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RESUMO

O objetivo deste artigo € analisar o reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas, apresentando-se uma abordagem sobre as constituigdes brasileiras, em
especial atencdo a Constituicdo Federal de 1988, indagando-se como as
constituicOes brasileiras atuaram quanto a aos direitos de protecdo e garantia dos
povos Indigenas, bem como se as diversas reformas constitucionais ocorridas ao
longo dos anos introduziram o reconhecimento dos direitos desses povos e 0
reconhecimento da autodeterminacéo da nacéo indigena.

Metodologia: A metodologia segue o método dedutivo, utilizando-se de leituras e
consultas em obras, artigos e sites da Internet.

Resultados: Embora haja legislacdo vigente no Pais para tratar dos direitos dos
povos indigenas, percebe-se uma grande lacuna entre a teoria e a pratica,
legitimada principalmente pela postura da sociedade envolvente, que continua
visualizando os indigenas como povos inferiores. Sado inumeras as dificuldades
enfrentadas pelos povos indigenas para assegurar seus direitos frente ao poderio
econdmico, que desconsidera o seu direito originario sobre as terras que
tradicionalmente ocupam.

Contribuicbes: As principais contribuicbes deste estudo externam que nha
sociedade brasileira ainda h& preconceito, discriminacdo e exclusao do indigena; é
preciso avancar para que sejam respeitados os direitos desses povos em manter e
reforcar suas préprias instituicdes, culturas e tradicdes, além de prosseguir com seu
desenvolvimento em sintonia com suas necessidades e aspiracoes.

Palavras-chave: Direitos indigenas; povos indigenas; constituicdes brasileiras;
Constituicdo Federal de 1988.
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ABSTRACT

Objective: To analyze the recognition of the rights of indigenous people, presenting
an approach on Brazilian constitutions, with special attention to the Federal
Constitution of 1988, understanding how the Brazilian constitutions acted on the
rights of protection and guarantee of Indigenous people, as well as whether the
various constitutional reforms that occurred over the years introduced the recognition
of the rights of these people and the recognition of the indigenous nation's self-
determination.

Methodology: The deductive method, using readings and consultations in works,
articles and Internet sites.

Results: Although there are legislation in force in the Brazil to deal with the rights of
indigenous people, there is a great gap between theory and practice, legitimized
mainly by the posture of the society, which continues to view indigenous people as
inferior. There are countless difficulties faced by indigenous people to ensure their
rights in the face of economic power, which disregards their original right to the lands
they traditionally occupy.

Contributions: The main contributions of this study show that in Brazilian society
there is still prejudice, discrimination and exclusion of indigenous people; it is
necessary to move forward to respect the rights of these people and strengthen their
own institutions, cultures and traditions in addition to continuing their development in
line with their needs and aspirations.

Keywords: Indigenous rights; indigenous people; Brazilian constitutions; 1988
Federal Constitution

INTRODUCAO

O estudo ocupa-se com a luta e conquista dos Povos Indigenas no Brasil em
busca da garantia de seus direitos. Na realidade, lutam pelo reconhecimento de
varios direitos, entre eles, encontram-se questdes sobre a propriedade de suas
préprias terras usurpadas, pela participacdo de suas comunidades em diferentes
esferas de decisdo do governo, respeito as suas praticas culturais e memaorias de
seus antepassados. Em que pesem o0s avangos constitucionais e normativos

brasileiros, registram-se desafios a sua concretizacao.
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Nesse sentido, como objeto de conhecimento deste estudo, o presente
ensaio dedica-se a abordagens sobre as Constituicbes brasileiras, detendo atencgéo
a Constituicdo Federal de 1988, indagando como perguntas de sua pesquisa: Como
as Constituicdes brasileiras atuaram quanto a constituicdo dos direitos de protecdo e
garantia dos Povos Indigenas? As diversas reformas constitucionais ocorridas a
longo dos anos introduziram o reconhecimento dos direitos dos Povos Indigenas e o
reconhecimento da autodeterminacao da nacao indigena? Os dispositivos inseridos
nos textos das Constituicdes brasileiras permitiram aos Povos Indigenas avangar
efetivamente com demandas de protecdo a diversidade étnica, especifica cultura,
tradicdo, memoria dos seus antepassados e garantia dos territdrios da nacéo
indigena?

Desse modo, a teméatica deste estudo é relevante, aborda sobre os Povos
Indigenas, sujeitos envolvidos com a questdo dos seus proprios e especificos
direitos, ndo apenas formalmente assinalados na Constituicdo brasileira em vigor,
mas também com o cotidiano material desses povos.

Nesse viés, o tema central da pesquisa concentra-se no ambito dos direitos
dos Povos Indigenas, delimitando-se na oérbita constitucional e dos instrumentos de
ordenacédo normativa de reconhecimento e de protecdo atualmente em vigor nesse
sentido, direcionando-se a observar se tais direitos séo efetivados. Para atender ao
objetivo geral ora proposto, o tema é apresentado a partir de objetivos especificos
ordenados em trés partes. Inicialmente, sdo anotados evidencias e dados sobre o
universo dos Povos Indigenas, visando oferecer uma melhor compreensdo aos
leitores sobre o assunto. Na continuidade, focaliza-se a evolucédo das Constituicdes
brasileiras, especificamente observando-se o tipo de atencdo dada aos direitos de
protecdo aos Povos Indigenas. Finalmente, a Ultima parte concerne destaque para
0S preceitos normativos previstos na atual Constituicdo Federal de 1988 e seus
efeitos.

Como orientacao desta pesquisa, formulam-se aqui indagacfes: Quem séo
os Povos indigenas? Podem ser identificados como aqueles povos que descendem

de populagdes que existiam antes dos Estados atuais, que conservam totalmente ou
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parcialmente as suas instituicdes sociais, politicas, culturais e modo de viver, que
tém autoconsciéncia da sua propria identidade. Ou seja, sdo considerados indigenas
pelo fato de descender de popula¢des que habitam o pais ou regido geografica e
gue pertenceram ao pais na época da conquista, ou da colonizacdo, ou do
estabelecimento das atuais fronteiras, independentemente da sua situacéo juridica e
conservam as suas proéprias instituicdes sociais, econdmicas, politicas, culturais, ou
parte delas.

J4, os direitos indigenas referem-se aos direitos coletivos existentes, que
reconhecem a condicdo dos povos indigenas. Os direitos indigenas no Brasil séo
direitos coletivos e podem ser classificados em direitos territoriais, direitos a
diversidade étnico-cultural, direito a auto-organizacao e direito a diferenca. Os novos
direitos indigenas sao aqueles direitos previstos a partir da Constituicdo Federal de
1988, em que ha efetivamente a participacdo dos diretamente interessados - 0s
indigenas.

Dessa forma e nesse ensaio, o destaque em termos de legislacéo brasileira
direciona-se a questdo constitucional - abordagens nas diferentes Constituices
brasileiras - com énfase na Constituicdo Federal de 1988, observando-se como hoje
considerados e tratados os direitos dos Povos Indigenas - até entdo vistos como
atores invisiveis, inexistentes e sem importancia - a conquista do reconhecimento de
sujeitos de seus proprios interesses.

Apesar da importancia das disposi¢cfes contidas na legislacdo do Estatuto
do indio, Lei n. 6001, de 19 de dezembro de 1973, apresentando pela primeira vez
0s conceitos de comunidade indigena e grupo tribal em nosso pais, permitindo aos
Povos Indigenas postular diretamente em juizo os seus direitos, observa-se que
esse assunto ndo serd objeto deste estudo. O método de abordagem utilizado é o
hipotético dedutivo, partindo do geral para o particular, por meio de raciocinio
descendente com base em teorias ou leis, com objetivo de chegar a uma concluséo.

Quanto as técnicas de pesquisa, utilizam-se leituras e consultas em obras, artigos e

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.01, n.58, p.573-604, Jan-Mar. 2020
[Received/Recebido: Outubro 15, 2018; Accepted/Aceito: Agosto 30, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 58, Curitiba, 2020. pp. 573 - 604

sites da Internet.?

2 BREVE PANORAMA SOBRE A REALIDADE DOS POVOS INDIGENAS

O modo de viver dos Povos Indigenas apresenta caracteristicas e
especificidades préprias e que os diferenciam de outros povos. Trata-se de uma de
cosmovisao e forma de vida naturalista alternativa apresenta-se completamente
diversa do modelo ocidental capitalista e da cultura eurocéntrica.

A relacéo dos Povos Indigenas com a natureza, a terra, a espiritualidade e a
comunidade s&o diversas dos desenhos do ocidente. Nesse sentido, ostentam
diferentes concepcfes sobre o conhecimento, a memoria, 0 tempo e 0 espaco.
Essas concepcdes estdo presentes nas suas reivindicacbes e de certa forma
constituem uma critica ao modo de vida ocidental e seus valores, como a
propriedade privada, a mercancia dos bens e da terra. Na forma de viver dos povos
indigenas o0 que prevalece € o coletivo e a comunidade, em contraponto com o
individualismo e o liberalismo.

Neste topico objetiva-se apresentar dados sobre os Povos Indigenas em
nivel nacional, com a finalidade de situar o leitor sobre a realidade indigenista

brasileira.

2.1 DADOS SOBRE O UNIVERSO DA POPULACAO INDIGENA

No presente estudo, inicialmente é fundamental trazer dados sobre a
populacédo indigena do Brasil, para compreender o desafio da relevante atuacéo e o
papel dos Povos Indigenas na luta por conquista de seus direitos.

Nos séculos 15 e 16 a populacédo indigena na América era estimada em

mais de 100 milhdes de indigenas. Até a metade do século 17 essa populacao foi

1 Artigo elaborado com base em dados da seguinte pesquisa: BRAUN, Helenice da Aparecida
Dambros. Os indigenas e seus direitos trabalhistas: uma andlise de demandas judiciais de
comunidades em Chapecd. Curitiba: Editora CRV, 2017.
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reduzida em 95%, em razao de diversas causas, como as guerras, a destruicao do
meio ambiente, as doencgas, entre outros.

Estima-se, que neste século 21, a populagéo indigena na América seja de
40 milhdes, com maior concentracdo nos paises da Bolivia, Equador, Guatemala,
México e Peru, formando aproximadamente quatrocentos povos. No Brasil, em
1990, a populacdo indigena contava 200 mil, com 150 grupos e 170 linguas
diferentes. No ano de 1997 a populacdo alcancou o numero de 350 mil indigenas,
gue representa um percentual de 0,2 % da populagdo brasileira. Sdo 206 grupos
distribuidos em 546 areas diferentes, falando 270 linguas (IKAWA, 2010, p. 497-
499).

Como anota Curi (2010, p. 1), “ao contrario do que se previa o0 indio
brasileiro ndo se transformou em ‘branco’, nem foi totalmente exterminado, mas
iniciou, nas ultimas décadas, um lento processo de recuperagdo demografica”.
Nesse sentido, de acordo com dados da FUNAI (2019), desde 1500 até a década de
1970, a populacao indigena brasileira decresceu acentuadamente e muitos povos
foram extintos. O desaparecimento dos povos indigenas passou a ser Vvisto como
uma contingéncia histérica, algo a ser lamentado, porém inevitavel. No entanto, esse
guadro comecou a dar sinais de mudanca nas ultimas décadas do século passado.

A partir de 1991, o IBGE incluiu os indigenas no censo demogréfico
nacional. O contingente de brasileiros que se consideravam indigenas cresceu 150%
na década de 90. O ritmo de crescimento foi quase seis vezes maior que o da
populacdo em geral. O percentual de indigenas em relacdo a populacédo total
brasileira saltou de 0, 2% em 1991 para 0,4% em 2000, totalizando 734 mil pessoas.
Houve um aumento anual de 10, 8% da populacdo, a maior taxa de crescimento
dentre todas as categorias, quando a meédia total de crescimento foi de 1, 6%”
(FUNAI, 2016). Sem pontuar que “além da dificuldade de assegurar os direitos e
interesses dos povos indigenas frente ao poderio econémico, que desconsidera o
direito originario desses povos sobre as terras que tradicionalmente ocupam, a
sociedade ocidental continua enxergando os indigenas como povos inferiores”
(CURI, 2010, p. 4).
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De acordo com dados do Censo Demografico realizado pelo IBGE, em 2010,
a populacdo indigena brasileira era de 896,9 mil indigenas, o que representava
0,47% da populacao brasileira. Esse estudo identificou 305 etnias, das quais a maior
era a Tikuna, com 6,8% da populacdo indigena. Também foram reconhecidas 274
linguas. Dos indigenas com 5 anos ou mais de idade, 37,4% falavam uma lingua
indigena e 76,9% falavam portugués.

A etnia Tikana tinha o maior nimero de indigenas (46, 1 mil), resultado
influenciado por 85, 5% deles que residiam em terras indigenas. Os indigenas da
etnia Terena estavam em maior numeroefora das terras (9,6 mil). Nas terras
indigenas, as etnias Yanomami, Xavante, Sateré-Mawé, Kayapd, Wapixana,
Xacriaba e Mundurukd ndo estavam presentes nas 15 mais enumeradas fora das
terras. J4, fora das terras, ndo coincidentes eram Baré, Mura, Guarani, Pataxo,
Kokama, Tupinamba e Atikum (PORTAL BRASIL, 2019).

Neves (2003, p. 113) informa que € no Estado do Amazonas que ha o maior
namero de etnias, 0 maior contingente populacional indigena, o0 maior nimero de
organizacg0Oes indigenas e o maior numero de terras indigenas. Os povos indigenas
estdo presentes nas cinco regides do Brasil. A maior concentracdo esta na regiao
Norte com 342,8 mil indigenas e com menor no Sul, 78,8 mil. Do total de indigenas
no Brasil, 502.783 vivem na zona rural e 315.180 habitam as zonas urbanas
brasileiras. Quanto ao local, a pesquisa constatou que 36,2% dos indigenas vivem
em area urbana e 63,8% na area rural. O total inclui os 817,9 mil indigenas
declarados no quesito cor ou raca do Censo 2010 (e que servem de base de
comparacdes com os Censos de 1991 e 2000) e também as 78,9 mil pessoas que
residiam em terras indigenas e se declararam de outra cor ou raca (principalmente
pardos, 67,5%), mas se consideravam “indigenas” de acordo com aspectos como
tradicdes, costumes, cultura e antepassados (PORTAL BRASIL, 2019).

Quanto ao sexo, a pesquisa revelou equilibrio entre o nimero de mulheres e
homens: 100,5 homens para cada 100 mulheres, com mais mulheres nas areas
urbanas e mais homens nas rurais. J4, nas areas rurais ha um declinio no

predominio masculino entre 1991 e 2010, especialmente no Sudeste (de 117,5 para
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106,9). Norte (de 113,2 para 108,1) e Centro-Oeste (de 107,4 para 103,4).

No tocante as questdes de demarcacdo de terras, 0 censo constatou que
foram demarcadas 505 terras indigenas, cujo processo de identificacdo teve a
parceria da FUNAI no aperfeicoamento da cartografia. Essas terras representam
12,5% do territ6rio brasileiro (106,7 milhdes de hectares), onde residiam 517,4 mil
indigenas (57,7% do total). Apenas seis terras tinham mais de 10 mil indigenas, 107
tinham entre mais de mil e 10 mil, 291 tinham entre mais de cem e mil, e em 83
residiam até cem indigenas. A terra com maior populacdo indigena € a Yanomami,
no Amazonas e, em Roraima, com 25,7 mil indigenas, 5% do total (PORTAL
BRASIL, 2019).

O Censo de 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), revelou dados importantes e mais atuais sobre a populacao
indigena brasileira. Estes dados identificam quais sdo as principais etnias, local em
gue vivem e a situacdo das terras indigenas, entre outros dados importantes, por
exemplo, a populacdo indigena soma 896.917 pessoas (0,47% da populacéo
brasileira), as 505 terras indigenas correspondem a 12, 5% do territorio brasileiro.
Nestas terras vivem 517.383 indios (57,7% de todos os indigenas). A quantidade de
etnias perfazem o total de 305, assim ilustradas, as maiores etnias sédo Tikuna (46
mil), Guarani Kaiowa (43,4 mil), Kaingang (37,4 mil), Makuxi (28,9 mil), Terena (28,8
mil) e Tenetehara (24,4 mil). Com relagéo as linguas observam-se 274. Os indigenas
encontram-se distribuidos em zonas rurais (63,8%) e em zonas urbanas (36,2%),
vivendo por regido. Na regido Norte (38,2%), Nordeste (25,9%), Centro-Oeste (16%),
Sudeste (11, 1%), Sul (8,8%). Quanto os Estados com maiores concentracdes de
indios citam-se o Amazonas (20,5%), Mato Grosso do Sul (8, 6%), Pernambuco (6,
8%) e Bahia (6,7%) e como terras indigenas mais populosas enumera-se Yanomami
(Amazonas e Roraima), com 25.719; Raposa Serra do Sol (Roraima), com 17.102;
Evare | (Amazonas), com 16.686. A taxa de alfabetizacdo indigena (15 anos de
idade ou mais), um percentual de 76,7%.Ja& os principais troncos linguisticos

(falantes com mais de 5 anos de idade), Tikina (34,1 mil falantes), Guarani Kaiowa
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(25,5 mil falantes), Kaingang (22 mil falantes), Xavante (12,3 mil falantes).?

Conforme estudos da FUNAI, os dados do Censo Demografico de 2010,
realizado pelo IBGE, revelaram que em todos os Estados da Federagéo, inclusive do
Distrito Federal, ha populagfes indigenas. A FUNAI também registra 69 referéncias
de indios ainda ndo contatados, além de existirem grupos que requerem O
reconhecimento de sua condicao indigena junto ao 6rgao federal indigenista.

Esta populagéo, em sua grande maioria, vem enfrentando uma acelerada e
complexa transformac&o social, necessitando buscar novas respostas para a sua
sobrevivéncia fisica e cultural e garantir para as proximas geragdes melhor
gualidade de vida. Nas comunidades indigenas constatam-se problemas concretos,
tais como invasdes, degradacdes territoriais e ambientais, exploracdo sexual,
aliciamento e uso de drogas, exploracdo de trabalho, inclusive infantil, mendicancia,
éxodo desordenado, o que vém causando grande concentracdo de indigenas nas
cidades.

Como afirma Henriques (2014, p. 58), apdés seéeculos de opresséao,
marginalizacdo e etnocidio, € notavel a emergéncia de varios niveis dos Povos
Indigenas no final do século 20. Esses povos possuem especificidades oriundas dos
seus modos de vida e suas culturas e gque por isso repercutem nos seus direitos,
lutas e reivindicacdes. Na sequéncia sera iniciada a abordagem sobre os direitos

indigenistas e as Constituicdes brasileiras.

3 OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS E AS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

Neste tOpico sera dada énfase a abordagens sobre os direitos indigenas
decorrentes de determinacdes em dispositivos das Constituicdes brasileiras,

iniciando-se pela primeira delas, conhecida como a Carta histérica de 1824. Na

2 Ver: Censo IBGE2010. Disponivel em: <http://indigenas.ibge.gov.br/grafico-e-tabelas-2.html>.
Acesso em: 14 abril 2019.
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sequéncia serdo focalizados os magnos documentos constitucionais de 1934 e 1937
(Polaca), ap6s as Constituicdes de 1946, 1967 e 1969. A Constituicdo de 1988 sera

apresentada no ultimo topico deste estudo.

3.1 CARTA HISTORICA DE 1824

A primeira Constituicdo brasileira de 1824 né&o fazia qualquer referéncia a
existéncia dos indios, embora no Projeto de Constituicdo de 1823 houvesse
mostrado pequena preocupacdo em estabelecer locais, para que se pudesse
realizar a catequese e a “civilizacdo” dos indios. Em 1834, por meio de Ato
Institucional estabeleceu-se que a competéncia para promover a catequese,
civilizagdo dos indios e o estabelecimento das colGnias seria competéncia das
Assembleias Legislativas Provinciais e dos Governos Gerais (BRAUN, 2017, p. 80).

Em 1890 foi feito um documento de ordem constitucional chamado Proposta
Constitucional de 1890. Nesse documento estavam presentes as ideias positivistas -
Ordem e Progresso - de Augusto Comte (1976), materializadas por meio de
proposta da convivéncia pacifica e da miscigenacao entre 0 europeu, 0 negro e 0

indio.

3.2 CARTAS DA DECADA DE 30

A Constituicdo de 1934 foi a primeira Carta constitucional que trouxe
dispositivos sobre a ordem econdmica e social, resultado da tendéncia europeia do
pos-guerra, estabelecendo direitos sociais, com uma legislacdo trabalhista que
garantia a autonomia sindical, uma jornada de trabalho de oito horas, a previdéncia
social e os dissidios coletivos. Conforme Bonavides e Andrade (1991, p. 320, 326), a
Constituicdo de 1934 tinha uma natureza dubia, marcada por indecisbes e
ambiguidades, por uma sintese entre elementos do pensamento liberal e tendéncias
intervencionistas do Estado. Mas, ndo ha diavida que a grande tematica recaiu sobre

o Estado Social.
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Na Constituicdo de 1934 fixou-se a competéncia da Unido, para legislar
sobre a integracao do indio a comunidade nacional.

Em 1934 iniciou a discussdo em foro constitucional sobre a comunh&o
nacional dos indigenas, com sua gradual incorporacdo com a permissdo da Unido
em legislar sobre a incorporagéo dos silvicolas a comunhao nacional, artigo 5°, XIX
da Constituicdo Federal de 1934. Esse artigo estava em consonancia com oS
objetivos evolucionistas do Servico de Protecdo do indio, revigorando a nocgéo de
gue a sociedade indigena nado era desenvolvida. Mais uma vez se evidencia que a
cultura indigena néo era considerada, excluida pela assimilacdo da cultura oficial,
devendo ser incorporada a nacional.

A Constituicdo de 1934 também estabeleceu outro artigo vinculado a
guestdo indigena, que inseriu um aspecto novo sobre ‘terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios’, no artigo 129, com o seguinte teor “sera respeitada a posse
de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-
lhes, no entanto, vedado aliena-las”. O objetivo dos parlamentares constituintes da
eépoca era facilitar o processo de catequese dos indios dentro do contexto da
integracéo a que estavam submetidos (BECKHAUSEN, 2010, p. 532). Nessa Carta
constitucional ficou garantida a posse da terra, no local em que os silvicolas se
achassem localizados e proibiu-se a alienagdo dessas terras.

J4a, a Constituicdo de 1937 foi uma Carta outorgada. O golpe de 10 de
novembro de 1937 fez com que se impusesse no pais, Carta constitucional diferente
daquela Carta de 1934, que nasceu da Assembleia Nacional Constituinte, e no
momento politico em que “no cadinho das agitagcbes sociais, num periodo de
vizinhanca do desenvolvimento industrial que se pronunciava, o fantasma do
comunismo foi fonte alimentadora do golpe e, portanto, da Carta de 37"
(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 340). A ideologia da Constituicdo de 1937 era de
origem autoritaria.

A Constituicdo de 1937 estabeleceu no artigo 154, que “Sera respeitada aos
silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater permanente,

sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.” Foi realizada uma pequena mudanca, ou
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seja, apenas retirou do texto a tese de comunhao nacional e com relagdo a posse da
terra ficou como na Constituicdo de 1934.

3.3 CARTA DA DECADA DE 40

A Constituicdo de 1946 foi fruto de uma Assembleia Constituinte legitima,
sob o ponto de vista dos pressupostos formais de convocacao, com perfil inovador
em aspectos sociais. Considerada a mais avancada até aquele momento, votada em
Assembleia Nacional Constituinte e promulgada no més de setembro, foi
notadamente um “avango da democracia”.

A bancada Constituinte foi elaborada por Eurico Gaspar Dutra, entdo
presidente e, neste sentido, o documento trazia de volta liberdades expressas na
Constituicdo de 1934, que haviam sido retiradas do texto constitucional de 1937
devido ao golpe do Estado Novo. Dentre os dispositivos basicos que retornavam ao
texto depois de um periodo ditatorial estavam: a igualdade de todos perante a lei; a
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia; a liberdade de consciéncia, de crenca e
de exercicio de cultos religiosos; a separacdo dos trés poderes (legislativo,
executivo, judiciario); entre outros termos. No entanto, mesmo com toda a campanha
otimista que cercava essa Constituicdo, o texto de integracdo do indio a comunhao
nacional da Carta de 1934 foi novamente repetido (LOPES, 2019, p. 90).

A Carta Constitucional foi promulgada em 18 de setembro de 1946,
mantendo os mesmo artigos da constituicdo de 34: “Art. 5° - Compete a Unido: [...]
XV - legislar sobre: r) incorporagédo dos silvicolas a comunhdo nacional.” No artigo
216, estabelecia que “Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se
achem permanentemente localizados, com a condicdo de néo a transferirem.”

Garantiu aos silvicolas o direito de terra vedando sua alienacdo e sendo
competéncia exclusiva da Unido legislar sobre a incorporacdo dos silvicolas a
sociedade. Em todas as legislacdes que resguardava direitos aos indigenas sempre
manteve o carater integracionista.

A Carta Constitucional de 1946 praticamente repetiu 0 que estava previsto

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.01, n.58, p.573-604, Jan-Mar. 2020
[Received/Recebido: Outubro 15, 2018; Accepted/Aceito: Agosto 30, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 58, Curitiba, 2020. pp. 573 - 604

no artigo 154 da Constituicdo Federal de 1937 e retornou a competéncia da Uniao
para legislar sobre a questdo “comunh&o”, o que se denota, mais uma vez, o

desrespeito a cultura indigena e também se referia ao direito a posse da terra.

3.4 CARTAS DA DECADA DE 60

O Projeto Constitucional de 1967 também previa a competéncia da Unido
para legislar sobre as questdes dos indigenas a comunh&o nacional. Ja as Emendas
Constitucionais definem a terra como “patriménio”, que ndo podera ser alienado,
mas os indios tém o direito de usufruto sobre 0s recursos naturais da terra. A Carta
Constitucional de 1967 manteve 0s mesmos principios no que diz respeito a
competéncia da Unido e ao usufruto. Neste aspecto amplia sobre o usufruto dos
recursos naturais e de todas as suas utilidades.

A Constituicdo de 1967 também repetiu a visdo integracionista, s6 alterou o
nome comunhao para comunidade. No artigo 4°, inciso 1V, estabeleceu que as terras
indigenas sao do patriménio da Unido, e os indigenas que habitam essas terras sao
considerados como possuidores e usufrutuarios.

Nesse contexto historico dos direitos dos indigenas, é necessario abrir um
paréntese e citar a criacdo de um orgdo voltado especificamente para tratar das
questdes indigenas chamado de Fundac&o Nacional do indio (FUNAI).

A FUNAI foi criada em 5 de dezembro de 1967, por meio da Lei n. 5.371, de
1967, para dar continuidade as atribuicdes que pertenciam anteriormente ao Servico
de Protecdo ao indio (SPI)3. A fundacdo dessa autarquia federal se deu no periodo
do regime militar no Brasil e, como ja destacado anteriormente, os indigenas eram
considerados pelo governo e por parte da sociedade, como obstaculo ao
desenvolvimento nacional (BRAUN, 2017, p. 82).

As atribuicdes e atividades principais da FUNAI consistem no “resguardo a
aculturacdo espontanea do indio, de forma que sua evolucdo socioecondmica se

processe a salvo de mudancas bruscas; promover a educacéo de base apropriada
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do indio visando a sua progressiva integracdo na sociedade nacional e outras”
(BRAUN, 2017, p. 82-83).

Constata-se na Constituicdo de 1967, que os textos formalmente liberais
colidiam com a realidade da ditadura e inUmeros dispositivos autoritarios, em que o
poder executivo poderia se sobrepor aos poderes legislativo e judiciario. A Carta de
1967 trouxe inovagdes. No entanto, a preocupacao do governo autoritario da época
era de se perpetuar, criando a Emenda n. 1, de 1969, uma nova Carta com
adaptacédo dos varios atos institucionais e complementares.

Por seu turno, a Constituicdo de 1969 - denominada Ato Institucional 1 -
ampliou em alguns aspectos os direitos indigenas. Incluiu como bens da Uni&do as
terras ocupadas pelos silvicolas, sendo de sua posse permanente e alienavel,
mantendo o usufruto das riquezas naturais e de suas utilidades e a competéncia da
Unido para legislar sobre a incorporacéo dos silvicolas a comunidade nacional.

A citada Emenda Constitucional n. 1, de 1969, introduziu no texto dessa
Carta um dispositivo que declarava como parte do territério da Unido as terras
indigenas, o que, em regra, afastava o processo de esbulho que os estados vinham
realizando, e centralizou a questéo indigena na esfera federal. Também reconheceu,
aos indigenas, o direito ao usufruto exclusivo de recursos naturais existentes em
suas terras, podendo eles buscar juridicamente seus direitos nos casos de
desrespeito ao meio ambiente, pratica muito comum de fazendeiros, empresas
mineradoras e de representantes de 6rgaos governamentais.

No que concerne a questdo das terras indigenas, segundo Araujo (2006, p.
29) durante o regime e o governo militar no Brasil, que perdurou de 1964 a 1985,
percebe-se que no plano legal e politico ocorreram algumas medidas importantes
para os povos indigenas, embora tenham sido aplicadas de forma distorcida e
equivocada.

Em suma, verifica-se que em todas essas Cartas constitucionais, a ideologia
e a politica indigenista estavam sempre direcionadas a questdo da integracdo do
indigena a comunidade nacional, ndo havia preocupagdo com a cultura indigena e

sequer se reconhecia as diferencas étnicas. A seguir dar-se-4 atencdo ao estudo da
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Constituicdo de 1988, observando-se o alcance de suas disposicdes sobre o0s
direitos dos Povoa Indigenas.

4 OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS E A CONSTITUICAO DE 1988

No decorrer da histéria dos Povos Indigenas verifica-se que os seus direitos
eram praticamente inexistentes. Ainda no século 19 eram poucos, se restringiam aos
direitos de liberdade e de igualdade. Esses direitos poderiam ser “exercidos”
somente na hipotese de os indios optarem por ndo serem mais indigenas. A partir
do século 20, devido as lutas e disputas e depois de terem perdido grande parte de
seus territérios e suas tradicdes, € que ocorreu o reconhecimento de alguns direitos
coletivos.

Os Estados constituidos na Ameérica Latina sempre ocultaram a existéncia
dos povos indigenas, que ja viviam em seus espacos territoriais. A explicacdo dessa
invisibilidade decorria do modelo de constituicdes vigentes a partir do século 19.
Essas Constituicbes tinham como desenho aquelas da Europa, que reconheciam
apenas o individuo (o sujeito) como titular de direitos. Partindo desse formato, o
coletivo - plural - teria que ser enquadrado dentro do individual e todos os direitos
deveriam ter como legitimidade um contrato entre homens livres. “Os povos,
comunidades, organizacfGes e grupos sociais diferentes foram desconsiderados em
nome do individuo e sua liberdade, na ideia de que o reconhecimento do coletivo
restringiria a liberdade individual” (SOUZA FILHO, 2010, p. 479).

Na segunda metade do século 20 é que foram inseridos alguns direitos
coletivos nas Constituicbes da América Latina, com mais veeméncia a partir dos
anos 80, frisa-se que esses direitos s6 foram reconhecidos devido as lutas e
disputas dos Povos Indigenas por territérios e pela manutencéo de suas tradicoes.

A Constituicdo do Brasil de 1988, denominada Carta Cidada, promoveu
diversos avancos no que diz respeito aos direitos humanos fundamentais e nesse

processo a grande expectativa de mudanca era em torno da protegéo e garantia dos
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direitos dos Povos Indigenas.

Durante o processo constituinte foi extremamente acentuado o movimento
dos Povos Indigenas para a inclusao de seus direitos fundamentais na Constituicdo
de 1988, isso fez com que ficasse mais evidente e contundente o grande
distanciamento das desigualdades sociais, culturais, econdmicas e politicas, além da
discriminagao e preconceitos existentes na sociedade brasileira em relacdo com os
indigenas. Durante o processo constituinte os indios encontravam-se nos meios de
comunicacédo lutando e defendendo seus direitos, buscando prioridade nas politicas
publicas e participacdo no orcamento do pais. A Carta Constitucional de 1988 trata
dos direitos indigenas em varios dispositivos.

No que concerne aos direitos reconhecidos pelo Estado aos Povos
Indigenas no Brasil, a Carta de 1988 prevé essa matéria em um capitulo especifico,
no Titulo VIII, Capitulo VIII, artigos 231 e 232. No capitulo VIII, que trata
especificamente Dos indios, afasta a doutrina da assimilagéo natural, reconhecendo
direitos inerentes aos povos indigenas, direitos derivados de seu status como
ocupantes iniciais das terras brasileiras.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira Carta constitucional na América Latina,
a reconhecer que os Povos Indigenas sdo um grupo diferenciado na sociedade
brasileira, estabelecendo seus direitos sociais e territoriais. Reconhece, igualmente,
gue o Brasil € um pais multicultural e pluriétnico. Segundo Souza Filho (2010, p.
487), “a Constituicdo reconhece como legitima uma ordem que desconhece, ja que
fundada nos chamados usos, costumes e tradicdes”. Mas, essa ordem pode ser
descrita por um especialista, isto é, por um cientista, sociélogo ou antropologo, por
um membro da comunidade, € uma ordem social propria e diversa daguela ordem
juridica estatal organizada pela Constituicdo, e 0 mais importante “reconheceu povos
socialmente organizados fora do paradigma da modernidade” (SOUZA FILHO, 2010,
p. 487). Esse é ponto fundamental, a grande diferenca, a quebra de paradigma, o
total rompimento com as ideologias do passado, que cada povo que mantenha sua
organizagéao social seja reconhecido.

No que diz respeito aos Povos Indigenas, é necessario diferenciar dois

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.01, n.58, p.573-604, Jan-Mar. 2020
[Received/Recebido: Outubro 15, 2018; Accepted/Aceito: Agosto 30, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 58, Curitiba, 2020. pp. 573 - 604

direitos distintos, um que pertence a toda a humanidade, e outro que pertence a
cada povo. O primeiro € denominado direito a sociodiversidade, direito de todos a
existéncia e manutencao dos diversos povos e suas culturas. Obriga cada povo e
cada Estado respeitar o Outro. Esse direito esta previsto nas Constituicdes internas
de cada Estado e tratados internacionais. E um direito a alteridade com vinculos no
direito a biodiversidade. O segundo é um direito coletivo, o direito que tem como
sujeito os proprios povos a sua existéncia, pertence a um determinado povo. E um
direito indivisivel entre os seus titulares, ndo podem ser alienados, sé&o
imprescritiveis, impenhoraveis e intransferiveis. Esses direitos na Carta de 1988
apresentam-se em trés dimensodes: os territoriais, de organizacdo social e os de
cultura. Ressalta-se, que a violacdo de uma dimensao também violara as demais
(SOUZA FILHO, 2010, p. 494-495).

A relevancia da inclusdo desses direitos esta naqueles artigos que possuem
uma formatacdo nao integracionista, em especial, a autodeterminacdo nas esferas
cultural e territorial. Essas inovagfes constitucionais serdo pontuadas nos proximos

subitens.

4.1 DIREITOS CULTURAIS

Perceber que a Constituicdo ndo € apenas e exclusivamente o texto base do
ordenamento juridico e que o0s juristas devem interpretd-la, mas também
compreender que esse documento deve servir de fundamento e guia para os
cidaddos, constitui-se na premissa elementar para se entender o contexto das
insercdes constitucionais dos direitos dos Povos Indigenas.

Os direitos culturais estdo previstos nos artigos 210 a 216 e 231 da
Constituicdo de 1988, nos capitulos que tratam da cultura e dos direitos dos indios.
O artigo 210 aponta os conteudos educacionais minimos e que assegurem o
respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais, regionais e as comunidades
indigenas utilizardo as linguas maternas e processos préprios de aprendizagem.

Nos artigos 215 e 216 estd o reconhecimento da diferenca e das manifestacdes

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.01, n.58, p.573-604, Jan-Mar. 2020
[Received/Recebido: Outubro 15, 2018; Accepted/Aceito: Agosto 30, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 58, Curitiba, 2020. pp. 573 - 604

culturais indigenas. O artigo 231 reconhece aos Povos Indigenas sua organizacdo
social, costumes, linguas, crencas e tradicoes.

Os povos indigenas sempre reivindicaram o respeito as suas terras e
cultura. A questdo de concessédo de terras no Brasil iniciou no século 20. No que
concerne aos direitos culturais até o ano de 1926, estavam centrados a Igreja e a
acao missionéaria. O Estado tinha como objetivo assimila-los para a religido e cultura
oficial. O Decreto n. 5.484, de 27 de junho de 1926, retirou o carater religioso e
missionario. Até 1973 o indio era considerado individualmente pelo Estado brasileiro.
Com o Estatuto do indio, Lei n. 6.001, de 1973, inseriu-se pela primeira vez o
conceito de comunidade indigena e grupo tribal (artigo 3°, Il). Ao introduzir esse
conceito, a lei Ihes assegurou direitos. O termo povo ndo € mais utilizado na
legislacdo, mas a doutrina comecou a explora-lo como tecnicamente mais
adequado.

A historia da protecao legislativa dos direitos culturais no Brasil iniciou com a
edicdo do Decreto-Lei n. 25, de 1937. A partir da Constituicdo de 1988 surgiram
significativos avancos, reconhecendo-se no caput do artigo 216, como patrimdnio
cultural brasileiro todos os bens “portadores de referéncia a identidade, a acéo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. O texto
constitucional reconhece o direito a diversidade cultural no pais, destacando a
necessidade da protecéo dos valores populares culturais.

Entende-se por direitos culturais “os valores culturais de cada povo, seus
usos, costumes, tradi¢des, identificam-no e distinguem-no dos demais, sendo essa
identidade representada por bens materiais ou imateriais, que se tornam
juridicamente protegidos em virtude da lei” (LEITAO, 1993, p. 227). A Constituicéo
de 1988, ao reconhecer a organizacdo social, estende esse reconhecimento aos
costumes, linguas, crencas e tradicdes e esses elementos reunidos denomina-se de
‘cultura’. Os bens culturais sdo importantes para uma sociedade, visando-se garantir
a sua preservacao por meio do ordenamento juridico interno. Trata-se de preservar
e garantir a protecdo dos interesses do povo, ndo havendo titular nominado ou

exclusivo. Esse dispositivo é completamente diverso dos dispositivos constitucionais
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anteriores e que tinham carater provisorio, até que ocorresse a integracdo ao
sistema nacional. As organizacfes sociais indigenas devem, para preservar a sua
cultura, manter-se vigente para as geragOes presentes e futuras. Seus direitos
culturais passaram a integrar o patriménio cultural brasileiro, sendo a Unido
responsavel pela protecdo desses direitos e fazer com que eles sejam respeitados
pela sociedade.

A Constituicdo de 1988 foi a primeiro documento a reconhecer que 0S povos
indigenas tém direito a ser grupo diferenciado na sociedade brasileira,
estabelecendo direitos territoriais e sociais. Reconhece que o Brasil € um pais
multicultural e pluriétnico, faz referéncia apenas aos povos indigenas, deixando de
citar os quilombolas, ciganos, ribeirinhos, extrativistas em geral, fora do direito da
diversidade. “Apesar dos avancos concebidos pela Constituicdo Federal, esse direito
— ou sistemas juridicos distintos — nao foi ainda reconhecido”. Mas quanto a esse
aspecto, apesar das restricoes, a Constituicdo brasileira de 1988 inovou ao

reconhecer aos povos indigenas sua organizacao social, seus costumes e tradi¢oes.

4.2 DIREITOS TERRITORIAIS

O direito brasileiro regula a questdo da propriedade tendo como fonte o
direito romano, por meio dos institutos da posse e do dominio, de forma privativa e
exclusiva. Necessario aqui observar que para o indio, a terra possui um valor acima
do titulo de propriedade individual.

A Constituicdo de 1988, no artigo 231 reconhece que a demarcacdo das
terras indigenas tradicionalmente ocupadas faz parte da organizacdo social, dos
costumes, das linguas, das crencas e das tradicbes de cada um dos povos
indigenas. A relacdo do indio com a terra € uma relacao diferenciada e peculiar. Em
cada territério existem caracteristicas especificas e Unicas. Os territérios indigenas,
a partir do novo texto constitucional, “sdo concebidos como espacos indispensaveis
ao exercicio de direitos identitarios desses grupos étnicos. As nog¢bes de

etnia/cultura/territorio sédo, em larga medida, indissociaveis” (DUPRAT, 2019). O que
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se verifica € a larga diferenca entre a propriedade privada de natureza civil, com
espaco excludente e individual e o territério indigena, este concebido como um
espaco de acolhimento, em que o individuo encontra-se referido aos que o
circundam.

A Constituicdo de 1988, no artigo 231, reconhece aos indios os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, sendo o “direito indigena
sobre suas terras um direito dominial primario e congénito. Este direito é anterior e
oponivel a qualquer reconhecimento ou ocupacédo superveniente” (VILLARES, 2013,
p. 114).

No artigo 231, 8§ 1° da Carta de 1988, esta descrito o conceito de terras

tradicionais nos seguintes termos:

Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles 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 tradicdes.

Depreende-se desse conceito que ndo ha necessidade da imemorialidade
da ocupacao para a identificacdo de uma terra como indigena, isto é, ndo se vincula
mais a ideia da ligacdo do indio que habitava as terras brasileiras desde o
descobrimento do Brasil ou ocupacao tdo remota que nao se guarda na memoria até
entre 0 ocupante atual. Os direitos originarios estdo na fonte do habitat natural do
indio, na ligacdo ecolbégica harmoniosa do homem com a terra.

Deve-se entender por tradicional o tempo e 0 modo da relacdo dos indios
com sua terra, 0 modo da sua ocupacéao, producdo econdémica e aproveitamento dos
recursos naturais. Nesta direcdo também vai o conceito de ocupar, que é a forma de
relacionar-se com certo territdrio conforme o0s usos, costumes e tradicdo de cada
povo indigena (VILLARES, 2013, p. 116).

Para Silva (1993, p. 47-48), o significado de tradicionalmente “refere-se néo
a uma circunstancia temporal, mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e

utilizarem as terras e ao modo tradicional de produgao, enfim, ao modo tradicional
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de como eles se relacionam com a terra”. Sob este dngulo também hé& que frisar a
existéncia de comunidades estaveis e outras menos estaveis, aquelas que possuem
espacos territoriais maiores em que se deslocam, por isso se afirma que todos esses
elementos se realizam de acordo com 0s seus usos, costumes e tradi¢oes.

Quando a Constituicdo estabelece que as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios se destinam a sua posse permanente, significa dizer que é “garantia
para o futuro, no sentido de que essas terras inalienaveis e indisponiveis sao
destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se destinam (destinar significa apontar
para o futuro). a posse permanente € porque um direito sobre elas preexiste a posse
mesma, e é o direito originario ja mencionado” (SILVA, 1993, p. 50).

A Constituicdo de 1988 consagrou aos povos indigenas o reconhecimento
aos indios de sua organizacdo social, costumes, linguas e tradicbes, garantia
explicita no artigo 231 da Carta Constitucional, tendo como objetivo precipuo desse
artigo disciplinar a protecdo das terras indigenas que se encontram, salvo raras
excecOes, em constantes ameacas. Em face disso, o legislador constituinte, apos
reconhecer aos indios seus direitos originarios sobre as terras tradicionalmente
ocupadas, também definiu o que sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

O artigo 232 da Constituicdo Federal de 1988 prescreve norma de
legitimidade para ingresso em juizo da defesa dos direitos relacionados as
comunidades indigenas, natureza de direitos coletivos e ndo, necessariamente, 0s
direitos individuais dos indios.

A Constituicdo de 1988 menciona as categorias posse permanente e
usufruto exclusivo. A posse indigena, como ja frisado anteriormente, ndo é igual
aquela posse de natureza privada civil, porque esta € individual e material. A posse
indigena se caracteriza por ser coletiva e € exercida de conformidade com os seus
usos, costumes e tradicdes do povo.

Quanto a questao das terras ocupadas nos dias de hoje, deve-se observar a
realidade atual e o consenso histérico sobre o tema. Como alerta Villares (2013, p.
117), “a simples constatacdo da inexisténcia de posse atual de indigenas sobre

terras nao retira o direito dos indios a terra, muito menos a converte em terra
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devoluta ou particular’. Se hd comprovacdo por meio de estudo antropolédgico que
determinada area de terra € indigena, procedimentos eficientes e céleres devem ser
tomados para que aquela comunidade indigena que possui o direito sobre a terra
seja restabelecida e respeitada.

O direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios € questdo
fundamental para a sobrevivéncia dos povos indigenas, por isso as garantias
constitucionais foram declaradas com o intuito da preservacdo da sua cultura e
tradicbes e vedada estd a remocdo dos indios de suas terras. Outro destaque
guanto a esse tema € que as terras indigenas sao declaradas como bens da Uniédo e
consideradas bens publicos e se destinam a posse dos indios que nelas habitam e
com direito ao usufruto das riqguezas do solo, dos rios, lagos e ndo podem ser
vendidas ou ter destinacdo diversa daquela prevista constitucionalmente. A
propriedade de terras indigenas pela Unido é medida de protecdo evitando a
usurpacao e exploracdo do patrimonio indigena.

A preocupacao do constituinte com a questdo indigena se concentrou na
preservacdo do habitat natural, isto €, das terras tradicionalmente por eles
ocupadas, como condicdo necessaria para fins de reconhecimento da sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicbes. E para que n&o
houvesse duvida, o constituinte também deixou claro o que se entende por terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, ou seja, sdo aquelas terras habitadas
em carater permanente, aquelas usadas para as suas atividades produtivas, aquelas
indispensaveis a preservacdo dos recursos ambientais fundamentais a seu bem
estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural de conformidade com os
seus usos, costumes e tradicoes.

Depreende-se que a questdo da terra € ponto fundamental dos direitos
constitucionais dos indigenas, jA que a terra para eles tem o significado e valor de
sobrevivéncia fisica e cultural. Para Silva (1993, p. 45), “ndo se amparara seus
direitos se ndo se lhes assegurar a posse permanente e a riqueza das terras por
eles tradicionalmente ocupadas”. E no Brasil, ainda, a disputa de terras e suas

riqguezas € a coluna vertebral das tematicas que envolvem os direitos indigenas.
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Outro aspecto relevante sobre direitos territoriais é a questdo da
demarcacao de terras indigenas. A demarcacédo de terras indigenas € atribuicdo da
Unido e tem como objetivo identificar a real extensado da posse indigena sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, a fim de que o Estado possa efetivamente
proteger esses bens. O ato demarcatério tem natureza declaratéria, isto €, de
reconhecimento de terras indigenas.

Neste aspecto Curi (2010, p. 110) faz a critica dizendo que, embora a
demarcacao seja um ato declaratério, ele € importante e deve ser concluido todo o
processo por parte da Unido, pois 0 que se denota € o grande desrespeito por parte
dos néo indios desse dispositivo constitucional, que acabam habitando ou invadindo
essas terras com o intuito econébmico com a retirada dos recursos naturais, muito
frequente nos casos de madeira e minérios. Nesse processo a maior dificuldade
encontrada pelo Governo Federal € a retirada daqueles que ocupam terras
indigenas ilegitimamente e o pagamento das indenizacdes de benfeitoras realizadas
de boa-fé.

O processo demarcatério deve considerar, além da questdo técnica, o
sentimento do povo que habita essas terras, pois o espaco a ser demarcado oscila
em razdo das caracteristicas culturais e os habitos da comunidade. O estudo
antropoldgico é requisito essencial e deve ser acompanhado também pelos indios.

Percebe-se que com o advento da Constituicdo de 1988, passa-se a
reconhecer a categoria de direitos coletivos, com énfase em espaco de
pertencimento, em territérios, com um quadro diferente dos conceitos de
propriedade privada e de institutos meramente de natureza civil, mas sim como
locus étnico e cultural. Isto esta delineado no artigo 216, descrevendo como espacos
“onde os diversos grupos formadores da sociedade nacional ttm modos préprios de
expressdo e de criar, fazer e viver (incisos | e Il)” (DUPRAT, 2019, p. 4). A
Constituicdo reconhece direitos especificos dos indios e quilombolas, em especial

seus territorios.
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4.3 DIREITO A AUTO-ORGANIZACAO

Autogoverno é a dimensao politica da ocorréncia da autodeterminacao. “Os
elementos essenciais de uma norma de autogoverno sui generis, desenvolvida no
contexto de povos indigenas, tém base na juncdo de preceitos amplamente aceitos
de integridade cultural e democracia, inclusive de governancga local” (ANAYA, 2006,
p. 192).

Quando se estabelece essa categoria significa dizer que as comunidades
indigenas possuem a autonomia governamental ou administrativa local de
conformidade com os seus padrdes politicos e culturais histéricos ou presentes, e ao
mesmo tempo tém que participar de todas as decisdes que os afetem e que estejam
sob a direcédo de instituicbes governamentais maiores. Participacdo sob essa oOtica
exige a consulta prévia aos povos indigenas sempre que qualquer decisdo venha a

afetar seus interesses.

4.4 PROTECAO AOS INDIOS E A COMUNIDADE

Deve-se ter a clareza que a Carta Constitucional de 1988, ao dispor sobre a
protecdo aos indios e a comunidade como atribuicdo do poder publico, ndo se refere
a famigerada pratica tutelar de outrora, porque ha diferenca gritante entre o termo
protecdo e tutela, e ndo se usa os diferentes conceitos como sinénimos. Nesta linha
de raciocinio, Beckhaunsen (2010, p. 538) afirma que “uma atividade protetiva pode
se efetivar sem a existéncia de qualquer pratica tutelar”.

O Estatuto do indio n&o pode ser a Gnica forma legal de protecdo destinada
aos indigenas. Outras possibilidades e formas devem ser eleitas pelo legislador.

No Caddigo Civil de 1916, o indio era considerado como relativamente capaz.
O Estatuto do indio submete o indio & tutela do Estado, tais dispositivos n&o foram
abarcados pela Constituicdo Federal de 1988.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 trouxe um tratamento mais positivo aos

indios, prescrevendo que o tema capacidade para a pratica de atos da vida civil
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deve ser matéria de lei especifica, isto é, ndo ha no Codigo Civil mencéo a relativa
capacidade dos indios, ndo menciona a tutela de indios e o termo silvicola. No artigo
4° ¢ feita referéncia a capacidade “relativa” dos indios, que devera ser regulada por
legislacao especial.

Dessa forma, had que considerar a inovacdo, mas remeteu as questdes
indigenas a regramento especifico, enquanto essa legislacdo especial ndo é criada.
Infelizmente ainda prevalecem as regras previstas no Estatuto do Indio como
instrumento de normas a orientar a atuacado do Estado. O instituto da tutela como
esta prescrito no Cdédigo Civil ndo se aplica as populacdes indigenas, ha que se
estabelecer um regime de protecdo diferenciado, “que nao trate os indios como
individuos deficientes, mas como pessoas que necessitam de estatuto juridico
especial’ (ARAUJO, 2006, p. 56).

Na realidade, o que se percebe € que o Estado também € um mau tutor, e a
ideia ultrapassada de tutela ainda tem seus resquicios assimilacionistas nos dias
atuais.

As previsdes do Estatuto do indio no que diz respeito ao poder tutelar est&o
em desacordo com a previsdo do atual texto constitucional. A Constituicdo Federal
de 1988 estabelece, no artigo 232 que “Os indios, suas comunidades e
organizacfes sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”.

Com a edicdo do artigo 232 da Carta Constitucional os indios
individualmente e ndo mais s6 coletivamente podem ingressar em juizo na defesa de
seus interesses. Isso significa a plena capacidade civil do indigena, ndo havendo
mais a necessidade de ser assistido em juizo pelo Ministério Publico Federal e
FUNAI. O Ministério Publico passa a intervir apenas na condicdo de fiscal da lei.
Caiu por terra a ideia de tutela.

Esta claro que a ideia de integrar os individuos que assim o desejam na vida
nacional ficou mantida em toda a sua plenitude. Integrando-se ou ndo, o Estado
nacional reconhece o direito de continuar a ser indio, coletivamente entendido, de

continuar a ser grupo diferenciado, sociedade externamente organizada, um antigo
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lema indigena equatoriano ‘puedo ser lo que eres sindejar de lo que soy’. Esta
rompida a provisoriedade que regeu toda a politica indigenista dos quinhentos anos
de contrato.

No entanto, ha que se reconhecer que a Constituicdo de 1988 inovou, ao
tratar dos direitos fundamentais dos povos indigenas, ultrapassando a ideologia da
tutela ao reconhecer a capacidade civil dos indigenas. Deixou para tras a visdo
integracionista e estabelece como principio o direito a diferenca sociocultural dos
povos indigenas, reconhece igualmente a autonomia dos povos indigenas,
garantindo o direito ao territério, a cultura, a educacdo, ao desenvolvimento
econdmico, em conformidade com seus projetos presentes e futuros e, por fim, o
reconhecimento do direito a cidadania hibrida, isto €, étnica, nacional e global
(AMATO, 2014, p. 209).

Na proposta do Estatuto do Estatuto dos Povos Indigenas, o tema central de
mudanca é o da capacidade civil dos indios e alteracdes do atual sistema tutelar. Ha
diversas propostas nesta dire¢cdo, no entanto essas propostas sao rebatidas sob o
argumento que a FUNAI, criada para fazer o papel de tutor, estaria fadada a
extingdo, e os indios ficariam desprotegidos (ARAUJO, 2006, p. 45). O que se
propde efetivamente é a substituicdo da tutela por outros mecanismos de protecéo

especial e instrumentos de apoio do poder publico aos Povos Indigenas.

CONCLUSAO

A histéria indigenista brasileira traz registros importantes. Um deles, é que
por muito tempo o tratamento juridico conferido aos Povos Indigenas vinculou-se a
ideia de que eles constituiam obstaculos ao desenvolvimento do pais, porque nao se
curvavam aos interesses politicos e econdmicos entdo predominantes. Nesse
sentido, o presente estudo revela que as determinacdes contidas nas diversas
Constituicdes — anteriores a Carta de 1988 — compreendendo o periodo colonial até
0 século 20, simplesmente se omitiram de promover a tutela de protecdo e dos

interesses das comunidades indigenas. Ao contrario, tratavam os Povos Indigenas
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com preconceitos e discriminagdes, deixando de atender as necessidades mais
basicas de sua peculiar existéncia. Com a promulgacédo da Constituicdo de 1988, o
reconhecimento dos direitos indigenas apresentou novos contornos e com
interessantes inovacoes.

Atualmente, os direitos constitucionais dos indios estdo previstos na
Constituicao Federal Brasileira de 1988, na parte da Ordem Social, no capitulo VIII,
intitulado “Dos indios”, em outros dispositivos esparsos e no Ato das Disposi¢cbes
Constitucionais Transitorias. Finalmente, a Carta Constitucional abandonou a antiga
perspectiva assimilacionista, que entendia os indigenas como categoria social
transitoria e com tendéncia a desaparecer com passar do tempo.

Outra importante inovacdo diz respeito ao direito as terras indigenas,
entendendo-o como um direito originario, anterior a criagcdo do Estado. Com essa
previsdo constitucional passou-se a reconhecer o fato histérico de que os indios
foram os primeiros habitantes das terras brasileiras. Nesse contexto, os direitos
indigenas tém a funcdo ndo apenas de reconhecer a existéncia das comunidades
nativas, mas de assegurar o respeito ao seu modo diferente de viver no mundo. Os
direitos a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade, previstos no
artigo 5° da Constituicdo Federal, constituem-se em direitos elementares dos
indigenas e o seu cumprimento é atribuicdo de incumbéncia da Unido Federal.

A partir desse novo tratamento constitucional, as relacdes entre o Estado,
sociedade brasileira e os povos indigenas tomam outra direcdo, assegurando
respeito a sua organizacdo social, costumes, crencas, tradicbes e o direito a
diferenca, previsto no artigo 231 da Constituicdo Federal. O novo texto constitucional
introduziu clausulas de reconhecimento e sedimentou o critério de respeito dos
direitos dos povos indigenas. Em especifico, os direitos vinculados as suas naturais
terras, territorios e recursos.

Esse processo de reconhecimento foi constituido lado a lado com as
reformas constitucionais de 1988, que de alguma forma reconhecem a composicao
multiétnica e pluricultural das sociedades latino-americanas, e ao menos

retoricamente, deixaram para tras as politicas integracionistas ou assimilacionistas
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anteriores, por uma nova fase denominada multiculturalista.

Antes da Constituicdo de 1988, os direitos dos povos indigenas eram de
natureza transitoria, ja que esses direitos eram “garantidos” em termos legais até
que os indios entrassem para a categoria de “civilizados”. A partir de 1988, os
direitos passaram a ser de natureza permanente, assegurando aos povos indigenas
a manutencdo de sua cultura e a legitimacdo de suas caracteristicas proprias e
diferenciadas. Com a Constituicdo de 1988 iniciou-se novo debate a respeito das
mudancas que se faziam e se fazem necessarias em relacdo aos direitos dos Povos
Indigenas no Brasil.

Quanto a relevancia das diretrizes da Carta de 1988, ressalta-se que 0s
direitos dos Povos Indigenas foram sendo conquistados e amadurecidos no curso de
uma historia nem sempre justa e generosa que, por muito tempo, sequer permitiu
aos indios se fazerem ouvir.

Panorama que aos poucos se modifica para dar lugar a um protagonismo
exercido amplamente pelos Povos Indigenas e suas organizacdes junto a outros
setores da sociedade que sempre os apoiaram. Os Povos Indigenas buscam a cada
dia colocar a lei em pratica. O objetivo € encontrar, para além do formalismo das
instituicbes e normas, as solucdes para a implantacdo de seus direitos e para a
garantia da viabilidade de seus projetos de um futuro sustentavel.

Contudo, embora exista uma legislacdo vigente no pais para tratar dos
direitos dos Povos Indigenas, existe também grande lacuna entre a teoria e a
pratica, legitimada principalmente pela postura preconceituosa da sociedade
envolvente, que continua enxergando os indigenas como povos inferiores. Por outro
lado, sdo inumeras as dificuldades enfrentadas pelos povos indigenas para
assegurar seus direitos frente ao poderio econémico, que desconsidera o direito
originario desses povos sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Em que pese todo o arcabouco de direitos e leis previstas no ordenamento
juridico brasileiro, em especial, as interessantes inovacdes introduzidas pela
Constituicdo de 1988, ha muito a ser feito para que os direitos dos Povos Indigenas

sejam efetivados.
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Constata-se, que na sociedade brasileira ainda ha o preconceito, a
discriminacdo e a exclusdo do indigena. Precisa-se avancar para que sejam
respeitados os direitos dos Povos indigenas de manter e reforcar suas proprias
instituicdes, culturas e tradi¢cdes, além de prosseguir com seu desenvolvimento em
sintonia com suas necessidades e aspiracdes. A realidade cultural requer novos
enfoques e medidas no que diz respeito aos problemas globais, tais como
desenvolvimento, descentralizagdo e democracia multicultural.

O grande desafio a ser enfrentado €& a concretizagdo dos direitos
estabelecidos na atual Carta constitucional de 1988, somando-se seu pleno
reconhecimento, para fazer valer o respeito aos Povos Indigenas, as suas vidas, as

suas culturas e as suas peculiares formas de organizacéo.
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