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Preliminarmente, cabe consignar que a expressdo “direitos dos povos
indigenas” carrega dois planos de abrangéncia englobando questdes relativas aos
indios, as comunidades indigenas e suas organizacdes, nesta esteira, para melhor
defesa dos direitos aqui tratados, faz-se necessario a distin¢cdo fundamental entre
direito indigena e direito indigenista. De forma simplista, basta lembrar que,
quando os colonizadores chegaram neste territorio que mais tarde se denominaria
de “Brasil” ja existiam aqui varias sociedades/comunidades indigenas, cada qual
com sua lingua, crenga, costume, organizacdo e sistema de resolucdo de conflito
préprio. Ndo existia todo esse arcabouco estruturado do estado posto hoje, mas
mesmo assim, essas sociedades valiam-se de meios proprios em suas relacdes
sociais, ou seja, do direito indigena consubstanciado no direito proprio, num
direito segundo seus costumes (direito consuetudinario).

“Os colonizadores aportaram e com eles trouxeram novas comidas, animais
e plantas” (SIQUEIRA; MACHADO, 2009, p. 20), e assim fizeram com o direito,
impuseram sem nenhum reconhecimento ao direito consuetudinario dos povos
que aqui estavam, pois acreditam que eram “povos sem Deus e sem Lei, apesar de
alguma organizacdo social” (SOUZA FILHO, 1998, p. 29).

1 O texto é parte de pesquisa desenvolvida no ambito do Programa de P6s Graduacdo em
Desenvolvimento Local em Contexto de Territorialidade da Universidade Cat6lica Dom Bosco —
UCDB, que resultou na dissertacdo intitulada Poké'exa Uti: o territério indigena como direito
fundamental para o etnodesenvolvimento local.

2 Luiz Henrique Eloy Amado é Terena da Aldeia Ipegue. Advogado e Doutorando em
Antropologia Social — Museu Nacional/UFRJ.



Aos poucos foi se cobrindo as “vergonhas” dos indios, retirando suas armas,
branqueando a cor da sua pele e o sentimento de sua religiosidade. A natural nudez
virou vergonha, a religido crenca, a lingua dialeto, o direito costume (SOUZA
FILHO, 1998, p. 33).

O direito indigenista, por outro lado, & o conjunto de normas elaboradas
pelos ndo indios para os indios, tal como o Estatuto do indio de 1973; a
Convengdo 169 da OIT e varios outros dispositivos legais esparsos pelo
ordenamento juridico brasileiro. Esta distincdo faz-se necessaria pois 0
ordenamento juridico brasileiro prevé a possibilidade de aplicacdo ao coso
concreto tanto o direito indigenista quanto do direito indigena (direito proprio).

LEGISLAGCAO INDIGENISTA no Brasil Colénia (1530 — 1822)

Para melhor compreensdo das normativas desse periodo € necessario
entender como foi a organizacdo da utilizacdo da terra desde a chegada dos
“conquistadores”. Os portugueses que aqui chegaram e invadiram esse territorio,
foram financiados pelo nascente capitalismo comercial europeu, e se apoderaram
do territério valendo-se de duas taticas: cooptacdo e repressdo. “E, assim,
conseguiram dominar todo o territorio e submeter os povos que aqui viviam ao
seu modo de producdo, as suas leis e a sua cultura” (STEDILE, 2011, p. 19). Aqui,
apropriaram-se dos bens da natureza existente e sob as leis do capitalismo
mercantil (modelo monocultura exportador), tudo era transformado em
mercadoria e enviado a metrdpole europeia.

No inicio, iludiram-se na busca do ouro; depois, porém, segundo nos explicam os
historiadores, preocuparam-se em transformar outros bens naturais, como o ferro, a
prata e outros minérios, em mercadorias. Mas logo perceberam que a grande
vantagem comparativa de nosso territdrio era a fertilidade das terras e seu potencial
para o cultivo tropicais de produtos que até entdo os comerciantes buscavam na
distante Asia ou na Africa. Os colonizadores, entdo organizaram 0 nosso territorio
para produzir produtos agricolas tropicais, de que sua sociedade européia precisava.
Trouxeram e nos impuseram a exploragdo comercial da cana-de-agucar, do algodao,
do gado bovino, do café, da pimenta-do-reino. E aproveitaram algumas plantas
nativas, como o tabaco e o cacau, e as transformaram, com producdo em escala, em
mercadorias destinadas ao mercado europeu (STEDILE, 2011, p. 20).
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A partir de entdo, os colonizadores implantaram a “plantation®”, que
segundo Stedile (2011, p. 21), “¢ a forma de organizar a producdo agricola em
grandes fazendas de &rea continua, com a pratica monocultura, ou seja, com a
plantacdo de um dnico produto, destinado a exportagdo”. Em relacdo a
propriedade a coroa portuguesa monopolizou a propriedade de todo o territorio e,
para implantar com sucesso 0 modelo denominado agroexportador optou pela
“concesiéo de uso” da terra com direito a heranga, entregando enormes extensdes
de terra.

A concessdo de uso era de direito hereditario, ou seja, os herdeiros dos fazendeiro-
capitalista poderiam continuar com a posse das terras e com a exploragdo. Mas ndo
Ihes dava o direito de vender, ou mesmo de comprar terras vizinhas. Na esséncia,
ndo havia propriedade privada de terras, ou seja, as terras ainda ndo eram
mercadorias (STEDILE, 2011, p. 22).

E neste contexto colonial que o direito indigenista tem seus primeiros
expedientes normativos. Desde o inicio da colonizacdo, a Coroa portuguesa, por
meio de atos normativos, tratou da posse dos indios aos territorios que ocupavam.
A legislacdo fundiaria aplicada no decorrer do periodo colonial foi baixada de
modo descontinuado, dispersa em um amplo nimero de avisos, resolucdes
administrativas, cartas de doagOes, forais e textos das Ordenacdes (NOZOE,
2006).

A Carta Régia de 30 de julho de 1609, promulgada por Felipe 111, ja admitia
como legitimas a soberania e a posse dos indios sobre as suas terras (CAMPOS,
2007). No mesmo sentido, a Carta Régia de 10 de setembro de 1611 afirmava que
“os gentios sdo senhores de suas fazendas nas povoagfes, como 0 Sa0 na serra,
sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se Ihes fazer moléstia ou injustica
alguma” (CUNHA, 1987, p. 58).

® Palavra de origem inglesa, utilizada por soci6logos e historiadores para resumir o funcionamento
do modelo empregado nas col6nias.

“Em 10 de marco de 1534, Duarte Coelho recebeu 60 léguas de terra, na costa do Brasil, situadas
entre o rio Sdo Francisco e a ilha de Itamaraca, que “entrardo na mesma largura pelos sertBes terra
firme adentro, tanto quanto puder entrar e for de minha conquista”, doag@o que lhe era feita “deste
dia para todo o sempre, de juro e herdade, para ele e todos os seus filhos, netos, herdeiros e
sucessores, que apos ele virem, assim descendentes, como transversais e colaterais' (BORGES,
1958, p. 262).
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Assim, no século XVIII, as escaramucas contra os indios eram toleradas, na medida
em que estes pudessem ameacar 0s caminhos das minas e as préprias vilas
mineradoras, no sentido da guerra justa. Desta forma, reconhecia-se tacitamente a
soberania indigena, ao admitir o direito de fazer guerra ao Estado, conforme
explicitado pela Carta Régia de 9 de abril de 1655 (CAMPQS, 2007, p. 07).

Em 9 de marco de 1718, D. Jodo V promulgou uma nova carta, declarando
que os indios sdo livres, e isentos de sua jurisdicdo, que os ndo pode obrigar a
sairem das suas terras, para tomarem um modo de vida de que eles se nédo
agradam (FARIA, 2005). Desde o inicio a posse dos indios aos seus territorios foi
visto como empecilho ao caminho do dito “desenvolvimento”. Se por um lado
reconhecia-se a posse indigena, essa prote¢do na pratica so era tida enquanto nao
colidisse com os interesses desenvolvimentistas ou como alguns costumam
chamar de “interesse nacional” nos dias de hoje.

Na prética, até cerca de 1758 (Venancio, 1997), o arraial de Guarapiranga, a entrada
da Zona da Mata, representou o limite da zona de mineracdo que,
independentemente da legislacao, foi estabelecido apenas pela resisténcia feroz dos
temidos “botocudos”. Segundo Venancio (1997), “durante muitos anos impediram o
avanco das hostes mineradoras, estabelecendo uma fronteira militar sobre a fronteira
econdmica”, que representava o limite aceitavel da expansdo colonial. Uma Carta
Régia, datada de 6 de maio de 1747, pede ao governador Gomes Freire de Andrada
informacdes sobre uma peticdo dos moradores de Guarapiranga, em que se queixam
dos “danos” recebidos do gentio bravo dos sertdes vizinhos, relacionadas,
aparentemente, ao ataque aos indios, em 1746, liderado por Jodo de Azevedo Leme
(Venancio, 1997). Na mesma peticdo, os moradores pedem licenca para entrar nos
sertGes para conquista-los e descobrir ouro, argumentando que os indios estavam na
posse das melhores terras. Assim, “todo aquele que se puser em guerra e for
apanhado seja captivo, ndo se podendo nunca vender e todos que forem mortos nas
occasioens que vem roubar, matar e queimar ndo se tirem devassas”. O texto da carta
ndo deixa duvidas da real motivacdo dos moradores: as “melhores terras” e
“cativos”, acenando ao rei com a perspectiva de mais descobertas de ouro, sem que
dai resultassem punicBes. Qualquer que tenha sido o desenrolar desta questdo, o
certo é que novas fronteiras foram fixadas, por volta de 1758 (Venancio, 1997). A
partir de entdo, o aparecimento pontual de individuos do “gentio dos buticudos” nos
registros paroquiais do Antonio Dias, a léguas de distancia de Guarapiranga,
constituem uma evidéncia concreta do avanco inexoravel sobre os sertdes mineiros,
que culminou num quase completo desaparecimento da populacdo
indigena.(CAMPQS, 2007, p. 18).

“[entende-se] em guerra defensiva a que fizer qualquer cabeca ou comunidade, por
que tem cabeca e soberania para vir fazer e cometer guerra ao Estado por que
faltando esta qualidade a quem faz guerra, ainda que seja feita com ajuntamento de
pessoas, 0s que se tomarem ndo serdo cativos” (FARIA, 2005, s.p.).
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O Alvaréa de 1° de abril de 1680 estabelecia que os indios estavam isentos de
tributos sobre as terras das quais eram “primarios € naturais senhores”. Neste,
Portugal reconheceu que se deveria respeitar a posse indigena sobre suas terras.

[...] E para que os ditos Gentios, que assim descerem, e 0s mais, que ha de presente,
melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de suas fazendas, como
0 sdo no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre ellas se Ihe fazer moléstia.
E o Governador com parecer dos ditos Religiosos assinara aos que descerem do
Sertdo, lugares convenientes para neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser
mudados dos ditos lugares contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou
tributo algum das ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas
particulares, porque na concessdo destas se reserva sempre 0 prejuizo de terceiro, e
muito mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o prejuizo, e direito os
indios, primarios e naturais senhores delas (CUNHA, 1987, p. 59).

No entanto, este alvard ndo foi respeitado, pois as terras indigenas
continuaram a serem alvos de um processo de esbulho por parte dos
“conquistadores”, e quando ndo raro, com o apoio das autoridades. Citamos como
exemplo a Carta Régia de 1808, que “declarava como devolutas as terras que
fossem conquistadas dos indios nas chamadas guerras justas”. Essas guerras justas
eram promovidas pelo préprio governo da época, contra os povos indigenas que
ndo se submetia a Coroa portuguesa. E como se nota, a “condigdo de devolutas
permitia que as terras indigenas fossem concedidas a quem a coroa quisesse”
(ARAUJO, 2006, p. 38).

A legislacdo colonial possibilitava aos indios serem aldeados em suas
préprias terras, que lhes eram reservadas a titulos de sesmarias. Ainda em 1850,
uma decisdo do Império mandou incorporar as terras da Unido as terras dos indios
que ja ndo viviam aldeados, conectando o reconhecimento da terra a finalidade de
civilizar hordas selvagens (Decisdo n° 92 do Ministério do Império, 21/10/1850).
Na pratica, a lei de terras reduzia o direito indigena aos territorios dos
aldeamentos. O reconhecimento juridico previsto nas cartas régias deu origem ao
instituto do indigenato, ou seja, reconhecendo o direito por nascimento aos indios
as terras que ocupam ou ocuparam (SOUZA FILHO, 1998; VIETTA, 2012).

LEGISLAGAO INDIGENISTA no Brasil Império (1822 - 1889)

No periodo imperial encontramos dispositivos do direito indigenista na
Constituicdo de 1824, que apesar de relativa omissdo, adotou algumas medidas
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favoraveis aos indios®. Segundo Freitas Janior (2010), por meio de lei, sancionada
em 27 de outubro de 1831, foi determinado a libertacdo dois indios que se
achavam em regime de serviddo e, como forma de melhor resguardar os seus
interesses, os indios foram equiparados aos Orfaos e entregues a protecdo dos
respectivos juizes de orfaos.

No regulamento que tratava do regime de aldeamento, editado em 1845,
ficou sob responsabilidade dos missionérios religiosos a tarefa de catequizar e
adaptar os indios ao convivio com a sociedade brasileira®.

A proposta legislativa do Império era notadamente integracionista. O indio era visto
como um individuo pertencente a uma sociedade primitiva que precisava, para 0
préprio bem seu e melhor desenvolvimento do Pais, sair do estado de barbarie e se
adaptar a cultura nacional. A concepg¢do oficial de “indio” ndo permitia sequer a
garantia de suas terras, enquanto propriedade coletiva do grupo indigena. Qualquer
garantia a posse de terras dada aos indios seria somente mais uma estratégia de
facilitar o processo civilizatério. Sendo a qualidade de indio apenas um status
provisério a desaparecer com a sua integragdo a comunh&o nacional, os aldeamentos
se configuravam apenas como espacos necessarios a colonizagdo e ndo como
habitats dos povos indigenas. Somente com a Lei n°. 601 de 18 de setembro de 1850
(“Lei de Terras”), as terras destinadas & colonizagdo dos indigenas passaram ao
usufruto exclusivo dos indios, tornando-se inaliendveis até que o Governo Imperial
Ihes concedesse o pleno gozo delas, quando assim permitisse 0 seu estado de

®Qutras leis foram publicadas na tentativa de melhor resguardar os direitos desses povos
considerados incapazes de, por si s6, promover a defesa de seus interesses. Destacam-se, dentre
elas, as de 3 e 18 de junho de 1833; a primeira beneficiava os indios que se estabelecessem nos
aldeamentos & margem do rio Arinos, no estado do Mato Grosso, com a isencdo do pagamento de
qualquer tributo por um periodo de vinte anos, e a segunda transferia a administracdo dos seus
bens para os juizes dos oOrfdos, também tutores dos interesses dos indigenas (OLIVEIRA
SOBRINHO, 1992, p.108, apud, FREITAS JUNIOR, 2010, p. 28).

®As misses cabia a tarefa de desenvolver a catequese dos indios; trabalhando diretamente nas
aldeias ja existentes e agrupando os indios ndmades em aldeamentos, para ministrar, nestes e
naquelas, o ensino das primeiras letras, as maximas da Igreja Catdlica, incutindo o respeito e a
pratica dos seus sacramentos, dentre eles o casamento. Construiam também habitacfes mais
confortaveis, tudo com o fim de promover a adaptagdo dos indios as praticas correntes na
sociedade brasileira. E como uma espécie de prémio aos indios que bem se comportavam nos
aldeamentos, a eles eram concedidas terras separadas das aldeias para suas granjearias particulares,
que passariam a sua propriedade definitiva, através de Carta de Sesmaria, se, durante doze anos
ininterruptos, mantivessem-nas cultivadas (OLIVEIRA SOBRINHO, 1992, p.110, apud,
FREITAS JUNIOR, 2010, p. 28).
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civilizacdo. Nota-se que a Lei n°. 601/1850 foi o primeiro diploma legal a referir-se
em terra indigena como “inaliendvel” e de “usufruto exclusivo” dos indios,
estabelecendo elementos que ainda hoje compdem a defini¢do constitucional de terra
indigena (FREITAS JUNIOR, 2010, p. 29).

O marco juridico-institucional que preparou a transicdo do modelo de
monocultura exportador para um novo modelo econémico, foi a Lei de Terras de
1850". A lei de Terras introduziu o sistema da propriedade privada das terras, ou
seja, a terra passou ser mercadoria visto que a partir de 1850, as terras podiam ser
compradas e vendidas. Até entdo, eram apenas objeto de concessdo de uso —
hereditaria — por parte da Coroa aqueles capitalistas com recursos para implantar,
nas fazendas, monoculturas voltadas a exportacdo (BORGES, 1958). A
caracteristica principal desta lei foi a implantacdo no Brasil da propriedade
privada, ou seja, a lei proporcionou juridicamente a transformacéo da terra (bem
da natureza) em mercadoria, objeto de negdcio. Normatizou entdo a propriedade
privada. A segunda caracteristica® estabelecia que qualquer cidaddo poderia se
transformar em proprietario privado de terras (STEDILE, 2011).

No periodo do Império essa lei tratou de regulamentar a propriedade privada
no territorio brasileiro, assegurou o direito territorial dos indios. Segundo Souza
Filho (1998) era na verdade a reafirmacdo do indigenato, instituto do periodo
colonial que reconhecia os indios como 0s primeiros e naturais senhores da terra.
Esta lei foi regulamentada pelo Decreto n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854,
destacando-se os seguintes dispositivos:

Art. 72. Serdo reservadas as terras devolutas para colonizacdo e aldeamento de
indigenas, nos distritos onde existirem hordas selvagens.

]

"A lei de terras foi muito importante. Ela foi concebida no bojo da crise da escravidao e preparou a
transicdo da produgdo com trabalho escravo — nas unidades de producdo tipo plantation, utilizadas
nos quatros séculos do colonialismo — para a producdo com trabalho assalariado (BORGES, 1958,
p. 283).

8[...] essa caracteristica visava, sobretudo, impedir que os futuros ex-trabalhadores escravizados,
ao serem libertos, pudessem se transformar em camponeses, em pequenos proprietarios de terras,
pois, ndo possuindo nenhum bem, ndo teriam recursos para comprar, pagar pelas terra a Coroa. E
assim continuariam a mercé dos fazendeiros, como assalariados (STEDILE, 2011, p. 23).
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Art. 75. As terras reservadas para colonizacdo de indigenas, e para elles distribuidas,
sdo destinadas ao seu uso fructo; ndo poderdo ser alienadas, enquanto o Governo
Imperial, por acto especial, ndo Ihes conceder pelo gozo dellas, por assim o permitir
0 seu estado de civilizacéo.

Azanha (2001) pondera que a legislagdo do Império manteve a distin¢éo dos
dois tipos de "terras de indios" reconhecidos pela legislacdo colonial: as possuidas
pelos indios estabelecidos nos seus terrenos originais e aquelas reservadas para a
colonizacao "das hordas selvagens” em terrenos distintos da ocupacéo original.

Por sua vez Mendes Junior (1988) assevera que:

[..] as leis portuguesas dos tempos coloniais apreendiam perfeitamente estas
distingdes: dos indios aborigenes, organizados em hordas, pode-se formar um
aldeamento, mas ndo uma coldnia; os indios sé podem ser constituidos em coldnia
quando néo sdo aborigenes do lugar, isto é, quando sdo emigrados de uma zona para
serem imigrados em outra.

Este mesmo autor, interpretando os dispositivos ja citados do Regulamento
de 1854 (artigos 72 a 75), conclui que:

[...] o Legislador ndo julgou necessario subordinar os indios aldeados as
formalidades da legitimacéo de sua posse; pois o fim da lei era mesmo o de reservar
terras para os indios que se aldeassem. Desde que os indios ja estavam aldeados com
cultura efetiva e morada habitual, essas terras por eles ocupadas, se ja ndo fossem
deles, também ndo poderiam ser de posteriores posseiros, visto que estariam
devolutas [...].

A luz desses artigos conclui-se que enquanto o artigo 75 determinou que as
terras reservadas para os indios fossem destinadas ao seu usufruto, ndo ha
qualquer registro de salvaguardar aos Guaicuru e aos Aruak na borda do pantanal
ou aos Guarani nos Campos de Vacaria o direito sobre as terras por eles habitadas
(VIETTA, 2012).

LEGISLAGAO INDIGENISTA no Brasil Republica (1889 - 2015)

No periodo republicano, a primeira Constituicdo da Republica de 1891, em
seu Art. 64, transferiu aos Estados-membros as terras devolutas situadas em seus
territorios, e como se sabe, muitas das terras indigenas haviam sido consideradas
devolutas nos periodos colonial e imperial. A partir de entdo, imediatamente os
estados passaram a se assenhorear das terras indigenas.
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A concessdo se dava por meio de procedimento que exigia medicOes e
vistorias, 0 que na epoca ndo foram realizadas e por isso foi ignorada a presenca
de varias comunidades indigenas. Ao mesmo tempo, o constituinte de 1891,
excepcionou as terras de fronteiras, os estados ignoravam, expedindo indmeros
titulos incidentes sobre terras indigenas. Exemplo disso sdo varios titulos que
datam dessa época concedidos indevidamente sobre terras dos indios Guarani —
Kaiowa, em Mato Grosso do Sul (VIETTA, 2012).

A Constituicdo de 1891 nédo fazia qualquer mencédo aos indios ou aos seus
direitos territoriais. Isto explica, por exemplo, porque o Servi¢co de Protecdo ao
indio — SPI n3o tinha poderes para reconhecer as terras indigenas (ARAUJO,
2006). Ap0s isso, as constituicdes que se seguiram trouxeram alguns dispositivos
reconhecendo a posse dos indios sobre as terras por eles ocupadas:

. Constituicéo Federal de 1934:

Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

. Constituicdo Federal de 1937:

Art.154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que achem localizados
em carater permanente, sendo-lhes, porem, vedada a alienagdo das mesmas.

. Constituicdo Federal de 1946:

Art. 216. Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condicdo de ndo a transferirem.

.Constituigdo Federal de 1967 — Emenda Constitucional n° 1 de 1969:

Art. 198 - As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos que a lei
federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilizadas nelas
existentes.

1° - Ficam declaradas a nulidade e a extin¢do dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacéo de terras habitadas
pelos silvicolas.

Os textos constitucionais que se seguiram trataram das terras indigenas no
sentido de se respeitar a posse permanente e o usufruto exclusivo das riquezas que
ali estdo, no entanto, somente com a Constituicdo de 1988 que o legislador se
preocupou em tratar da terra indigena como instituto diferenciado do direito civil,
e ainda, tracando os elementos conceituais que marcam a posse indigena.
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Tabela: Atos normativos relacionados com o instituto da autonomia dos povos indigenas

ANO |ATO CONTEUDO / OBJETIVO

Visdo Integracionista: | 1916 | Codigo Civil Os indios como relativamente incapazes,
-Superioridade da sujeitos ao regime tutelar enquanto ndo fossem
cultura hegeménica; adaptados a civilizacdo do pais.
- Carater transitério

da
Identidade socio—
politico
— cultural Indigena.

1934 | Constituicdo Federal “Incorporagdo dos silvicolas a comunhdo
nacional”

1937 | Constituicdo Federal Omisso em relagdo ao status juridico dos
indios

1946 | Constituicdo Federal “Incorporagdo dos silvicolas a comunhéo
nacional”

1966 | Convengdo 107 da OIT Protecdo e integragdo das populagdes tribais
e semitribais de Paises Independentes

1967 | Constituicdo Federal “Incorporagdo dos silvicolas a comunhéo
nacional”

1969 | Emenda Constitucional “Incorporagdo dos silvicolas a comunhéo
nacional”

1973 | Estatuto do Indio “.. preservar a sua cultura e integra-los
progressiva e harmoniosamente a comunh&o
nacional”

- Reconhecimento da organizagdo social,
Visdo pluriétnica e costumes, linguas, crencas e tradicoes;
multicultural: - Reconhecimento do uso das linguas
- protegdo e valorizagdo | 1988 | Constituicdo Federal maternas e  processos proprios de

das diferencas;

- convivéncia
respeitosa;

- reconhecimento das
instituicdes  indigenas
préprias,  submetidas
apenas ao  marco
juridico do Estado
soberano.

aprendizagem no ensino fundamental;

- Reconhecimento dos direitos originarios (de
posse e usufruto exclusivos) sobre as terras
que tradicionalmente ocupam;

- Consulta as comunidades sobre projetos de
exploragdo mineral;

- Reconhecimento da capacidade de
postulagdo em juizo para a defesa de seus
direitos e interesses;

- Dever da Unido em demarcar as terras e
proteger e fazer respeitar todos os bens
indigenas;
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- Sobre povos indigenas e tribais em paises
independentes.

1989 | Convencdo 169 da OIT, |- Reconhece suas aspiragdes a “assumir o
(promulgada no Brasil | controle de suas proprias instituigdes e
pelo Dec. 5051 de|formas de vida e seu desenvolvimento
19.04.2004) econbmico, e manter e fortalecer suas
identidades, linguas e religides, dentro do
ambito dos Estados onde moram”.

- Direito de usufruto das riquezas naturais.

- Consulta as comunidades sobre projetos de
exploracdo mineral.

1996 | Lei de Diretrizes e Bases | Educacdo escolar bilingie e intercultural
da Educacdo Nacional

Fonte: Assessoria Juridica — CIMI

Do periodo republicano trés instrumentos legais regulam o direito dos povos
indigenas: Estatuto do Indio de 1973, a Constituicdo Federal de 1988 e a
Convencdo 169 da Organizacéo internacional do trabalho - OIT.

a) Lei n. 6.001 de 1.973 — Estatuto do indio

A lei n. 6.001 de 21 de dezembro de 1.973 também conhecida como
Estatuto do indio fora concebida num dado momento histérico brasileiro e estando
em vigor até os dias atuais deve ser interpretada a luz dos dispositivos
constitucionais de 1988. O primeiro ponto merecedor de nossa reflexdo diz
respeito ao plano de validade e eficacia do estatuto legislativo em comento.

O estatuto do indio é norma de natureza infraconstitucional e mesmo néo
sendo revogada expressamente ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, ou seja, embora estando em vigor e existindo no mundo juridico alguns
dispositivos desta lei encontram-se com a eficacia de aplicabilidade suspensa por
forca de comando constitucional. Significa dizer que todos os artigos que nao
estdo de acordo com a Constituicdo de 88 ndo devem ser aplicados.

O artigo 1° do estatuto do indio preceitua que tem “o propdsito de preservar
a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao
nacional”, ou seja, a perspectiva do Estado brasileiro era integracionista no
sentido de incorporar os indios a chamada comunhdo nacional. Se por um lado o
estatuto perseguiu este objetivo (incorporar, integrar, civilizar) a Constitui¢do de
1988 veio reconhecendo o direito de permanecer e ser diferente.
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Neste sentido que grande parte dos dispositivos do estatuto do indio
encontra-se em desacordo com 0 que preceitua o texto constitucional razdo pela
qual ndo devem ser aplicados, justamente por ser a Constituicdo Federal norma
hierarquicamente superior ao estatuto do indio.

O capitulo Il da lei 6.001/73 trata da tutela e da incapacidade civil do indio.
Continua adotando a expressdo do Cédigo Civil de 1916 silvicola. Expressdo
ultrapassada que ndo foi utilizado com o advento da Constituicdo em 1988. O
artigo Art. 7°° do estatuto preconiza que os indios e as comunidades indigenas
ainda ndo integrados a comunhdo nacional ficam sujeito ao regime tutelar
estabelecido nesta lei, ou seja, o indio ou a comunidade indigena era tido como
“alguém incapaz” que SO poderia exercer seu direito se tivesse seu “tutor”, no caso
a FUNALI, lhe assistindo. Sdo comuns nas falas dos caciques ancidos eles se
lembrarem dos tempos em que até para viajarem necessitava de uma autorizagdo
da FUNALI, sem o qual ndo poderia nem sair da comunidade. No artigo 8° esta a
previsdo de nulidade dos “atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer
pessoa estranha a comunidade indigena quando ndo tenha havido assisténcia do
6rgdo tutelar competente”. Nao poderia o indio firmar qualquer tipo de contrato
(compra, venda, abrir conta em banco, etc) sem a assisténcia do Orgdo tutelar
(FUNAI) sob pena de nulidade. Estdvamos diante do que no direito Civil
brasileiro denominamos de incapacidade civil relativa para a préatica dos atos da
vida civil. O artigo 6°, inciso IV do Cédigo Civil de 1916 preconizava que 0S
silvicolas séo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer;
afirmando expressamente no paragrafo Unico que “os silvicolas ficardo sujeitos ao
regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessard a
medida de sua adaptagdo”.

°0 Codigo Civil de 1916 foi revogado pelo atual Cédigo Civil de 2002.

OArt. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda ndo integrados & comunh&o nacional ficam
sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.

8§ 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no que couber, 0s principios e normas da
tutela de direito comum, independendo, todavia, o exercicio da tutela da especializacdo de bens
imdveis em hipoteca legal, bem como da prestacdo de caugdo real ou fidejusséria.

§ 2° Incumbe a tutela a Unido, que a exercera através do competente 6rgdo federal de assisténcia
aos silvicolas (Lei n. 6.001/73).
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O estatuto do indio prevé procedimento, individual ou coletivamente, para
ser liberado do regime tutelar que ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal

de 1988:

Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua liberagédo do regime
tutelar previsto nesta Lei, investindo-se na plenitude da capacidade civil, desde que
preencha os requisitos seguintes:

| - idade minima de 21 anos;

Il - conhecimento da lingua portuguesa;

I11 - habilitacdo para o exercicio de atividade Util, na comunh&o nacional;
IV - razoavel compreensdo dos usos e costumes da comunhao nacional.

Paragrafo Gnico. O Juiz decidird apds instru¢do suméria, ouvidos o 6rgdo de
assisténcia ao indio e o Ministério Publico, transcrita a sentenga concessiva no
registro civil.

Art. 10. Satisfeitos os requisitos do artigo anterior e a pedido escrito do interessado,
0 Orgdo de assisténcia podera reconhecer ao indio, mediante declaracdo formal, a
condicdo de integrado, cessando toda restri¢do a capacidade, desde que, homologado
judicialmente o ato, seja inscrito no registro civil.

Art. 11. Mediante decreto do Presidente da Republica, podera ser declarada a
emancipacao da comunidade indigena e de seus membros, quanto ao regime tutelar
estabelecido em lei, desde que requerida pela maioria dos membros do grupo e
comprovada, em inquérito realizado pelo 6rgao federal competente, a sua plena
integracdo na comunh&o nacional.

Pardgrafo (nico. Para os efeitos do disposto neste artigo, exigir-se-a o
preenchimento, pelos requerentes, dos requisitos estabelecidos no artigo 9°.

A situacdo atual do indio, sua comunidade e organizacdo devem ser
analisadas a luz da Constituicdo de 1988, visto que esta € hierarquicamente
superior ao estatuto do indio. Mesmo o estatuto estando em vigor alguns
dispositivos que ndo estdo em harmonia com a Carta constitucional esta com sua
aplicabilidade suspensa, ou seja, embora exista ndo se aplica.

Veremos que com a promulgacdo em 1988 da Carta Magna a viséo
integracionista e a tutela do indio caem por terra, inaugurando uma nova ordem
juridica que reconhece o direito a diferenca e a capacidade civil do indio, sua
comunidade e sua organizacgdo propria.

77



b) Constituicdo Federal de 1988

Como abordado até o momento, desde a chegada dos “colonizadores” ao
territorio que depois se chamaria Brasil, a posse das terras dos indios foi alvo de
preocupacao por parte da Coroa portuguesa. Desde o periodo colonial varios séo
0s expedientes normativos relacionados ao direito dos povos indigenas que aqui
estavam. No entanto tem-se na Constituicdo Federal de 1988 o marco divisor na
legislacdo indigenista, ou seja, é preciso verificar como o indio e sua comunidade
era tratado pelo ordenamento juridico brasileiro antes e depois de 1988,

Rompendo com a visdo integracionista'? que orientava o relacionamento do
Estado com os povos indigenas, a constituicdo denominada cidada inovou
trazendo um capitulo especifico denominado “Dos indios”. Ali estdo dois artigos
de fundamental importancia para o movimento indigena e que vaticinam o0s
principios vetores do direito indigenista.

Art. 231 - S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos 0s seus
bens.

'Sem duvida a Constituicdo Federal de 1988 é o marco divisor de aguas na linha de evolucio do
direito indigenista. Ndo so trouxe um capitulo especifico denominado “Dos Indios”, rompendo
com a visdo integracionista, como também, reconheceu o direito a diferenga das comunidades
indigena, reconheceu a capacidade processual dos indios, suas comunidades e suas organizagdes,
bem como atribuiu ao Ministério Publico o dever de garantir os direitos indigenas e por fim, em
seu Art. 231, caput, reconheceu os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupadas. Como bem atesta Deborah Duprat, os territorios indigenas, no tratamento que lhes foi
dado pelo novo texto constitucional, sdo concebidos como espacos indispensaveis ao exercicio de
direitos identitarios desses grupos étnicos. As nocdes de etnia/cultura/territorio sdo, em larga
medida, indissociaveis (ELOY AMADO, 2011, p. 13).

2A teoria integracionista ou assimilacionista foi inspirada na teoria do evolucionismo social. Essa
teoria da evolugdo, oriunda da Biologia de Darwin, foi construida a partir de dados empiricos, qual
seja, a selecdo de diversos organismos e sua diferenciacdo tipoldgica. Contudo, essa teoria foi
refutada pelas ciéncias sociais, notadamente pela antropologia (SANTILLI, 2009, apud, FREITAS
JUNIOR, 2010, p. 23).
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§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energeéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

8 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remog#o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populac¢do, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

8 6° - S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizagdo ou ac¢Ges
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéao
de boa fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no Art. 174, §8 3° e 4°,

Art. 232 - Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo.

O caput do Art. 231 vaticina que sdo reconhecidos aos indios sua
organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes; com isso a ordem
constitucional derrubou por terra a visdo integracionista que antes perdurava.
Nota-se que o estatuto do indio de 1973 apregoa em seu Artigo 1° que tem como



proposito “integrar, progressiva e harmoniosamente, a comunh&o nacional”. Se
antes a politica era integrar a comunhdo nacional, agora a Constituicdo de 1988
reconhece o direito de ser diferente. O indio tem o direito de ser indio do jeito que
0 quiser, seja na aldeia ou na cidade. Ele tem o direito de preservar sua cultura,
sua lingua e manter suas crencas e tradi¢cbes. Em sintese, ele ndo precisa deixar de
ser indio para ser integrado a sociedade nacional, visto que ele ja tem sua prépria
sociedade com organizagéo propria.

A politica assimilacionista fica nitida ao observar o que dispGe o Artigo 4°
do mesmo estatuto em comento, in vebis:

Art. 4° - Os indios sdo considerados:

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

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condigdes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas préaticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhdo nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢Ges
caracteristicos da sua cultura.

Nota-se que a norma prevé trés classes de indio: isolado, em vias de
integracdo e o integrado. A ideia é que aos poucos os indios seriam integrados e
deixariam de ser indios, perdendo assim todos os direitos especiais,
principalmente com relacdo as suas terras, pois desaparecendo-se 0s indios ndo
haveria a necessidade de demarcar terras e todo o territério brasileiro ficaria livre
para a implantacdo de grande projetos agroexplorador. E esta mesma visdo que
orientou por muito tempo o SPI quando 0 mesmo reservou pequenos espagos de
terras para os indios, pois pensava-se gque “progressiva € harmoniosamente” estes
deixariam de ser indios e desapareciam.

A Constituicdo de 1988 consagra o direito a diferenca, acabando com a
politica integracionista. Reconhece ainda o direito a organizacao social propria de
cada povo e/ou comunidade indigena. Séo eles proprios que devem decidir o seu
futuro e eleger quais séo suas prioridades.

A segunda parte do Artigo 231 reconhece ainda “os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
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proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. O direito originario significa dizer
um direito de nascenca, direito congénito, direito anterior a qualquer outro direito.
Essa é a extensdo da afirmativa constitucional.

O texto constitucional de 1988 inovou com relacdo aos requisitos para
definigdo de terra indigena. Se antes era posto como requisito a “imemorialidade”,
o caput do Artigo 231 trouxe como requisito fundamental a “tradicionalidade®®”.
Significa dizer que os povos indigenas tém direito sobre seus territorios
tradicionais. A propria constituicdo no §81° do mesmo artigo tragcou o conceito de
tradicionalidade, ou seja, terra indigena ndo é invencdo da FUNAI ou de
antropdélogos como suscitam algumas vozes, mas decorre da prépria quadra

constitucional, tem seus parametro vinculados a ela.

Segundo diccao do dispositivo constitucional, terra tradicional ocupada sédo
as habitadas em carater permanente; as utilizadas para suas atividades produtivas;
as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar; e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicBes. Nesta esteira, a terra indigena deve contemplar o espaco
necessario para as habitacGes (moradias) da comunidade. Deve ainda, englobar os
recursos naturais, como a mata onde se possa cacar e colher as plantas medicinais,
os rios e lagos onde se possa pescar e onde as criangas possam desfrutar de
momentos de lazer. O espaco deve ser o suficiente para as atividades culturais e
para a convivéncia harmoniosa dos grupos familiares presentes e as futuras
geracOes. Este territorio deve abarcar também eventual montanha, rio, mata, gruta
ou outro elemento qualquer considerado sagrado pela comunidade, dentre outros,
0 cemiteério.

Vé-se que as atuais reservas indigenas estdo bem longe do que tracou a
Constituicdo de 1988, logicamente porque terra indigena reservada € diferente de
terra indigena demarcada, razdo pela qual todas as reservas indigenas de Mato
Grosso do Sul deverdo ser demarcadas de acordo com as lentes constitucionais de
1988.

Na licdo de José Afonso da Silva, o tradicionalmente refere-se ndo a uma circunstancia temporal,
mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e a0 modo tradicional de
producdo (Os Direitos Indigenas e a Constituicdo - Nucleo de Direitos Indigenas e Sérgio Antonio
Fabris Editor — 1993, p. 47).
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O 82° do Artigo 231 da CF/88 dispde que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios (comunidade indigena) destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes. Terra indigena é bem da Unido (Artigo 20, inciso XI da
CF/88), mas o seu uso é exclusivo da comunidade indigena, ndo podendo os
indios dispor da mesma.

Nota-se que no Artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 ndo tem palavra
sobrando, nem faltando. O dispositivo foi bem redigido, razdo pelas quais tais
direitos devem ser protegidos e aplicados em absoluto. O direito dos povos
indigenas ndo sofre mitigacdo a exemplo de outros direitos como o de
propriedade.

CONSIDERAGCOES finais

Fica evidente que desde o periodo colonial varios foram os expedientes
normativos que tratavam dos povos indigenas e, nessa linha do tempo do direito
indigenista, vemos que apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, foi reconhecido ao indio o direito de ser indio conforme seus usos,
costumes e tradi¢cBes. Reconheceu-se ainda as comunidades indigenas e suas
organizacbes o direito de estarem em juizo, reconhecendo a capacidade dos
indios, derrubando por terra a tutela indigena.

A Constituicdo Federal de 1988 é o marco divisor de &guas no direito
indigenista, pois garantiu aos povos indigenas o direito congénito as terras
tradicionalmente ocupadas. Significa dizer que consagrou um direito de nascenca,
anterior a qualquer outro. Evidenciou-se que a terra tradicional tracado pelo poder
constituinte de 1988 é bem diferente da realidade dos acampamentos indigenas de
Mato Grosso do Sul, e até mesmo de muitas terras indigenas ja demarcadas,
configurando-se num verdadeiro confinamento, onde as relagdes sociais, culturais
e religiosas se desarmonizam gerando uma série de conflitos.

A terra € o bem primordial para os povos indigenas, sendo a luta pelo
territério prioridade na busca pelo bem viver. O conhecimento tradicional e o
modo de ver e entender devem ser considerados na elaboracdo e implantacdo de
acOes que tenham por objetivo as comunidades indigenas. Os povos indigenas tém
demonstrado profunda capacidade seja na resisténcia de lutar por seu territorios,
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seja na constante busca de se empoderar de outros conhecimentos — ditos
cientificos — para travar uma luta qualificada. Mato Grosso do Sul concentra mais
de 900 académicos indios nas mais diversas areas de conhecimento, outros tantos
profissionais indigenas empenhados nos cursos de pds graduacdo estrito sensu
(mestrado e doutorado) e juntos somam com suas liderancas tradicionais na defesa
do bem coletivo, o territorio tradicional.
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