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RESUMO

Nascida em meio ao processo de redemocratizac8tebene fortemente influenciada por
valores multiculturais, a Constituicdo Federal @88l consolidou no Estado brasileiro o
fendbmeno neoconstitucional, colocando a dignidagmama como seu valor nuclear a se
irradiar por todo o ordenamento juridico. Essenuigite pluralista, a Constituicdo de 88
realizou uma transformacéo sem precedentes norgaide direito indigenista, abandonando
definitivamente o paradigma da assimilacédo cultdoal indios e reconhecendo sua identidade
cultural como algo indissociavel da materializagésua dignidade humana. Nesse contexto,
serdo estudadas as diversas modificacdes na eatjutidica brasileira, no que se refere a
tutela do ser indigena, introduzidas a partir desfamulacéo constitucional que influenciou
decisivamente ndo sO a atuacgédo legislativa comostua dos nossos Tribunais quando na
resolucdo de delicadas questdes envolvendo osessts indigenas mas, sobretudo, nas
politicas publicas formuladas pelo Estado Brasileiestinadas ao bem estar dos silvicolas.
Sera realizado um resgate da legislacéo histéacaatio a melhor demonstrar as implicacdes
advindas a partir das inovacdes constitucionaelaado os desafios e perspectivas que
ainda se descortinam na realidade do indigenddirasi
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ABSTRACT

Born amidst the Brazilian democratization procesd strongly influenced by multicultural
values , the Constitution of 1988 consolidated ®eazilian State neoconstitucional
phenomenon , placing human dignity as its coreevéduradiate throughout the legal system .
Essentially pluralistic, Constitution of 88 held anprecedented transformation in the world
of indigenous law, definitively abandoning the mhgan of cultural assimilation of Indians
and recognizing their cultural identity as someghinseparable from the realization of their
human dignity . In this context , we will study tkarious changes in the Brazilian legal
framework , with regard to guardianship of beingligenous , introduced from this
constitutional reformulation that decisively infamed not only legislative action as the
attitude of our courts when the resolution of sesiissues involving indigenous interests ,
but especially in public policies formulated by tBeazilian government aimed at the welfare
of forestry . A rescue of historic legislation imder to better demonstrate the implications
arising from constitutional innovations , revealihg challenges and prospects still unveil the
reality of Brazilian indians will be held.
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1 INTRODUCAO

Desde o periodo colonial e, a partir de entdo, tpdo o periodo que se segue,
durante a sociedade liberal do pés-revolucao femeendependéncia norte-americana, até o
pds-segunda guerra mundial, em periodo mais recargeindigenas sempre foram
considerados uma categoria fadada a extingcdo. Aaveese sinceramente que o melhor
caminho para o indfoseria a civilizacdo, a insercdo no ‘modus de vidailizado e
‘evoluido’ que o indio necessariamente iria e dgiejse enquadrar, como processo natural
de evolugdo humana e abandono da ‘primitividade’.

Variava apenas o discurso: os colonizadores casjéeriam catequizar como forma
de ‘salvar a alma dos aborigenes’, os liberaimtatem a civilizacdo dos ‘primitivos’, sua
incorporacdo a sociedade envolvente e consequbatelano das tradi¢cdes culturais. Todos
esses argumentos conduziam a um Unico denominadwine: a aculturacdo dos indios, o
abandono de sua forma de vida peculiar em favaruttaira dominante’.

Nesse contexto, para adentrarmos no universo dastodi indigends se faz
indispensavel compreendermos as modificacdes dapaaédt filosoficas sofridas na tutela
indigenista a partir da Constituicdo brasileira 188, quando o vetusto paradigma da
assimilacao cultural fora substituido pela proteg@oversidade cultural.

Tais transformacdes se devem a influéncia do netitacionalismo e do
multiculturalismo sobre a atual Carta brasileinag @cabou por se refletir decisivamente nas
opcdes politicas adotadas pelo Ordenamento JuRditm.

O novo constitucionalismo foi responséavel pelarsgedo entre legalidade e valores
axiolégicos, tais como igualdade e dignidade humaesultando em uma Constituicdo

pluralista e multicultural, preocupada em resguaddt@itos e interesses de minorias até entao

! Sem negligenciar as diferencas conceituais esttermosindios silvicolas tapuios aborigenesautéctones
incolas dentre outras formas utilizadas para designardégé@ma, utilizaremos todas essas expressées como
sindnimas, apenas para fins didaticos.

2 Urge distinguir os termos “direitos indigenas” diréito indigenista”. O primeiro corresponde asmas de
conduta interna, historicamente construidos por determinado grupo indigena, seu direito costumeiro,
consuetudinario; ja o direito indigenista correspmao ramo do direito positivo voltado a regulagas relacbes
existentes entre indios e Estado e entre indid®endios. Tendo consciéncia da diferenca existente as
duas nomenclaturas, e por razdes meramente dladbpmos por fazer uso da expressao “direitdgémas”
para designar os direitos consagrados pelo ordentamridico aos silvicolas do Pais, sindnimo areggao
‘direito indigenista’; quando nos reportarmos aceitth interno das comunidades indias lancaremos dedo
termos como direito consuetudinério ou direito g iro.
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marginalizadas e relegadas a invisibilidade palitho cenério nacional. Serdo estudadas,
entdo, as influéncias que estas mudancas poléipasdicas exerceram sobre a Constituicdo
brasileira de 1988 e sua inovadora abordagem ratitendos direitos indigenas.

Com o advento da Constituicdo de 88 abandonouggaade incorporacéo do indio
a civilizagdo, consagrando a protecdo a sua icmdeictultural, garantindo sua reproducao
fisica e cultural, reconhecendo suas tradigcbestucEs, crencas, linguas, religido e,
sobretudo, o direito a continuar a ser que sengaat. indios, vivendo como indios. Além
dos direitos culturais, ainda consagrou-se comstit@lmente o direito originario sobre as
terras que habitam, estruturando um regime esfgsimmb de posse e propriedade, com
limitagBes expressas a atuacéo dos ndo-indios.

Ainda sera abordada a protecédo a diversidade allinazida pela Constituicdo de
1988, quando os indios ganharam protecéo juridiepréducdo de seus costumes e tradi¢cdes
histéricas. O que antes era visto como uma situaedisitoria e fadada ao desaparecimento,
com a Constituicdo de 88 elevou-se a categoriattgrnio cultural brasileiro. Mais do que
isso, a perpetuidade fisica e cultural dos indiosneunidades tradicionais elevou-se ao status
de direitos fundamentais dessas populacoes, vistoirgpfastavel da materializacdo de sua
dignidade.

A partir dessas transformagfes politicas, juridieagilosoficas operou-se uma
revolucdo sem precedentes no universo dos direid$genas, oportunizando uma
reformulacdo completa na politica indigenista aficio Governd*, nas diretrizes legais e na
postura do Judiciario quando da resolucdo de dilicguestdes envolvendo os interesses
tapuios. Séculos de dominacado, exclusdo e imposighioral ficaram para traz, a0 menos
juridicamente, proporcionando uma releitura de tiedgslacdo nacional voltada a tutela do
ser indigena.

Por fim, o presente ensaio realizara uma analisereftexos dessas transformacdes
nas mais diversas areas, tais como a capacidadeindigena, exploracdo dos recursos
minerais em suas terras, demarcacédo dos territiposos e nas politicas publicas voltadas a

educacao silvicola. Para tanto sera realizado sgate historico dos principais aspectos do

% Mais informagdes no site da FUNAI, disponivel ehitg://www.funai.gov.br/index.php/nossas-acoes/gevo
indigenas-isolados-e-de-recente-contato?startaéesso em 17 mar 2014.

* Para dar conta desses novos desafios, 0 Govederdfeleu inicio a uma ampla reformulacdo da paliti
indigenista com a reestruturacdo da FUNAI e criagddComissao Nacional de Politica Indigenista — ICNP
importantissimo espaco de articulagdo e formulagéopoliticas publicas destinadas a atender os povos
indigenas. Informacdes em :_ <http://www.funai.goliniolex.php/nossas-acoes/politica-indigenista?siart
acesso em 17 mar. 2014.




direito indigenista, desde o periodo colonial afFaresso de redemocratizacdo brasileira que
culminou na Novel Carta constitucional, a fim de geja demonstrado o desenvolvimento,

transformacao e consolidacdo de importantes itssitaplicados a tutela dos aborigenes.

2 O INDIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Estima-se que quando os Portugueses chegaram sibeBiatiam aproximadamente
10 milhdes de indios, derivados de quatro trontoisas diferentes: os Jés, os Caraibas, os
Maruaques e os Tupis, divididos em diversos graiplosis que, por sua vez, se ramificavam
(AFONSO DA SILVA, 2001, pag. 75).

Estima-se que mais de mil linguas eram faladass gg@ulacdes aborigenes que
aqui habitavam, a dificuldade de comunicacéo eramda que conduziu os jesuitas a tentar
disseminar uma lingua Unica, base do processotdguese, culminando na estruturacdo do
Aaguatu (‘lingua boa’) de base tupi-guarani, algtersnos sobrevivem até hoje sendo
responsavel pela falsa idéia de homogeneidade @htfiversos povos indigenas.

Importante ndo entender os indios como um segmentormizado da sociedade,
como se todo indigena fosse igual. Se faz de fuadahimportancia a compreensdo da
diversidade cultural e étnica que distancia divergpos tribais entre si, da mesma forma
como o0s ndo-indios se distanciam étnica e cultenaiendos aborigenes.

Vivem hoje no Brasil cerca 817.963 mil indios, wsiidos entre 220 povos,
compondo cerca de 0,4% da populacdo nacional. &sténainda, que existam, em média, 82
grupos tribais ainda ndo catalogadas pelo érg@ssisténcia ao indipdos quais 32 ja foram
confirmados, e que pelo menos 180 linguas difesesé® faladas pelos membros dessas
comunidades.

Comunidade indigena é aquela que se auto identiicao segmento distinto da
sociedade nacional, em virtude da consciéncia dessgularidade étnica e continuidade
histdérico-cultural, com origem e descendéncia miérabiana. O indio, por sua vez, é aquele
que se considera pertencente a esta comunidadeoreeta reconhecido como seu membro.
Por tanto, pelo critério da auto-identificacdo, é&emtimento de pertinéncia a uma dada
comunidade que faz do indio um indio. E indio qsensente indio, quem d& continuidade a
identidade étnica através da reproducao fisicasallt

® Informac6es segundo dados do senso de 2010. Digpem:<http://www.funai.gov.br/>. Acesso em: 28im
2012,



2.1 O indio e o indigenato: evolugéo e perspectivas

O indigenato consiste no reconhecimento do dimtogénito dos indios sobre suas
terras, um direito anterior e historico, preexisteao proprio sistema juridico portugués e
brasileiro e que, portanto, prevalecera sobre gealqutro direito que se pretenda sobre esses
territérios tradicionais. E com base no indigenatmafirmado pelo ordenamento juridico
nacional desde a época colonial, que se justifitalidade de todos os titulos existentes sobre
as terras indigenas e a consequente retirada deidias da regido apos a demarcagéo. E
também com base neste instituto que o ato da dag@rcpossui feicdo meramente
declaratéria, ndo constituindo o direito dos indiobre suas terras, mas apenas o declarando
a fim de delimitar seus “dominios”.

Entretanto, ha de se esclarecer que o indigenaisagproclama o reconhecimento
do direito de posse dos indios sobre as terrasrgdieionalmente ocupam, uma vez que, no
ordenamento juridico brasileiro, nunca fora atdludos indios a propriedade de suas terras,
mas apenas sua posse. O dominio das terras indiffEasempre esteve com a Unido ou
com os Estados federados, nunca com os silvicolas.

O indigenato, portanto, serve para impedir que indips tentem usurpar 0s
territdrios tradicionais ou deles fazer uso, mascaulimitou as pretensdes estatais,
verdadeiros senhores das terras indigenas, multoraima atual Constituicéo brasileira tenha
imposto certas limitacbes as atividades do Estaddegras silvicolas, limitagdes que néo
existiam anteriormente, como a questdo da mineraigiexploracdo dos recursos hidricos e
naturais e, sobretudo, da vedacao a retirada sosas de suas terras.

Como dito, o indigenato subsiste nos dias de hojaocuma heranca do direito
portugués que, através do Alvara Régio de 01/04/1&Mda na época do Brasil colbnia,
atribuiu aos indios o direito originario sobre asras que ocupavam apesar de a Coroa
portuguesa permitir sua escraviddo e determinawaacatequese, numa clara intencao de
integra-lo a sociedade envolvente. Vigiam na émsc®rdenacdes do Reino, que Portugal
aplicava indistintamente a metrépole e a coléné, tendo se dado ao trabalho de elaborar
uma legislacdo propria, “as leis de indias”, aisgrosta aos povos amerindios, tal como fez

seus vizinhos espanhdis.

2.1.1 Legislacao histoérica



Roberto Lemos (2006, pag. 24) relata que a led@islalp sec. XVI apregoava um
bom tratamento aos tapuios que se submetesseraquese, e guerra aos que se mostrassem
inimigos. As Cartas Régias de 30/07/1609 e de 10609, afirmavam o pleno direito dos
indios sobre suas terras, mas foi o Alvara Régiolde4/1680 que consagrou definitivamente
o indigenato, reconhecendo aos indios os direiiginérios sobre suas terras, ndo podendo,
inclusive, as sesmarias concedidas por Portugdarmlais direitos. A Carta Régia de
09/03/1718 ainda declarou que as nac¢Oes indigeBassa submeteriam a jurisdicao
portuguesa, apesar de permitir sua escravizag&eanelo que os portugueses reconheciam a
soberania e a autodeterminacdo dos povos amerindios

No Brasil império manteve-se o reconhecimento dostds dos indios sobre suas
terras, bem como a permisséo de sua escravidat [®égia de 02/12/1808)A Constituicdo
imperial, de 1824, nada mencionou acerca dos siagc no entanto, o Ato Adicional a
Constituicdo do Império (Lei n°® 16, de 12/08/188gjerminou que caberia ao Governo a
catequizacdo e civilizagdo dos indios (art. 11,).86° Decreto de 30/06/1833, aliado ao
Regulamento 143 de 15/03/1842, criou o sistematétatorfanologica, atribuindo aos juizes
de 6rfaos poderes especiais em relacdo a pessoa beas dos indios, capaz de elidir,
inclusive, o patrio poder, num claro reconhecimatddncapacidade do indio para gerir sua
prépria vida e seus béehs

Com a Lei de Terras (Lei 601/1850) o territorio inaal fora dividido entre terras
publicas, terras particulares e terras devolutataseque, dentre outras finalidades, se
destinariam, na extensdo necessaria, & colonizaxgindigends

A primeira Constituicdo republicana, a de 1891 anawnunciou acerca da situacao
dos indios no Brasil, entretanto, em seu art. &dsfteriu as terras devolutas para os Estados
Federados, permanecendo com a Unido apenas ageekssarias a defesa das fronteiras e
fortificacbes militares, assim como para a consiougas estradas de ferro. Este dispositivo

causou grande confusdo uma vez que conduziu andamEnto de que as terras indigenas

® A Carta Régia de 05/11/1808 declarava guerraraties Botucudos do Paran4, entéo provincia de SélP
autorizando a servidao, daqueles tomados em aatjy®lo periodo de quinze anos. Da mesma form@adss
Régias de 13/05/1808 e de 02/12/1808 declaravamegaes indios do Estado de Minas Gerais, bem @mo
servidao aos indigenas capturados. Maiores detaficesCarlos Frederico Maré¥)08, pag56.

" Carlos Frederico Mar¢8008, pag. 92) conta a triste histéria da indiehte que, considerada incapaz de gerir
a propria vida apenas pelo fato de ser india, pesidguarda de seu filho menor, Antdnio Solimées pan Juiz

de Orfaos, em 25 de outubro de 1898, sob o argem@mtque “era uma selvagem”, “ndo dominando o
portugués” e, “como consequéncia, ndo poderia gesira propria vida, muito menos a de seu filho”.

8 Art. 12. “O Governo reservara das terras devolamsjue julgar necessérias: 1°, para a colonizdg&o
indigenas (...)".



haviam caido no dominio dos Estados, estes queamrabpor possibilitar seu esbulho e
usurpacgao.

O fato agravou-se com a criacdo do Servico de ¢&oteo indio (SP1) pelo
Decreto 8.072 em 1910, que emitia “atestados dasitéacia de indios”, possibilitando que
os Estados membros concedessem titulos de doneimi@slevida verificacdo de existéncia,
ou ndo, de indios na regido

A criacdo do Servico de Protecdo ao Indio (SPljawel-se para a integracdo do
indio ao modo de vida “civilizado” arrimado nas i&# liberais de que a humanidade
apresentava niveis, ou etapas de desenvolvimeqie a condi¢cdo dos indios seria precéria e
fadada ao desaparecimento apO0s serem assimiladscyleura “civilizada”. A politica
indigenista da época se baseava, assim, na cpdtiza aculturacéo dos indios. Deixava-se de
lado a preocupacdo colonial com a catequizacado ath@sigenes para voltar-se para a
civilizagdo dos mesmos, segundo os padrdes de acedade moderna capitalista ocidental
(FEIJO, 2010, pag. 52).

Percebe-se que, desde a época da colonizacéo yesfjge até bem pouco tempo
atras, de uma forma ou de outra, buscava-se aigtlib do indio, seja pela catequese (sua
dominacéo religiosa e espiritual) seja através zgsso civilizatério, voltado a fazer do
indio um legitimo cidaddo (sua dominacdo culturaNeste particular a criacdo do SPI
baseava-se na integracdo dos povos indigenasusaculicional, na expectativa de acabar
com as culturas indigenas transformando o indiccieladdo. Observe que a dizimacéo da
cultura tapuia era, entdo, uma politica oficiaGmverno!

Entretanto, e contraditoriamente, o Decreto 8.0 previa a demarcacdo das TI
(art. 11) e o respeito a organizagao interna, balgitinstituicbes das tribos (art. 2, 82 e §4).

Em sequéncia, o Codigo Civil de 1916 pbe fim alautfanologica da época

imperial determinando expressamente a incapaciddativa dos indios para os atos da vida

® Inicialmente denominado Servico de Protecdo awiad.ocalizagéo de Trabalhadores Nacionais (SP),.TN
transformou-se simplesmente em SPI em 1918, cu@ggd&b fora atribuida ao Marechal Candido Mariano
Rondon.

1% Foi 0 que aconteceu ao poeenak ouBorum que além de sofrer guerra no Brasil colonialdaimiu suas
terras transformadas em devolutas pelo Estado dasMberais e concedidas a terceiros. Em acédo qoe du
mais de trinta anos, numa decisao histérica do 8afelatoria do Min. Francisco Rezek,Krenaksobtiveram

o direito de voltar para suas terras. Da mesmadposPataxdés Ha Ha Haeda Bahia, brigam na justica pela
retomada de suas terras indevidamente usurpada® caval do Estado baiano. Vide, Boaventura de Souza
Santos, Reconhecer para libertar: Os caminhos do cosmopoimo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizacao brasileira, 2003. Disponivel em: <hipooks.google.com.bt Acesso em 26 jan 2012. p 86.




civil'!, sujeitando-os ao regime tutelar a ser discipbnach lei especifica, salientando que
esta incapacidade cessaria a medida que fossedasido a civilizacdo do Pais (paragrafo
anico). A regulacéo especifica exigida pelo Estatiwil veio em 1928, através do Decreto
5.484, que tratava da situacdo dos indios nascidoterritdrio nacional e expressamente
liberava os silvicolas da tutela orfanologica vigenas Ordenacdes do Reino, reputando
nulos os atos praticados pelos indios sem a degptasentacdo do Estado, que na época se
dava através do Servico de Protecdo ao indio (FRI000, pag. 52).

Em verdade, a extingcdo da tutela orfanologica @&digo Civil de 1916, regulado
pelo Decreto 5.484/1928, somente conduziu a treérsfea da gestdo da pessoa do indio e de
seu patrimbénio do juiz de 6rfaos para o Orgdo mmigta, persistindo o equivoco da
assimilacdo. Ndo se compreendia o direito a diferendo havia o respeito a alteridade e ao
direito do outro de escolher levar a vida que @sise Cegamente se pretendia extirpar a
cultura tapuia do planeta, introduzindo o indicnesso modo de vida, civilizando-o, como se
essa fosse a Unica opgao possivel, como se adpéegfosse a vontade desses povos.

A prépria nocdo de civilizagdo e capacidade foraonceitos construidos
culturalmente, ndo se tratando de uma verdade ngaivee inquestionavel. Foram os
“brancos” que chegaram, invadiram, expulsaram seggliram aqueles que ja estavam aqui
desde tempos imemoriais, € a lei do “branco”, ga, sk uma cultura exégena, que diz que o
indio ndo tem capacidade para reger sua propriapod si s6. Essas séo leis dos “brancos” e
nao dos indios. Deve haver um respeito as indbigsigndigenas, suas tradicbes e modos de
viver, possibilitando sua autodeterminacéo e essadle vida.

Foi a Constituicdo de 1934 a primeira Constituib@asileira a tratar dos direitos
indigenas, assegurartdca posse dos autdctones sobre as terras que peteraeate se
achem localizados, vedada sua alienacdo, competinddnido a politica indigenista
nacional®, que se voltava para a integracdo dos tapuiosnarmedo nacional. A Constituigéo

de 1937, também chamada de Constituicdo “polaepktiu a disposicdo em seu artigo ‘£54

1 Art. 6°. “S&o incapazes relativamente a certos @ a maneira de exercé-los: (...) Ill- Os Silldso
Paragrafo unico. Os silvicolas ficarao sujeitosegpme tutelar, estabelecido em leis e regulamesgpsciais, 0
gual cessara a medida que se forem adaptanddizagi@db do Pais.”

12 Art. 129. “Seré respeitada a posse de terrashdeddas que nelas se achem. permanentementezadas,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”.

13 Art. 5° - “Compete privativamente & Unido: (..)XX- legislar sobre: (...) m - incorporacdo dowisiblas a
comunhao nacional”.

14 Art. 154. “Sera respeitada aos silvicolas a patse terras em que se achem localizados em carater
permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienasdoekmas”.



O Decreto 5.540/1943 instituiu o dia 19 de abrihooo dia nacional do indio. Por
sua vez, o Decreto 58.824/1966 promulgou a Coneeb@d da Organizacédo Internacional do
Trabalho (OIT) voltada para a protecdo e integragas populacdes indigenas e outras
populacdes tribais. Tida por longo tempo como urms dwais importantes mecanismos
internacionais de protecdo aos interesses dos padigenas, com a mudanca de mentalidade
politica e compreenséo do direito a diversidadegmvencdo 107 acabou sofrendo resisténcia
e criticas por se conectar ao paradigma assimilestso de civilizacdo indigena, o que
conduziu a revisao do instrumento e consequentegizdo por uma nova Convencao.

Assim, em 1989, o Convénio 169 da OIT veio substaumalfadada Convencao
107, voltando-se para a efetivacdo da dignidadeodes indigenas e tribais, prezando pelo
respeito a diferenca cultual e autodeterminacaopdess autdctones. A Convencdo 169 da
OIT foi aprovada pelo Brasil apenas em 2002, asgagé@ Decreto Legislativo 143, e
promulgada através do Decreto 5.051/2004.

A Constituicdo brasileira de 1946, em seu art!216speita a posse dos indios sobre
suas terras desde que ndo sejam alienadas. Coms#tdigdo de 1967 as terras ocupadas
pelos indios passaram a integrar o patriménio didh sendo-lhes assegurado a posse
permanente delas e o reconhecimento do usufruttusixe dos recursos naturais e das
utilidades nelas existentes. Ainda no ano de 186¥ dxtinto o SPI e criada como substituta a
Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), através da Be371, atualmente responsavel pela
politica indigenista naciordl

A Emenda Constitucional n° 1 de 1969, responsawdh pmodificacdo na
Constituicdo de 67, manteve o reconhecimento datdidos indios sobre suas terras e o
usufruto exclusivo das riquezas naturais nelasreramas®, bem como patrimonio da Uni&o,

a guem compete legislar sobre a incorporacdo tdsadas & comunidade naciofral

15 Art. 216. “Seréa respeitada aos silvicolas a pdaseerras onde se achem permanentemente localjzamo a
condicdo de ndo a transferirem”.

18 Art. 4°. “Incluem-se entre os bens da Uni&o: (V..) as terras ocupadas pelos silvicolas”.

" Responsavel pela politica indigenista do Brasitpyadacédo encarta-se no Ministério da Justica, Sede em
Brasilia, e atuacdo em todo o territério nacioned\wets de ramificacdes administrativas: regionatmatravés

das Unidades de coordenacédo regional (UCR), e nmgdk, dentro das Terras Indigenas, através das
coordenacdes técnicas locais (CTL).

18 Art. 198. “As terras habitadas pelos silvicolas s@lienaveis nos térmos que a lei federal detamia éles
cabendo a sua posse permanente e ficando recoofesil direito ao usufruto exclusivo das riquerarais

e de tddas as utilidades nelas existentes”.

19 Art. 8°. “Compete & Unido: (..)XVII - legislar ls@: (...) o - incorporacdo dos silvicolas & condinh
nacional’



Destaque-se que a competéncia da Unido paradegisbre a incorporacdo dos
silvicolas foi uma constante em todas as Condliési@nteriores a de 1988, com excecao da
de 1937, revelando a predominéncia do paradignessianilacdo por toda a historia politica
brasileira.

Neste contexto foi editada a Lei 6.001/1973, o tEgtado indio (El), revogando o
Decreto 5.484/1928, porém mantendo o regime tupgkaristo no CC de 1916. O El possui
nitida inspiracédo integracionista, visando a gligdancorporacdo do indio, como veremos
mais detalhadamente nos itens que se seguem.

A Constituicdo Federal de 05/10/1988 constituiudadeiro marco no direito
indigenista brasileiro uma vez que rompeu com o @ldhtegracionista de aculturacdo
indigena. Das maiores conquistas da novel Corggitudestaca-se o direito do indio a ser
indio e de perpetuar sua condi¢ao cultural pecutiamsistindo o direito a terra como mero
instrumento do direito a reproducéo fisica e caltuh CF de 88 foi a primeira a tratar mais
amiudamente da questao indigena, dedicando todeapitulo a sua causa, merecendo, pois,

um estudo mais pormenorizado, em capitulo especiice se segue.

2.2 O Brasil nos caminhos do multiculturalismo libetario

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 ao nascer ndefamento Pétrio vai dar
seguimento a uma tendéncia surgida no inicio dale@assado de elevar os direitos culturais
ao status constitucional. Primeiramente positivaaaConstituicdo mexicana de 1917 e em
seguida na de Weimer (Alemanha) de 1919, os déreidturais resumiam-se a protecdo aos
direitos autorais e a liberdade de expresséao, lmsmmaldes liberais de liberdades individuais
(AFONSO DA SILVA, 2001, pag. 39).

Somente com a evolugcdo do constitucionalismo, pahmente a partir da pos-
segunda guerra, e ascensdo da dignidade humana weaioo nuclear das Cartas
constitucionais, inspiradora dos catalogos detdsdiundamentais, foi que se compreendeu a
necessidade em dar protecdo as formas culturaiseddiadas de certos grupos tradicionais,
percebendo-se que garantir a dignidade humanaepaes grupos significava dar protecdo ao
seu especial modo de vida, assegurando sua pelgdducultural.

Foi a partir dai que se passou a questionar oecaraiversal dos direitos humanos,
surgindo a dicotomia universalismo x relativismdtual. O primeiro, correspondendo a
visdo classica, compreendia que o contetudo dosodifreindamentais, seu significado, seria

universal, valido para qualquer ser humano em gealgontexto. J4 os relativistas apontam a



tendéncia da uniformidade como um aspecto da dadnacultural, imposta pela
compreensao norte-americana e eurocentrista dea{fth@VERSAN, 2010passin).

Deixando as polémicas de lado, o fato € que a nMoada constitucional inspirada
nas tendéncias de constitucionalizacdo dos direiittarais estruturou uma secéo dedicada a
cultura (arts. 215 e 216), estendendo sua protagsdmanifestacées das culturas populares
indigenas e afro-brasileiras e de outros grupasddores do processo civilizatério nacional,
reconhecendo expressamente que as formas de éqresmanifestacdo cultural desses
grupos consubstanciam o patriménio cultural brasilenerecedor de protecéo pelo Estado
brasileiro.

A nova dogmaética constitucional visa preservar erdidade cultural do Pais,
reconhecendo que o Brasil € uma nacdo multicultarglluriétnica, formada por uma
riquissima variedade de populacdes tradicionaisnggrecem ter seu modo de vida secular e
sua cultura singular preservados uma vez que boiMaim, e ainda contribuem, para a
formacgao da identidade do povo brasileiro, consufesindo nosso patriménio cultural (art.
216).

Percebe-se, entdo, que o maior direito asseguraldo Garta aos silvicolas foi o
direito a ser indio, reproduzindo sua cultura dig¢@es seculares, emergindo o direito a terra
como um instrumento destinado a alcancar esseedlagdmaior: a perpetuidade cultural
indigena.

Aqui abro um paréntese para esclarecer que a patpeé cultural ndo significa
uma intangibilidade ou umpartheidcultural, a convivéncia, mistura e influéncia détwras
diversas sempre foi um fato historico, responsgvela reproducdo cultural e pelo
enriquecimento humano. A prote¢cdo constituciondeatidade cultural indigena ndo almeja
a estagnacao e o engessamento de culturas mileswares se fosse um museu vivo, mas
apenas livrar da interferéncia ruinosa com que tadesbrasileiro atuou sobre esses grupos
forcando um choque cultural e uma dominacao vértigherta-se enfim, o indio deixando

gue ele escolha o seu caminho.

2.3 O indigena na Constituicdo Federal de 1988

Inspirada por valores pluralistas e multiculturai€onstituicdo Federal (CF) de 88
realizou uma revolucdo sem precedentes na hisbyaaileira de protecdo ao indigena,
substituindo o paradigma de assimilagcdo sociakntador de toda a legislagcdo anterior
voltada aos silvicolas, por uma sdlida protecdoua singularidade étnica e cultural,



reconhecendo que o indio estda aqui para ficar, cerd® respeito e protecdo pela sua
condicéo peculiar.

Dessa forma, o aspecto mais marcante na Constithig&ileira, no que diz respeito
a condicdo do indio, consiste em sgatusjuridico diferenciado. A Constituicdo ainda foi a
primeira a destinar um capitulo exclusivamente adult para a disciplina dos direitos
indigenas e a que mais se alongou sobre o temstrgiolo um sélido sistema de protecédo a
identidade cultural dos autéctones.

Assim, reconhecendo a necessidade de preservagéiunaleninoria étnica nacional,
a Constituicdo Federal (CF) estipulou uma sérieddeitos e garantias em prol da
conservacdo da singularidade cultural indigendilipemdo em seu art. 231 e paragrafps
direito dos indios em manter sua organizacdo sos@ls costumes, linguas, crencas e
tradicbes, além de resguardar os direitos origigdrisobre as terras que tradicionalmente

ocupam, assegurando-os o usufruto exclusivo daszas nelas existentes.
2.3.1 O direito a terra e ao usufruto exclusivo

A Constituicdo de 88 define as terras de tradidionapacao silvicola como aquelas
por eles habitadas em carater permanente e aadéb para suas atividades produtivas, bem
como aquelas imprescindiveis a preservacdo dossmermaturais necessarios ao seu bem-
estar e reproducdo fisico-cultural, conforme sesesucostumes e tradicdesA Lei
6.001/1973 (Estatuto do Indio) ainda complementa disposicbes constitucionais,
assegurando o direito originario dos indios solwdearas que ocupam independente de
demarcacdo administratia

20 Art. 231. “Sado reconhecidos aos indios sua orgaéiz social, costumes, linguas, crencas e tragdiedes
direitos originarios sobre as terras que tradidioeate ocupam, competindo a Unido demarca-lasepeote
fazer respeitar todos os seus bens. § 1° - S&s teadicionalmente ocupadas pelos indios as pertabitadas
em carater permanente, as utilizadas para suadaalds produtivas, as imprescindiveis a preservag&o
recursos ambientais necesséarios a seu bem-estareg@ssarias a sua reproducéo fisica e culteraindo seus
usos, costumes e tradiges. § 2° - As terras tomdicnente ocupadas pelos indios destinam-se PpGs&Ee
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivoiqaszas do solo, dos rios e dos lagos nelas eiéstén.)”.

ZIA express&o “Direitos originarios sobre as ternas habitam” liga-se ao reconhecimento, pelo Ordemsmn
Juridico brasileiro, da tradicional ocupagédo deatpelos autdctones desde épocas imemoriais, quantam a
colonizagéo do Pais, quando em 1° de abril de d680ard Régio os outorgou tal legitimidade. Dg@é&a ca, a
tendéncia nacional foi a manutencdo do reconhet¢ord® que o direito da posse indigena sobre suas té
congénito, restando o Alvara de 1680 ainda em yigosto que nunca fora revogado, sendo constantemen
invocado pela doutrina como legitimador do indigena

22 Art. 231, § 1° supracitado.

2 Art. 25. “O reconhecimento do direito dos indiogrepos tribais & posse permanente das terraslger e
habitadas, nos termos do artigo 198, da Constidukgderal [1969], independera de sua demarcacéerae



Percebe-se que a Constituicdo assegura aos aksritiio s as terras que 0 grupo
efetivamente ocupa, mas também aquelas indispaasav&ua sobrevivéncia conforme os
seus habitos tradicionais, ambas denominam-ses téeracupacao tradicioAal Frisando que
nao se pode conceber a terra indigena apenas cgnetaaem que o grupo esta fixado
atualmente, posto que existem determinadas cullvasigines que caracterizam-se pelo
nomadismo, sendo indispensével considerar todargi@ale terra na qual a comunidade
periodicamente se desldga

Ao certificar o carater originario da posse indaysobre as terras que habitam a CF
ainda admitiu a ancestralidade desse vinculo eritndio e a terra, o que justifica a necessaria
protecdo casada da terra e da cultura silvicola.dideito originario, saliente-se, precede a
qualquer outra forma de ocupacdo territorial, o @@+ avalizou mais adiante, no 86° do art.
231%° a0 declarar que s&o nulos, ndo produzindo quakfaio juridico, os atos que tenham
por objeto a ocupacéo, o dominio e a posse das tewtigenas.

Isto porque o indio possui um relacionamento damidade para com o meio
ambiente no qual se encontra inserido. Nao € gemltgrra que reproduz uma cultura
indigena, mas a “mae-terra” na qual o indio nascee criou, onde 0s seus antepassados
conviveram e se encontram sepultados. O resgdtgibise espiritual do grupo conecta-se ao
territério habitado imemorialmente. Dai porque an€lituicdo veda a remocdo dos grupos
tapuios de suas terras tradicionais, 0 que sonsmTte possivel em face de catastrofe ou

assegurado pelo 6rgdo federal de assisténcia la@®lsis, atendendo a situagdo atual e ao cond@sgmico
sobre a antigliidade da ocupacéo, sem prejuizo ddilas cabiveis que, na omisséo ou erro do reférigio,
tomar qualquer dos Poderes da Republica”.

4 Nao confundir as terras de tradicional ocupacé@ema, previstas na Constituicio Federal, comeasiRas
indigenas previstas no Estatuto do indio. Comafei$ terras de ocupacao tradicional sdo aquelasupacao
histérica pelo grupo tribal, onde a comunidade kedéeu, através de geracdes, seus lacos culterais
tradicionais, séo as terras cuja posse |lhes pertmccarater originario, fruto do indigenato menaito alhures.
Ja as Reservas indigenas séo qualquer porc¢ao didii@Nacional que a Unido destina aos indigepasa que

la vivam e reproduzam seus costumes sem, contodeyip uma ocupacao tradicional e imemorial.

% E 0 caso da etniganomami grupo indigena de tradicional ocupac&o da regidatanhosa e de floresta na
fronteira entre o Brasil e a Venezuela. Devido larppa do solo possuem grande mobilidade espadiapersdo
populacional uma vez que tendem a viver com baemsidade demografica em um mesmo local. Em geral,
cada comunidade da etnjanomamivaria num percentual entre 50 a 80 habitantesnomigém intensa vida
intercomunitaria. Mas informacdes vide BARRETO, dézl Girdo. Direitos indigenas. Vetores
constitucionais Curitiba: Jurua editora, 2008. Pag. 113.

% Art. 231, § 6°. “S&o nulos e extintos, ndo proddai efeitos juridicos, os atos que tenham por obget
ocupacdo, o dominio e a posse das terras a quedese este artigo, ou a exploracao das riquezasaistdo
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, weskalrelevante interesse publico da Unido, segundpie
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidaalexincao direito a indenizacdo ou a a¢des centyaido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitoriasvdddas da ocupacédo de boa fé”.



epidemia que ponha em risco a sobrevivéncia daiprofho, ou no interesse da soberania do
Paié’, apos referendo do Congresso Nacional.

Tal dispositivo visa evitar que o Estado brasileireja no deslocamento de
comunidades indigenas uma solucdo para seus profetsenvolvimentistas, valendo a
lembranca da odisséia vivida pelo pd&@narg os chamados “indios gigantes”, habitantes do
norte do Mato Grosso: Por volta da década de 78ndp o governo militar encabecava o
Plano de Integracdo Nacional (PIN), fora dado aniai construcdo da BR-163, rodovia
Cuiaba-Santarém, que cortava ao meio o terriBanara As obras evoluiram sem que a
FUNAI?® implantasse um plano de protecéo e assisténciadigenas afetados.

Despreparados para intensificar o contato com eantims”, os indioPanaras
foram dizimados em poucos meses, por epidemiagipe g diarréia, pela disseminacao da
prostituicdo e do alcoolismo, sem contar com aaségs garimpeiras em seus dominios. Dos
300 individuos estimados em 1973, quando do comtfat@l, em 1975, dois anos apenas,
restaram 79 sobreviventes, foi entdo que a FUNAblveu transferir o$anaras para o
Parque indigena do Xingu, &rea habitada por inimhjstéricos do$anaras os layaps®.

De |4 para ca grande foi a luta dessa gente ndeaf&tornar as suas terras originais, o que
somente aconteceu em 1996, quando parte de sego atiritério foi oficialmente
reconhecida através de Portaria do Entdo Minisirdustica, Nelson Jobim.

Com o auxilio dos advogados do Instituto Socioanthle (ISA), os “indios
gigantes” acionaram a Unido e a FUNAI em demandizipl que intentava uma indenizacéo
pelos danos materiais e morais sofridos em deaoaéla construcdo da BR-163, em virtude
das inumeras mortes, do sofrimento, da dor e daslacdes sofridas por aquela gente. Pela
primeira vez na historia do Judiciério brasileiovaf reconhecido aos indigenas o direito a

indenizacao por prejuizos provocados em decorréecmliticas publicas oficials

" Art. 231, § 5° “E vedada a remogéo dos grupogjemtis de suas terras, salvo, "ad referendum" dgr€sso
Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia qukgoem risco sua populacéo, ou no interesse dassoaeto
Pais, apds deliberacdo do Congresso Nacional, tgfvaem qualquer hipétese, o retorno imediato lgge
cesse o risco”.

8 Fundagao Nacional do indio. Orgéo de assistémciadio, componente da estrutura da administragétiga
federal.

29 Quem conta com detalhes a saga dos indios gigameaventura de Souza San®p, Cit 2003. p. 89.

30 A condenacao do Estado brasileiro a pagar danoaisre materiais ad®anarasfora proferida pelo Juiz da 72
Vara da Justica Federal de Brasilia/DF, Novely Nol&a dos Reis, e posteriormente confirmada pelbunal
Regional Federal da 1% Regido. Maiores detalhese smlsaga dos “indios gigantes”, vide: SANTOS FILHO
Roberto Lemos dog\pontamentos sobre o direito indigenistaCuritiba: Jurua editora, 2006.Pag. 125.



Outra importante conseqiiéncia advinda da origiadédda posse indigena é a
demarcacdo, cujo dever de realizacdo compete & Uaifi 231,capu)*’. A demarcacd’
possui carater meramente declaratério uma vez guase indigena é congénita e originaria,
nao constituindo o direito dos aborigenes sobre wreas, mas apenas declarando um direito
preexistente, acarretando a extrusao de qualqdetidao nao indio de seus territorios, sem
qualguer indenizacgdo, a ndo ser pelas benfeitddeagsadas da ocupacéo de boa-fé (art. 231,
86°).

Com efeito, na oportunidade do julgamento da deagdix da terra indigena Raposa
Serra do sol, em 2009, a Suprema Corte decidiu gelarcacdo continua da area,
reconhecendo que a terra para os indigenas ostentzarater de ancestralidade e resgate
historico das tradicbes e simbolismos da comunidest®mnhecendo, ainda, a originalidade
dos direitos aborigenes sobre suas terras, prevalecsobre qualquer outro titulo, inclusive
sobre os pretensos direitos adquiridos de ndodndieafirmando o carater meramente
declaratdrio da demarcagéo, revelando a sensitddidam que a Corte se debrugou sobre a

questad’.

%! Ressalte-se que o art. 67 do Ato das Disposicdestifucionais Transitérias (ADCT), estipulou unazw de
cinco anos, a partir da promulgagéo da CF/88, gaeaa Unido realizasse a demarcacao das Tl brasil@razo
este, por 6bvio, ndo observado.

%20 procedimento de demarcacéo das Tl est4 regpklddDecreto 1.775/1996 (ja declarado constitudipak
STF), sendo deflagrado por iniciativa do 6rgéo faldde assisténcia ao indio, tramitando peranteroskério

da Justica, aprovado por Portaria do Ministro dstias e, ao final, homologado por Decreto do Perdi da
Republica, devendo ser registrado em cart6rio itidoln e em livro préprio do Servico do Patriméia Unido
(SPU). O STF declarou, no caso Raposa Serra daj#olo marco temporal adotado pela CF foi o de sua
promulgagdo (05/10/88), ou seja, quando uma dadamiolade deveria estar habitando sua terra pasadén
reconhecimento, a ndo ser que tenha sido esbutteadaa posse, quando ndo tendo perdido o seuténdén
resisténcia conservara o seu direito.

% Vejamos parte do voto do Ministro relator, Cayito: (...)9. A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS
COMO CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRANER Os arts. 231 e 232 da
Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamendgernal ou solidaria, propria de uma quadra cahstional

que se volta para a efetivacdo de um novo tipogdeldade: a igualdade civil-moral de minorias, tenem
vista o proto-valor da integracdo comunitaria. Eraonstitucional compensatéria de desvantagens
historicamente acumuladas, a se viabilizar por nmésraos oficiais de acbes afirmativas. No casond#os a
desfrutar de um espaco fundiario que lhes asseguesos dignos de subsisténcia econdmica para mais
eficazmente poderem preservar sua identidade soajdinguistica e cultural. Processo de uma acutgéo

gue nao se dilui no convivio com os ndo-indioss poaculturagcdo de que trata a Constituicdo ndecélp de
identidade étnica, mas somatério de mundividéndiama soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo perda
(..)11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCAGCA@SDTERRAS INDIGENAS. (...) 11.2. O
marco da tradicionalidade da ocupacg&o. E precise ggsse estar coletivamente situado em certo espaco
fundiario também ostente o carater da perdurabilida no sentido animico e psiquico de continuidade
etnografica. A tradicionalidade da posse nativa,emanto, ndo se perde onde, ao tempo da promuigegad

Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas ndo ocopeuefeito de renitente esbulho por parte de nabeis.
Caso das "fazendas" situadas na Terra Indigena Ba@erra do Sol, cuja ocupacdo ndo arrefeceu ndiedn
sua capacidade de resisténcia e de afirmacdo dapstaliar presenca em todo o complexo geografico da
"Raposa Serra do Sol". (...) Terra indigena, no gmario coletivo aborigine, ndo € um simples objd®
direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro entesew que resume em si toda ancestralidade, toda
coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Danpibicdo constitucional de se remover os indlas



O direito ao usufruto exclusivo compreende néo diveito a posse, USO e percepgao
das riquezas naturais e de todas as utilidadegertds em suas terras, como ainda
proporciona o produto da exploracdo econdmica ideriguezas naturaly sendo privativo
dos indigenas as atividades de coleta, caca e’pescale dizer, entéo, que é proibido a
qualquer individuo nado-indio a exploracdo das d@gaenaturais em terras indigenas, muito
embora seja perfeitamente possivel aos aboriginespkracdo desses recursos naturais,
ainda que com fins ao desenvolvimento de uma atidiceconomicamente Uutil, e ndo so para
a mera subsisténcia.

Vale recordar que, no caso Raposa Serra do Saipe®o Tribunal Federal deixou
claro que o direito ao usufruto exclusivo ndo exalgonvivéncia entre indios e ndo-indios,
sendo possivel a abertura de vias e instalacddati@qyma de fornecimento de servigos
publicos, obstando por sua vez a possibilidadesdadigenas interditarem ou bloquearem as
vias, cobrar pedagio ou inibir o regular funcionatoedas reparticbes publicas. Da mesma
forma, ao afirmar a compatibilidade entre terraiganas e zonas de fronteiras, ressaltou a
prerrogativa das forcas armadas e da policia méitanelas adentrar e estabelecer suas bases
sem necessidade de obter autorizacdo de quem WpISE[R.

Por oportuno, cabe introduzir o questionamento twpuarmossibilidade, ou ndo, de os
préprios indios poderem extrair as riquezas migeta& suas terras, o chamado “garimpo
indigena”. A doutrina e alguns julgados ja haviapssicionado no sentido de diferenciar o
garimpo indigena, técnica artesanal e de baixo d¢topambiental, da mineracdo industrial,

incluindo a primeira como integrante do usufrutaclesivo destinado aos indios pela

terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim@o reconhecimento do direito a uma posse permaren
usufruto exclusivo, (...) A Constituicao de 1988 @@s usos, costumes e tradicdes indigenas o efigate
para a compreensdo, entre outras, das semanticapadse, da permanéncia, da habitacdo, da producao
econdmica e da reproducéo fisica e cultural dagastnativas. (...)12. DIREITOS "ORIGINARIOS". O=itos
dos indios sobre as terras que tradicionalmentepaou foram constitucionalmente "reconhecidos", e néo
simplesmente outorgados, com o que o0 ato de deg@e® orna de natureza declaratéria, e ndo prapeate
constitutiva. Ato declaratorio de uma situacgéao glica ativa preexistente. Essa a razao de a Cartgihdahavé-

los chamado de "originarios", a traduzir um direitmais antigo do que qualquer outro, de maneira a
preponderar sobre pretensos direitos adquiridossme os materializados em escrituras publicas alostde
legitimacao de posse em favor de ndo-indios. Agst®s, que a propria Constituicdo declarou comddaie
extintos" (§ 6° do art. 231 da CF). 13. O MODELO@H_IARMENTE CONTINUO DE DEMARCAGCAO DAS
TERRAS INDIGENAS. O modelo de demarcacédo das terdagenas é orientado pela idéia de continuidade.
Modelo bem mais serviente da ideia cultural e ectiné de abertura de horizontes do que de fechamemto
"bolsBes", "ilhas", "blocos" ou "clusters”, a evitgue se dizime o espirito pela eliminacdo progkessios
elementos de uma dada cultura (etnocidB®l)F. Tribunal Pleno. Pet. 3388/RR.

3 Art. 23 e 24caput do El.
35 Art. 18, § 1° c/c art. 24, § 2° do EI. Ainda o STiEste sentido, na Pet. 3388/RR.



Constituicdo, com respaldo, ainda, no art. 44 dati® do indid® que garante ao silvicola o
direito exclusivo de exercer a garimpagem, a catdagéscacao em suas terras.

Contudo, na oportunidade do julgamento da demaocdeaédterra indigena Raposa
Serra do Sol, a Suprema Corte entendeu de modwsdjvesclarecendo que as atividades de
mineracdo, garimpagem e faiscacdo nao integramedalde usufruto indigena das riquezas
naturais existentes em suas terras, declarand@tachiente a ndo recepcao pela nova ordem
constitucional do art. 44 do El, salientando qasooqueiram minerar em suas terras, deverao
0S autéctones obter a autorizacdo de lavra ganimygal como qualquer outro interessado.

Por outro lado, se a Constituicdo destina aos autés a posse plena das terras por
eles habitadas e o usufruto de suas riquezas isatarpropriedade dessas terras permanece
com a Unido (art. 20, XI), nu proprietaria, numineg suigenerisde posse e propriedade,
cabendo as Tl o papel de um bem publico afetadogentemente a uma finalidade publica:
a habitacdo indigena e reproducéo de sua culemdpsinaliendvel e indisponivel, inclusive
pelos préprios indid4

Inclusive, o usufruto exclusivo, concedido aos dsdidas riquezas existentes em
suas terras, cinge-se aos recursos contidos no rsodoe lagos (82° do artigo 231), ndo
abarcando o subsolo nem as jazidas minerais, queapecem sob o dominio da Unido (art.
20, IX). Adiantamos, inclusive, que as jazidas maig inclusive as petroliferas, constantes
no subsolo brasileiro, maxime as que se encontadesras indigenas, pertencem a Unido,
nao estando incluidas nas riquezas naturais de digposicao dos silvicolas. Dessa forma,
querendo, a Unido podera dispor desses recurs@saisnexplorando-o por sua propria conta
ou concedendo sua exploracdo a empresa vencedoeatae licitatorio.

Explica Carlos Frederico Marés (2008. Pag. 138)ajseparacdo de dominio entre o
solo e as riquezas do subsolo tem causado gramgkypdade entre os aborigines; afinal,
como podem compreender que sejam senhores deestas tmas ndo do que esta abaixo
delas? Como é possivel que os homens prospectatr@ep que estd no subterrdneo sem
passar pela superficie? Perguntava incrédulo uigumamazonico ante a possibilidade de a
estatal francesa, EIf Aquitaine, explorar comb@ssivosseis em seu territorio.

A aplicacdo as terras indigenas, do sistema traditibrasileiro de separacéo

juridica entre solo e subsolo, se torna algo deadasiente arriscado ao pleno gozo dos

% Art. 44. “As riquezas do solo, nas areas indigesamente pelos silvicolas podem ser explorad&enctn-
Ihes com exclusividade o exercicio da garimpagaiecéicdo e cata das areas referidas”.

37 Art. 231, § 4°. “As terras de que trata este arti§o inalienaveis e indisponiveis, e os direitiwes elas,
imprescritiveis”.



direitos constitucionalmente assegurados aos aumest uma vez que implicara em restricbes
incontornaveis ao pleno exercicio da posse temltpela comunidade, consistindo, ainda, em
uma ameaca a manutencado da exclusividade indigeneuruto dos recursos naturais ali

encontrados.
2.3.2 Empreendimentos econdmicos em terras indigena

No que tange a realizacdo de empreendimentos edoy®ram terras indigenas
(T1)*® devemos observar duas situacdes distintas: A pentefere-se a exploracdo de
recursos naturais do solo, lagos e rios que ficgbijola a qualquer nao-indio, sendo nulo
qualquer ato destinado a sua exploracéo, salveare interesse publico da Unido, segundo
o que dispuser lei complemerifarEsta lei ainda ndo existe o que obsta, por obaio,
exploracdo dos recursos naturais das TI.

Por oportuno, lembre-se que tal dispositivo cowadp a uma norma constitucional
de eficacia limitada, utilizando a cedica classif@o estruturada por José Afonso da Silva
(2008, passim®, dependente de uma norma ulterior que complete efichcia e
aplicabilidade sem a qual resta inviabilizada ece f@a inexisténcia de regulacdo da matéria.

Quanto ao aproveitamento dos recursos hidricosgétiens e das riquezas minerais
em terras indigenas, a Constituitamondicionou sua efetivacdo a autorizacdo do Cesgre
Nacional, a oitiva das comunidades impactadas waarticipacdo nos resultados da lavra,
tudo na forma da lei, evidenciando, também, tra¢ade norma constitucional de eficacia

limitada. Registre-se, alids, que tal participag@s resultados da lavra constituira fonte de

¥ Saliente-se que a Portaria n° 281, de 20/04/20®®residéncia da FUNAI, proibe a exploracdo déggea
atividade econdmica ou comercial em terras ocuppoiagidios isolados (aqueles sem qualquer cortatopm
pouco contato, para com a comunh&o nacional).

%9 Art. 231, § 6°. “Sdo nulos e extintos, ndo proddai efeitos juridicos, os atos que tenham por obget
ocupacdo, o dominio e a posse das terras a quedese este artigo, ou a exploracao das riquezasaisido
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, wesBalrelevante interesse publico da Unido, segundme
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidaalexincéo direito a indenizacdo ou a a¢des centyaido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitoriasvdées da ocupacgéo de boa fé”.

0 José Afonso estrutura as normas constitucionedgjrelo seu grau de eficacia, em trés grupos: Asamde
eficicia plena (aptas a produzir a plenitude de séeitos de imediato); as normas de eficicia dar{fiormas
que, apesar de nascerem aptas a produzir sewsseafeiimediato, podem ter seu alcance restringidwés de
legislacédo ulterior); e as normas de eficacia inat (normas que somente terdo sua eficacia congpfegir de
uma regulacéo legal posterior, exigida pela Carngéb).

“L Art. 231, § 3°. “O aproveitamento dos recursositidd, incluidos os potenciais energéticos, a [sace! a
lavra das riqguezas minerais em terras indigenapostem ser efetivados com autorizacdo do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficdman-assegurada participacdo nos resultados da, laar
forma da lei”.



renda indigena e serd sempre coletiva, posto gse compensar a limitacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados, sofrida por todasembros da tribo.

As riquezas minerais e 0s potenciais de energieatiida, segundo a disciplina
constitucional dos artigos 17€aput*?, e 20, VIII e IX*}, constituem, para fins de exploracéo
e aproveitamento, propriedade distinta da do gmdencendo a Unido, que podera explora-
los mediante a outorga de concessao ou autorizggacempresas brasileiras ou constituidas
sob as leis brasileiras, com sede e administraga@ars, devendo a lei estipular condicbes
especificas quando essas atividades se desenvolharefaixa de fronteira ou em terras
indigena$®.

Todavia, as referidas leis (exigidas pelos artig8%, 83° e 176, 81°) ainda néao
existem, havendo, apenas, alguns projetos em &edoitno Congresso Nacional, restando
inviabilizada qualquer tentativa de se explorar imémo existente em terras indigefras
Qualquer tentativa em contrario significara flageaimconstitucionalidade. Ressalte-se que a
Constituicdo ndo fez qualquer exigéncia quantgaas legal que deveria regular a atividade
mineraria em territério indio, presumindo-se, pbwrio, que basta uma lei ordinaria para
satisfazer a vindicacao constitucional, diferentaimepara a exploracdo das riquezas naturais
contidas em Tl exigiu Lei Complementar, além devahte interesse publico da Unido.

Percebe-se que a Constituicdo, através da leingaadigos 231, 83° e 176, §1°,
exige um regime diferenciado para a exploracdo mdiige em terras indigenas, segundo
requisitos preestabelecidos e exigindo lei queleegumatéria, afastando, pois, a incidéncia
do Cadigo de Mineracao, voltado para a regulaménta@ atividade mineraria de maneira

geral. Dentro deste modelsui generisde exploracdo destague-se que 0 Unico Orgao

42 Art. 176. “As jazidas, em lavra ou ndo, e demaisursos minerais e os potenciais de energia hidsaul
constituem propriedade distinta da do solo, pagécetie exploracdo ou aproveitamento, e pertencémi&o,
garantida ao concessionario a propriedade do prathutavra”.

43 Art. 20. “Sé&o bens da Unido: (...)VIII - os potiis de energia hidraulica; IX - os recursos miigeiaclusive
os do subsolo; (...)"

“ Art. 176, § 1°. “A pesquisa e a lavra de recursa®rais e o aproveitamento dos potenciais a quefsee o
"caput" deste artigo somente poderdo ser efetuadaante autorizacdo ou concesséo da Unido, neegse
nacional, por brasileiros ou empresa constituidaasleis brasileiras e que tenha sua sede e atiag@io no
Pais, na forma da lei, que estabelecera as comsdegpecificas quando essas atividades se desamvolesn
faixa de fronteira ou terras indigenas.”

5 Nao é, todavia, o que vem entendendo o DNPM (Repento Nacional de Produgéo Mineral) que distribui
inconstitucionalmente, titulos de pesquisa e lal@aminérios em TI. Maiores informacfes acerca d=stgo,
vide FEIJO, Julianne Holder da C.Bxploracdo de petrleo em terras indigenas: A peoda um marco legal.
Revista Direitos culturais Programa de pés-graduacdo em direito — MestraddRI, Campus de Santo
Angelo/RS. Vol. 5. N° 9. p. 157-178. julho/dezembr 2010. disponivel em:
<http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.phpitdiseulturais/issue/view/23 Acesso em 02 junho 2011.




competente para outorgar a pesquisa e a lavra animesm terras indigenas é o Congresso
Nacional, tornando o Departamento Nacional de Ri@dwineral (DNPM), ou qualquer
outro orgao, absolutamente incompetente para adafatribuicao.

Saliente-se também que a oitiva das comunidadesciagias pelo empreendimento
minerario € condicd®ine qua nonde validade da concessdo de exploragdo mineral ou
petrolifera, em territdério tapuio, haja vista queCanstituicdo Federal ao viabilizar a
exploracdo mineraria nessas areas de vulneralslidadioambiental assim o determinou.
Qualquer burla a consulta das comunidades significkacdo insanavel da Constituicéo,
viciando por completo a legitimidade da concesseritia.

Neste contexto, merece destaque a j& mencionadee@gAo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) que dentre outraisas disciplina o direito de consulta as
comunidades indigenas ante a possibilidade de wgralfato que possa lhes afetar
diretamente, desde medidas legislativas até argy@se empreendimentos econémicos em
suas terras. Tendo sido devidamente ratificada@poerada ao nosso ordenamento juridico
atraves do Decreto 5.051 de 2004, a Convencéao Ib@&Ye ser observada e cumprida pelo
Estado brasileiro que a vem negligenciando sisiearaénte, ja tendo inclusive sofrido
repreensao da Organizacao das Nacdes Unidas (OdMpa displicéncia quanto aos direitos
indigena¥®.

Registre-se, outrossim, que a realizacdo da audiépablica em face do
procedimento de licenciamento ambiental ndo supexigéncia constitucional, primeiro
porque ndo € voltada aos indios, mas a qualquad&udinteressado no certame, segundo
porque o IBAMA ndo possui competéncia para deflagrgprocesso consultivo junto as

comunidades indigenas.
2.3.3 Capacidade civil e educacao indigena

Outra inovacéo trazida pela Novel Constituicdodailisposto no art. 23%, que
confere aos indios, suas comunidades e organizigigsiidade para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, ndo exigamiesentacdo ou assisténcia de quem quer

que seja. Esse dispositivo pbe fim ao retrogradtitino doregime tutelar que vigia até

4 Em setembro de 2010, a ONU emitiu um relatériamarado & atencdo do Brasil pelo desrespeito acisodire
humanos dos povos indigenas e, sobretudo, pelaéndncia do direito de consulta dos povos afetpéts
Complexo hidrelétrico de Belo Monte, no Rio Xin@istado do Para.

47 Art. 232. Os indios, suas comunidades e organézaséo partes legitimas para ingressar em juizdeéesa
de seus direitos e interesses, intervindo o MingstUblico em todos os atos do processo.



entdo, com respaldo no Estatuto do indio, e qusiderava o autdctone um incapaz, devendo
0 Orgdo indigenista federal, assisti-lo em todasitaa¢cfes sob pena de invalidade do ato.

Em verdade, o Estatuto do indio reproduzia as nempastantes no Codigo Civil de
1916, que tratava o silvicola como relativamentapaz, cessando a sua incapacidade a
medida que fosse se adaptando a civilizacdo do Ramando a transitoriedade com que a
condicdo indigena era tratada na éfbcarotegia-se para integrar, acreditando-se
sinceramente que a integracdo fosse o melhor pandio, e uma vez integrado o tapuio
deixaria de ser indio e perderia os direitos ineea esta condicao.

Esse quadro mudou a partir de 05 de outubro de, I&hdo o indio no Brasil
passou a ter o direito a ser indio (SOUZA FILHOQ&0pag. 107), ndo havendo mais o que
se falar em incapacidade, mormente em face do2ag.supra mencionado (BARRETO,
2008, pag. 40), fazendo bem o novo Cdédigo Civil daixar a tematica para a legislacao
especifica (art. 4°, paragrafo Uunico). Nao se majehais a incorporagéo do silvicola ao nosso
modus vivendipelo contrério, protege-se o0 seu direito de visenforme suas tradi¢cdes
culturais, a viver como indio. Registre-se, porrapm, que este é o0 entendimento pacifico do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

Saliente-se que deve o Ministério Publico (MP)riiteem todos os atos do processo
como custos legis Alias, além dos indios e suas comunidades e magies, também a
Unido (através da FUNAI) e Parquet, possuem legitimidade para defender em juizo os
interesses indigenas. A primeira em razao da tptel@cao estabelecida maputdo art.
231, o0 segundo em virtude do dever institucionaVisto no art. 129, V°.

Se faz de bom alvitre ndo confundir a tutela incejfzamle — presente na legislacao
anterior e que nao fora recepcionada pela novelaGaor se arrimar no paradigma da
assimilacéo cultural — com a tutela-protecao, apreéaente na Constituicdo de 88, em seu art.
231caput ao determinar o dever da Unido de zelar pel@stds e bens dos indigenas.

De fato, tudo o mais que reporta aos indigenasdtiuido, pela Constituicdo, a

Unido, seja a demarcacgédo de suas terras, sejgpaepiade delas, seja a competéncia para

“8 De fato o projeto inicial do Cédigo Civil de 191 autoria de Clévis Bevilaqua, nédo continha patgivo

da incapacidade indigena, que fora introduzido peloado. Com efeito, Bevilaqua discordava da ingdosilo
regime tutelar ao indio através do Codigo Civil s@ porque a regulacédo da capacidade civil indigieweria
constar de diploma especifico, como pela estrant@mase imputar aos indios um regime tutelar de
incapacidade, tradicionalmente destinado ao didgtéamilia. Vide: SOUZA FILHO, Carlos Frederico Ma.

O renascer dos povos indigenas para o direit@uritiba: Jurua, 2008. p. 98.

49 Art. 129. “Sdo funcdes institucionais do MinistéfPublico (...) V - defender judicialmente os disie
interesses das populacdes indigenas (...)".



legislar®, seja a competéncia da justica federal para jubgadisputas envolvendo seus
direitos’’, nada mais coerente, por tanto, que a protecibetsindigenas coubesse também
a Unido, nada mencionando o dispositivo a cerceettogrado regime tutelar inaugurado no
CC de 1916 e perpetuado pelo Estatuto do indio.

Além do mais, a atribuicdo de legitimidade as oiggdes e comunidades indigenas
de ingressarem em juizo na defesa de seus diredns.exigir qualquer representacdo para
tanto, deixa clara a intencdo do Legislador Carsté em abandonar definitivamente o
anacronico regime tutelar do EI.

Outro importante direito assegurado aos indios p&abastituicdo refere-se ao
disposto no 82° do artigo 210, que garante, quaadensino fundamental, a utilizacdo da
lingua materna indigena juntamente ao portuguéa,reanutencao dos processos proprios de
aprendizagem. O dispositivo consagra o bilinglisentorna coerente as proposicoes da
propria Constituicdo, tendo de um lado a educagéodireito de todos inclusive indigenas,
por outro a conservacao e valorizacdo de seusrueste tradicdes historicas. Dessa norma
deflui importantes diretrizes e implicacées na falagdo de politicas publicas voltadas a
satisfacdo do direito indigena & educatib

Saliente-se que, segundo dados do IBGE (censu 26il@)gados pela FUNAT,
recentemente foram registradas 274 linguas indégdaladas no Pais, sendo que, dos
817.963 indios que vivem no Brasil, 17,5 % naonfataportugués.

O fornecimento de educacdo talvez tenha sido aepanquestdo a despertar o
interesse e a preocupacao do Estado Brasileiroqoanaa situacdo dos indios, entretanto, de
inicio essa preocupacdo voltava-se para a cat@duizea conversdo ao cristianismo e,
posteriormente, para uma incorporacao do indicidade envolvente.

A primeira escola indigena data de 1922, a “esaokd mista do posto indigena de

Simdes Lopes”, na terra indigBakairi, Mato Grosso, cujo objetivo era “civilizar” os iod,

0 Art. 22. “Compete privativamente & Unido legislabre: (...) XIV - populacdes indigenas”.
*L Art. 109. “Aos juizes federais compete procesgalgar: (...) Xl - a disputa sobre direitos indigs”.

*2 Hodiernamente existem mais de duas mil escoldgénds, nas quais lecionam cerca de sete mil porfes
sendo 85% deles de origem indigena, atendendose geato e cinglienta mil estudantes, a maioriansin&
Fundamental. Dessas escolas, vinte e quatro ofarem@bém o Ensino Médio, e apenas sete tém labmsitd
de informatica. Mais informacdes, vide: DREYER, @ioA realidade da educacao indigenaDisponivel em:
<http://www.educacional.com.br/entrevistas/entrai$10.asp>. Acesso em 07 out. 2011.

°3 Ressalte-se que as acBes promovidas e acomparpeldaSUNAI no campo dos direitos sociais indigenas
dirigem-se aos povos em contato com a sociedade iomahc Informacdes em: <
http://www.funai.gov.br/index.php/nossas-acoesittisesociais, Acesso em 17 mar. 2014.

>4 Disponivel em: < http://www.funai.gov.br/index.pgimglios-no-brasil/quem-sao acesso em 17 mar 2014.




ensinando-lhes o portugués, num processo de asgéuilcultural que visava, sobretudo, a
formacgao de mao de obra para servicos como o geitoo carpinteiro e oleiro e que, mesmo
assim, somente estava disponivel aos hofndas a época do extinto Servico de Protecdo ao
indio (SPI), antecessor da FUNAI.

A educacdo indigena devera voltar-se ao fortalationdas tradigbes culturais do
grupo étnicd®, discutindo e conscientizando os alunos quanto problemas, dilemas e
dificuldades da sua gente, trabalhando os conhetimédradicionais e explorando a escrita
em sua lingua materna, deixando o portugués congonda lingua, acessoéria, um
instrumento de comunicacao intercultural. Infelinbeea pratica revela que muitas escolas
indigenas resumem o bilingliismo ao simples convildoportugués com a lingua nativa,
utilizando esta apenas como mecanismo de rapidhetiftacdo no portugués, conduzindo,

muitas vezes & perda da lingua mat¥rna

3 CONSIDERACOES FINAIS

A consagracdo da teoria dos direitos fundamentospada a valorizacdo da
dignidade humana que ela encerra, acabou por @iopar uma releitura da moderna
conotacdo de Estado (ocidental saliente-se) prapwmedo a consolidacdo do chamado
Estado Constitucional, que além da forca normatigsaConstituicdo elevou a dignidade
humana a valor supremo a se irradiar por todo enamhento juridico, justificando a
constitucionalizacdo de um vasto rol de direitasdamentais voltados a concretizacado de
uma vida em dignidade para todos 0s seres humanglsuteta.

Ao passar do tempo, contudo, percebeu-se que iessan dignidade nao alcancaria

0 mesmo significado em todas as culturas humarmsheslas pelo Globo e que o primeiro

> TAUKANE. Darlene laminalo. Avancos e impasses thacacdo escolar indigena: A experiéncia dos Kura-
Bakairi. In: VEIGA, Juracilda; SALANOVA, André (Orgs.Ruestbes de educacao escolar indigena: da
formacao do professor ao projeto de escal®rasilia: FUNAI/DEDOC, Campinas/ALB, 2001. Dispgeel em:
<http://www.funai.gov.br/projetos/Plano_editoriaffQuestoes_de educacao_escolar_indigena.pdf>séces
em 25/09/2011. p. 13-23.

*% Saliente-se que os povos Indigenas possuem secespos educativos proprios, que ocorrem em ditssen
espacos e tempos de ensino e aprendizagem, deoacond as suas culturas e tradi¢cdes, relacionados a
transmissdo de conhecimentos e técnicas, atividealtisionais, rituais, modos proprios de manejs B@ursos
naturais e de gestéo do territorio, produgdo desarato, entre outros conhecimentos particulareadk grupo
especifico. Informagdes em: < http://www.funai.dwiindex.php/processos-educativos-comunitariosegesio
em 17 mar. 2014.

*" GUIMARAES, Suzana Grillo. A formac&o do professatigena no Brasil hoje. fh: VEIGA, Juracilda;
SALANOVA, André (Orgs.)Questdes de educacéo escolar indigena: da formagimprofessor ao projeto

de escolaBrasilia: FUNAI/DEDOC, Campinas/ALB, 2001. Dispeel em:
<http://www.funai.gov.br/projetos/Plano_editoriaffQuestoes_de educacao_escolar_indigena.pdf>séces
em 15/09/2011. Acesso em 25 set. 2011. p. 97-129.



passo a fim de se garantir isonomia para todoa s#mavés do reconhecimento do direito a
diferenca. Desenvolvia-se assim os idedarios dovgigea ser chamado de multiculturalismo,
o reconhecimento de que no mundo existem divershsras singulares e seculares que
convivem e se influenciam em um processo multicalfitsendo o respeito a essa identidade
étnica e cultural o nico caminho para se alcaaghgnidade desses povos.

Tais idearios refletem a realidade dos diversosgsdatino-americanos, sobretudo o
Brasil, que possuem um tabuleiro social altameiversificado, composto por um riquissima
gama de comunidades tradicionais, dentre elasdigeimas, que vivem em suas tradicoes,
resistindo bravamente as tentativas ferozes dduaagdo e ‘civilizacdo’, lutando contra a
invisibilidade politica e juridica com que foraratados desde o periodo colonial.

No Brasil, esse contexto de dominacéo culturaltu@bnalizada se modificou com
a Constituicdo Federal de 88, quando a consoliddgaeoconstitucionalismo no Pais, fruto
do processo de redemocratizagdo, vivido pés-digachititar, trouxe consigo os valores da
dignidade humana sob a influéncia do multicultsrab, resultando em uma Constituicao
pluralista e cosmopolita, operadora de uma tranmsfgfio sem precedentes no universo dos
direitos indigenistas.

A atual Carta rompeu definitivamente com o paradigia assimilagdo cultural,
passando a reconhecer a diversidade cultural ds, Barantindo a sua reproducdo e
perpetuidade. A CF de 88 destinou um capitulo rimtéi protecdo do ser indigena,
resguardando suas tradi¢cdes, linguas e cultui@Egmando o indigenato e, pela primeira vez
na historia juridica brasileira, garantindo ao dndidireito a continuar sendo indio, vivendo
como indio, e ndo como ‘brancos’, sem catequizasé@m civilizagdo, sem processo de
incorporacgao.

A partir de entédo, operou-se uma profunda transdgém na abordagem da questéo
indigena no Brasil, tanto na atividade legislatigganto no posicionamento dos Tribunais
mas, sobretudo, na elaboragédo das politicasga8bliecessarias ao seu bem-estar. Vimos,
porém que essas mudancas ainda ndo foram congleidasndo um longo caminho a ser
perfilhado antes que os direitos assegurados dassipelas CF se vejam efetivados em sua
plenitude. O mais dificil, no entanto, é desmiséifio preconceito arraigado no imaginario

social do Pais, incapaz de compreender e acdiisessidade étnica e cultural.
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