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Os povos indigenas, também chamados de “povos originarios”, sao
detentores de um vasto conhecimento — profundo e complexo,
desenvolvido historicamente, referente a saberes variados. A
protecdo juridica dessa comunidade tradicional reside na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na Convencéo
Americana de Direitos Humanos, na Convengdo n° 169 sobre
Povos Indigenas e Tribais (que enalteceu os direitos fundamentais
dos povos indigenas como povos originarios), na Convencdo da
Diversidade Bioldgica (que reconheceu adependéncia dos recursos
biologicos as populacdes indigenas), na Declaracdo Universal
sobre a Diversidade Cultural (buscando o reconhecimento da
diversidade cultural e a protecdo das minorias) e na Convencéo
para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial (que trata
sobre questBes bioéticas e de protecdo dos vulneraveis).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer os
direitos humanos e fundamentais e a necessidade de sua efetivacéo,



assegurou aos indigenas o direito a cultura, a diferenca e a
diversidade cultural. Esses direitos culturais foram previstos pela
primeira vez no plano internacional com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, que os qualificou como indispensaveis a
dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade. A
Constituicdo Brasileira, em seu artigo 215, prevé que o Estado
garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizacao e a difusdo das manifestacoes culturais.

Diante do reconhecimento da sua importancia, os direitos culturais
entraram na agenda internacional especialmente através da
iniciativa da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU). A
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, marco da
internacionalizacdo desses direitos, dispde, no seu art. 22, que todo
ser humano, como membro da sociedade, deve ter assegurados 0s
direitos culturais, considerados indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento da sua personalidade. Ja o artigo 27 enfatiza
o direito das pessoas de participar e fruir dos beneficios da cultura.

Em 1966, sob a coordenacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas
para Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), foi realizado o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que corresponde a desdobramentos da Declaracdo Universal,
prevendo obrigacOes legais para os Estados-partes no caso de
descumprimento dos direitos ali previstos. Além do pacto, outros
instrumentos juridicos internacionais foram criados, tais como a
Convencdo para a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural, de 1972, e a Declaracdo Universal sobre a Diversidade
Cultural, de 2001. Com esses documentos, os Estados-partes
passaram a ter a obrigacdo de construir politicas publicas para fazer
frente a garantia desses direitos. Contudo, no Brasil, somente a
partir da Constituicdo Federal de 1988, fruto da redemocratizacao
do pais, os direitos culturais foram explicitamente reconhecidos.
Até entdo, o tema cultura aparecia de forma timida, juntamente a
pauta da educacao.



No texto constitucional, é possivel encontrar alguns exemplos do
que a doutrina considera como direitos culturais, tais como o direito
autoral (artigo 5° XXVII e XXVIII), o direito a liberdade de
expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo (artigos 5°, IX, e 215, 83°, 11), o direito a preservacao
do patrimonio histérico e cultural (artigos 5°, LXXIII, e 215, § 3°,
inciso 1); o direito a diversidade e identidade cultural (artigo 215,
caput, § 1°, 2°, 3°, V, 242, § 1°); e o direito de acesso a cultura
(artigo 215, § 3%, 1l e IV).

Os direitos culturais podem ser elencados como aqueles que dizem
respeito a valorizacdo e protecdo do patrimonio cultural; a
producdo, promocdo, difusdo e acesso democratico aos bens
culturais, a protecdo dos direitos autorais e a valorizacdo da
diversidade cultural. Sdo direitos que exigem um protagonismo por
parte do Estado, estando intrinsecamente relacionados a
consolidacdo da democracia, aos ideais de cidadania plena e ao
fator de desenvolvimento.

As politicas publicas voltadas para os “Povos e Comunidades
Tradicionais” sdo recentes no ambito do Estado brasileiro e tiveram
como marco a Convengdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), que foi ratificada em 1989 no Brasil e trata dos
direitos dos povos indigenas e tribais no mundo. De acordo com o
Decreto 6040 os povos e comunidades tradicionais sdo definidos
como: "grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizacdo social, que
ocupam e usam territérios e recursos naturais como condi¢do para
sua reproducao cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovacGes e praticas gerados e
transmitidos por tradicdo".

A Constituicdo Brasileira de 1988, denominada “Constitui¢ao
Cidada” pela Assembleia Constituinte que a promulgou, pois
resultante do processo de redemocratizacdo que o Brasil comecou
a viver depois de um longo periodo de 21 anos de ditadura militar,
foi de todas as constituicOes brasileiras a que mais se preocupou
com as questdes indigenas. Os direitos dos indios como direitos



difusos devem ser incluidos entre os direitos fundamentais de
solidariedade, que mereceram acolhida na Constituicdo Brasileira
como um dos objetivos fundamentais da Repuablica, no artigo
3% “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria.”

O sentimento de pertencer a uma comunidade indigena € o que
define o indio no Brasil, ou seja, € indio quem se sente indio. E essa
autoidentificacdo que se alicerca na identidade étnica com a
continuidade de um grupo que carrega um legado histérico
identificador é o critério fundamental para a definicdo do indio
brasileiro.

Ha de se ressaltar que a reproducéo cultural indigena néo € estatica.
Como qualquer comunidade étnica, sempre havera mudancas e,
portanto, a cultura indigena ndo serd sempre a mesma, pois estara
em contato com outras formas de cultura. E isso ndo destroi a
identidade cultural da comunidade. Eventuais transformacdes nao
descaracterizam a identidade cultural da comunidade tradicional,
pois serdo mudancas dentro da propria comunidade étnica.

Contudo, é importante salientar a existéncia, mesmo nos dias
atuais, no Brasil, de povos indigenas isolados na divisa ocidental
do Brasil com o Peru, que tém de viver em fuga das devastacdes da
extracdo ilegal de madeira, da mineracdo de ouro e, agora, também
dos narcotraficantes. Por toda a Bacia Amaz6nica, crescem as
ameacas a seguranca das estimadas 50 a 100 tribos indigenas
isoladas, talvez umas 5 mil pessoas no total. Esses grupos
constituem a maioria das tribos isoladas remanescentes no mundo,
possivelmente as unicas dentre as chamadas “tribos nao
contatadas”. Os numeros podem parecer modestos, mas O0s
ativistas dos direitos indigenas dizem que esta em jogo algo bem
mais significativo: a preservacdo dos ultimos vestigios de um modo
de vida que praticamente desapareceu do planeta e sobrevive ainda
fora da nossa economia industrial.

O artigo 231 da Constituicdo reconhece a organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cbes dos indios, reconhecendo a
existéncia de minorias nacionais e instituindo meios de protecédo de



sua singularidade étnica. A Constituicdo Brasileira fala em
“populacdes indigenas™ no seu artigo 22, inciso XIV, e também em
“comunidades indigenas”, no artigo 232, como ‘“comunidades
culturais” que se revelam na identidade étnica. Os artigos 231 e 232
da Constituicho Brasileira estabelecem os fundamentos
constitucionais dos direitos indigenas no Brasil.

A denominacdo “indigenato” diz respeito a fonte primaria da posse
das terras originariamente pertencentes as comunidades indigenas,
sendo um direito congénito que se diferencia da ocupacdo da terra
que ¢ um direito adquirido. O “indigenato” nao necessita de
legitimacdo, ao passo que a ocupacdo carece de requisitos que a
legitimem. Gracas a essa antiga instituicdo juridica luso-brasileira,
reservam-se aos indios as terras que lhes pertenciam. Estas ndo séo
devolutas, mas originariamente reservadas, ou seja, terras
congenitamente possuidas pelos indigenas desde o primeiro
instrumento juridico que se tem conhecimento: o Alvara de 1° de
abril de 1680, ratificado pela Lei de 6 de junho de 1775, que
estabeleceu uma reserva de terras aos indios, considerados por essa
legislacdo como senhores primarios e naturais dessas terras.

No século XX, a legislacdo indigena no Brasil tornou-se mais
robusta. A geratriz dessa protecdo legislativa encontra-se no artigo
129 da Constituicdo Brasileira de 1934. Desde essa época, o Direito
Constitucional brasileiro vem procurando proteger as terras que
tradicionalmente  sdo ocupadas pelos indios, evitando
desapossamentos.

Entre os diplomas legislativos destinados a preservacdo da cultura
dos indios, podemos apontar a seguinte legislacdo: a Lei 6.001 de
19.12.1973 — Estatuto do indio; o Decreto 1.775de 8.1.1996 — que
dispOe sobre o processo administrativo de demarcacdo das terras
indigenas; o Decreto 1.141 de 19.5.1994 — que contempla ac6es de
protecdo ambiental, saude e apoio as atividades produtivas para as
comunidades indigenas; o Decreto 26 de 4.2.1991 — que trata da
educacdo indigena no Brasil; o Decreto 564 de 8.6.1992 — que
aprova o Estatuto da Fundacdo Nacional do indio (FUNAI); e o
Decreto 3.156 de 27.8.1999 — que estabelece as condic¢Oes para a



prestacdo de assisténcia a salde dos povos indigenas no ambito do
Sistema Unico de Saude, pelo Ministério da Saude.

O instituto do indigenato vem a asseverar que as relacdes das
comunidades indigenas com as suas terras excede 0 ambito
privatistico do Direito. A posse das glebas, tradicionalmente
ocupadas pelos indios, vai muito além das normas de Direito Civil,
porque ha um sentido cultural, ecoldégico e humanistico nesse
mister. Na realidade, as terras indigenas ndo tém natureza negocial,
constituindo-se em habitat dessas comunidades, de modo
divorciado das normas do Direito Civil. As terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios sdo bens da Unido (artigo 20, Xl, da
Constituicdo Brasileira). Sdo reconhecidos aos indios, pelo artigo
231 da Constituicdo, os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Essas terras se destinam a sua posse
(artigo 231, § 19).

Faz-se necessario conceituar o que seja “terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios” pelo fato de a Constituicdo fazer
reiteradamente a previsdo destas. O conceito encontra-se no
préprio § 1°do artigo 231. Sdo quatro os alicerces que constroem
0 conceito, no esteio do magistério académico do eminente
Professor Doutor José Afonso da Silva, da Universidade de Séo
Paulo. Essas terras devem ser pelos indios habitadas em caréater
permanente; devem ser por eles utilizadas para as suas atividades
produtivas; devem ser imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar; serem necessarias a sua
reproducdo fisica e cultural em conformidade com seus usos,
costumes e tradi¢cdes. O fato é que essas quatro consideracbes que
alicercam a construcdo do conceito devem ter como paradigma 0s
valores dos indios. Essas condi¢des ndo devem ter parametros
advindos da viséo tradicionalmente considerada como civilizada,
mas, sim, segundo o modo de ser deles, a cultura deles, dos indios,
respeitando-se o multiculturalismo, pois a Constituicdo Brasileira
apresenta um forte carater comunitarista, ressaltando seu aspecto
progressista, que inclui, para além das protecGes amplas dos
direitos civis liberais, a centralidade dos direitos politicos de



participacdo e o imperativo da atividade estatal na promocao de
direitos sociais.

Sobre a questdo da avaliacdo do caradter hipoteticamente
multiculturalista de nossa Constituicdo, devemos levar em conta
que o processo de “cidadanizagdo” dos grupos discriminados nao
se esgota na protecdo de suas praticas culturais, sendo necessario
também promover sua inclusdo politica e econdbmica. Conteria a
Constituicio Brasileira de 1988 dispositivos para essa promocéo?
A resposta parece ser afirmativa no que toca aos indigenas,
particularmente se considerarmos que a Constituicdo de 1988
dedica todo o Capitulo VIII a esse grupo, prevendo varias medidas
que visam a preservacdo de seu modo de vida, conforme dispde,
em especial, o artigo 231: “Sdo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicOes, e 0S
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
0s seus bens”.

Os indios possuem o usufruto exclusivo de suas terras, incluindo-
se as riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (artigo
231, § 2°). Esse usufruto ao qual a Constituicdo Brasileira faz
referéncia ndo € a simples posse direta ou o poder de fato sobre a
coisa (iuspossessionis), mas, sim, o poder de direito, j& que os
indios sdo senhores das terras que, por tradicdo, sempre ocuparam
(iuspossidendi).

O simples poder de fato sobre as terras ndo pouparia 0s indios de
aborrecimentos e ingeréncias externas, e, apesar de a Constituicédo
Brasileira conferir-lhes o status de senhores dessas terras, nem
assim gozam de paz para viverem com sua realidade.

Observa-se 0 desejo do governo de estabelecer o direito individual
da terra de modo a desmantelar as organizagdes sociopoliticas dos
povos indigenas. Se isso acontecer, cada individuo podera fazer o
que quiser com o0 seu pedaco de terra. E o indigena, vulneravel,
desprotegido e empobrecido, ira para as periferias das cidades
brasileiras engrossar a pobreza nesses lugares. A missdo da Funai
ndo é aculturar os indigenas, mas, sim, promover os direitos dos



povos indigenas no Brasil. A Constituicdo Brasileira garantiu a
essa comunidade tradicional vulneravel uma saldde diferenciada,
uma educacdo diferenciada e os direitos das minorias indigenas a
cidadania. Uma cidadania livre dentro dos seus proprios valores
culturais e ndo submetida a uma cultura dominante colonizadora.

1 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/decreto/d6040.htm)
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