda humanidade, diz respeito ao
direito a sociodiversidade, ou sgja, o direito de que exista uma pluralidade de
povos, tendo estreita ligacdo com o direito a biodiversidade: garantia de existéncia
de uma diversidade de povos e de espécies naturais; 0 segundo, se refere ao
direito pertencente a um povo determinado, ou sSga, Sdo titulares apenas 0s
membros de um determinado povo. S&o0 indiendveis, imprescritivels e
intransferiveis e dividemse em a0 menos trés categorias. direitos territoriais,
culturais e de organizacéo social propria®’.

Aos indios é reconhecida sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas
e tradigGes como direito coletivo a ser exercido por todos, sendo-lhes garantido o
direito a sociodiversidade — como direito a ser diferente -, bem como o direito a
territorialidade e & preservac&o de sua cultura®® .

Ainda como direito coletivo indigena previsto na Constituicdo da Republica,
tem-se o direito da comunidade indigena de opinar sobre 0 aproveitamento dos
recursos naturais em seus territérios, na mesma linha defendida pela Convencéo
169/0IT:

Artigo 7°

1. Os povos interessados dever&o ter o direito de decidir suas proprias prioridades
no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que este afete a
suas vidas, crengas, instituicdes e bem estar espiritua e as terras que ocupam o
utilizam de alguma maneira, e de controlar, na medida do possivel, seu préprio
desenvolvimento econdmico, socia e cultura. Ademais, esses povos deverdo
participar na formulacdo, aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de
desenvolvimento naciona e regiona suscetiveis de afetd-los diretamente. (...)

3. Os governos deverdo velar para que, sempre que sgja possivel, se efetuem
estudos, em cooperacdo com 0s povos interessados, a fim de avaliar a incidéncia
social, espiritual e cultura e sobre o meio ambiente que as atividades de
desenvolvimento previstas possam ter sobre esses povos. Os resultados destes
estudos dever&o ser considerados como critérios fundamentais para a execucéo das
atividades mencionadas.

4. Os governos deverdo tomar medidas, em cooperagdo com 0s povos interessados,
para proteger e preservar o meio ambiente dos territorios que habitam”.

257 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “As novas questdes juridicas nas relacdes dos
Estados nacionais com os indios” in Além da tutela: bases para uma nova politica indigenista I11.
LIMA, Antonio Carlos de Souza. HOFFMANN, Maria Barroso. (org.), Rio de Janeiro: Contra
capaliraria, 2.002, p. 52/53.

258 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “O Renascer dos Povos Indigenas...”, p. 183/184.
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A Convencdo 169/0IT ainda contém dispositivo que amplia o direito
coletivo a consulta indigena a todas as medidas legislativas ou administrativas

suscetiveis de afeté | os diretamente. E o principio da consulta:

“Artigo &

1. Ao se aplicar as disposi¢ies da presente Convencdo, 0s governos deveréo:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e em
particular através de suas instituicdes representativas, cada vez que se prevejam
medidas |egidativas ou administrativas suscetivels de afeta-los diretamente;

C) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituigdes e iniciativas
desses povos, e nos casos apropriados proporcionar 0S recursos NECEsSArios para
este fim.

b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar
livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populacéo, e a
todos os nivels na tomada de decisbes em ingtituicbes eletivas e organismos
administrativos e de outra indole responsaveis de politicas e programas que |hes
sgjam concernentes;

2. As consultas formuladas na aplicacéo desta Convencéo deverdo efetuar-se de boa
fé e de maneira apropriada as circunstancias, com a finalidade de chegar a um
acordo ou lograr o consentimento acerca das medidas propostas’.

Esse principio da consulta permite o fortalecimento dos povos indigenas na
medida em que provoca a manifestacdo dessa coletividade quanto ao seu destino
comum.

No Brasil, a participacéo direta dos indios nos procedimentos demarcatorios
de suas terras - conhecidos como “autodemarcagdo” - bem demonstrou a série de
beneficios que a articulacéo social de um povo sobre seus direitos produz em seu
sistema organizacional e reafirma sua questao étnica®®.

No plano processual, € conferida legitimidade processual aos indios para
atuarem como entes coletivos: “os indios, suas comunidades e organizagdes sdo
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses’.
(art. 231/232).

O gque esta garantido a0 indio é a defesa em juizo dos direitos coletivos, isto é,
dagueles que ndo integram o seu patrimonio individual, mas o chamado patriménio
indigena. Quer dizer, este dispositivo constitucional € uma expressa autorizacdo
para o individuo indio, em nome préprio, postular direito coletivo, aheio, da
comunidade, sociedade ou povo a que pertenca.

259 Sobre 0 assunto remete-se a0 ponto “ Demarcagdo participativa e autodemarcagéo: exemplos de
efetividade dos direitosindigenas” do presente trabal ho.
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N&o fica somente ai a norma, acrescenta a legitimidade para as comunidades e as
organizactes dos indios.**°

Os termps do exercicio desse direito processual sdo destacados pela
Convencdo 169/0IT:

“Artigo 12

Os povos interessados deverdo ter protecdo contra a violagdo de seus direitos, e
poder iniciar procedimentos legais, sga pessodmente ou por intermédio de seus
organismos representativos, para assegurar o respeito efetivo de tais direitos.
Deverdo tomar-se medidas para garantir que 0s membros desses povos possam
compreender e fazer-se compreender em procedimentos legais, facilitando-Ihes, se
for necessario, intérpretes ou outros meios eficazes.”

Dessa forma, ndo é mais possivel fadar em pessoas indigenas como
relativamente incapazes, nem como realidades transitorias no espirito do Estatuto
do indio de 1.973. “A capacidade dos indios, em consonancia com os principios
constitucionais, é plena e diferenciada.”?®* Como pessoas plenamente capazes, 0s
indios assumem sua cidadania dentro de sua col etividade.

Outro direito coletivo importante para a protecdo dos indios se refere a
proibicdo da remocéo dos povos indigenas de suas terras. Esse direito encontra
excecdo apenas nos casos de catéstrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da Lberania do pais, apds deliberacdo do Congresso
Naciona (art. 231, 85°). Em qualquer das hipdteses, é garantido o retorno
imediato dos indios logo que cesse 0 risco.

Sobre 0 assunto, estabel ece a Convencgédo 169/0IT:

Artigo 16

1. Como reserva do disposto nos parégrafos seguintes a este artigo, 0S povos
interessados ndo deverdo ser trasladados das terras que ocupam.

2. Quando excepcionalmente o tradado ou reassentamento desses povos sgjam
considerados necessarios, sO deverdo efetuar-se com seu consentimento, dado
livremente e com pleno conhecimento de causa. Quando ndo se possa obter seu
consentimento, o tradado e o0 reassentamento sO devera ter lugar ao fim de
procedimentos adequados estabelecidos pela legidacdo nacional, incluidas
consultas publicas, quando for o caso, nas quais 0s povos interessados tenham a
possibilidade de estar efetivamente representados.

260 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 155.
251 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a nocéo de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 49.
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3. Sempre que sgja possivel, estes povos deverdo ter o direito de regressar a suas
terras tradicionais, assm que deixarem de exigtir as causas que motivaram seu
tradado e reassentamento.

4. Quando o retorno ndo for possivel, conforme for determinado por acordo ou, na
auséncia de tais acordos, por meio de procedimentos adequados, esses povos
deverdo receber, em todos 0s casos possivels, terras cuja quaidade e estatuto
juridico sgjam pelo menos iguais aos das terras que ocupavam anteriormente, e que
Ihes permitam suprir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro.
Quando os povos interessados preferirem receber uma indenizacdo em dinheiro ou
em especie, devera lhes ser concedida tal indenizagdo, com as garantias
apropriadas.

5. Deverdo indenizar-se plenamente as pessoas tradadadas e reassentadas por
qualquer perda ou dano que hgam sofrido como conseqiiéncia de seu
deslocamento.

A Constituicdo da Republica, ao contrario do que estabelecia a Convencéo
107/0IT e o Estatuto do indio, ndo permite mais a remocéo dos povos indigenas
em nome do desenvolvimento nacional.

Portanto, este rol de direitos coletivos demonstra que “a quebra do
paradigma individualista esté4 constitucionalizada, e sua efetivacdo € a questéo

apresentada & comunidades, a0s movimentos e aos grupos locais.”?%?

422

Direitos coletivos territoriais

A Declaracdo de San José resultante de uma reunido internacional da
UNESCO na América Latina, em dezembro de 1.981, em San José, CostaRica, ja
reconhecia a essencialidade da terra indigena para a sobrevivéncia dos povos

indigenas:

“Para 0s povos indigenas a terra ndo é apenas um objeto de posse e de producdo.
Condtitui a base de sua existéncia nos aspectos fisico e espiritua, enguanto
entidade auténoma. O espaco territorial € o fundamento e a razéo de sua relagéo
COM O UNiverso e a sustentaco de sua cosmovisdo.” %%

62 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 95.

263 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos, p. 200.
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Reconhecer os direitos dos indios as suas terras implica reconhecer-lhes
mais que seu espago geogréfico de identificagdo, também a area necessiria a
preservacdo e reproducdo de seu meio ambiente fisico e cultural.

A terraindigena € um direito coletivo dos povos indigenas. Isto significa que
ndo se concebe 0 reconhecimento das terras indigenas segundo os moldes
ocidentais de apropriacdo. Nao se trata de propriedade privada, nem apresenta
suas caracterigticas. O direito que recal sobre a terra indigena ndo € absoluto no
sentido de permitir que sua utilizagdo se desvirtue de sua funcdo, qual seja, servir
a reproducdo fisica e cultural dos povos indigenas. N&o € tampouco passivel de
disposicéo, segja porque a Constituicdo da Republica prescreve que € inalienavel,
indisponivel e imprescritivel (art. 231, § 49, sgja porque a ligagdo dos povos
indigenas com a terra ndo permite que se desvinculem dela. Homem e terra, para
os indios, constituem um todo Unico.

A terra indigena, por conseguinte, ndo deve ser tratada na condicdo de
mercadoria apropriavel individuamente por meio de um titulo e transmitida a

partir de critérios econémicos:

“Sendo um ‘ direito coletivo’, atitularidade da terraindigena ndo € individualizada.
Assim, todos os membros de uma comunidade indigena séo sujeitos do mesmo
direito sobre a terra que lhes pertence historica e constitucionalmente; todos tém
disponibilidade da terra mas a0 mesmo tempo ninguém pode dela dispor
individual mente.***”

No estado pluriétnico engendrado pela Constituicdo da Republica, as terras
indigenas passaram a ser garantidas ndo sO na protecdo do espaco fisico, mas
também no espaco metafisico de identidade, produzdo e reproducdo de sua
cultura, enquanto ambiente essencial de uma coletividade Unica. A Carta Politica
de 1.988, assim,

“Tratou exaustivamente e em carater paradigmatico do territério cultural
necessario ao exercicio desses direitos pelas populagfes indigenas, emprestando-
Ihe significado especial, divorciado da pauta patrimonial, porquanto espaco
essencial a existéncia de uma coletividade singular (art. 231, caput e § 1°). Por
essa razéo, o texto congtitucional assegura a inviolabilidade desse territorio de
forma quase absoluta, admitindo alguma relativizacdo apenas na hipétese de
‘relevante interesse publico da Unido', a ser definido em lel complementar (art.

264 NEVES, Lino Jo&o de Oliveira. Olhos mégicos do Sul (do Sul): Iutas contra-hegeménicas dos
povos indigenas no Brasil. . In: SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar:
os caminhos do cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2.003, p. 131.



112

231, 8§ 69, exigindo-se autorizagdo do Congresso Naciona e aquiescéncia da
comunidade afetada (art. 231, §39)"%. (grifos acrescentados)

Duas concepgles de territério podem ser formuladas. A primeira é o
conceito de territorio como espaco geogréfico fisico de sustentabilidade de uma
coletividade. A outra, € o conceito juridico de territério que o liga a definicdo do
poder, vale dizer, de uma jurisdicdo. Ambos imprimem a nocdo de sobrevivéncia
de um povo porque garantem tanto o sustento da carne, quanto da alma. E no
territorio — espaco fisico — que se apresenta 0 meio ambiente que prové os
alimentos do povo e garante seu bem-estar, e € no territério — jurisdicdo — que se
garante, por intermédio de sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicbes, a manutencdo da cultura singular de cada coletividade que tanto a
identifica como povo como a difere de outros povos®®®.

A Congtituicdo da Republica garantiu aos povos indigenas tanto a primeira
concepgdo, quanto a segunda. A primeira, porque lhes reconheceu o direito
originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam, como base para sua
reproducdo fisica; a segunda, porquanto Ihes garantiu sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas, tradicdes, ou sgja, consoante 0 seu direito, como base

para sua reproducdo cultural (art. 231, caput, 88 1° e 29):

“Usos, costumes e tradicdes, querem dizer, na prética, direito.”(...) “E vedado,
portanto, 0 exercicio do direito brasileiro de propriedade dentro das terras
indigenas, mas, ao contrario, sdo0 cogentes as normas de direito consuetudinario
indigena. Dentro deste raciocinio estamos falando de territério, embora sem
soberania e com pouca autonomia.” 2%’

O Estado brasileiro reconheceu as terras indigenas como territorios ao
respeitar sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, ou seja,
a0 respeitar seu direito consuetudinario (CF, art. 231, caput); ao reconhecer o
direito as terras indigenas como originario e congénito anterior ao proprio Estado
(CF, art. 231, caput); ao reconhecer as terras indigenas como espaco para a

perpetuacdo de sua cultura (CF, art. 231, 81°); a0 determinar a posse permanente

265 PEREIRA, Deborah Duprat de B. O Estado Pluriétnico. In LIMA, Antonio Carlos de Souza. e
BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica indigenista
I11". Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 44.

266 Cf. MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O Renascer dos Povos Indigenas para o
Direito. Curitiba: Jurug, p. 120.

257 | dem, ibidem, p. 123.
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indigena sobre suas terras (CF, art. 231, 82°) e garantir a inalienabilidade,
indisponibilidade e imprescritibilidade das suas terras (CF, art. 231, § 4°).

Quanto & denominagéo conferida as terras indigenas destaca MARES:

“O nome ‘territdrio’ nunca foi usado; ao contrario, foi intencionalmente negado. E
claro que h4 uma ndo muito sutil diferenca entre chamar de ‘terra e ‘territorio’:
‘terra é 0 nome juridico que se da a propriedade individual, sgja publica ou
privada; ‘territério’ € o nome juridico que se ddaum espaco jurisdicional. Assim, o
territorio € um espago coletivo que pertence a um povo.”?®

Logo,

“(...) a cultura congtitucional classica ndo podia aceitar a introducdo, nas
constituicdes, do reconhecimento dos direitos dos povos indigenas a um territério e
a aplicacéo neste territdrio de seu Direito préprio, porque entendia que seria um
Estado dentro do Estado.***”

Todavia, a especial maneira dos povos indigenas regerem suas relagoes
sociais sobre o territério que vivem sempre desafiou essa ocultagdo. Com efeito,

0s povos indigenas tratam suas terras como territorio, uma vez que:

“O territdrio ndo € apenas o resultado da superposicéo de um conjunto de sistemas
naturais e um conjunto de sistemas de coisas criadas pelo homem. O territdrio é o
ch@o e mais a populagdo, isto € uma identidade, o fato e o sentimento de pertencer
aquilo que nos pertence. O territdrio € a base do trabalho, da residéncia, das trocas
materiais e espirituais e da vida, sobre os quais ee influi. Quando se fala em

territério deve-se, pois, de logo, entender que se esta falando em territério usado,
=~ 1270

utilizado por uma dada popul aco.

Esta definicdo esta traduzida, nos termos do artigo 231 da Constituicdo
Federal, nas terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, visto que
compreendem o espaco “por eles habitadas em cardater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e

cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes’.

268 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizago Brasileira, 2.003, p. 101/102.

259 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurud, 1998, p. 68.

270 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizaggo: do pensamento (inico & consciéncia universal.
Rio de Janeiro:/S&o Paulo: Editora Record, 2000, p. 96/97.
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Assim, ao tratar das terras indigenas, a Constituicdo da Republica ndo
garantiu aos indios a terra como propriedade tipicamente civilista, mas sim
territdrio como espaco de vida de um povo que se organiza a partir de seus usos,
costumes e tradicOes de maneira diversa da sociedade ocidental.

A Convencdo 169/0IT também reconhece as terras indigenas como

verdadeiros territorios:

Artigo 13 (...)

2. A utilizacdo dotermo "terras' nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito
de territérios, o que abrange a totaidade habitat das regides que os povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma. (grifos acrescentados)

Portanto, nos moldes encetados pela atual Constituicdo pode-se falar em

uma “territorialidade compartilhada’?"*

no sentido de que o territorio brasileiro —
e o0s demais territorios da Ameérica Latina - compreende um compartilhamento de
territérios constituidos por diversos povos.

Em conseqliéncia, a territorialidade ndo € Unica, como preconizava o Estado

moderno.

4.3
AUTONOMIA INDIGENA

A relagdo dos indios com a terra nunca se enquadrou no modo como o
capitalismo a encara. Desde os primeiros contatos com a terra chamada Brasil
destaca-se a maneira diversa de se compreender este bem davida.

JEAN DE LERY descreve essa relacio especial com a terra por parte dos
tupinambas ressaltando que eles ddo mais importancia a natureza e a fertilidade da
terra do que os homens civilizados d&o a providéncia divina.?"2

Em elucidativa passagem, LERY descreve a dificuldade dos amerindios
compreenderem a idéa de natureza como mercadoria € meio de producéo
destinada a acumulacdo proveniente da cultura européia mercantilista da época da
conquista:

21 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 101.

272 |_LERY, Jean de. Viagem a terra do Brasil. S&o Paulo: Livraria Martins Editora, 1960, p. 154.
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“Os nossos tupinambés muito se admiram dos franceses e outros estrangeiros se
darem ao trabaho de ir buscar 0 seu arabutan <pau-brasil>. Uma vez um velho
perguntou-me: Por que vindes vos outros, mairs e perés (franceses e portugueses)

buscar lenha de téo longe para vos agquecer? Nao tendes madeira em vossa terra?
Respondi que tinhamos muita mas ndo daguela qualidade, e que ndo a
queimavamos, como ele o supunha, mas dela extraiamos tinta para tingir, tal qual o
faziam eles com o0s seus corddes de algodéo e suas plumeas.

Retrucou o velho imediatamente: e porventura precisais de muito? — Sim, respondi-

Ihe, pois N0 NOssO pais existem negociantes que possuem mais panos, facas,
tesouras, espelhos e outras mercadorias do que podeis imaginai e um sO deles

compra todo o paubrasil com que muitos navios voltam carregados. — Ah!

Retrucou 0 selvagem, tu me contas maravilhas, acrescentando depois de bem
compreender o que eu lhe dissera. Mas esse homem t&o rico de que me falas ndo
morre? - Sim, disse eu, morre como 0S Outros.

Mas os selvagens so grandes discursadores e costumam ir em qual quer assunto até
o fim, por isso perguntou-me de novo: e quando morrem para quem fica o que
deixam? — Para seus filhos se os tém, respondi; na falta destes para os irméos ou
parentes mais proximos. — Na verdade, continuou o velho, que, como vereis, néo

era nenhum tolo, agora vejo que vOs outros mairs sois grandes loucos, pois

atravessais 0 mar e sofreis grandes incomodos, como dizeis quando aqui chegais, e
trabalhais tanto para amontoar riquezas para vossos filhos ou para aqueles que vos
sobrevivem! N&o sera a terra que vos nutriu suficiente para alimenta-|os também?
Temos pais, maes e filhos a quem amamos; mas estamos certos de que depois da
nossa morte a terra que nos nutriu também os nutrird, por isso descansamos sem

maiores cuidados.”*" (atualizado ortograficamente)

Esse didlogo retrata a diferenca de cultura entre esses povos e a maneira
diversa de organizar a vida em sociedade.

Entre os indios, no trato dos seus usos e costumes, 0 que um homem sabe
fazer, todos os outros fazem; o que uma mulher faz, todas & outras fazem. Os
indigenas réo conseguem entender a intensa diviséo de trabalho entre os brancos,
separadas em diversas profissdes,?’

No relato acima destacado, os indios estranharam o fato de os brancos
possuirem poucos objetos de utilizacdo pessoal que ndo foram individuamente
fabricados. Também ndo entenderam os motivos que trazem os brancos as suas
terras e se déo conta de que eles sGo movidos ao trabalho por outro motivo que
n&o os dos indigenas.?”®

A construcdo dos Estados nacionais seguiu mesma divergéncia. Os
postulados da modernidade ndo observaram, tampouco respeitaram, a grande

desarmonia entre as sociedades indigenas e a sociedade ocidental.

213 LERY, Jean de. Viagem & terra do Brasil. S&o Paulo: Livraria Martins Editora, 1960, p.
153/154.

2% MELATTI, Julio César. indios do Brasil. Petrépolis, Vozes, 1988, p. 198.

2’5 | dem, ibidem, p. 199.
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O direito praticado, vivenciado e defendido pelos povos indigenas foi
reprimido pela bandeira do Estado Unico, direito Unico, territério Unico e povo
também unico.

Cada povo indigena, entretanto, manteve suas especificidades culturais e,
por mais reprimido que tenha sido, manteve sua organizagdo social e juridica em

seus territorios:

“N&o hé pais na América Latina que possa se dizer constituido de um Unico povo, a
diversidade cultural € imensa e cada povo mantém com maior ou menor rigor sua
idiossincrasia e sua organizagdo social ejuridica.”?"®

Ainda que cada povo indigena possua suas especificidades que lhes
diferenciam de outros povos indigenas e da sociedade civilizada, alguns aspectos
podem ser tragados sobre sua organizagao social:

As sociedades indigenas compartilham de um conjunto de tracos e elementos
basicos, que sdo comuns a todas elas e as dif erenciam de sociedades de outro tipo.
A légica e o modelo societa compartilhado pelos grupos indigenas séo diferentes
do nosso. (...)

E 0 modo de viver, de organizar as relaces entre as pessoas e destas com 0 meio
em que vivem e com o sobrenatural que faz com gue uma sociedade sgja indigena.
Sociedades indigenas sd0 sociedades igualitarias, ndo estratificadas em classes
sociais e sem distingdes ente possuidores dos meios de produgdo e possuidores de
forca de trabaho. S&0 sociedades que se reproduzem a partir da posse coletiva da
terra e dos recursos nela existentes e da socializagdo do conhecimento basico
indispensvel & sobrevivéncia fisica e ao equilibrio socio-cultural dos seus
membros.” %"’

Da mesma forma, em muitas sociedades indigenas as regras de poder
também n&o se assemelham as regras das sociedades civilizadas.

Com efeito, as regras de poder estabelecidas pela sociedade civilizada
compreendem a razdo da violéncia e da coercéo, enquanto varios povos indigenas
afixam consoante critérios de respeito aos detentores de maior conhecimento e
aptiddes pessoais. A idéia de dever de obedecer para estes indios é admitida

apenas em casos excepcionals, como no caso de guerras.

2’® MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Juru, 1998, p. 71.
2" GRUPIONI, Luis Donisete Benzi. As sociedades indigenas no Brasil através de uma exposicéo
integrada .in: GRUPIONI, Luis Donisete Benzi. (org.). Indios no Brasil. Sdo Paulo: Global;
Brasiliaa MEC, 1998, p. 18.
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Ao analisar os povos indigenas da Ameérica, com excecdo apenas das altas
culturas indigenas do México, da América Central e dos Andes, CLASTRES

destaca a relacéo de auséncia de poder como violéncia e coercdo entre os indios:

“Encontramo-nos ent&o confrontados com um enorme conjunto de sociedades nas
quais os detentores do que ahures se chamaria de poder sdo de fato destituidos de
poder, onde o politico se determina como campo fora de toda coercéo e de toda
violéncia, fora de toda subordinacdo hierérquica, onde, em uma paavra, ndo se da
uma relacéo de comando-obediéncia. Estd ai a grande diferenca do mundo indigena
e 0 que permite falar das tribos americanas como universo homogéneo, apesar da
extrema variedade de culturas que ai se movimentam.”?"®

Continua CLASTRES acentuando que isso ndo significa que ha sociedades
sem poder politico. Pelo contrario, todas as sociedades tém um poder politico.
Porém, pode haver poder sem coercdo. O estudo das sociedades indigenas ensina,

inclusive, que o poder politico como coercdo ou comando/obediéncia ndo o unico

modelo de poder verdadeiro, mas apenas uma de suas facetas®’®.

A necessidade de cada povo indigena estabelecer seu modo proprio de se
organizar em seu territorio é t&o importante que qualquer desvirtuamento desse
direito pode provocar um completo aculturamento, conforme destacou LEVI-
STRAUSS, ao estudar o povo Bororo:

“A digtribuicdo circular das cabanas em torno da casa-dos-homens é de ta
importancia, no que se refere avida socia e a prética do culto, que 0s missionarios
salesianos da regi&o do rio das Gargas logo aprenderam que o meio mais seguro de
converter os Bororo consiste em fazé-los trocar sua adeia por outra onde as casas
s80 colocadas em fileiras paraelas. Desorientados em relacdo aos pontos cardeais,
privados da planta que fornece um argumento a seu saber, os indigenas perdem
rapidamente o sentido das tradicBes, como se seus sistemas social e religioso
(veremos que sdo indissociaveis) fossem complicados demais para dispensar o
esguema patenteado pela planta da aldeia e cujos contornos sfo perpetuamente
reavivados por seus gestos cotidianos.”?%°

Assim, a protecdo dos direitos indigenas e a efetivacdo do principio

281

congtitucional da sociodiversidade“®™ ndo se resumem a demarcagdo das terras

278 CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o Estado: pesquisas de antropologia politica; traducao
de Theo Santiago. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1978, p. 10.

279 | dem, ibidem, p. 17/18.

280 | EVI-STRAUSS, Claude. Tristes Trépicos. S&o Paulo: Ciadas Letras, 1996, p. 206/207.

281 “Esse conjunto relacional de valores diferenciados que demonstram, em cada caso, uma
identidade étnica, foi reconhecido constitucionalmente, mediante a inclusdo entre os bens juridicos
do patriménio cultural brasileiro, aqueles que referenciam a identidade, a memoria e as praticas
sociais dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira. Assim, a base constituciona de
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indigenas. E necessario que nesses territorios os povos indigenas possam viver
segundo suas préprias regras societarias ou, dito nos termos da Carta Politica de
1.988, consoante seus usos, costumes e tradicoes.

Disso surge o conceito de autonomia indigena como o direito ao governo

préprio, no lugar proprio, como destaca MARES:

“Autonomia, na verdade, é o dreito de governo préprio. O direito do governo
préprio, no lugar proprio. E aqui ndo se trata mais de criar o Estado, de ser
independente, do Estado, de n&o ter nenhuma ligagcdo com o Estado, ndo se trata
mais disso. Se trata de, internamente, na comunidade, exercer ou ndo exercer 0s
direitos, de usos, costumes e tradicBes, que assim sdo chamados. Mas, que na
verdade, a prépria organizacdo socia tem o direito dela, quero dizer, autonomia € o
poder que tem uma comunidade de gerir seu proprio destino, de fazer sua auto-
gestao, de fazer suas proprias leis, suas proprias normas internas.”**

Autonomia indigena, portanto, se traduz em direito a organizacéo social e a
jurisdicBo indigena sobre os seus territorios, a partir do exercicio da
autodeterminacdo de seu povo. Esses conceitos sdo distintos, mas profundamente
inter-relacionados, visto que garantir a jurisdicdo indigena implica compreender a

organizacdo socia dos indios.

431

Identificacdo como povo

A construcdo do conceito de Estado pela modernidade mlocou Estado e
territério como conceitos indissociavelmente ligados. O Estado moderno, como
forma de Estado especifica e historicamente localizada, necessita da delimitacéo
de um territério onde possa exercer seu poder central, qual sgja, ajurisdicdo sobre
uma determinada populagdo, ou sgja, um povo.

O conceito de povo, portanto,

“para a ONU e para o direito internacional, empregado nos pactos e em outros
documentos oficiais, se limita a base humana de um Estado nacional, sem qual quer

Estado pluralista, que tem na etnodiversidade o desenho do mosaico socia brasileiro, pode
configurar-se enquanto principio constitucional da pluralidade de povos — ainda que a
Constituicdo ndo tenha declarado claramente. In: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O
sujeito diferenciado: a nogdo de pessoa indigena no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado
agresentada no Programa de Pos-Graduagdo em Direito, UFPR, 1.999, p. 43.

82 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Conferéncia Regional dos Povos do Sul, redlizada
em 08.05.05.
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diferenciac@o interna. Povo, entéo, quer dizer a soma simples de todos os cidadaos
individuamente tratados e que vivem em um territério nacional determinado,
jurisdicionado por um Estado.”*®?

O Estado brasileiro, a exemplo dos Estados nacionais, foi criado sob a
concepcao ke que cada Estado € detentor de um Unico povo. O Estado, nesse
diapasdo, é o detentor do poder e ndo conhece nenhuma insténcia de poder que
diverge de seus postulados. Nesse contexto, a utilizacdo do termo “povo” para 0s
indigenas poderia comportar 0 reconhecimento de uma jurisdicdo diversa da
estatal e comportaria 0 enfraguecimento da soberania do Estado.

Por isso, o congtituinte utilizou os termos “indios’ (arts. 20, XI; 231, caput,
8 1, 2 e 232), populages indigenas (art. 129, V e 22, XIV), organizacOes
indigenas (art. 232), comunidades indigenas (art. 210, § 2 e 232), grupos
indigenas (art. 231, § 59 evitando a expressdo “povos indigenas’ e “nacdes
indigenas’. A omissdo no uso das palavras, contudo, ndo |hes retirou este caréter.

A Convencdo 169/0OIT € o mais importante documento internacional sobre
os povos indigenas. Aplica-se as sociedades indigenas segundo o critério da auto-
identificacdo étnica, ou sga, indios sdo todos aqueles pertencentes a grupos
sociais que mantém a consciéncia de sua ligacdo hstorica com sociedades pré-
colombianas®®,

Esta Convencéo teve o mérito de reconhecer a contribuicdo dos povos
indigenas para a diversidade cultural e a harmonia social e ecolégica do mundo.
Uma das principais contribuigdes no avango do reconhecimento das
especificidades das sociedades indigenas, no entanto, refere-se ao reconhecimento
como “povos’, diferente de como estava previsto na Convencdo 107/OIT.

Destaca 0 artigo 1° da Convencéo 169/OIT:

1. A presente Convencéo aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condicdes sociais, culturais e
econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estgjam
regidos total ou parciamente por seus proprios costumes ou tradigdes, ou por una
legidlacdo especid;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de popul agbes que habitavam no pais ou em uma regido geogréfica a

283 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio dejaneiro: Civilizag@o Brasileira, 2.003, p. 106.

284 A respeito dos critérios de identificagdo dos povos indigenas remete-se para o item “Territério:
um povo, um conceito, uma luta’ do presente trabal ho.
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qual pertencia 0 pais na época da conquista ou da colonizagdo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais eque, qualquer que sga sua situacéo
juridica, conservam todas as suas préprias instituicdes sociais, econdmicas,
culturais e paliticas, ou parte delas.

Referida Convencdo fala da preocupacéo em adotar a palavra “povo” para

designar as sociedades indigeres:

“3. A utilizagdo do termo "povos’ nesta Convencdo ndo devera interpretar-se no
sentido de que tenha implicacdo alguma no que se refere aos direitos que possam
ser conferidos a esse termo no direito internacional”.

Isso porque, no ambito do Direito Irnternacional a existéncia de um povo
remete a existéncia de um territério, governo préprio, idioma e organizacéo
politica e social.

Mas é isso justamente que os povos indigenas possuem, apesar de ndo
admitidos pela cultura ocidental sob estes designativos. Entretanto, estas
caracteristicas ndo os constituem em Estados, como a |6gica ocidental pressupde,
porque |hes faltam soberania e a intencdo de se constituirem em Estados recionais

autébnomos.

“Todos os povos indigenas da América quando reclamam liberdade, direito de
continuar a ser indio e etc. reclamam o direito de continuar sendo indio sem perder
o direito de ser cidaddo do Estado, portanto, sem perder sua integracdo com o
Estado.”?®®

O direito pretendido pelos povos indigenas € voltado para o reconhecimento
e respeito as suas identidades, ao seu modo de vida da forma como sua cultura
define.

Como ja destacado, os povos indigenas possuem organizacdes sociais,
econémicas e culturais proprias. Essa diversidade socia so € possivel a partir da
protecdo a0 seu territdrio, a garantia de sua sustentabilidade por meio da
manutengdo de seus recursos naturais e o direito a viverem conforme seus
proprios usos, costumes e tradicoes.

Considerar os indigenas como povos ndo |hes outorga autonomia politica

frente a0 seu Estado nacional. Apenas possibilita a abertura de direitos para esses

85 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Conferéncia Regional dos Povos do Sul, redlizada
em 08.05.05.
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povos excluidos na medida em que lhes garante mais que direitos coletivos
atualmente reconhecidos, garante-lhes o direito dos povos em todas as instancias
nacionais e internacionais. E, com efeito, um direito que garante uma protegao

direcionada para o futuro.

4.3.2
Jurisdicdo Indigena

BEVILAQUA?® desenvolveu um importante estudo sobre os institutos e
costumes juridicos indigenas dos amerindios na época da Conquista. Referido
autor inicia seu estudo destacando que 0s europeus ndo respeitaram as instituicoes
indigenas aqui encontradas, as quais, mesmo assim, acabaram interferindo no
modo como se desenvolveu o direito no Brasil, ainda que implicitamente.

O estudo foi sistematizado de acordo com a divisdo gera do direito
ocidental em direito internacional publico, direito publico interno e direito
privado.

As normas de direito internacional publico dos povos indigenas brasileiros,
destacadas pelo autor, estabeleciam-se entre as tribos ou entre determinadas tribos
e 0s povos europeus. O estado de guerra era normal entre os diversos povos
indigenas e eram constantemente formadas aliangas ofensivas e defensivas para
declaragbes de guerra e tratados de paz. Todavia, era a hospitalidade o mais
notavel instituto de direito internacional publico dos indios, uma vez que sua
natural curiosidade e respeito com 0s europeus permitiam um pleno contato e
acomodacao dos brancos.

No plano do direito piblico interno, BEVILAQUA destaca que o governo e
aorganizacdo socia indigena variavam conforme o povo que era identificado.

De modo gerd, os povos indigenas ndo tinham regras muito firmes e
constantes de governo e administracdo. O territério ndo conhecia limites
perpétuos e respeitava as caracteristicas ambientais, rios e montanhas como

divisores de suas fronteiras.

286 BEVILAQUA, Clovis. InstituicBes e costumes juridicos dos indigenas brasileiros ao tempo da
conquista. In MARES de Souza Filho, Carlos Frederico (org.) Textos cléassicos sobre o direito e os
povos indigenas., Nlcleo de Direitos Indigenas, Curitiba: Jurug, 1.992, p. 77/78.
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O direito aplicado pelos povos indigenas ndo era escrito, nem por isso,
porém, deixava de ser observado. Uma especial maneira de conduzir a economia,

por exemplo, era por meio de mitos:

“Um indio perseguia uma veada que era seguida do filhinho que amamentava;
depois de havé-la ferido, o indio podendo agarrar o filho da veada, escondeu-se por
traz de uma arvore e fé-lo gritar; atraida pel os gritos de agonia do filhinho, chegou-
se a poucos passos de disténcia do indio e ele a flechou; a caiu; quando o indio
satisfeito foi apanhar sua presa, reconheceu que havia sido vitima de umailuséo de
Anhanga; a veada a quem o indio havia perseguido, ndo era uma veada, era a sua
prépria mée, que jazia morta no chdo, varada por uma flecha e toda dilacerada
pel os espinhos.

(...)

Com estas e outras crengas espalhadas e facilmente impostas a ingenuidade dos
slvicolas, a coletividade ia regulamentando o exercicio da caca em beneficio de
todos. Podemos traduzir esse conto da veada em um artigo de lel, do modo

seguinte: E proibido matar animais de caga durante o periodo em que amamentam

os filhos’*®" (atualizado ortograficamente)

Como na lenda acima destacada, os principios norteadores das sociedades
indigenas continham, inclusive, elevados preceitos éticos e ambientais.

As relagbes sociais disciplinadas pelo direito privado eram bem variaveis
entre 0os povos indigenas. Havia sociedade monogamicas, isogamicas, ora
patriarcadas, ora matriarcadas.

Embora as culturas indigenas tenham se modificado ao longo desses cinco
seculos de contato, ainda permanecem suas caracteristicas culturais que 0s
diferem como povos autoctones. A negacdo da propriedade privada da terra e do
processo de acumulacdo ocidental, por exemplo, € de tempos remotos.

“Os indios sabiam domesticar aguns passaros e mesmo quadrdpedes, mas ndo
sabiam aproveitar 0o animal como auxiliar de suas industrias, nem possuiam
rebanhos de onde auferissem meios de sustento. Sua fazenda e seu celeiro era a
floresta.”?®® (atualizado ortograficamente)

As relagdes de familia, propriedade, sucessdo, casamento e crime sdo, numa
sociedade indigena, nitidamente reconhecidas por toda a comunidade, de tal forma
que se estabelece um sistema juridico complexo, com normas e sangles. A
variedade de sangdes corresponde a importancia da transgresséo, e a legitimidade

da norma e da san¢do ndo é questionada, pois ndo deriva de um poder acima da

87 | dem, ibidem, p. 87.
288 | dem, ibidem, p. 87.
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comunidade, mas da propria comunidade que a estabelece no processo socia e
consoante com as necessidades do grupo. 2°

LAS CASAS apresentou uma série de principios para defender a justica dos
indios. A jurisdicdo, para ele, é um direito natura que cada povo possui?®® como
também é direito natural de cada povo a sua liberdade®?.

Com esses dois principios em especifico, LAS CASAS defendeu o direito
dos povos indigenas seguirem seu proprio direito, como também fundamentou
gue todos os povos, fiéis ou infiéis a religido cristd, sdo livres e ndo reconhecem
fora de s nenhum outro povo superior. Por isso, a colonizagdo européia ndo
detinha legitimidade para expulsar os indios de suas terras, tampouco retirar-lhes
o direito de viver segundo sua organizag&o social.

As idéias de LAS CASAS de liberdade e do direito a propria jurisdicéo
como principios naturais e universais podem parecem, a primeira vista, 0s
mesmos defendidos pelo Estado liberal. No entanto, diferem na origem, LAS
CASAS atribuiu estes principios ao préprio povo, enquanto o Estado liberal o
outorgouale do Estado:

“Aqui tal vez sea €l caso de trazar un primer paralelo entre Bartolomé de Las Casas
y e Estado Liberal. Las Casas creia en la libertad y e derecho natura como
principios universales. El Estado libera, también. Sin embargo, Las Casas
consideraba que la libertad y € derecho natura se realizaban de acuerdo con los
habitos, costumbres y tradiciones de cada pueblo; dicho en otras palabras, cada
pueblo era libre de reconocer los valores del derecho natura que los regia El

Estado liberal o constitucional pensaba diferente, la libertad de cada pueblo estaria
sujeta a un conjunto de reglas de limitaciones impuestas por la ley, o sea, por €

propio Estado. %"

289 SOUZA FILHO, Carlos Frederico. indios e Direito: o jogo duro do Estado. In: Negros e
indios no Cativeiro da Terra. Rio de Janeiro: FASE, ColegZo “Seminarios’ n° 11, 1988, p. 6-17.
29 segundo principio: “O dominio de um s homem sobre os outros, enquanto leva consigo o
dever de aconselhar e dirigir, 0 que em outras palavras é a jurisdi¢do, pertence ao direito natural e
das gentes.” LAS CASAS, Bartolomé de. “Principios para defender ajustica dos indios’, in Textos
cléssicos sobre o direito e os povos indigenas, MARES de Souza Filho, Carlos Frederico (org.),
Nucleo de Direitos Indigenas, Curitiba: Jurug, 1.992, p. 16.

291 Terceiro principio: “Todo homem, toda coisa, toda jurisdico e todo regime ou dominio, tanto
das coisas como dos homens, de que tratam os dois citados principios s&o, ou pelo menos se
presume que sdo, livres, até prova em contrario.” LAS CASAS, Bartolomé de. “Principios para
defender ajusticados indios’, in Textos cléssicos sobre o direito e os povos indigenas, MARES de
Souza Filho, Carlos Frederico (org.), Nucleo de Direitos Indigenas, Curitiba: Jurug, 1.992, p. 19.
292 MARES de Souza Filho, Garlos Frederico. El nuevo constitucionalismo latinoamericano y los
pueblos indigenas, in: “Derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de America
Latina”, SANCHEZ, Henrique. Bogota: Disloque, 1996, p. 15.
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Destaca LADEIRAZ®S;

“Uma das diferencas fundamentais entre o Direito indigena e o Direito do Estado
gue o primeiro tem como pressuposto proteger oS interesses coletivos, ao passo que
0 segundo protege os interesses individuais e a propriedade privada.”

Esclarece MARES que:

“Dai decorre outra diferenca fundamental, o Direito de cada nagdo indigena €
“estavel”, porque nascido de uma praxis de consenso social, ndo conhece instancia
de modificagdo formal, modifica-se na propria praxis, o Direito estatal, tendo o

legislativo como instancia formal de modificacso, estd em constante alteracdo.”***

Os povos indigenas vivem redidades diferentes da sociedade nacional
circundante, apesar de estarem englobados no espaco geogréfico-politico do
Estado brasileiro. Na teoria do Estado moderno, contudo, realidade deveria
Ser reprimida

Destaca RANDERIA, que antes a idéia de pluralismo juridico pertencia a
uma conceitualizagdo binaria de mundo entre sociedades ndo-ocidentais com um
sistema de pluralidades de ordenamentos juridicos conflitantes e sobrepostos e

soci edades ocidentais que ndo possuiam essas mesmas caracteristicas?>®:

“Se a antropologia, com a sua hostilidade ou, pelo menos, indiferenca, em relagéo
a0 Estado, tendia a celebrar o pluralismo juridico, a teoria politica liberal via esta
heterogeneidade como um sinal de atraso ou de formacg&o imatura do Estado.
Acreditava-se que a modernizacdo levaria a0 estabelecimento do monopdlio do
Estado sobre a producéo, aplicacéo e interpretacéo do direito, em conjunto com a
idéa de cidadania abstrata, envolvendo um conjunto Unico de leis para todos os
cidadzos.?*®” (grifos acrescentados)

Todavia, continua a autora, com o crescente reconhecimento por parte dos

sociélogos do direito de que todas as sociedades possuem sistemas juridicos

293 | ADEIRA, Maria Inés. Espaco Geogréafico Guarani-Mbya: Significado, constituico e uso.

Tese de doutorado apresentada sob a orientacéo do Prof. Dr. Ariovaldo Umbelino de Oliveira no
programa de pos-graduacdo em Geografia Humana da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de S&o Paulo, 2.001, p. 101.

294 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O direito envergonhado: o direito e os indios no
Brasil. In: Revista de Estudos Juridicos, vol. I, n° 1, ago/93, p. 24.

2% RANDERIA, Shalini. Pluralismo juridico, soberania fraturada e direitos de cidadania
diferenciais: instituigdes internacionais, movimentos sociais e Estado pos-colonial na india. In:

SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2.003, p. 471.

2% |dem, ibidem, p. 471.
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plurais, “aexisténcia de diversas fontes de normas juridicas e arenas institucionais
deixou de ser uma forma de marcar a diferenca e alcangou o status de
universalidade.?”

Os Estados nacionais foram formulados dentro da concepcéo de um Estado
unico, detentor do poder de legislar e que ndo permite a existéncia de outros
regimes juridicos dentro de seu territério delimitado.

A Congtituicdo Federal de 1.988, entretanto, rompe com essa légica e
garante os direitos dos indios a observancia das normas internas de sua cultura
dentro de suas terras ao |lhes reconhecer aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicoes (art. 231, primeira parte).

Assim, “aém do reconhecimento da diversidade preceituado no Art. 231,
integrado ao Art. 216 inciso Il, o ponto marcante que compde o dispositivo, esta
configurado na vinculagdo dos indios & organizacéo socia de seu povo” 2%,

E, por organizacdo social, entendase

“ndo uma pessoa juridica nos moldes do direito publico ou privado, mas todo o
complexo de representagdes simbdlicas relacionadas a atividade socia de um povo.

(...)

O complexo de unidades sociais que compdem a organizacdo socid inclui as
relages politicas de poder, areligido, o direito, o territério, as regras de parentesco,
enfim, todo o aparato conceitual que determina as praticas sociais. Assim, ao
reconhecer os indios, no plural, e suas corrdlativas organizagbes sociais, a
Constituicdo esta reconhecendo todo o conjunto de representaces coletivas e
préticas sociais delas decorrentes,”**

A Convencdo 169/OIT, reconhecendo as aspiracGes dos povos indigenas a
assumir o controle de suas proprias ingtitui¢oes e formas de vida de acordo com
suas identidades, linguas e religifes dentro do ambito dos Estados onde moram,

também garante a protecéo as organizagdes indigenas:

Artigo 5°
Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convencao:

297 | dem, ibidem, p. 471.

2% DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e
direitos indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada no Programa de Pds-Graduagdo em
Direito, UFPR, 2.003, p. 52.

29 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a nocéo de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 45-46.
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a) deverdo reconhecer-se e proteger-se 0s vaores e praticas sociais, culturais,
religiosas e espirituais proprios desses povos e devera tomar-se devidamente em
consideracdo a indole dos problemas que se 0s apresentam tanto coletiva como
individua mente;

b) devera respeitar-se a integridade dos valores, préticas e ingtituicbes desses
povos,

O Estatuto do indio também destaca:

Art. 6° Serdo respeitados 0s usos, costumes e tradicdes das comunidades indigenas
e seus efeitos, nas relagbes de familia, na ordem de sucessdo, no regime de
propriedade e nos atos ou negdcios realizados entre indios, salvo se optarem pela
aplicacéo do direito comum.

Parégrafo Unico. Aplicam-se as normas de direito comum as relacfes entre indios
ndo integrados e pessoas estranhas & comunidade indigena, excetuados os que
forem menos favoraveis a eles e ressalvado o disposto nesta L i,

Isto significaque:

“O Estado abre méo do império de sua legidacdo em certos trechos de seu territorio
para que neles prevaleca o direito de comunidade estranhas & nossa civilizago. E
que o Estado ndo pode impor o direito positivo, que é fruto da manifestacdo da
cultura da nagéo, a uma populacdo inteiramente alheia a essa cultura, e que tem seu

préprio direito... Na aplicagdo do direito comum... admite a coexisténcia do direito

indigena, que tem prevaléncia sobre o direito civilizado*.**

E ainda

“Ao ser assim, a Constituicdo abre as portas para o reconhecimento da jurisdicdo
indigena, quer dizer a0 reconhecimento das normas internas que regem as
sociedades indigenas e 0s processos pelos quais se decidem os conflitos por ventura
ocorrentes.”***

O dcance das normas juridicas de uma sociedade indigena depende da
fixacdo de um territorial e da presenca de uma coletividade especificamente
determinada que viva consoante com suas proprias regras.

Quanto as normas de direito penal, o Estatuto do Indio prevé a aplicacdo do
direito consuetudinario indigena em sua comunidade. Esse reconhecimento,
todavia, € apenas fragmentario na medida em que se flexibiliza conforme os

conceitos ocidentais do que se compreende como “sangdo cruel ou infamante”:

300 SANTOS, Silvio Coelho dos. (org.) “O indio perante o Direito; ensaios’. Floriandpolis: Editora
daUFSC, 1982, p. 65.

301 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 162.
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“Art. 57. Sera tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as
ingtituicBes proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra 0s seus membros,
desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a
pena de morte.”

Essa aplicacdo da pena atenuada, entretanto, apresenta timida repercussio
dos Tribunais. Bom exemplo de aplicacdo do direito consuetudinério indigena na
seara pena € a acdo criminal 92.0001334-1, que tramitou perante a 12 Vara
Federa de Roraima, em que o Tribunal do Jiri afastou a possibilidade de
aplicacéo de pena ao tuxaua Basilio Alves Salomdo, que matara outro indio,
considerando que ele j& havia sido “julgado e condenado segundo os costumes de
sua comunidade indigena’. 3%

A Convencéo 169/0IT veio adisciplinar a matéria. Diferente do Estatuto do
indio que condiciona a observancia das normas penais indigenas a critérios
subjetivos ocidentais do que se compreende como sanc¢do “cruel ou infamante’, a
Convencdo 169/0OIT condiciona a aplicagdo na medida em que seja compativel
com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos internacional mente
reconhecidos:

“Artigo 9

1. Na medida em que sgja compativel com o sistema juridico naciona e com os
direitos humanos internaciona mente reconhecidos, deverdo respeitar-se os métodos
a0s quais 0s povos interessados recorrem tradicionalmente para a represséo dos
delitos cometidos por seus membros.

2. As autoridades e os tribunais chamados a pronunciar-se sobre questdes penais
deverdo ter em conta 0s costumes desses povos na matéria.

Artigo 10

1. Quando se imponham sangOes penais previstas pela legisagdo comum a
membros desses povos, deverdo ter-se em conta suas caracteristicas econdmicas,
socias e culturais.

2. Devera dar-se preferéncia a tipos de sancdo distintos do encarceramento”.

Outro exemplo de respeito ao direito consuetudinério indigena vem da
Colémbia. A Corte Constitucional Colombiana, a par dos dispositivos da Carta

Politica de 1.991, especidmente no artigo 246°%, tem reconhecido as

302 pEREIRA, Deborah Duprat de B. O Estado Pluriétnico. In LIMA, Antonio Carlos de Souza. e
BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica indigenista
I11”. Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 47.

303 «Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podrén ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su @mbito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley
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comunidades indigenas como sujeitos de direitos e obrigacfes que, por meio de
suas autoridades internas, exercem o poder e definem sua prépria forma de
governo e controle social.

Para referida Corte, o exercicio da juisdicdo indigena deve apresentar as
seguintes caracteristicas. elemento humano representado por uma coletividade
étnica diferenciada; elemento orgéanico traduzido na existéncia de autoridades
tradicionais préprias dos povos indigenas;, elemento normativo no qua a
respectiva comunidade seja governada por um sistema juridico préprio
conformado a partir de préticas e usos tradicionais, tanto em matéria substantiva
como procedimental e; elemento geografico como a delimitagdo da jurisdicéo ao
territorio indigena.

Essa autonomia deve seguir as seguintes regras de interpretacéo:

“Las diferencias conceptuales y los conflictos valorativos que puedan presentarse
en la aplicacion practica de ordenes juridicos diversos, deben ser superados
respetando minimamente las siguientes reglas de interpretacion: 1. A mayor
conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. 2. Los derechos
fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de convivencia
paratodos los particulares. 3. Las normas legales imperativas (de orden publico) de
la Republica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
sempre y cuando protgan directamente un valor constitucional superior &

principio de diversdad énica y cultura. 4. Los usos y costumbres de una

comunidad indigena priman sobre las normas legales dispositivas’ ™.

Esta conformacdo da jurisdicdo indigena frente a jurisdicdo naciona em
seus territérios ndo significa uma contradicdo ou morte do Estado, porque € a
partir do reconhecimento da pluralidade multiétnica, multicultural e do pluralismo
juridico dentro da unidade estatal que o Estado garantira sua manutencao.

Os diferentes povos indigenas possuem particularidades muito distantes da
cultura ocidental. As relagdes sociais tradicionais dos indios dar-se-&o por meio da
concepcao da terra como bem coletivo (em oposi¢do ao maior dos postulados do
direito moderno, qual seja, a propriedade individual), ndo produzem excedentes

comerciaveis (em oposicdo a cultura capitalista), suas transagdes ndo Ssao

establecerd las formas de coordinacion de esta jurisdiccidon especial con € sistema judicial
nacional”.

304 Eduardo Cifuentes Mufioz Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz Magistrado Jose Gregorio
Hernandez Galindo Magistrado Martha V. Sachica de Moncaleano Secretaria General (Sentencia
aprobada por la Sala Tercera de Revision, en la ciudad de Santa Fe de Bogotd, D.C., alos treinta
(30) dias del mes de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994)). 1 Corte Constitucional
Sentencia T-380 de 1993". Fonte: www.ramajudicial.gov.co, acessado em 09/12/2005.
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marcadas pela transferéncia monetaria e seus conhecimentos séo divididos de
forma coletiva sem o0 pagamento de royalties (0 que na cultura das patentes é
inconcebivel).

“Generosidade, redistribuicdo e reciprocidade criam, recriam e intensificam

"3%5 indigenas. Os principios constitucionais da

relacbes nessas sociedades
solidariedade, dignidade da pessoa humana e fraternidade parecem bem adaptar-se
adindmicasocial desses povos.

Portanto, reconhecer a jurisdicdo indigena em seus territorios ndo implica
violar a soberania do Estado, uma vez que ndo provoca uma superposicdo de
jurisdigdes, nem tampouco a criacdo de um Estado independente do Estado

brasileiro, mesmo porque esta nd é uma reivindicagso dos indios brasileiros®®.

“Esta jurisdicdo indigena € diferente do exercicio da jurisdicdo integral que
significaria o fim da soberania estatal sobre o territorio dado e, em outras palavras,
ade recriacio de um novo Estado.”*"’

Trata-se, isto sm, de se abandonar a idéia do Estado moderno Unico e

singular para criar o Estado contemporaneo baseado na “jusdiversidade” 3%,

Logo, “trata-se, pois, de admitir que haja para um territorio organizado em
Estado, um pluralismo de sistemas juridicos, validos, com critérios temporais e

espaciais consensuais de aplicacdo”. 3%

305 GRUPIONI, Luis Donisete Benzi. As sociedades indigenas no Brasil através de uma exposicio
integrada .in: GRUPIONI, Luis Donisete Benzi. (org.). indios no Brasil. S&o Paulo: Global;
Brasiliaa MEC, 1998, p. 18.

306 MARES acentua: “(...) se um povo indigena criasse um novo Estado, o conceito de Estado
continuaria 0 mesmo, sO que em ndmero maior e com territdrios menores, Esta proposta ndo tem
nenhum sentido porgue ndo €, nem nunca foi, reivindicagdo dos povos indigenas americanos criar
em algumas centenas de pequenos e novos Estados, mas rever alguns conceitos que possibilitem a
sua jurisdicdo concomitantemente com o império do Estado, criando uma jurisdicdo plura.” In:
MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurug, 1998, p. 193.

307 | dem, ibidem, p. 193.

308 | dem, ibidem, p. 193.

309 | dem, ibidem, p. 193.
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4.3.3

Autodeterminacgéo

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais adotados pela Assembléa Geral da
ONU em 1.966 tém a mesma redacdo quanto ap reconhecimento do direito a
autodeterminagdo:

“Parte |. Artigo 1°. 1. Todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em virtude
desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente
seu desenvolvimento econdémico, socia e cultural.”

O direito a autodeterminacéo é asunto delicado no ambito internacional.
Refere-se ao direito de um povo dominado por alguma poténcia estrangeira de
declarar sua independéncia politica. Este direito é exercido apenas uma vez e se

traduz na formagdo de um Estado.

Sob a cultura de que ndo pode haver nem territério, nem povo, sem Estado, 0
direito a autodeterminagcdo dos povos passou a ser o direito a congtituir-se em
Estado.

(...)

Portanto, pode-se dizer que a autodeterminagdo € um direito dos povos se
constituirem em Estados, até que efetivamente se constituam, ou até que a

comunidade internacional considere que ha uma legitima Constituicgo. ™

Significa, em outras palavras, que o direito a autodeterminacéo ndo pode ser
invocado contra os Estados soberanos e independentes que cumprem as normas e
principios fixados pela ONU e ndo podem servir de pretexto para a secessdo nem
tampouco para por em perigo aintegridade territorial dos Estados®?.

Como acentua MARES, isso ndo significa que os povos indigenas n&o

tenham direito & autodeterminagdo visto que:

“Todo povo tem direito a autodeterminacdo e em tendo o direito, podem querer ou
ndo ser um Estado independente. Disso se trata a autodeterminacdo. Ent&o, os
povos indigenas da América exercem o seu direito de autodeterminacéo, dizendo
que querem continuar sendo integrados & um Estado nacional” **2.

310 | dem, ibidem, p. 77/78.

311 STAVENHAGEN, Rodolfo. El marco internacional del derecho indigena. In Derecho
Indigena. México: Instituto Nacional Indigenista; Asociacion Mexicana para Las Naciones
Unidas, 1997, p. 57.

312 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Conferéncia Regional dos Povos do Sul, redlizada
em 08.05.05.
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A questéo do reconhecimento das terras indigenas foi 0 eixo central da luta
indigena frente ao Estado nacional. A tonica atual, no entanto, muda um pouco o
enfoque. Se antes a questdo principa era o territorio indigena, hoje passou a ser a

autogestdo indigena a discusséo para o seculo XXI:

Devemos aceitar que o atendimento das reivindicacfes indigenas sera um inicio, e
néo um final.

Essas reivindicages, fundadas em direitos aborigenes ou em tratados, comegcam
com a terra; mas ndo terminam ai. Elas abrangem 0s recursos renovaveis e nao-
renovave's, educacdo, salide e servicos sociais, ordem publica e, acima de tudo, a
forma e a composicdo futuras das instituicdes politicas. As propostas que estdo
sendo feitas pelos indios sdo, em maioria, de longo acance. Elas ndo devem,
todavia, ser vistas como uma ameaca as ingtituicles existentes, mas como uma
oportunidade para afirmar nosso compromisso com os direitos humanos das
minorias indigenas.”*"

O reconhecimento c direito dos indios a sua propria organizacdo social,
Seus usos, costumes, religides, linguas e crencas veio abrir caminho para se falar
em uma nova postura do Estado frente a pluralidade cultural e étnica existente,
bem como o respeito e necessidade de grantir a efetiva existéncia e pratica de
relacdes sociais em moldes diversos daguele estabelecido pelo direito do Estado.

A demarcacdo das terras indigenas j4 € uma redidade, embora ainda ndo
completamente efetivada, porém os direitos indigenas ndo se resumem aela. O
direito coletivo territorial, 0 reconhecimento da plurinacionalidade indigena do
Estado brasileiro, o respeito a organizacdo socia e jurisdi¢do indigena e o direito
desse povo se reger de acordo com sua autodeterminagdo demonstram que a
proxima reivindicagdo indigena j4 tem nome: é a luta pela gestdo de seus

territorios. 34

313 BERGER, Thomas. Native Rights and Sefl Determination, Alaska Inuit Review Comission.
Seminéario “The Voice of Native People”, realizado em Londres, em setembro de 1983. (Traducdo
de Julio Gaiger) citado por MENDES, Gilmar Ferreira. O dominio da Unido sobre as terras
indigenas: o Parque Nacional do Xingu. Brasilia: Ministério Piblico Federal, 1988, p. 64.

314 Cf. RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: ISA,
2000, p. 194.



132

4.4
TERRAS INDIGENAS E PRESERVACAO AMBIENTAL

Toda sociedade mantémse a partir de formas que obedecem a um
regramento sociopolitico das pessoas que a comple. Essas relagdes sociais
definem também o0 uso do espaco e dos recursos naturais nele existentes,
definindo os seus modos proprios de apropriacdo da natureza.

Um espaco transformado pelo homem, e herdado pelos seus descendentes,
determina a continuagdo do uso do lugar segundo as mesmas formas de
apropriacdo e consideracdo do espaco, abrindo uma dimensdo geogréfica na
interpretacdo da histéria humana.

A histdéria da humanidade, assim, pode se revelar a partir da transformagéo
antropomorfica do espaco que a sociedade ocupa. As relagfes se firmam ndo so
entre os homens, mas também entre estes e a natureza circundante e definem,
inclusive, 0 modo de exploragdo dos recursos naturais conforme a filosofia
dominante na sociedade.

“Enfim, o desenvolvimento histérico se faz sobre e com o espaco terrestre, e, nesse
sentido, toda formagdo socia € também territoria, pois necessariamente se
espaciaiza”**®

No Brasil, a filosofia imposta desde a colonizacéo foi a ética da apropriacéo
cumulativa da natureza iniciada com o mercantilismo e sedimentada com o
advento do capitalismo.

A terra foi transformada meio de producdo, mercadoria. Seu cultivo ndo
mais objetivava a subsisténcia de quem planta e seus frutos deveriam refletir bens
econdmicos. A monocultura, os latifundios e o trabalho assalariado formaram a
base desse sistema.

A situacdo colonial é o fato historico, pois, que “instaura uma nova relacéo
da sociedade com o territério, deflagrando transformagdes em multiplos niveis de

sua existéncia sociocultural” 3.

315 MORAES, Antonio Carlos Robert. Territério e Histéria no Brasil. Sdo Paulo: Hucitec, 2002, p.
60.

316 pPACHECO DE OLIVEIRA, Jod. Uma etnologia dos indios misturados? Situac&o colonial,
territorializagéo e fluxos culturais. In: MANA — 4(1): 54/55, Rio de Janeiro, 1998.
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O modo de producéo encetado com a colonizacdo levou ao tratamento da
natureza como se fosse composta de unidades néo integradas e explorada das mais
diversas formas, revelando atitudes antiecol dgicas®'’.

A natureza, vista como meio de producdo para a acumulacdo mercantil,
subverteu a légica da seguranca alimentar ao retirar do produtor a garantia de

obter o sustento diretamente do seu trabal ho:

“Vé-se que a questdo de fundo posta pela domesticacdo das espécies (agricultura,
pecuaria e todo o conhecimento inscrito na caga, coleta e pesca) — a seguranca
alimentar — é dedocada pela I6gica mercantil. A monocultura de alimentos (e
outras), € em s mesma, a negacdo de todo um legado histérico da humanidade em
busca da garantia da seguranca alimentar, na medida em que, por definicdo, a
monocultura ndo visa a aimentar quem produz e, sm, a mercantilizacdo do
produto.”**®

A agricultura baseada na mobilidade, carater predatdrio e crescimento em
extensdo trouxe inlmeros prejuizos a terra posto que esgotou sua capaci dade fértil
sem permitir sua regeneracdo, bem como restringiu a diversidade biolégica e
cultural porque ndo permitiu outras formas de cultivo consoante os conhecimentos
de populacbes tradicionais, por exemplo.

Desde os tempos da colonizagdo européia, 0s territorios latino-americanos
foram considerados apenas como fontes inesgotaveis de minérios, pedras
preciosas, madeiras e especiarias®. A relacio ser humano-ambiente foi marcada
pela exploracdo da natureza e fonte de enriquecimento econémico. A natureza foi
considerada meio de producéo de riqueza que se expressava em acumulagdo
monetéria. Vé-se, portanto, o primeiro conflito entre economia e meio ambiente.

O conceito de propriedade seguiu da mesma maneira:

A propriedade privada se torna, assim, um pressuposto juridico e politico para a
economia mercantil capitalista moderna, na medida em que a propriedade privada—
o nomejao diz — priva quem ndo € proprietario e, assim, congtitui a escassez como
base da economia (mercantil capitalista). Privar homens e mulheres da riqueza — a

317 CAPRA, Fritjof. “O ponto de mutagdo”, p. 38.

318 PORTO GONGALVES, Carlos Walter. O desafio ambiental. In SADER, Emir (org) Os
porqués da desordem mundial. Mestres explicam a globalizagdo. Rio de Janeiro: Editora Record,
2004, p. 90.

319 BORRERO NAVIA, José Maria. Los derechos ambientales: unavision del sur. Cali, Col6mbia:
FIPMA, 1994. Capitulo “Derecho ambiental en AmericalLatina’, p. 94.
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comegar pela propria natureza, com a propriedade E)rivada da terra — é condicéo
para que se instaure o reino da economia mercantil. *

A propriedade privada firmou-se como o ingtituto central dos territorios dos
Estados nacionais.

Os povos indigenas, por sua vez, ndo conceberam o trabalho sobre a terra
nos mesmos moldes ocidentais. “O sistema <na modernidade> pensou que a
assmilacdo <dos indios> seria possivel por meio do trabalho, mas nunca pode
entender que a idéia do trabalho gerador da propriedade ndo tem relagéo com as
culturas indigenas.”3%*

Estudos ambientais sobre as terras ocupadas pel os indigenas revelam que, de
modo geral, os povos indigenas promovem uma positiva intervencdo no ambiente
gue os circundam. A intervencdo desses povos € benéfica ao meio ambiente visto
ser firmada na convicgdo de que a natureza e o ser humano devem viver em total
inter-relacdo. Assim, para diversos povos indigenas, homem e natureza sdo
consequéncia direta um do outro.

E interessante notar que o meio ambiente de determinada regido €
condicionante, inclusive, da prépria sociedade, uma vez que “a cultura ndo existe
isolada do mundo natural, flutuando no espago indefinido. Ao contrario, €
resultado da histéria e da geografia. A cultura esquimé ndo seria desenvolvida nos
trépicos, nem 0s cargjas ornamentariam Sseus corpos nus nas regides glaciares. O
processo de ocupacdo territorial brasileira € exemplo claro de que a cultura e o
ambiente s30 elementos indissociaveis’ 3% .

Por conseguinte, “o territdrio ndo é um dado neutro nem um ator passivo”.
Com efeito, “ 0 espaco geografico ndo apenas revela o transcurso da histéria como
indica a seus atores 0 modo de nelaintervir de maneira consciente”>?>,

Vale dizer, tdo essencial para 0 meio ambiente natural, artificia e cultural é
a permissdo para que os homens continuem nele intervindo, ou sga, estes

ambientes necessitam, para sua propria manutencdo, da intervencéo humana.

320 PORTO GONCALVES, Carlos Walter. O desafio ambiental. In SADER, Emir (org.) Os
porqués da desordem mundial. Mestres explicam a globalizagdo. Rio de Janeiro: Editora Record,
2004, p. 57.

321 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. Direitos Coletivos e Sociedades Multiculturais, in
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p. 74.

322 M ARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “Bens Culturais e sua Protecdo Juridica’, p. 9.

323 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagéo: do pensamento (inico & consciéncia universal.
Rio de Janeiro:/S&o Paulo: Editora Record, 2000, p. 80.
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“A preservacdo cultural, porém, ndo pode ser global, no sentido de que toda
intervencdo cultural do homem na natureza ou toda manifestacdo cultural deva ser
preservada, porque isto implicaria em nd&o admitir qualquer possibilidade de
mudanca, processo ou desenvolvimento. Assim como preservar intocavel o meio-
ambiente natural seria matar a vida, se fossem preservadas intactas todas as
intervengdes humanas na natureza ndo haveria possibilidade de evolucéo ou
desenvolvimento social.” %

E ainda, demonstrando que a intervencdo indigena foi ndo s6 benéfica, mas
também determinante para a riqueza da biodiversidade amazbnica, destaca
LADEIRA3® :

“De acordo com Descola, porém, a idéa de uma floresta amazonica intocada foi
contestada pel os estudos de ecologia e de etnoecologia, desenvolvidas nos Ultimos
trinta anos, que demonstraram, a0 mesmo tempo, tanto a fragilidade dos
ecossistemas amazonicos quanto a diversidade e extensdo dos saberes e técnicas
indigenas de uso e adaptagdo do ambiente. (...) Ta acdo pode ser observada na
“abundéncia dos solos antropogénicos e sua associacdo com florestas de pameiras
ou de &vores frutiferas silvestres que sugerem que a distribuicdo dos tipos de
florestas e de vegetacdo na regido resulta, em parte, de vérios milénios de ocupacéo
por populacfes cuja presenca recorrente nos mesmos Sitios transformou
profundamente a paisagem vegetal’. Ainda segundo o autor, as conseqiiéncias desta
antropizacd0 sdo significativas, ‘sobretudo no que diz respeito a taxa de
biodiversidade, mais elevada nas porgdes de florestas antropogénicas do que nas
porcoes de florestas ndo modificadas pelo homen.”

No seminaio “Avaiacdo e Identificacdo de AcOes Prioritarias para
Conservacdo, Utilizacdo Sustentdvel e Reparticdo dos Beneficios da
Biodiversidade na Amazbnia Legal, redizado em setembro de 1.999, sob a
coordenacdo do Instituto Socioambiental, em Macapa AP, revelou-se que cerca de
70% das terras identificadas como priorithrias para a conservacdo da
biodiversidade na Amazbnia Legal brasileira sGo areas historicamente ocupadas
por populagdes tradicionais, a maioria delas por popul agdes indigenas®®.

Outro exemplo é o caso da grande diversidade das variedades de mandioca

na regido do Alto Rio Negro. Com efeito, a mandioca é o principal cultivo e base

324 MARES de Souza Filho, Carlos Frederico. “Bens Culturais e sua Protecao Juridica’, p. 20.

325 | ADEIRA, Maria Inés. Espaco Geogréafico Guarani-Mbya: Significado, constituico e uso.
Tese de doutorado apresentada sob a orientagéo do Prof. Dr. Ariovaldo Umbelino de Oliveira no
programa de pés-graduacdo em Geografia Humana da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de S&o Paulo, 2.001, p. 44.

326 | IMA, André. Direitos Socioambientais, politicas piblicas e desenvolvimento territorial. In:

LIMA, André. (org) O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 327.
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da aimentacdo na Amazonia e a intensa diversidade de variedades da mandioca é
decorrente da agrobiodiversidade®?” desenvolvida pelos povos indigenas e demais

popul acbes tradicionais da regiéo.

“Os resultados de uma pesquisa recente (IRD/ISA-CNPg: “Manego dos Recursos
Biologicos na Amazonia: a Diversidade Varietal da Mandioca e sua Integracdo nos
Sistemas de Protecdo”, 1998/2000), apontam aregido do Alto Rio Negro como um
polo de ata agrobiodiversidade. Foram registradas 89, 74 e 60 variedades,
respectivamente, junto a 12 agricultores indigenas Tukano ou Desana, seis Baniwa
e nove Baré. Em cada uma das rocas, o nUmero de variedades de mandioca
levantadas foi de 15 a mais de 25. Nas outras regifes pesguisadas na Amazbnia
brasileira, embora a diversidade se mantenha ata como um todo (com 41
variedades na regido de Altamira ou 16 no Alto Jurud), se reduz singularmente a
nivel individual, com menos de quatro variedades cultivadas por agricultor.”**

Essa l6gica de mangjo é oposta a agricultura moderna que privilegia a
homogeneidade e a produtividade do cultivo.?°

A situagdo no Parque Indigena do Xingu — PIX 3% revela que a preservacio
ambiental estd mantida apenas nas terras reconhecidamente indigenas. O
equilibrio ambiental dessas terras indigenas, contudo, estd ameacado por uma
série de fatores que compreendem desde o desmatamento do entorno®*! que
impossibilita o fluxo de proteina animal para o interior do Parque destinada a caca
e pesca indigena, como também restringe a reproducéo de determinados recursos

naturais;

327 Agrobiodiversidade é uma modalidade de sistema agricola que preconiza a integracéo entre
diversas culturas e a diversidade de espécies, em bases ecoldgicas. A diversificagdo do nimero de
espécies nativas e cultivadas contribui com a intensificacdo da biodiversidade da regido, garante a
conservacdo do meio ambiente, possibilita a melhoria da renda familiar e o preparo dos
agricultores para as instabilidades do mercado, ao contrario da monocultura.

328 EMPERAIRE, Laure. Rocas indigenas no Rio Negro sdo foco de alta agrobiodiversidade. In:
RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. Sdo Paulo: ISA, 2000, p.
261.

3291 dem, ibidem, p. 261.

330 O Parque Indigena do Xingu (PIX) foi criado em 1.961 por ato do governo federal. Localiza-se
a0 norte do estado do Mato Grosso, em uma érea de 2,8 milhdes de hectares e um perimetro de
920 km. Localizado em uma érea de transi¢do ecoldgica, formada por florestas tropicais ao nortee
cerrado ao sul, a regido apresenta grande complexidade no que diz respeito a situagdo ecoldgica,
social e cultural. No PIX vivem quatorze povos indigenas— Kuikuro, Kalapalo, Matipu, Nahukua,
Mehinaku, Waura, Aweti, Kamaiura, Trumai, Yawalapiti, Suid, Kaiabi, Ikpeng e Yudja — com
grande diversidade cultural entre si. Apresenta uma populacdo de cerca de 4.700 pessoas. Fonte:

ISA.

331 «Considera-se “ entorno do PIX” aregi&o do estado de Mato Grosso que se estende ao redor dos
principais formadores do rio Xingu, desde as suas cabeceiras. No interior dessa regido é preciso
notar a existéncia de processos de ocupagdo com caracteristicas diversas. Correndo paralelasao rio
Xingu, duas grandes rotas rodoviarias funcionam como eixos de ocupagdo: a oeste do PIX, a
Cuiaba Santarém (BR-163); aleste, aBR-158." O uso das terras no entorno do PIX compreendem,
basicamente, a pecuéria e agricultura principalmente de soja, bem como a extracdo de madeira.
RICARDO, Carlos Alberto (editor). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000,p. 634.
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“A pahadeinga, por exemplo, usada na construcdo das habitagdes indigenas, ja é
rara em algumas adeias. Nas condic¢les atuais, 0 mango tradicional de queldnios
dificulta a reproducéo desses animais. O uso descontrolado do fogo também exaure
recursos naturais. O mesmo vale para 0 comércio exterior de artesanatos, que
estimula 0 uso de determinadas espécies numa escala maior do que quando a
producéo de objetos da cultura materia voltava-se, exclusivamente, para 0 uso e
trocas internos™>*.

A presenca de povos indigenas em suas terras é compativel com a
conservacdo dos recursos haturais, na maioria dos casos. Meio ambiente
equilibrado e terras indigenas sdo, portanto, conceitos interligados.

As terras indigenas na Amazonia brasileira, por exemplo, constituem o:

“maior acervo de floresta tropical no mundo sob alguma forma de protegdo formal,
totalizando mais de 1 milh&o de km2 ou 100.883.079 ha, o que representa 20% do
total da Amazonia no pais. Desse total, 80,9% estéo efetivamente reconhecidas e
outros 12,9% est&o em processo final de reconhecimento. Essas terras somam uma
area cinco vezes maior do que a superficie de todas as Unidades de Conservacéo
federais e estaduais de uso indireto (que ndo permite presenca humana) existentes
na Amazonia brasileira.”**

O Decreto n°. 1.141, de 5 de maio de 1994, dispde sobre as agdes de
protecdo ambiental, sallde e apoio as atividades produtivas para as comunidades
indigenas.

A protecéo dos povos indigenas, nos termos definidos pelo referido Decreto,
contard com as atividades de uma Comisséo Intersetorial com competéncia para
definir, para cada exercicio, os objetivos gerais que norteardo 0S programas e
projetos a serem executados; analisar e aprovar 0S programas € projetos propostos
por 6rgaos governamentais e ndo-governamentais, examinando 0S Seus aspectos
de adequacdo as diretrizes da politica indigenista e de integracdo com as demais
acOes setoriais €, estabelecer prioridade para otimizar o uso dos recursos
financeiros, materiais e humanos existentes. (art. 59

A referida Comissdo Intersetoria sera composta por representantes de
diversos Ministérios, da FUNAI, da Fundacdo Nacional da Saide - FUNASA e
dois representantes da sociedade civil, vinculados a entidades de defesa dos

interesses das comunidades indigenas.

332 RICARDO, Carlos Alberto (editor). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000,p. 636.
333 RICARDO, Carlos Alberto (org). Povos Indigenas no Brasil 1996/2000. S&o Paulo: 1SA, 2000,
p. 194.
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Art. 9° As agBes voltadas a protegdo ambiental das terras indigenas e seu entorno
destinam-se a garantir a manutencao do equilibrio necessério a sobrevivénciafisica
e cultural das comunidades indigenas, contemplando:

| - diagnéstico ambiental, para conhecimento da situagdo, como base para as
intervencdes necessarias;

Il - acompanhamento e controle da recuperacdo das areas que tenham sofrido
processo de degradacao de seus recursos naturais;

[11 - controle ambiental das atividades potencia ou efetivamente modificadoras do
meio ambiente, mesmo aguelas desenvolvidas fora dos limites das terras indigenas
gue afetam;

IV - educacdo ambiental, dirigida as comunidades indigenas e a sociedade
envolvente, visando a participagdo na protegdo do meio ambiente nas terras
indigenas e seu entorno;

V - identificagéo e difusdo de tecnologias indigenas e ndo-indigenas, consideradas
gpropriadas do ponto de vista ambienta e antropol 6gico.

A Convencao 169/OIT estabelece o dever de se respeitar os valores culturais
e espirituais dos povos indigenas sobre suas terras, especialmente no que se refere

a0 seu especial modo de utilizé-la:

“Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposiches desta parte da Convencdo, governos deverao
respeitar a importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos
povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou territorios, ou com
ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de aguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relacdo.” (grifos acrescentados)

A crise ecoldgica destacada nos ultimos tempos impde uma volta ao vinculo
antigo da relagdo homem e natureza. Muitos povos indigenas cultivam um valor
gue o progresso descartou. Na cultura da modernidade o homem se encontra fora
do meio e o concebe apenas como fonte de recursos a sua disposicdo. Para
diversas culturas indigenas, ha uma implicacdo do homemmeo, um
comprometimento com a terra que pde o homem como pertencente a ela. A crise
ecoldgica demonstra que 0 compromisso com a terra € a Unica possibilidade de

futuro®**.

% SANTOS, Laymert Garcia dos. Amigos dos indios: os trabalhos da ComissZo indios no Brasil.
in: GRUPIONI, Luis Donisete Benzi. (org.). Indios no Brasil. Sdo Paulo: Global; Brasilia: MEC,
1998, p. 29.
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4.5
GLOBALIZACAO E QUESTAO ETNICA

O Brasil conhece apenas sua historia recente e tem data. Inicia-se em 22 de
abril de 1.500 com a sua colonizagdo pelos europeus.

De um lado, a histéria do processo civilizatério relata uma completa
subgtituicdo do continente americano. O territorio passou a ser povoado por
brancos, negros e indios.

O modo como se estabeleceram as relagbes entre os homens e a natureza
também se diferenciou daquele antes existente. O mercantilismo, e posteriormente
0 capitalismo, mudou a relacdo com o meio ambiente.

Uns homens passaram a se sobrepor a outros homens ao tempo em que a
natureza também foi considerada objeto de apropriagdo e deixou de ser
considerada parte do homem, integrante da propria razdo de sua existéncia e
passou a ser algo inferior, que se submete ao homem e, logo, meio de producéo de
riqgueza. A monocultura baseada nos ktifundios iniciou este processo e retirou 0s
povos indigenas de suas terras.

A cultura “civilizada’ passou a proclamar principios éticos e filosoficos que
ndo mais comportavam as relagdes sociais existentes nas comunidades indigenas
brasileiras e assm frutos, plantas e animais foram explorados, extintos e
substituidos.

A constitui¢do dos Estados nacionais omitiu a realidade plural e postulou a
homogeneidade e unicidade de nacéo, territério, poder e direito. O Estado foi
construido para proteger a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade de
um direito individual. O individuo, como sujeito de direito, assumiu o carater de
generalizacdo abstrata desvinculada do seu contexto.

O progresso definido pela sociedade ocidental estabeleceu a idéia do
desenvolvimento. Falou-se em desenvolvimento econdbmico e social, o qual, no
entanto, se operou da forma como etimol ogicamente aponta: apresentou-se como

um des-envolver, tirar do envolvimento os homens entre si e com a natureza®>>,

3% PORTO GONGALVES, Carlos Walter. O desafio ambiental. In SADER, Emir (org) Os
porqués da desordem mundial. Mestres explicam a globalizag@o. Rio de Janeiro: Editora Record,
2004, p. 39.
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A globalizacdo hegembnica assume agora 0s mesmos termos. Construida
pelos Estados nacionais desenvolvidos esta globalizagdo serve aos interesses do
capital “fundado na economizacdo e na monetarizagdo da vida social e da vida
pal 1 336

0 Estado na modernidade.

por meio de um discurso de unidade e homogeneizacdo, ta qud o fez

O imperativo da homogeneizagdo cultural resgata 0s pressupostos da pessoa
enquanto generalizacdo abstrata, construida a partir de um modelo ideal da
burguesia capitalista, cujo processo atua diretamente na lingua, estética, paladar e
olfato, musica, valores, ética, nas concepcdes de tempo e espaco, enfim, nos modos
de ver e sentir o cotidiano.

(.-)
A homogeneizagdo cultural enquanto projeto de igualagdo do mundo tem como
conseqjiiéncia a supressio das diferencas étnico-culturais.”>*’

Para a globalizacdo, a homogeneidade postulada ndo se resume a esfera do
Estado naciona (povo unico), e adquire a esfera mundial. Como se vé, a abstracdo

apenas toma outro fundamento:

“Um mercado avassalador dito globa é apresentado como capaz de homogeneizar
o planeta quando, na verdade, as diferencas locais sdo aprofundadas. Ha uma busca
de uniformidade, ao servigo dos atores hegemdnicos, mas 0 mundo Se torna menos
unido, tornando mais distante o sonho de uma cidadania verdadeiramente
universal . **®”

A globdizacdo “é de ceta forma, o &pice do processo de

internacionalizago do mundo capitalista’*°

, basdia-se na exploracdo dos paises
subdesenvolvidos sob o discurso da unidade e, por ironia, se intitula “adeia
global”.

De outro lado, os indios que se encontravam na América desde a
colonizacdo travaram outra histéria a partir de 22 de abril de 1.500.

A quantidade de indios brasileiros diminuiu, mas os que resistiram ao
processo civilizatorio realizado em seus territérios desenharam uma histéria que

ndo se silenciou, ainda que intensamente amordacada

33 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento inico & consciéncia universal.
Rio de Janeiro:/S&o Paulo: Editora Record, 2000, p. 18.

337 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O sujeito diferenciado: a nocéo de pessoa indigena
no direito brasileiro. Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduagéo em
Direito, UFPR, 1.999, p. 56.

338 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacgo: do pensamento tinico & consciéncia universal.
Rio de Janeiro:/S&o Paulo: Editora Record, 2000, p. 19.

339 1 dem, ibidem, p. 23.
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Ao longo dos cinco seculos, os indios mantiveram sua concepcdo de vida
diferente da desenvolvida pela historia ocidental. As relagcBes entre os homens
conservaram-se solidérias e fraternas ro sentido de que continuaram a conceber a
terra como um bem coletivo ndo passivel de ser apropriada individual mente.

Uma vez considerada a terra como de toda a coletividade, seus frutos
também puderam ser divididos. O conhecimento também. O que um indio sabia—
e sabe - fazer é passado para outros indios. O forte compartimento de
conhecimento dos povos civilizados ndo € compativel com 0 modo de vida dos
indios. Cada indio sabe construir sua casa, sua canoa, buscar seus alimentos e
satisfazer de todos os modos suas necessidades vitais.

A natureza, justamente por ndo servir a uma acumulagcdo individua e
excludente, em muitas culturas indigenas permanece rica em biodiversidade e ndo
ameaca a propria sobrevivéncia do povo que com elainterage e delavive.

Assm, pode-se ver que 0 processo de globalizacdo iniciado com o
descobrimento da América em 1.492 promoveu uma bifurcacdo na histéria. A
realidade assumiu duas faces e o Estado da modernidade ndo as reconheceu.

Todavia, as estruturas do Estado da modernidade estéo sendo questionadas e
ndo mais respondem as necessidades do multiculturalismo e da plurietnicidade.
Os povos indigenas séo importante realidade que questiona todo o sistema e se
apresenta como um contraponto a globalizagdo econdmica que prega a superacéo
das diferencas, em uma outra forma de se defender a homogeneidade pregada pelo
Estado moderno.

Entretanto, a visibilidade dos povos indigenas — que € fendmeno néo soO
reconhecido no Brasil, mas também nas Congtituicbes da América Latina —
assume posturade uma globalizacéo contra- hegemonica fundamentada na questéo
étnica

Isso porque justamente quando a globalizacdo hegemOnica voltada a
interesses econémicos propugna a homogeneizacéo das culturas do mundo como
se 0 mundo fosse Unico (embora n& unido®*°), as particularidades dos povos
indigenas — direcionadas para o0 reconhecimento de sua diversidade cultural,

social, politica e econdmica; para o respeito a estas formas de convivio socia e

340 « 0 mercado globalizado procurainstalar a sua vocacéo de expansdo, mediante processos que

levam a busca da unificagdo e ndo propriamente a buscadaunido.” In: SANTOS, Milton. Por uma
outra globalizagdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. Rio de Janeiro:/S&o Paulo:
Editora Record, 2000, p. 84.
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sob a bandeira de que sua afirmagdo como povo se faz justamente na diferenca
com a cultura ocidental -, se apresentam em sentido oposto, demonstrando a
permanéncia da heterogeneidade.

O multiculturalismo € uma realidade mundial presente na co-existéncia de
vérias culturas sob um Unico Estado-nacdo que se inter-relacionam tanto no
ambito do territdrio naciona quanto no ambito internacional. Por isso, falar-se da

questdo étnica como um contraponto da globalizacdo hegeménica.

“A relevancia do tema, neste inicio de século, torna-se grandiosa, em razéo da
superacdo de velhos e absolutos paradigmas sobre o conhecimento cientifico, a
pessoa, a politica, a cultura, a identidade, a nagcdo, o Estado, o direito, e 0
ressurgimento da questdo énica como ingrediente conflituoso, porque
invisibilizada ao longo da histéria e da racionalidade “oficiais’ — que privilegiaram
a idéia de sociedades homogéneas, base dos Estados nacionais. Tais pressupostos
apontam para a multiculturalidade como modelo tedrico, juridico e politico mais
“adequado” para os Estados atuais, em raz&o, dentre outros motivos, da composi ¢&o
plural das sociedades e dos fluxos migratorios.” ***

Dessa forma, o territorio assumiu uma categoria centra da
contemporaneidade porque comporta, na sua materialidade, a tensdo entre
diferentes modos de apropriacso do espago.34?

Apesar de a globaizacdo econbmica fdar de uma humanidade
desterritorializada, o resgate da visibilidade dos indios acentua a vinculatividade

das pessoas a territorios delimitados e fixados. Com efeito, na globalizacdo

“Fda-se, também, de uma humanidade desterritoridizada, uma de suas
caracteristicas sendo o0 desfaecimento das fronteiras como imperativo da
globalizacdo, e a essaidéia dever-se-ia uma outra: a da existéncia, ja agora, de uma
cidadania universal. De fato, as fronteiras mudaram de significagdo, mas nunca
estiveram tdo0 vivas, na medida em que o préprio exercicio das atividades
globalizadas ndo prescinde de uma agdo governamenta capaz de torna-las efetivas
dentro de um territério. A humanidade desterritorializada é apenas um mito. Por
outro lado, 0 ercicio da cidadania, mesmo se avanca a nogcdo de mordidade
internaciond, é, ainda, um fato que depende da presenca e da acdo dos Estados
nacionais.”>*®

341 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O direito diferenciado: pessoas, sociedades e
direitos indigenas no Brasil. Tese de doutorado apresentada no Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, UFPR, 2.003, p. 2/3.

342 PORTO GONGCALVES, Carlos Walter. O desafio ambiental. In SADER, Emir (org) Os
porqués da desordem mundial. Mestres explicam a globalizacdo. Rio de Janeiro: Editora Record,
2004, p. 63.

343 SA?\ITOS, Milton. Por uma outra globalizac&o: do pensamento (inico & consciéncia universal.
Rio de Janeiro:/S&o Paulo: Editora Record, 2000, p. 42.
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O Estado brasileiro reconhece a existéncia de povos autéctones, com direitos
territoriais origindrios, relativamente aos quais assumiu o dever de protecio®*.

Conguanto a globalizacdo pregue um mundo sem fronteiras, os indios e seus
territérios movemse no sentido de sua reafirmacdo. Portanto, o indio local

assume o contraponto do Estado global:

“A territoriaizacdo stricto sensu, isto é, o0 estabelecimento de um vinculo lega
relacionando diretamente um grupo socia e dado territério, implica e acarreta por
suavez um amplo conjunto de transformagfes ndo sO exteriores (nas relagbes com
vizinhos, Estado, outros povos indigenas etc.), mas iguamente nas préticas de
subsisténcia, na dieta alimentar, na utilizacdo do meio ambiente, nos mecanismos
de socidizacdo, na identificacdo e no tratamento de doencas, na atuaizacdo de
crencas mégicas e religiosas, nos processos de decisdo, nos papéis de autoridade,
nos padrdes morais, hos mecanismos de controle social, hos contextos cerimoniais,
namemoaria e no imaginério coletivo.” **°

A afirmacdo étnica dos povos indigenas, de incontestavel contetido contra

hegeménico, também se revela eficaz na preservacdo ambiental e mostra que:

“0 modelo indigena ndo é apenas um movimento ‘anti’; é, acima de tudo, um
movimento que propde um modelo societario diferente do modelo societério
ocidental e que se realiza como antiocidental pel recusa do pensamento ocidental
em aceitar a diversidade e a possibilidade de coexisténcia de diferencas. E nisto o
poder das mobilizagbes indigenas ‘revela-se incomodativo pelo carédter
democratistal .”**°

Ao tempo em que se permite falar em Estados multiculturais, a expanséo da
globalizacdo econémica reinventa o colonialismo e a busca do fim das diferencas
culturais ao reformular o conceito de homogeneidade. Os povos indigenas, e suas
reivindicaces, no entanto, reacendem a importancia das localidades, da diferenca
cultural e dos modos de vida diferenciados.

344 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. S50 Paulo:
Pléiade: Fapesp, 2001., p. 89.

345 PACHECO DE OLIVEIRA Filho, Jod e IGLESIAS, Marcelo Piedrafita As demarcacdes
participativas e o fortalecimento das organizacfes indigenas. . In LIMA, Antonio Carlos de
Souza. € BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). “Além da Tutela: bases para uma politica
indigenistalll”. Rio de Janeiro: Contra Capa, 2002, p. 64-65.

346 NEVES, Lino Jodo de Oliveira. Olhos mégicos do Sul (do Sul): lutas contra-hegemdnicas dos
povos indigenas no Brasil. . In: SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.) Reconhecer para libertar:
os caminhos do cosmopolitismo multicultural, Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2.003, p.
145-146.
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5
CONCLUSAO

O processo de ocupacdo e definicdo do territdrio brasileiro se deu em nome
de interesses econdmicos em que o individuo — colonizador — se sobrepds ao
coletivo — os povos indigenas.

Nos interesses da sociedade européia ocidental, leis e institutos juridicos
foram utilizados pararetirar os indios de suas terras e oprimir seus direitos.

Apos aindependéncia de Portugal e com a criagdo do Estado brasileiro sob o
modelo do Estado nacional, as palavras povo, territorio e autonomia aliadas aos
povos indigenas foram repreendidas em nome da unidade de Estado construida
pela modernidade.

Assm, a definicdo do Estado brasileiro e de seu territorio se fez em
detrimento de diversos povos indigenas e das suas terras.

As constitui¢des republicanas e as leis nacionals passaram a reconhecer as
terras e os direitos indigenas. Contudo, a sociedade ocidental considerava que os
indios seriam logo incorporados a comunhdo nacional e suas terras absorvidas
pelo Estado.

A Congtituicdo Federal de 1988, entretanto, importou em uma mudanca de
paradigma. Aos indios foram garantidas suas terras e uma sé&ie de direitos lhes
foram reconhecidos. A definicdo de suas terras passou a ser de acordo com as
concepgdes dos proprios indios, compreendida ndo s6 como 0 espago para sua
habitacdo, mas também para sua reproducéo fisica e cultural; a propriedade foi
conferida ao Estado apenas para melhor proteger a diversidade cultural indigena, a
posse e 0 usufruto das suas terras passaram a ser exercidas conforme 0S USOS,
costumes e tradigdes dos indios. Vae dizer, reconheceuse, dentro das terras
indigenas, o direito dos indios organizaremse da forma como sua cultura
prescreve.

Isto tudo permitiu chamar as terras indigenas de territdrios indigenas.

Desse modo, a partir do reconhecimento da complexidade socia e cultural
dos indios, o Estado multicultural da Constitui¢do de 1.988 permite falar em um

Estado brasileiro plurinacional, detentor de um territério compartilhado, com
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soberania concebida sobre jurisdicdes plurais e direito e sujeito de direito ndo
mais apenas individuais e sim col etivos.

O Estado moderno foi construido a partir do territorio geografico. O Estado
contemporaneo esta sendo construido a partir de seu povo, ou melhor, de seus

pOVGsS.
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