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RESUMO

Este trabalho foi realizado com a expectativa de entender melhor as questfes relativas aos
povos indigenas nos dias de hoje, questbes estas referentes ao processo de regularizacéo
fundiéria das terras indigenas e a tutela, como elementos p6s-coloniais. Comecgando o estudo
no Brasil colonial, passando por suas legislacdes e depois desconstruindo o periodo pds-
colonial e os seus mecanismos de protecdo ao direito indigena, como o advento da
Constituicdo de 1988, que representa um marco nos direitos indigenas, terminando na questao
da tutela e os seus regimes tutelares.
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INTRODUCAO

A idéia deste trabalho surgiu da explicita necessidade de entender as questdes
pertinentes as relagdes dos povos indigenas com a sociedade nacional, tendo em vista as
inimeras legislagdes existentes que tentaram, e ainda tentam hoje explicar quem €é o indio e

quais sdo os seus direitos.

O conteudo dessa pesquisa foi desenvolvido a partir de varios conceitos, autores e
posicOes sobre a questdo indigena, tratando de sua historia desde o descobrimento até os dias
atuais, buscando na legislacdo definigOes desses direitos, que muitas vezes foram tratados,

mas que nem sempre beneficiaram e jamais emanciparam as populacdes indigenas.

Primeiro fago um breve relato do periodo do descobrimento do Brasil, passando
em seguida para as legislagdes indigenas até a primeira Constituicdo Republicana de 1891.
Mostro que esta carta nada trouxe em termos de inovagdo em relacdo as tradicionais relagdes
coloniais de dominagdo nas quais 0s povos indigenas se viram desde o descobrimento
enredados e particularmente nas legislacGes anteriores. Considera-se mesmo essa Constituicdo

um retrocesso a todo tratamento que ja havia sido dado aos indios, durante todo esse periodo.

Posterior a essa legislacdo, surgem inumeras leis e decretos, que tentam
regulamentar os direitos indigenas e a tutela sobre esses povos. Dentre as legislacdes
especializadas desse periodo aqui designado como p6s-colonial, surge entdo os érgdos criados
especificamente para cuidar dos interesses indigenas, como o SPI (Servigo de Protecdo ao
indio) em 1910, e futuramente em 1967 a FUNAI (Fundagio Nacional do indio), com o

intuito de tutelar os direitos indigenas.



Com o fim de regulamentar de forma mais direta a questdo indigena, é criado em
1973 o Estatuto do indio, que traz o conceito de indio e populac&o indigena, assim como a sua

intengdo de integrar e assimilar os indios a sociedade brasileira.

Essa integragdo dos indios a comunh@o nacional significaria que o indio
incorporado deixaria de ser relativamente incapaz e assim deixaria de ser tutelado pelo 6rgédo
federal de assisténcia ao indio. Gerando com essa iniciativa a auséncia de mecanismos de
protecdo ao patriménio e a pessoa dos indios quando estes fossem realizar atos negociais, ja

que para isso ndo necessitariam mais de assisténcia tutelar.

Em 1988, tem-se o advento da nova Constituicdo Federal, considerada como um
marco para a legislacdo brasileira relativa ao indio, pois ndo trata mais da integracdo e
assimilagdo do indio com a sociedade nacional envolvente, reconhecendo o indigena como

habitante original da terra que habita, com direitos originarios, permanentes e coletivos.

Em 1996, edita-se o Decreto 1.775, que apresentava as varias fases para a
regularizacdo fundiaria das terras indigenas. Decreto esse que em todo 0 seu processo destaca-
se como um instrumento pos-colonial de manutencdo ou até mesmo de reproducdo da
dominacdo indigena j& existente, pois mostra-se extremamente burocratico, influenciando
apenas no registro de determinadas areas que ja haviam sido determinadas pela Constituicdo

Federal como direito originario as populacgdes indigenas.

Encerra-se o segundo capitulo, fazendo uma analise de quem é o indio no Brasil
hoje, mostrando a conceituagdo de indio e populacgdes indigenas, conforme o artigo 3°, do
Estatuto do Indio, além de estimativas populacionais, de aldeias, povos indigenas e suas terras
tradicionais, sendo elas demarcadas ou ndo, divididas em vinte e quatro Unidades da

Federacao.



E por fim, no terceiro capitulo trato da tutela indigena, explicando o seu conceito,
o tratamento juridico brasileiro, como ela é regulamentada e se tem sido valida as questdes

indigenas.

Foi com o Estatuto do Indio (1973) que a tutela foi realmente regulamentada,
sendo nulos todos os atos praticados entre indios ndo integrados e qualquer pessoa da

sociedade sem a assisténcia da FUNALI.

A nova Constituicdo, ndo trata mais da tutela como ela é tratada no Estatuto do
indio, pois elimina a perspectiva incorporativista dos povos indigenas a comunh&o nacional,
ou seja, o objetivo final da tutela deixou de existir, 0 que deveria significar como a perda da
sua validade e vigéncia, operando-se dessa forma uma incompatibilidade entre a legislacédo

preexistente e a Constituicdo posterior.

Para os indios e suas comunidades, a questdo da tutela € primordial, tendo em
vista ser analisada e debatida desde as primeiras legislacdes do nosso pais. Nao falar mais da
tutela como instrumento capaz de proteger os indios de certos atos da vida civil, ndo significa
que ela deixou de existir, como pode ser vista ainda hoje, com o atual sistema aplicado aos

indigenas.

Ou seja, temos sim uma legislacdo forte e que trouxe novos mecanismos, mas ao
colocarmos em pratica esses mecanismos, é que encontramos obstaculos principalmente ao se
tratar de 6rgdos enraizados com idéias de subordinacdo e dominagdo que ainda encontram em
vigor e perpetuando como antes, acfes que ndo inovam em nada as relages dos indios e suas

comunidades.



O que se tem entdo com esse estudo, € justamente a intencdo de mostrar que
mesmo depois de décadas de legislacbes, e de uma norma que é considerada hoje como um
marco a esses direitos indigenas, que é a Constituicdo de 1988, ainda vemos hoje, 0 quéo
dificil é regular um direito a esses povos. Pois ainda existem contradi¢cdes entre essas leis, a
suas respectivas aplicacBes em relacdo a tutela indigena e as suas terras, deixando muito a

desejar ainda, a essas populacdes.

A Constituicdo de 1988 surgiu para trazer inovagdes, 0 seu texto deixa claro o fim
da integracdo, ou seja, da tutela, e mesmo assim, vinte e trés anos depois ainda temos
legislagBes, como o Estatuto do indio, que ndo se adequou ao texto constitucional. Ficando
claro ainda que, mesmo com todo esse aparato legal, o Estado de uma forma ou de outra se
mantém na dominacdo das questdes pertinentes aos direitos indigenas, “onde dominacgdo €
primariamente administragdo, que num certo nivel, é também pér em movimento dispositivos
capazes de engendrar e de repetir — e fazer repetir — esquemas de percepgéo e acdo da vida

diaria ao ponto de torna-los automaticos e inquestionaveis”.!

L LIMA, Antonio Carlos de Souza. Um Grande Cerco de Paz: poder tutelar, indianidade e formagéo do Estado no
Brasil. Petrdpolis, RJ: Vozes, 1995. p. 18.



1 HISTORIA DO INDIGENA NO BRASIL

1.1 Historia do indigena no Brasil colonial

Em 22 de abril de 1500 chegou-se a terra que chamamos hoje de Brasil a frota de
Pedro Alvares Cabral, navegador portugués que juntamente com mais 13 naus viajaram em

busca de um novo caminho para se chegar as indias.
Como afirma Vainfas,

A descoberta da Nova Terra, denominada primeiramente ilha de Vera Cruz,
apresentou-se na historia tradicional como uma causalidade porque 0s
portugueses teriam pretendido alcancar uma nova rota comercial para as
indias. Devido a uma suposta calmaria ocasionada no oceano Atlantico
durante a expedicao, no vigésimo segundo dia 0s marinheiros avistaram um
grande monte de pico arredondado — posteriormente batizado de monte
Pascoal — que 0s guiou as novas terras.?

Alguns historiadores apontam a idéia da causalidade da descoberta do Brasil,
cOmo uma questdo minoritaria, pois afirmam que a carta de Caminha®, ndo faz referéncia
nenhuma sobre a ocorréncia de calmarias, o que, além disso, seria dificil aceitar que uma frota
composta por 13 naus, bassolas e marinheiros experientes pudessem se perder em pleno

Oceano Atlantico e viessem parar na Bahia por acidente.*

Nos dias seguintes ao descobrimento, a frota fez novos reconhecimentos de terras,
chegando a ancorar as caravelas. Houve também a celebracdo de uma missa, no primeiro

domingo apds a Pascoa, assistida por varios nativos juntamente com o0s portugueses.

Foi posterior a esses acontecimentos que o contato do branco com os indios foi

mais intenso, iniciando-se com o escambo de pequenas mercadorias portuguesas por aves

2 VAINFAS, Ronaldo. Histéria do Brasil. 1. ed. Barsa Planeta, 2009. p. 93.

% Péro Vaz de Caminha: escrivdo que estava na tripulagdo de Cabral e que elaborou a “Carta do Achamento”, em
1° de maio de 1500 .

* LOPEZ, Luiz Roberto. Histéria do Brasil Colonial. 8. ed. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1997. p. 13.
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como papagaios, araras, algumas amostras de animais, plantas e minerais tipicos daquela

regiao, sendo a de mais importancia a exploracao do pau-brasil.

Considera-se bem precério o estado de conhecimento demogréfico das
civilizagbes indigenas pelos portugueses a época do descobrimento. Os territdrios indigenas
ndo sdo homogéneos, e ndo existia um padrdo de ocupagdo espacial aos moldes europeus,

posto que variavam de acordo com fatores historicos e ambientais.

Sobre o montante da populacdo indigena do Brasil em 1500, ndo existem
estimativas seguras. O que existe é a variedade de autores que mencionam um ndmero que

varia de 800 mil até 10 milhdes de individuos.

Essa populacéo diminuiu drasticamente no primeiro século de contato dos indios

com os europeus, sendo o genocidio, a principal causa dessa reduco.

Vainfas defende a idéia de que,

O projeto colonialista, idealizado pelos conquistadores, impulsionou trés
formas de violéncia contra o indio: a militar (uso da pélvora, do cavalo e do
aco); a econdmica (escraviddo); a cultural (através da aculturacéo,
degradacdo de suas crencas e de seus costumes). Tais formas contribuiram
drasticamente para inibir a presenca indigena. Outro fator que contribui para
a dizimacdo das tribos no primeiro momento de contato entre indios e
europeus foram as epidemias.’

Durante o periodo colonial, se tem uma histdria de contato entre brancos e indios
de extensos conflitos, guerras de exterminio, e expedi¢fes de escravizagcdo, mas também de
uma mistura profunda, que fez do mameluco o elemento predominante na composicao étnica

dos primeiros ndcleos coloniais e na expansao subseqiiente do povoamento do pais.

Segundo Cordeiro,

> VAINFAS, Ronaldo. Histéria do Brasil. 1. ed. Barsa Planeta, 2009. p. 133.
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O mameluco foi o tipo predominante na composi¢do demografica do Brasil
colonial. Até hoje, a presenca de sangue indigena na populacdo brasileira é
na verdade bem maior do que por vezes se admite, e estd claramente
manifesta na fenotipia de amplos segmentos da populacdo, sobretudo entre
0s brasileiros do Nordeste, da Amazonia e do Centro-Oeste.

A lingua principal falada na chegada dos portugueses ao Brasil era a lingua tupi,
gue durante muito tempo foi considerada a Unica e mais importante. Posteriormente houve
uma classificacdo das linguas indigenas em tupi e tapuia, realizada pelos colonizadores e
missionarios. As linguas tupi eram consideradas de facil aprendizado, ja as linguas
classificadas como tapuia constituiam-se como um numero bastante significativo e

expressamente variado, sendo consideradas de dificil entendimento.

Vainfas esclarece que, essa classificacdo durante muito tempo foi a mais aceita,
sendo desbancada mais tarde pela tese do estudioso Von Martius, que defendia que a lingua
dos tapuia ndo representava um todo estreitamente ligado, e como conseqiiéncia separou dos
tapuia a familia gé ou jé. Outros estudos linguisticos foram realizados com o bacairi, da
familia caribe ou karib, assim, pouco a pouco surge outra classificacdo das linguas indigenas
do Brasil em tupi, gé, caribe e aruac ou aruak. Concomitantemente com esses grandes grupos
linglisticos, os estudiosos conseguiram identificar grupos menores, como o0 pano, tukano,

guaikuru, maku e outros.’

A lingua portuguesa somente se impds no Brasil, de maneira gradual ao longo da
historia, e 0 seu uso somente foi obrigatério na legislacdo pombalina em meados do século

XVIII.

® CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocdo Internacional dos Direitos das Populacdes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundagdo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999, p.
22.

"VAINFAS, Ronaldo. Historia do Brasil. 1. ed. Barsa Planeta, 2009. p. 139.
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Os jesuitas ocuparam-se do estudo e sistematizacdo gramatical, em moldes
latinos, da lingua tupi, que ao longo dos anos foi sendo alterada, formando assim a lingua

geral, que se tornaria o principal veiculo da catequese.

Existem relatos antigos de que as criancas iam a escola aprender portugués, mas a
lingua geral predominava no &mbito familiar e social, sendo que o uso da lingua geral se
estendeu igualmente as capitanias do sul e ao longo dos séculos XVII e XVIII. Levada pelos

bandeirantes foi o principal instrumento de conquista e civilizagdo do interior do pais.?

Ainda, segundo Cordeiro,

Na Amazodnia, a lingua portuguesa s6 comecaria a afirmar-se em meados do
século XVIII. A lingua-geral foi o idioma das missdes, trazido pelos padres
da Companbhia, e até meados do século XIX ainda servia como lingua franca
entre as populacGes da Amazénia. Escrevendo a Pombal em 1752, seu irméo
Francisco Xavier de Mendonca Furtado, entdo Governador do Estado do
Grdo Para e do Maranhdo, lamentava-se da atuacdo dos jesuitas: “N&o se tem
convertido o gentio porque indo-se buscar ao mato sdo trazidos as aldeias;
nelas lhes ensinam uma giria a que chamam lingua-geral... VVendo-se (0s)
moradores na consternagdo de ndo poderem-se comunicar com os indios, se
viram na precisdo de aprender também a giria...para se poderem servir deles,
e isto que entdo foi necessidade passou a habito, e ao excesso de serem hoje
mui poucas as pessoas que nesta cidade (Belém) falam portugués,
principalmente as mulheres...que se confessam sendo na lingua-geral”.’

1.2 Legislacéo indigena até 1891

Desde muito antes da atual Constituicdo Federal, 0 nosso pais possui leis que

reconhecem os direitos originarios dos indios pelas suas terras. Mas como se sabe, em meados

® CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocdo Internacional dos Direitos das Populaces
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundagdo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999, p.
23.
® CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocdo Internacional dos Direitos das Populacdes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundacéo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999, p.
25.
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de 1500, o Brasil foi considerado como parte integrante de Portugal e praticamente durante os

dois primeiros séculos da nossa historia ndo foram feitas considera¢cbes nenhuma sobre a

importancia de se assegurar direitos territoriais aos povos indigenas.

Esclarece Cordeiro que,

O periodo colonial produziu uma legislacdo indigenista contraditdria, que
oscilou entre o reconhecimento categdrico da liberdade dos indios, diversas
vezes reiterado, e a exigéncia cada vez maior de méos de obra escrava. Séo
inlmeras assim as cartas régias, leis, alvaras e regimentos que afirmam
expressamente a liberdade do gentio, a0 mesmo tempo em que abrem toda
sorte de subterfugio e de recursos para legitimar a escraviddo. As ditas
“guerras justas” e o resgate de “indios de corda” legitimavam a captura e
venda de escravos indigenas. Por sua vez, 0s descimentos e a constitui¢do de
aldeias de indios nominalmente libertos estavam sempre associados a
administracdo de um regime de trabalho compulsério, ainda que
remunerado, nas propriedades dos colonos brancos e mamelucos. ™

Como afirma ainda Barbosa, “Com uma lei reconheciam-se direitos e com outra

negavam-se, ou pior, na mesma lei criava-se uma exce¢do que excluia a regra”.

» 11

Tais direitos aparecem pela primeira vez e timidamente, nas Cartas Régias de 30

de julho de 1609 e a de 10 de setembro de 1611, que foram promulgadas por Filipe 111, e que

afirmam sobre o pleno dominio dos indios de seus territdrios e sobre suas terras alocadas nos

aldeamentos. Aparece também no Regimento das Missdes do Estado do Maranhdo e Parg, de

1° de dezembro de 1686, onde declara que “a justica ndo permite, que estes homens sejao

obrigados a deyxarem todo, e por todo as terras que habitdo”.

12

1 CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocdo Internacional dos Direitos das Populactes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundacdo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999,

ps. 28 e 29.

1 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e Terras Indigenas no Brasil. S&o Paulo: Ed. Pléiade,

2001, p. 57.

12 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos dos indios: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,

1987, ps. 58 e 59.
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Esse direito indigena foi explicito mesmo no Alvara Real de 1° de abril de 1680,
onde a terra habitada pelos indios é considerada “a primaria, naturalmente e virtualmente

reservada”, ou seja, € um direito congénito, distinto da ocupa¢do que é um titulo adquirido.

Esse Alvara trouxe o reconhecimento legal dos direitos territoriais indigenas e de

sua autonomia, sendo usado até hoje em defesa de seus direitos.

Barbosa dispde importante trecho do Alvara:

Paragrafo 4° “E para os ditos Gentios que assim descerem, e 0s mais, que ha
de presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de
suas fazendas, como sdo no Sertdo, sem lhes poderem ser tomadas, nem
sobre ellas se lhes fazer moléstia. E o Governador com parecer dos ditos
religiosos assinara aos que descerem do Sertdo, lugares convenientes para
neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares
contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo algum das
ditas terras, ‘ que ainda estejdo dadas em Sesmarias e pessoas particulares’,
porque na concessao destas se reserva sempre 0 prejuizo de terceiros, e
muito mais se entende, e quero se entenda ser reservado 0 prejuizo, e
direitos dos indios, primarios e naturaes senhores delas...”*?

Como esclarece Mendes:
Foi Jodo Mendes Jr., no inicio do século XX, quem expds, em termos
juridicos, a teoria do indigenato como ela é hoje conhecida e praticada.
Segundo esse conceituado jurista:
“0 indigena primariamente estabelecido tem a ‘sedum position’, que

constitui o fundamento da posse™... “além desse ‘jus possessionis’ tem 0 ‘jus

possidenti’, que j& Ihe é reconhecido e preliminarmente legitimado desde o

Alvaré de 1° de abril de 1680, como “direito congénito’.**

A doutrina do indigenato, baseada no Alvara Régio de 1680 e na Lei de 6 de
junho de 1755, ensina que o direito do indio a terra decorre de sua origem como “primarios e,
naturais senhores da terra”. E reconhecido como direito especial absolutamente distinto do

direito de quaisquer outros cidadaos da sociedade brasileira, ndo integrando o sistema relativo

¥ BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminago: Direito & Diferenca. S&o Paulo: Ed. Pléiade, 2001, p. 184.

1 MENDES, Artur Nobre. Introducdo — Reconhecimento das Terras Indigenas — Situagdo atual. In: KASBURG,
Carola e GRAMKOW, Marcia Maria (orgs). Demarcando Terras Indigenas Il; experiéncias e desafios de um
projeto de parceria. Brasilia: FUNAI; PPTAL; GTZ, 2002, p. 13.
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aos direitos de posse e propriedade, previstos pelo Cédigo Civil, mas se constitui em, direito

autdnomo, especial e independente do sistema geral.®

Barbosa ainda esclarece que, sé depende de legitimagdo posse que se ache em
poder de ocupante, como ja era previsto pelo artigo 3° da Lei de 18 de setembro de 1850. A
ocupacdo, como titulo de aquisicao, s6 pode ter por objeto coisas que nunca tiveram dono ou
que foram por ele abandonadas. A ocupac¢do é uma apprehensio rei nullius ou rei delerictoe e
as terras indigenas, congenitamente apropriadas, ndo sao res nullius nem res delerictoe e ndo
se pode conceber que os indigenas tivessem adquirido por simples ocupacéo, aquilo que Ihes é
congeénito e primario. Assim, no caso dos indios, ndo ha uma simples posse, “h& um titulo
imediato de dominio; ndo ha, portanto, posse a legitimar, ha dominio a reconhecer e direito

originario e preliminarmente reservado™.*

Assim podemos dizer que a posse indigena ndo se confunde e nem se aproxima as

idéias de posse do direito civil.

No novo Caddigo Civil (Lei n°. 10406/02), em seu Livro Il — Direito das Coisas,

define-se posse no Titulo | e propriedade no Titulo I11.

Assim, posse € uma situacdo juridica de fato apta, desde que atendidas certas
exigéncias legais, como transformar o possuidor em proprietario. Esse sujeito de direito que
tem posse sobre uma coisa exerce alguns dos poderes préprios do de proprietario, como o uso,

gozo e as vezes, o de disposicdo, sem ostentar a situacéo juridica de dono."’

> BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminago: Direito & Diferenca. S&o Paulo: Ed. Pléiade, 2001, p. 185.

* BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e Terras Indigenas no Brasil. S&o Paulo: Ed. Pléiade,
2001, p. 66.

7 JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislagio Extravagante
Anotados: atualizado até 15.03.2002. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 393-394.
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E propriedade, é uma situacdo juridica positiva, que permite ao proprietéario usar,
gozar, dispor daquilo que é seu e reavé-lo de quem quer que injustamente 0 possua. Essa
qualidade de proprietario se sujeita a, restricbes de ordem publica e de caréater privado, sendo
que o exercicio desse direito real de propriedade impde ao proprietario o cumprimento de
deveres prdprios do chamado Direito de Vizinhanga, bem como uma conduta adequada com a

funcao social da propriedade.

A terra indigena possui caracteristicas distintas da terra ndo indigena, pois sdo de
carater exclusivamente comunitario, sendo a principal base territorial de um povo, néo
possuindo diretamente caracteristica de comércio, sendo também indivisivel e inusucapivel,

ligada a cultura e aos valores espirituais de cada povo.

Observa-se, todavia, que a Coroa portuguesa, por diversas vezes tentou ordenar a
ocupacdo territorial indigena, conseguindo apenas segregar os indios em espa¢os infimos,

liberando grandes extensdes de terras de ocupacéo tradicional para o processo de colonizacao.

Esse mesmo processo desenvolve o chamado “aldeamento”: destinacdo de &reas
onde eram reunidas comunidades indigenas sob a administracdo de ordens religiosas
(especialmente de jesuitas) e que seguiam o chamado Regimento das Missdes, de 1686,

visando em especial facilitar o trabalho de assisténcia religiosa, ou a catequese.*

Essa pratica de confinamento dos indios em pequenas extensdes de terras e com

pouca, ou nenhuma preocupa¢d0 com a manutencdo das condigdes necessarias a sua

'8 JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Codigo Civil e Legislacdo Extravagante
Anotados: atualizado até 15.03.2002. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.418.

9 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educagdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
25.
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reproducdo sociocultural, vai perdurar durante o Império e também por grande parte da

historia republicana.

Posterior ao aldeamento veio o chamado Diretorio dos indios, criado pelo
Marqués de Pombal em 1757 e extinto em 1798, “marcando o processo de secularizacdo dos

aldeamentos com o inicio da sua administracao por laicos”.

O Diretdrio deveria ser observado nas povoagdes dos indios do Para e Maranhdo,
assinado em 03 de maio de 1757, por Francisco Xavier de Mendonga Furtado, governador do
Grdo-Paré e irmado de Sebastido José de Carvalho e Melo, o Marqués de Pombal. O Diretério
continha noventa e cinco capitulos, e posteriormente teve a sua validade ampliada para todo o
territorio brasileiro pelo alvara de 17 de agosto de 1758, introduzindo novamente a obrigacéo
de todos os indios que viviam em aldeias de trabalhar para os colonos. Para tanto, deveriam
ser registrados em dois grupos, todos os habitantes das aldeias entre treze e sessenta anos de
idade com capacidade para o trabalho. Uma parte dos habitantes nas aldeias assim registrados
era destinada a defesa do Estado e ao cumprimento de todas as obrigacfes impostas pelo rei; a
outra parte deveria ficar disponivel para remar as canoas dos colonos, que eram necessarias
para a procura de drogas do sertdo, ou seja, plantas e produtos animais da selva, como
urucum, cacau, castanhas do Pard, canela e temperos, assim como para as plantacbes de
tabaco, cana-de-acUcar, algoddo, e outras que poderiam enriquecer o Estado e estimular o

comércio.?

A mao de obra indigena foi praticamente deixada de lado nos ciclos paralelos ao

do algodao, como o ciclo do diamante, das pedras preciosas e do ouro (periodos que vao

YALMEIDA, Rita Heloisa de. O Diretério dos indios: um projeto de civilizagdo no Brasil do século XVIII:
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, ps. 152 a 166.
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aproximadamente de 1696 até 1800), para ser substituida pelo trabalho dos escravos

africanos, devidos a baixa eficiéncia dos indios nesse tipo de trabalho.

Foi em 12 de maio de 1798, através da carta régia de Dom Jodo VI, sobre o
processo civilizatério dos indios, que foi suprimido entre outros, o posto de diretor dos indios,

responsavel pelas questdes gerais relativas aos indios desde sua criagdo em 1757.

E apartir dos aldeamentos, que é gerado o caos fundiario que os indios se viram
envolvidos, visto que as terras indigenas tornaram-se objeto de um “continuado e sistematico”
processo de esbulho por parte dos colonos, que muitas vezes contavam com 0 apoio das

autoridades da época.

A edicdo da Carta régia de 02 de dezembro de 1808 foi um exemplo desse apoio
por parte dos colonos, e que declarava como devolutas as terras que fossem *“conquistadas”
dos indios nas chamadas “Guerras Justas”, intentadas pelo governo portugués contra 0s povos

indigenas que ndo se submeteram ao seu dominio no Brasil.
Segundo Araujo,

A condicdo de devolutas permitia que as terras indigenas fossem concedidas
a quem a Coroa Portuguesa quisesse, ja que por terra devoluta pressupunha-
se uma terra de dominio publico sem nenhuma destinacdo especifica. A
praxe de considerar as terras que eram tomadas aos indios como devolutas
fez escola em nosso pais e explica, em grande parte, muitos dos conflitos que
se prolongam até hoje.**

Em 7 de setembro de 1822, Dom Pedro I, declarou a independéncia do Brasil e
proclamou a si mesmo imperador. Foi no periodo do império brasileiro que ocorreu um

deslocamento do foco principal da politica indigena brasileira, que até entdo tratava como de

2l ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito a diferenca. Brasilia: Ministério da
Educagdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
25.
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grande importancia as questdes da exploracdo da mao-de-obra indigena e da catequese, assim

como da conducdo de guerras contra 0s povos indigenas hostis ao lado da tomada de terras.

Segundo Albuquerque,

Um ano apo6s a independéncia politica do pais, José Bonifacio de Andrada e
Silva denunciava o tratamento dispensado aos grupos indigenas por meio de
sua obra “Apontamentos para a Civiliza¢do dos indios Bravos do Império do
Brasil”. Discorria que por responsabilidade dos “ndo-indios” esses povos
foram desprezados. Ja tinham roubado-lhes as suas terras, imposto-lhes
trabalhos em troca de algum ou nenhum misero pagamento, alimentando-
Ihes mal, enganando-lhes em contratos de compra e venda, deixando de
demonstrar-lhes qualquer atitude de virtude e de talento, transmitindo-lhes
apenas moléstias e vicios.

José Bonifacio colocava a questdo da importdncia de uma legislacdo
constitucional indigena como fundamental para a formacdo do Brasil.
Embora suas diretrizes contassem com certa brandura no trato aos indigenas,
hoje soaria preconceituosa e ingénua, pois ndo fugiria a regra, tratando da
sujeicdo do “indio” a lei do trabalho, bem como dos aldeamentos. Aprovadas
pela Asszezmbléia em 1823 ndo chegaram a ser incorporadas na Constituicdo
de 1824.

A lei mais importante, apds a independéncia do Brasil, foi a lei de 27 de outubro
de 1831, que revogava as Cartas Régias de 1808, abolindo a serviddo dos indios e o0s
considerando-os como orfaos, para que lhes fossem aplicadas cautelas protetoras, firmando

assim o entendimento de que n&o poderiam alienar suas terras, sem assisténcia judicial.?

Afirma Kayser ainda que essa lei que concedia aos indios, sem distincdo, a
liberdade, so foi possivel ja que a escravizacdo dos negros so foi totalmente abolida em 1888,
e além disso, o periodo monarquista representava uma fase de transicéo, no Brasil, para uma
ordem econdmica baseada no trabalho livre. Na praxis, todavia, a escravizacdo dos indios
representava — paralelamente a escravizacdo dos negros, ainda permitida — também na

monarquia uma realidade onipresente. Em vista dessa realidade, a 9 de agosto de 1845, o

2. ALBUQUERQUE, Antonio Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito & autodeterminacdo dos povos
indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 198.
2 BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminagdo: Direito & Diferenca. S&o Paulo: Ed. Pléiade, 2001, p. 192.
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governo foi obrigado a publicar uma circular na qual se chamava a atencao para o fato de que

os filhos dos indios ndo poderiam ser comprados nem escravizados.*

No ato adicional a Constituicdo do Império, pela lei de 12 de agosto de 1834, foi
estabelecida, no artigo 11, § 5°, explicitamente a competéncia, tanto dos parlamentares e
governos das provincias, como também do Império para o fomento da “catequese e
civilizacdo” dos indios, forma perversa de dominacéo e destruicdo das sociedades indigenas.
Apesar dessa obrigacdo, até a metade dos anos quarenta, poucos foram os esforcos
legislativos ou administrativos, empreendidos, apds a revogacdo das leis pombalinas, para

configurar efetivamente a conversao e civiliza¢do dos indios.

Contudo, em 1850, no periodo do Império ainda, a chamada Lei de Terras, foi a
primeira lei que tratou de regulamentar a propriedade privada no territorio brasileiro e

garantiu o direito territorial dos indios reservando terras para a sua colonizag&o.

Essa lei tinha como finalidade regular as terras possuidas, as devolutas e as

reservadas, considerando como devolutas:

1) as terras que ndo se achassem aplicadas a algum uso publico;

2) as que ndo se achassem em dominio particular, por qualquer titulo legitimo,
nem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas

em comisso, por falta do cumprimento das condicGes de mediagéo, confirmacéo e cultura;

3) as que ndo se acharem dadas em sesmarias, ou outras concessdes do Governo,

que, apesar de incursas em comisso, foram revalidadas pela lei;

#KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual; traducdo Maria da Gldria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, ps. 144 e 145,
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4) as que ndo se acharem ocupadas por posses que apesar de ndo se fundarem em

titulo legal, forem legitimadas pela lei.”®

Porém, apds a Lei de Terras, 0 mesmo Império tratou de criar outra regra que
permitisse desvia-lo do respeito aos direitos que ele pretendia garantir. Foram expedidas
instrucbes que consideravam como devolutas as terras das aldeias que tivessem sido
abandonadas pelos indios. De fato, isso gerou novas praticas nocivas, pois 0s presidentes de
provincias passaram a simplesmente atestar que terras indigenas haviam sido abandonadas
pelos indios, sem que isso necessariamente correspondesse a realidade. Tudo com vistas a
facilitar o processo de titulacdo das terras para terceiros, agravando o quadro de esbulho aos

direitos dos indios.?

Mais tarde, seguindo essa linha dos atestados de abandono de terras, surgiu as
certiddes negativas, expedidas inicialmente pelo Servico de Protecdo aos indios (SPI) e agora
pela FUNAI, considerando em atestar, a pedido de um particular ou quem interessado fosse,
que determinada terra ndo é indigena, obrigando até hoje aos indios ter que provar que

existem e que sempre estiveram nas terras.

A 15 de novembro de 1889 proclamou-se a Republica, o imperador deixou o
Brasil em 17 de novembro de 1889 e partiu para o exilio primeiramente para Portugal, e dali
foi para a Franca. As mudangas juridicas que se seguiram tiveram efeito, entre outros
exemplos, na desisténcia da catequese incentivada pelo Estado e em uma institucionalizagéo

da tutela aos indios pelo Estado. Foi atraves do Decreto n® 7 de 07 de novembro de 1889 que

2 BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminagdo: Direito a Diferenca. Sdo Paulo: Ed. Pléiade, 2001, p. 194.

% ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educagdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
26.



22

a competéncia para o incentivo da catequese e a civilizacdo dos indios foi transferida aos

governos dos Estados.”’

Em 1891, surgiu na primeira Constituicdo da Republica, o dispositivo que
transferia aos estados as terras devolutas, que estdo situadas em seus territorios. E como
muitas das terras ocupadas pelos indios, tinham sido consideradas devolutas (durante o
periodo colonial e imperial), os estados imediatamente comecgaram delas, se assenhorear,
favorecendo o processo de grilagem sobre as terras indigenas. Exemplo disso foi o caso do
estado do Amazonas, que concedeu a particulares, boa parte das terras ocupadas pelos indios,

tudo com base no artigo 64.%

Araljo ainda escreve que, a Constituicdo de 1891 ndo fazia mencdo nenhuma
sobre os indios ou aos seus direitos territoriais, 0 que explica o fato de que o SPI criado em
1910, ndo tinha poderes para fazer o reconhecimento de terras, e o governo federal sO
demarcava terras indigenas apds entendimentos com 0s governos estaduais € municipais. Essa
situacdo perdurou até meados dos anos 60, em que pesem as ConstituicGes de 34, 37 e 46
terem trazidos dispositivos reconhecendo a posse dos indios sobre as terras ocupadas por

eles.?®

2" KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual; traducdo Maria da Gldria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, ps. 152 e 153.

%8 Artigo 64. Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territorios, cabendo
a Unido somente a porcdo do territério que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificacdes,
construcdes militares e estradas de ferro federais.

Paragrafo Gnico - Os préprios nacionais, que nao forem necessarios para o servico da Unido, passardo ao
dominio dos Estados, em cujo territério estiverem situados.

2 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito a diferenca. Brasilia: Ministério da
Educagdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
27.
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1.3 De 1891 ateé a Constituicdo de 1988

O periodo colonial foi marcado por legislacdes, que muitas vezes reconheciam

direitos aos indios, mas que por diversas vezes lhes tiravam esses direitos, pois ndo existia na

época uma politica especificamente direcionada aos indigenas pela Coroa portuguesa.

O que na verdade acontecia era a priorizacdo dos interesses da Coroa, que com

sua instalacdo no Brasil trouxe também a necessidade de méo de obra escrava, comecando ai

as divergéncias daquela época, pois a mao de obra de escravos indios era muito mais barata

gue a de escravos negros, sucedendo aos indigenas determinadas legislacGes que ora lhe

davam a liberdade, ora lhe tiravam essa liberdade com o intuito de uso da escravizacao.

Kayser acrescenta que,

O objetivo prioritario da Coroa portuguesa no periodo colonial era, no
entanto, desde o inicio da povoacdo efetiva, a consolidacdo de seu dominio.
Os povos indigenas que ndo se deixavam civilizar ou mesmo colonizar, na
acepcdo dos portugueses, ou que até mesmo se defendiam contra a invas&o,
foram expulsos de seus espacos vitais originais ou tornaram-se objeto da
submissdo ou do exterminio fisico objetivado pelos portugueses com suas
guerras. Fazia parte das mais importantes exigéncias da politica portuguesa a
satisfacdo da necessidade de terras da sociedade colonial, originada em
consequiéncia da politica de expansdo, que estava em contradicdo com 0s
direitos dos indios a terra. Desde o inicio da presenga portuguesa no Brasil,
reduziu-se o nimero de indigenas a uma fracdo da populacéao original através
da politica colonial.*

Posterior a esse periodo colonial, que trouxe uma intensa discussao publica sobre

o0 problema do indigena, articulam-se numerosos defensores de uma protecdo aos indios que

OKAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual; traducdo Maria da Gldria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 2010, p. 96.
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se dividiam em dois posicionamentos, 0s que queriam vincular a protecdo aos indios a

catequese catodlica, ou transferi-la a uma instituicdo secular.*

Essa discussdo surgiu com a promulgacdo do decreto n° 1606 de 29 de dezembro
de 1906, que criava o Ministério da Agricultura, que passava a ter a competéncia para legislar
sobre as politicas indigenas®. Entre 1907 e 1908 surge forte polémica sobre a questdo
indigena, provocada justamente pelo diretor do Museu Paulista, von Ihering, que defendia o
exterminio dos indios que resistissem ao avanco da civilizagdo, e varios grupos da sociedade

civil, entre eles académicos e positivistas.*

Assim, acrescenta Ribeiro,

O movimento que levaria a criacdo de um érgdo oficial incumbido de tratar
do problema comeca pelas campanhas da imprensa. A principio sdo simples
descricBes de chacinas e apelos por providéncias do governo. Aos poucos se
avoluma, ganha adeptos dedicados que fundam associa¢fes destinadas a
defender os indios. Por fim empolga as classes cultas do Pais; e o indio, até
entdo esquecido, torna-se 0 assunto do dia — na imprensa, nas reunides
cientificas. No Congresso de Geografia, realizado em 1909, ja é a questdo
mais vivamente debatida e objeto de quarto alentadas teses.**

Ao final desta discussdo, no ano de 1910, surge o Servico de Protecdo ao indio
(SPI), que foi criado pelo Decreto Lei n° 8.072, de 20 de junho de 1910 e extinto em 1967.
Tal servico estruturou-se no governo de Nilo Pecanha, e era um érgdo do Ministério da

Agricultura, Industria e Comércio, tendo como primeiro diretor o general Candido Mariano da

'K AYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual; traducdo Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, p. 155.

%2 Art. 2° Este Ministerio tera a seu cargo o estudo e despacho de todos 0s assumptos relativos:

1° A’ agricultura e & industria animal:

b) immigrag&o e colonizacéo, catechese e civilizacéo dos indios;

% CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos dos Indios: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,
1987, p. 78.

% RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizagdo: a integracdo das populagdes indigenas no Brasil Moderno.
Petrdpolis: Vozes, 1979, p. 129.
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Silva Rondon, possuindo como finalidade a protecdo dos indios e a0 mesmo tempo o direito

que tinham de conservarem as suas terras.

Carneiro da Cunha esclarece que,

Na exposicdo de motivos do Decreto (...), 0 Ministro Rodolpho Miranda
citava e adotava a férmula de Couto de Magalhdes: “Nao aldear, nem
pretender governar as tribos; deixa-las com seus costumes, sua alimentagéo,
seu modo de vida”. O objeto de assisténcia aos indios seria, entre outros, 0
de:

“Art. 2°, 8 3 — Por em prética 0s meios mais eficazes para evitar que 0s
civilizados invadam terras dos indios e reciprocamente.

Art. 2°, 8 4 — Fazer respeitar a organizagdo interna das diversas tribos, sua
independéncia, seus habitos e institui¢des, ndo intervindo para altera-los
sendo com brandura e consultando sempre a vontade dos respectivos chefes.
Art. 2°, § 12 — Promover, sempre que for possivel, e pelos meios permitidos
em direito, a restituicdo dos terrenos que lhes tenham sido usurpados”
(Decreto n° 8072, de 20 de junho de 1910, e Decreto n° 9214, de 15 de
dezembro de 1911).%

Silveira Corréa faz um breve relato do funcionamento dos postos indigenas,

Parte da atuacdo e do cotidiano nos postos indigenas do SPI, como ja foi
dito, ndo é simplesmente uma politica assistencial ou benevolente por parte
do Estado brasileiro para proteger populacBes “vitimas” dos efeitos da
expansdo colonizadora, da prépria administracdo publica brasileira ou de
agentes privados, como fazendeiros e garimpeiros. O funcionamento dos
postos — as unidades de acdo/intervencdo do SPI - , além desses aspectos
mais gerais, visava a possibilitar a aplicacdo do projeto transformador do
SPI, traduzido por Lima (1995, p. 130) na imagem do grande cerco de paz
de Rondon, e estender o controle sobre &reas e populagGes que estavam fora
dos circuitos mais extensos da politica e da economia nacionais; liberar
terras para a colonizacdo, ocupacdo e fixacdo ordeira de colonos ou mesmo
de antigos “habitantes” dessas areas; reeducar os grupos ali antes instalados
para uma maneira mais adequada de se viver, propiciando sua elevacéo
moral e tecnoldgica (civilizacdo e progresso) e combatendo as praticas
consideradas primitivas, atrasadas ou viciadas.*

Posterior a criacdo do SPI, surge no Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 6°,

inciso Il e paragrafo Gnico, a inclusdo dos “silvicolas” na categoria de relativamente

% CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos dos Indios: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,
1987, p. 79.

% SILVEIRA CORREA, José Gabriel. A administracdo dos indios: as diretrizes para o funcionamento dos
postos indigenas do SPI. In: SOUZA LIMA, Antbnio Carlos (org). Gestar e Gerir: estudos para uma
antropologia da administragdo publica no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Relume Dumara, 2002, p. 131.
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incapazes, para a préatica de certos atos da vida civil, estabelecendo que os mesmos ficariam
sujeitos ao regime tutelar estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que deveria cessar a

medida que fossem se adaptando a sociedade.

Lobo argumenta que, o legislador civil entendeu que tal qual os menores, entre 16
e 21 anos ou os prodigos, os indios ndo possuem visdo acurada do nosso meio social (que
envolve necessariamente aspectos de ordem econémica), devendo estar assistidos nos atos

juridicos, de modo a evitar que sua vontade equivocada possa resultar em prejuizos.®’

E importante salientar que a aplicacdo desta incapacidade relativa depende de lei
especial, que estabeleca um regime tutelar diferente da tutela orfanoldgica e que néo trate os
indios como individuos deficientes, mas como pessoas que necessitam de estatuto juridico
especial, ainda que ndo esteja esclarecido, e provavelmente ndo sabido, que estatuto especial é
este. Cldvis Bevilaqua acredita, que existe uma ruptura com a tradicdo juridica anterior,
ficando estabelecido um ponto final na tutela orfanolégica, abrindo a porta a um novo

conceito de regime tutelar, que devera ser criado por lei.

Na elaboracdo da Constituicdo de 1934 surge como matéria constitucional, a

questdo das terras indigenas, e estabelece em seu artigo 5°, XIX, alinea “m”:

Artigo 5° - Compete privativamente a Uni&o:

()

XIX. legislar sobre:

m) incorporacdo dos silvicolas a comunh&o Nacional.

% LOBO, Luiz Felipe Bruno. Direito Indigenista Brasileiro: Subsidios & sua Doutrina. Sdo Paulo: Ed. LTR,
1996, p. 24.
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E, em seu artigo 129:

Artigo 129 — Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem

permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

As Constitui¢Oes seguintes, de 1937 e 1946, mantiveram basicamente 0s mesmos
principios, com algumas mudancas apenas na redagdo. J& a Constituicdo de 1967 fez
importantes acréscimos, pois estabelecia que as terras ocupadas pelos silvicolas integrariam o
Patrimdnio da Unido, disposi¢do essa que acabou com a préatica de alguns governos estaduais,
que atuavam com extrema liberalidade na titulagdo em favor de terceiros, de terras
sabidamente habitadas por indios. Acrescentou também, dispositivo assegurando o usufruto
exclusivo dos indios sobre os recursos naturais e de todas as utilidades existentes em suas
terras, que seria mais tarde com a Emenda Constitucional de 1969 aditada, estatuindo a
nulidade e extin¢do dos efeitos juridicos dos atos de qualquer natureza que tivessem por
objeto o dominio, a posse ou a ocupacgdo por terceiros de terras habitadas pelos indigenas,
estabelecendo também que os terceiros ocupantes ndo teriam direito a qualquer acdo ou

indenizagéo contra a Unido e a FUNAL®

Apesar de todas essas mudangas constitucionais, no final da década de 60, o SPI
enfrenta vérias dendncias sobre irregularidades administrativas, corrupcdo e gestdo
fraudulenta do patriménio indigena, gerando com isso, promessas de esclarecimento e

punicgéo dos culpados, por parte do governo federal.

Em 1967 extingue-se o SPI e € criado um novo 6rgdo, que prestaria novos

servicos a populagdo indigena, denominado de Fundagio Nacional do indio (FUNAI), com

%% CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promogdo Internacional dos Direitos das Populacdes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundagdo Alexandre Gusméao; Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p.
67 e 68.



28

competéncia para exercer o papel de tutor dos indios e, dentre outras funcfes, “garantir a
posse permanente” das terras habitadas pelos indios e o usufruto exclusivo dos recursos

naturais nelas existentes.*

A criacdo da FUNAI ndo trouxe nada de novo em relacéo as questdes indigenas, o
governo federal se comprometeu em elaborar uma nova legislagdo para os indios,
concretizando-se em 1973, quando entrou em vigor a Lei 6001, de 19 de dezembro, conhecida

como Estatuto do Indio.

O texto do Estatuto ndo descuidou da preservacao da cultura indigena, mas deixou
bem claro ja em seu primeiro artigo®, uma perspectiva claramente hegemonica do poder
estatal dando uma maior énfase a integracdo, entendendo-a como politica progressiva de

assimilacdo harmoniosa, das comunidades indigenas pela sociedade brasileira.

Sendo certo que, o objetivo desta lei, era fazer com que os indios paulatinamente
deixassem de ser indios, passando a ser conhecidos como “sujeitos em transito”, portadores de
direitos temporarios, compativeis com sua condicdo e que durariam enquanto perdurasse essa

mesma condigdo.*

Como esclarece Cordeiro,

A lei n° 6001 classifica os indios em isolados, em vias de integracdo, e
integrados. Na Ultima categoria consideram-se 0s “incorporados a comunh&o
nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que
conservem usos, costumes e tradi¢des caracteristicos da sua cultura”. Os
indios nao-integrados ficam sujeitos ao regime tutelar. S&o nulos os atos que

¥ ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
31

0 Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o
proposito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional.

* ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educagdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
32.
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pratiguem com pessoas estranhas a comunidade sem a necessaria assisténcia
do o6rgdo de protecdo. Esta prevista a possibilidade de emancipagdo
individual e coletiva do regime de tutela, com o que cessam as restri¢des a
capacidade civil. S8o requisitos para a emancipacdo o conhecimento da
lingua portuguesa, habilitagdo para o exercicio de atividade, compreenséo
dos usos e costumes da sociedade nacional e idade minima de 21 anos.*

O Estatuto faz mencdo em grande parte também, das terras indigenas que podem
ser divididas em trés tipos, sendo elas como tradicionalmente ocupadas, terras reservadas e de
dominio comum aos indios. Sendo vedado o arrendamento de terras indigenas. Compete ao
orgao federal de protecdo ao indio a gestdo do patriménio indigena, que inclui dentre outros
bens, as terras pertencentes aos grupos indigenas e o usufruto dessas terras tradicionalmente

ocupadas.

Menciona também sobre normas penais contendo a definicdo de crimes contra a
cultura e a pessoa do indio, assim como trata do respeito ao patrimonio cultural, educacéo

bilingle e assisténcia a saude.

O Estatuto do Indio inovou em grande parte a relagdo do direito dos povos
indigenas principalmente quando se refere a legislagdes coloniais. E a principal lei indigenista

ainda em vigor, pois regula a situacdo juridica do indio e das comunidades indigenas.

Atualmente o Estatuto do indio tem sido analisado com grandes ressalvas, tendo
em vista que o seu articulado empresta maior énfase a integracdo dos indios a comunhao
nacional, preceito esse deixado pra tras com a nova politica indigenista instalada com o

advento da nova Constituicdo Federal, tratada no capitulo seguinte.

*CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocdo Internacional dos Direitos das Populacdes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundagdo Alexandre Gusmao; Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p.
67 e 68.
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2 ADMINISTRACAO POS-COLONIAL DA DIFERENCA NO BRASIL

2.1 A Constituicdo de 1988 e o tratamento juridico da pluralidade

O periodo pds-colonial é marcado por legislacdes que inovaram, e mostram uma
nova visao as questdes dos direitos indigenas. Aqui o conceito de pds € utilizado para marcar
o final de um periodo histérico, como se o colonialismo e seus efeitos estivessem
definitivamente terminado. Para alguns estudiosos, o termo “p6s”, quer dizer passado, algo

que esta concluido e fechado.*”

A nova Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma nova perspectiva em relacdo a
questdo indigena. E considerada um marco na nossa legislacdo, pois ndo trata mais da
integracdo ou assimilacdo dos indios a sociedade envolvente para que somente assim possam
ver 0s seus direitos reconhecidos. Essa nova constituicao trata dos indios como os habitantes

originais da terra, com direitos permanentes e coletivos.
Pereira esclarece que,

A Constituicdo de 1988 representa uma clivagem em relagdo a todo o
sistema constitucional pretérito, uma vez que reconhece o Estado brasileiro
como pluriétnico, e ndo mais pautado em pretendidas homogeneidades,
garantidas ora por uma perspectiva de assimilacdo, mediante a qual sub-
repticiamente se instalaram entre os diferentes grupos étnicos novos gostos e
habitos, corrompendo-os e levando-o0s a renegarem a si préprios ao eliminar
0 especifico de sua identidade, ora submetendo-os forcadamente a
indivisibilidade.*

* HALL, Stuart. Quando foi o pés-colonial? Pensando no limite. In: HALL, Stuart e SOVIK, Liv (orgs). Da
Diaspora: ldentidades e Mediagbes Culturais. Belo Horizonte: Editora UFMG; Brasilia: Representacdo da
Unesco no Brasil, 2003, pg. 102.

* PEREIRA, Deborah Duprat de B. O Estado Pluriétnico. In: LIMA, Antonio Carlos e Souza e BARROSO-
HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela; Bases para uma nova politica indigenista Ill. Rio de Janeiro:
Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 41.
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A nova constitui¢do inovou ao trazer as comunidades indigenas o reconhecimento
de sua capacidade processual, modificando as normas legais de relacdo entre esses povos € a
sociedade nacional, deixando pela primeira vez, de ser uma atribuicdo do Estado legislar
sobre a integracdo e assimilacdo dos povos indigenas, passando assim a ter o dever de garantir

o direito & diferenca.

Além disso, a Constituicdo atribuiu ao Ministério Publico o dever de garantir os
direitos indigenas e de intervir em todos os processos judiciais que digam respeito a tais
direitos e interesses, fixando, por fim, a competéncia da Justica Federal para julgar as disputas

sobre direitos indigenas.®

Além de reservar um capitulo inteiro para tratar dos indios, a nova Constituicéo

traz em varios artigos questdes relevantes aos direitos indigenas.

A Constituicdo expde sobre importante artigo®, onde diz que entre os bens da
Unido, incluem-se também as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, pois nédo
reconhece apenas a ocupacao fisica das areas habitadas e sim a ocupacao tradicional (segundo
as tradicOes culturais), ampliando o significado de territério indigena a toda extensdo de terra
necessaria a sua manutencao e preservagdo das particularidades culturais de cada grupo, como

por exemplo, as terras consideradas sagradas, os cemitérios e as areas de deambulagdo.”

Cabe também a Unido, dentre as suas competéncias privativas, legislar sobre as

populacBes indigenas. Norma que se mostra de grande importdncia em relagdo as

* ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
38.

*® Artigo 20, da Constituicio Federal de 1988.

*" CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promoc&o Internacional dos Direitos das Populacdes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundacéo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999, p.
68.
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Constituicbes anteriores, que referiam como competéncia da Unido, legislar sobre a
incorporacdo dos silvicolas & comunhdo nacional. Ora, ao abandonar qualquer referéncia a
essa incorporacdo nacional, a nova Constituicdo reconheceu o direito das populagdes

indigenas de preservar sua propria identidade, ou seja, reconheu a diversidade cultural.®

E estabelecido exclusivamente ao Congresso Nacional, a autorizacdo da
exploracdo, do aproveitamento de recursos hidricos, e da pesquisa e a lavra de riquezas

minerais em territdrios indigenas.

A Constituicdo preceitua também que, é de competéncia dos juizes federais,
processar e julgar as disputas sobre os direitos indigenas. Sendo instituido ao Ministério

Publico defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas.

Manda a Constituicdo que o Estado proteja as manifestacbes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional, garantindo a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, apoiando e incentivando a valorizagdo e a difusdo das

manifestacdes culturais.

Por fim, temos no Titulo VIII (Da Ordem Social), o Capitulo VIII (Dos indios)

que se divide em dois artigos, o artigo 231 e o artigo 232.

A Constituicdo Federal consagrou o reconhecimento aos indios de sua
organizacao social, de seus costumes, linguas, crencas e tradicbes. Como finalidade maior, o

dispositivo traz a protecdo das terras indigenas, que estdo em constante ameaca, definindo

* CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promogdo Internacional dos Direitos das Populagées
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundacdo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999, p.
69.
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dessa forma o conceito de terras tradicionalmente ocupadas. Determina a posse permanente
dos indios, das terras que tradicionalmente ocupam, e esclarece sobre o aproveitamento dos
recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos e a pesquisa de lavra das riquezas

minerais em terras indigenas, proibindo também a atividade garimpeira.

O artigo 232 encerra norma de legitimidade para ingresso em juizo da defesa dos
direitos e interesses, relacionados as comunidades indigenas, que possuem natureza de
direitos coletivos, e ndo, necessariamente, os direitos relacionados individualmente aos

proprios indios.*

A Constituicdo de 1988 trouxe sim grandes avancos a questdo indigena, mas
trouxe também a necessidade de uma revisao das legislacdes ordinarias, para que se adéqiiem

a redacdo da nova Constituicao.

Marés defende a idéia de que,

Contudo a Constituicdo que criou tdo profunda ruptura tem em sua estrutura
algumas brechas, armadilhas nas quais o aplicador ou o titular do direito
acabam caindo quando procuram aplicé-la ou simplesmente defendé-la. A
primeira, provavelmente a maior e mais importante, € a formacéo de lacunas:
0 texto constitucional cria direitos, mas ndo os regulamenta, a ponto de
impossibilitar sua pronta efetividade. *°

Brand afirma ainda que, tem sido comum o completo descompasso entre o texto

das leis e as politicas implementadas no chdo concreto das aldeias, e ndo é necessario recuar

“MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. 5. Ed. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p. 2191.

% MARES, Carlos. As novas questdes juridicas nas relagdes dos estados nacionais com os indios. In: LIMA,
Antonio Carlos e Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma nova
politica indigenista I1l. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 50.
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muito para verifica-lo: basta lembrar os diversos prazos estabelecidos e nunca cumpridos para

a concluséo dos processos de demarcacéo das terras indigenas.™

Seguindo essa linha de pensamento, Costa Silva apresenta o exemplo do
Ministério do Desenvolvimento, e do INCRA - agéncia a ele vinculada — que véem
sustentando que a melhor forma de dar encaminhamento juridico mais efetivo e célere as
demandas juridicas por titulacdo definitiva das terras, que tem sido o objetivo mais
obstinadamente perseguido pelas comunidades tradicionais espalhadas pelo pais, seria acionar
0s mecanismos de acdo agréria ja disponiveis; isto €, transformar substancialmente uma
questdo de politica étnica e cultural em simples acdes burocratico/administrativa de carater

fundiario.®?

Ou seja, 0 pds-colonial aqui, ndo lida especificamente com o encerramento de
uma determinada época, ou o fechamento histérico de um evento ou era para o direito

indigena. O que se tem explicitamente é ainda o uso de formas coloniais de dominag&o.

Esclarece ainda Costa Silva que,

Tais instrumentos de acao fundiaria, como é o caso do usucapido e outros, sO
fariam conferir as terras reivindicadas o status de terras parcelares,
individuais, sem o carater juridico de propriedade comum, indivisivel,
fundamentada em elementos étnicos, politicos e culturais como de ocupacgédo
historica e resisténcia ancestrais, religido, territorialidade, usos e costumes.
De quilombolas, comunidades marcadas étnica e culturalmente por uma
historia e ancestralidade especifica, transformar-se-iam, de um salto, em uma
massa de trabalhadores rurais lutando no ambito inesperado da reforma
agraria.

Mais do que isso, tal deslocamento obrigaria o enguadramento da
pluralidade de territorialidades negras nos quadros estreitos dos tipos
cléssicos de cadastramento da terra usados pelo INCRA, tais como, imdvel
rural e estabelecimento. (...)

*1 BRAND, Antdnio. Mudangas e continuismos na politica indigenista p6s-1988. In: LIMA, Antonio Carlos de
Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Estados e Povos Indigenas: Bases para uma nova politica
indigenista I1. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 31.

52 SILVA, René Marc da Costa, Agdo e Debate: politica e gestdo publica. Fortaleza: INESP, 2009, p.48.
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Sdo terras que se caracterizam por serem propriedade coletiva, de uso
comum e variedade de culturas, indivisiveis e indisponiveis para venda.>

Podemos dizer entdo que, o que se tem hoje € uma grande contradi¢do entre
garantias referentes aos direitos indigenas e o ndo reconhecimento desses direitos. Esse ndo
reconhecimento estd evidenciado em propostas contrarias aos interesses indigenas e que

acabam ficando em segundo plano para que outros projetos possam ser aprovados.

Deixando entender entdo que, o pos-colonial tratado aqui ndo é definido apenas
por etapas ou periodos de tempos em que deixa de existir antigas relagcdes para dar inicio a
relacbes novas. Essa transicdo de colonial para pos-colonial é definida como um processo
longo e diferenciado, onde o pds-colonial ainda se caracteriza eivado de elementos coloniais

de poder em relacdo aos indios e as suas comunidades indigenas.

Ramos acrescenta que,

As propostas de emenda constitucional alterando o artigo 231 somam cinco
no Senado Federal e 16 na Camara dos Deputados. A maioria delas propde
limitar a extensdo de cada estado passivel de ser reconhecida como terra
indigena ou estabelece como competéncia do Congresso a demarcacéo das
areas. Todas guardam em si um questionamento de fundo sobre o direito a
terra e a intencdo de incluir o Congresso como instancia reguladora dos
procedimentos de reconhecimento previstos na Constituicdo. A mais recente,
a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 38, de autoria do senador
Mozarildo Cavalcanti (PFL-RR), inclui os dois dispositivos. A proposta
original limita em 30% a area de cada unidade da federagdo passivel de ser
reconhecida como terra indigena ou unidade de conservacdo. O relator da
matéria, senador Amir Lando (PMDB-RO), “aumentou” esse limite para
50%. Além disso, prevé que a homologacdo das terras indigenas seja feita
pelo Senado Federal. A discussdo dessa proposta de emenda constitucional
evidencia um padrdo de atuacdo da bancada amazonica do Congresso no que
tange aos assuntos indigenas.**

Estas pequenas lacunas estdo espalhadas pelo texto, e compete aos juristas e aos

povos indigenas, tanto quanto a sociedade nacional exigir uma interpretacdo segundo os

>3SILVA, René Marc da Costa, Agdo e Debate: politica e gestdo publica. Fortaleza: INESP, 2009, p.49.

> RAMOS, Adriana. Os indios e 0 novo Congresso Nacional. In: LIMA, Antonio Carlos e Souza e BARROSO-
HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma nova politica indigenista Ill. Rio de Janeiro:
Contra Capa Livraria/LACED, 2002, ps. 35 e 36.
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principios maiores da Constituicdo e da sociedade organizada, que privilegiam o coletivo e
impGem & propriedade e ao patriménio individuais a subordinagdo, ndo necessariamente
indenizavel, aos interesses coletivos. Essas lacunas muitas vezes fazem parecer que ndo houve
ruptura e que o sistema juridico continua a ser protetor da propriedade absoluta e da
integracdo dos povos indigenas, como individuos, a sociedade envolvente, negando a

existéncia de direitos coletivos.>®

Essas brechas da Constituicdo, no entanto, vdo além das lacunas: em ao menos
dois momentos, seu texto da margem a interpretacdes que podem valorizar principios ja
superados, como a prioridade da propriedade privada individual sobre a coletiva. No primeiro
momento, confunde ou permite que intérpretes influenciados pelo velho sistema confundam
produtividade com funcéo social da propriedade, fazendo com que a produtividade - por sua
vez confundida com rentabilidade -, passe-se por funcéo social da propriedade, de conotagéo
evidentemente social e coletiva, tornando ineficaz a subordinagcdo da propriedade privada
individual a sua funcdo social e, portanto, coletiva. No segundo, depois de conceituar a terra
indigena com precisao e abrangéncia segundo 0s usos e costumes do proprio povo, entrega a
Unido a competéncia de demarca-las. Os privatistas interpretam essa competéncia como a

capacidade da Unido (e ndo da Constituicdo) de determinar os limites da terra indigena.”

Mais uma vez, mostra-se aqui, uma legislagédo importante, mas que ainda deixa a
desejar nas questBes referentes aos direitos das comunidades indigenas, pois essa

Constituicdo, apesar de abordar temas e trazer regulamentacdes que ainda ndo tinham sido

% MARES, Carlos. As novas questdes juridicas nas relacdes dos estados nacionais com os indios. In: LIMA,
Antonio Carlos e Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma nova
politica indigenista I11. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 51.
*® MARES, Carlos. As novas questdes juridicas nas relagdes dos estados nacionais com os indios. In: LIMA,
Antonio Carlos e Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma nova
politica indigenista I1l. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 51.
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feitas nas legislacBes pretéritas, ndo problematiza a tutela; sequer faz mencao direta a esse
instituto, o que n&o significa que a tutela do Estatuto do indio n&o tenha sido recepcionada por
ela. Inclui-se nesta questdo a recep¢do da norma do Estatuto que da a administragdo do
patrimdnio indigena a FUNALI. Ou seja, embora essa norma tenha sido recepcionada, ela ainda

ndo se mostra suficiente.

2.2 O processo de regularizacédo fundiaria das Terras Indigenas

A demarcacdo da terra indigena é uma questdo muito mais relevante do que
apenas a discussdo da delimitacdo de um territdério. O territdrio indigena é concebido como
muito além de um recurso natural, € um recurso sécio-cultural aos indios, pois cada grupo
mantém sua individualidade, possuindo um modo diferente de se relacionar, de produzir, de

desenvolver suas crencas e de manter sua moradia.

Cordeiro afirma que,

O conceito de territorio estd necessariamente ligado a histdria cultural do
grupo, a seu universo mitoldgico, as relacdes de familia, ao conjunto das
interacBes sociais, € ao sistema de aliancas politicas e econémicas entre
aldeias de um mesmo grupo. Reduzir esse territério significa desarticular
toda a trama que sustenta a vida cultural. A garantia da terra é nesse sentido
a Unica maneira de assegurar a sobrevivéncia dos indios como grupos
culturalmente auténomos e etnicamente diferenciados da sociedade nacional.
Na falta de um territério em dimens6es adequadas a reprodugdo de seu modo
original de vida, os grupos indigenas transfiguram-se rapidamente, sofrem
com maior impacto as interferéncias culturais e econdmicas da sociedade
envolvente, sucumbem a destribalizac&o e, com a perda de identidade étnica,
tendem a ser absorvidos entre as camadas marginais e pauperizadas da
populagéo vizinha.*

" CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promogdo Internacional dos Direitos das Populacdes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundacéo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999, p.
90.
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A nova Constituicdo estabeleceu que os direitos coletivos territoriais indigenas
sdo originarios, ou seja, nasceram antes da propria Constituicdo, pertencendo a categoria de
direitos naturais e ndo necessitando de lei para terem vigéncia e reconhecimento. Ordenou
também que se reconheca o territorio indigena pelo reconhecimento do povo que detém o
direito, o que significa que sdo os usos, costumes e tradi¢cdes indigenas que marcam os limites
de seu territério nesses quatro elementos: terras habitadas, utilizadas, imprescindiveis a
preservacao da natureza e necessarias ao bem-estar e reproducdo fisica e cultural do grupo.
Dessa forma, qualquer regulamentacdo terd de dispor nos limites desse comando
constitucional. O procedimento demarcatorio ndo pode estabelecer outro critério que néo
sejam os quatro elementos verificados segundo 0s usos, costumes e tradicGes do proprio

povo.>®

O reconhecimento do direito de preservacdo do territério indigena é bastante
recente, surgindo com a Constituicdo de 1988, mas pode-se dizer que antes mesmo da atual
Constituicdo, era o Estado que escolhia e demarcava as terras indigenas, gerando a fixacao de
povos em terras que nem sempre correspondiam a seus territorios, liberando outras terras para
a exploragdo ou uso publico, como na construgdo de estradas, instalacdo de pistas de pouso,

ou de projetos desenvolvimentistas.

Conforme preceitua a nova Constituicdo, as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios sdo bens da Unido. Destinam-se a posse permanente pelos indios, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. Além disso, ao
aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra

das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com a autorizacdo do

¥ MARES, Carlos. As novas questdes juridicas nas relagdes dos estados nacionais com os indios. In: LIMA,
Antonio Carlos e Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma nova
politica indigenista I1l. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 53.
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Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada a participacdo
nos resultados da lavra, na forma da lei. S&o nulos e extintos os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras indigenas por terceiros, ou a exploragdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado o relevante interesse publico
da Unido, segundo o que dispuser lei complementar. As terras indigenas sdo inalienaveis e
indisponiveis, e 0s grupos indigenas ndo podem ser removidos de suas terras, salvo em casos
de catastrofe, epidemia ou no interesse da soberania do pais, sendo necessario, conforme o

caso, o referendo ou a aprovacgdo prévia do Congresso Nacional.*

Segundo Veiga Rios,

A partir de 1988, com o advento da nova Constituicdo, verificou-se uma
aceleracdo no processo de demarcacdo de terras indigenas, ndo s6 pela
determinacdo constitucional de que ela fosse concluida pela Unido Federal
em cinco anos (art. 67 do ADCT), mas também pela acdo do Estado em
promover o resgate histérico do direito dos indios as terras que lhes resta
ocupar, sem esquecer a relevante atuacdo das organizagdes e comunidades
indigenas, que passaram a contar com 0 apoio sistematico do Ministério
Publico Federal, a quem a Constituicdo destinou a atribuicdo de “defender
judicialmente direitos e interesses das populagGes indigenas” (cf. art. 129,
inciso V).%°

O processo de demarcacdo das terras indigenas, ap6s a Constituicdo de 1988
passou a ser regulado pelo Decreto n° 22, de fevereiro de 1991, e a partir de 1996 pelo
Decreto n° 1.775, que apresenta o procedimento demarcatorio em seis fases, identificacao e
delimitacéo; aprovacao e publicacéo; contestacéo; decisdo e demarcacdo; homologacéo e

por fim o registro.

Segundo Ferrari Leite,

 CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promogdo Internacional dos Direitos das Populacdes
Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundagdo Alexandre Gusmao; Centro de Estados Estratégicos, 1999, p.
93.

% R10S, Aurelio Veiga. Terras indigenas no Brasil: definicdo, reconhecimento e novas formas de aquisico. In:
LIMA, Antonio Carlos de Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma
nova politica indigenista I1l. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 69.
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A fase de identificacdo é a base de todo o processo de regularizacdo das
terras indigenas. Etapa inicial do processo é a partir de seus resultados e da
proposta de limites ai preparada que ird4 pautar-se todo o processo de
regularizagéo da terra®.

E através de estudos antropoldgicos e complementares, que irdo caracterizar e
fundamentar a terra como tradicionalmente ocupada pelos indios, e apresentar elementos,

visando a posterior demarcacéo e regularizacdo da terra.

O estudo do antropdlogo fundamenta o trabalho do grupo técnico especializado,
qgue realizard estudos complementares de natureza etnohistérica, socioldgica, juridica,
cartografica e ambiental, além do levantamento fundiério, com vistas a delimitagdo da terra
indigena. O grupo devera ser coordenado por um antrop6logo e composto preferencialmente
por técnicos do quadro funcional do érgao indigenista. Ao final, o grupo apresentaréa relatério
circunstanciado a FUNAI, do qual deverdo constar elementos e dados especificos listados na

Portaria n° 14, de 09/01/96%, bem como a caracterizacdo da terra indigena a ser demarcada.®

A segunda fase (aprovacéo e publicacéo) traz que, se aprovado um resumo do
relatorio acompanhado de memorial descritivo e mapa da area, deve ser publicado em quinze
dias no Diario Oficial da Unido, nos diérios oficiais dos Estados onde se localiza a area sob
demarcacdo, devendo a publicacdo ser afixada na sede da Prefeitura Municipal da situagéo do
imdvel. Da publicagdo contam-se noventa dias para precluir o direito de Estados e Municipios
em que se localize a terra sob demarcacgéo e demais interessados de apresentar contestacdes ao
procedimento perante o 6rgdo indigenista. A contestacdo pode conter todas as provas e

alegacOes juridicas e de fato, incluindo titulos dominiais, laudos periciais, pareceres,

81 LEITE, Jurandyr Carvalho Ferrari. A identificacdo de terras indigenas. In: KASBURG, Carola e GRAMKOW,
Marcia Maria (orgs). Demarcando Terras Indigenas; experiéncias e desafios de um projeto de parceria. Brasilia:
FUNAI; PPTAL; GTZ, 1999, p. 102.
62 “Estabelece regras sobre a elaboracdo do Relatdrio circunstanciado de identificacdo e delimitacdo de Terras
Indigenas a que se refere o paragrafo 6° do artigo 2°, do Decreto n° 1.775, de 08 de janeiro de 1996”.

Como é feita a demarcacdo hoje? Disponivel em: http://pib.socioambiental.org/pt/c/terras-
indigenas/demarcacoes/como-e-feita-a-demarcacao-hoje. Acesso em 22 setembro de 2010.
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declaracGes de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de pleitear indenizagdo ou para

demonstrar vicios, totais ou parciais, do relatorio.*

E nesta fase que se produz a principal peca para a justificativa e fundamentacgéo de

uma terra indigena, para efeito de demarcacéo e regularizacéo oficial desta.

A terceira fase (contestagcdo) consiste na manifestacdo de todo interessado,
inclusive estados e municipios, a apresentar devidamente suas razes e provas, com o fim de

pleitear indenizacdo ou demonstrar vicios existentes no relatorio.

E a Funai quem deve elaborar pareceres sobre as razdes de todos os interessados

num prazo de sessenta dias, encaminhando depois o procedimento ao Ministro da Justica.

A quarta fase (decisdo e demarcagdo) consiste na verdade, apenas na
materializacdo dos limites reconhecidos pela Portaria Ministerial, sendo de responsabilidade

da FUNALI, via contratacdo de empresas.
Villares esclarece que,

Recebendo o procedimento administrativo, em trinta dias, o Ministro de
Estado da Justica podera desaprovar a identificacdo e retomar os autos ao
orgdo federal de assisténcia ao indio, decisdo que devera ser fundamentada
no ndo atendimento do disposto no § 1° do art. 231 da Constitui¢do e demais
disposi¢des pertinentes. Poderd, também, prescrever todas as diligéncias
necessarias para a regularizacdo de eventuais vicios procedimentais,
determinar o esclarecimento de pontos ou acrescentar elementos. As
diligéncias devem ser cumpridas no prazo de noventa dias pelo 6rgdo
indigenista.

(-.)

Por fim, a terra tradicionalmente ocupada por indios é declarada através de
portaria do Ministro de Estado da Justica, que determina a demarcagdo
administrativa da area. Area que é descrita em estudo cartografico realizado
no procedimento e que indica as coordenadas geodésicas de seus limites,
transcritos, ainda que brevemente, no corpo da propria portaria. Esta
descricdo realizada na portaria € sempre uma descri¢do aproximada da terra
indigena, que carece de confirmacdo na demarcacdo fisica. A portaria

% VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 130.
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ministerial tem o efeito declaratério da terra como indigena. Ela ndo €
bastante para reconhecer formalmente o direito do indio a sua terra
tradicional, mas simples etapa do procedimento, que se efetiva
posteriormente.®

E na quinta fase (homologaco), que a FUNAI prepara 0 mapa e o memorial
descritivo definitivos da terra e os encaminha a Presidéncia da Republica, via Ministério da

Justica, para a expedicdo do Decreto de homologacdo da demarcacéo realizada.®

O ato de homologacdo é administrativo, que reconhece a legalidade de todo
procedimento, de carater meramente declaratdrio e nao constitutivo, pois ndo cria, extingue ou
modifica relag¢fes juridicas. Apenas reconhece a nulidade dos atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e, a posse das terras em extin¢ao e sua ndo-producdo de efeitos juridicos.
Extingue-se qualquer titulo de propriedade sobre a area demarcada, que passa a ser um bem

da Unido.”’

E nesta fase que ocorrera a autorizagio para a retirada de ocupantes nio-indios da
terra indigena, pois o usufruto das terras passa a ser exclusivo dos indios que a habitam, Se
houver oposigéo, 0s ocupantes deverdo ser notificados para que saiam pacificamente, podendo

ser usado o poder policial administrativo. O reassentamento devera ser realizado pelo Incra.

E por ultimo, na sexta fase (registro), depois que a terra indigena foi homologada,
a FUNAI promovera em até trinta dias, o registro da area em cartério da comarca
correspondente e na Secretaria do Patrimdnio da Unido, incorporando a terra indigena ao

dominio da Unido.

% VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 133.

% MENDES, Artur Nobre. Introducdo — Reconhecimento das Terras Indigenas — Situagdo atual. In: KASBURG,
Carola e GRAMKOW, Marcia Maria (orgs). Demarcando Terras Indigenas II; experiéncias e desafios de um
projeto de parceria. Brasilia: FUNAI; PPTAL; GTZ, 2002, p. 17.

" VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 134.
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De acordo com Santilli,

O rito demarcatdrio vigente é de natureza complexa e, mesmo supondo-se a
existéncia de vontade politica do governo em demarcar e de recursos
orcamentarios disponiveis, leva meses ou anos para se concluir. E é no curso
dos procedimentos demarcatérios que os conflitos tendem a se agravar em
funcdo da oposicdo de interesses contrariados, que procuram impedi-los ou
retarda-los.*

Em relacdo ao direito de posse e propriedade, a Convencgédo 169 da Organizacédo
Internacional do Trabalho (OIT) reconhece esse direito, além do que, nos casos apropriados,
devem ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos de utilizar as terras que
ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas que tradicionalmente tenham tido acesso

para suas atividades tradicionais e de subsisténcia.

O direito de propriedade sobre as terras que os indios ocupam ou venham a ocupar
estd disseminado e internacionalmente garantido pela Convencgédo 169 da OIT, mas para Veiga
Rios, existe ainda a necessidade de que se busquem outras formas de aquisicao de terras além
do procedimento oficial de demarcacdo, a fim de oferecer alternativas juridicas e econémicas
viaveis as comunidades indigenas, ao poder publico, a cooperacao internacional, as entidades
ndo governamentais e as pessoas fisicas e juridicas interessadas em garantir um futuro melhor

para os povos indigenas do Brasil.*®

Veiga Rios ainda cita exemplos a essas alternativas, como a aquisi¢éo direta pela
Unido Federal, por meio da compra e venda de imdveis rurais contiguos as areas indigenas ja

demarcadas, em comum acordo com o proprietario ou proprietario da gleba, na forma do

%8 SANTILLI, Marcio. Natureza e situacdo da demarcacao das terras indigenas no Brasil. In: KASBURG, Carola
e GRAMKOW, Marcia Maria (orgs). Demarcando Terras Indigenas I1; experiéncias e desafios de um projeto de
parceria. Brasilia: FUNAI; PPTAL; GTZ, 1999, p. 38.

% RI0S, Aurelio Veiga. Terras indigenas no Brasil: definicdo, reconhecimento e novas formas de aquisico. In:
LIMA, Antonio Carlos de Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma
nova politica indigenista I1l. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 78.
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Decreto n. 433 de 24 de janeiro de 19927 e feitas as alteragdes do Decreto n. 2.614 de 1998"*.
Outra possibilidade seria a de desapropriacdo por interesse social de areas contiguas as terras
indigenas, na forma das leis n. 4.504 de 19647 e lei n. 8.629 de 1993 que também se
legitima como meio eficaz para aplainar as agruras das comunidades indigenas reduzidas a
glebas infimas e sob o risco de ter sua sobrevivéncia fisica e cultural ameacada pela auséncia

de terra ou dos recursos naturais necessarios a sua auto-sustentagéo.”

A questdo da demarcacdo das terras indigenas se constitui como condicéo
necessaria e fundamental para a sobrevivéncia dos indios, pois para eles terra ndo é apenas

territério como espaco fisico, e sim uma forma de vida.

N&o se pode comparar a ocupacdo da terra indigena com 0s nossos padroes de
propriedade e uso, pois para eles, o uso da terra vai além de um meio de producdo, é um
espaco com diferentes modos de vida. A terra indigena é terra pra sempre, ndo podendo se

desfazer dela em funcéo de outras alternativas de vida.

Para Souza Filho, a Constitui¢do vigente reconhece aos indios o direito originario
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, mas esta solugdo juridica encontrada tem
coeréncia com todo o sistema juridico ou propriedade de terra, mas esconde a realidade de um
direito muito mais profundo dos povos, que € o direito ao territorio. O territério ndo pode se

confundir com o conceito de propriedade da terra, tipicamente civilista; o territério é

0 “Dispde sobre a aquisicao de imdveis rurais, para fins de reforma agraria, por meio de compra e venda”.

™ «Altera a redacéo do Decreto n° 433, de 24 de janeiro de 1992, que dispde sobre a aquisicdo de iméveis rurais,
para fins de reforma agréria, por meio de compra e venda”.

2 “Dispde sobre o Estatuto da Terra, e d outras providéncias”.

® “Dispde sobre a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais relativos a reforma agréria, previstos no
Capitulo 11, Titulo VI, da Constituigdo Federal”.

" RI10S, Aurelio Veiga. Terras indigenas no Brasil: definicdo, reconhecimento e novas formas de aquisico. In:
LIMA, Antonio Carlos de Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma
nova politica indigenista Il1l. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, ps. 79 e 80.
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jurisdicdo sobre um espaco geogréafico, a propriedade é um direito individual garantido pela

jurisdicdo.”

Esse processo de regularizacdo fundiaria das terras indigenas se mostra muito
mais necessario, inclusive, para a sua propria protecao fisica, pois como define a Constituicéo,
terra indigena é aquela que tradicionalmente tenha sido ocupada pelos indios, ou seja, ndo ha
necessariamente um ato constitutivo de terra indigena, pois ela é, e se presume que sempre

foi, tendo em vista o direito originario que eles possuem sobre a terra.

Mas como todo direito que é incorporado aos indigenas encontra grandes
complicacBes burocraticas, se ndo nas proprias legislacdes ou nas suas aplicacBes, essa
regularizagio das terras ndo é muito diferente, pois como enunciado no Estatuto do indio, o
Poder Executivo deveria fazer a demarcacdo de todas as terras num prazo maximo de 5 anos,
ou seja, em 19 de dezembro de 1979, todas as terras deveriam estar demarcadas. Em 1988, a
Constituicdo também traz esse prazo, ou seja, mais uma vez o prazo foi vencido e as situacdes

das terras indigenas, continuam na mesma.

2.3 ldentidade étnica na contemporaneidade

Contamos hoje com inimeras defini¢bes de, quem é indio ou o que é populacdes
indigenas, variando o seu conceito conforme o interesse de conhecimento ou a intencdo de

guem os define.

™ SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito. 1 ed, Curitiba:
Jurug, 2006, p. 122.
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Para o Estado, a importancia de identificar um individuo como indio se justifica
para que as normas e politicas de protecdo sejam concretizadas para um determinado grupo de
pessoas elencadas como suas destinatarias. Ou seja, a definicdo, seja ela académica ou legal,

delimita o campo de estudo de uma ciéncia ou o alcance das normas e politicas plblicas.”

De acordo com Kayser,

Para o emprego juridico no Brasil, o conceito de indio foi estabelecido por
uma definicdo legal. Embora a Constituicdo brasileira de 1988 utilize
continuamente o conceito de indio, ou respectivamente de indios, ela propria
ndo contém qualquer definicdo. Esta se encontra, todavia, no Direito
Administrativo. O Estatuto do indio (Edl — Lei n° 6001, de 19 de dezembro
de 1973), cuja reforma ndo foi obtida nos ultimos vinte anos, e que portanto
continua tendo validade, desde que ndo esteja em contradicdo com a
Constituicdo brasileira de 1988, cita em seu artigo 3:

“Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as seguintes definigdes a
seguir discriminadas:

| — indio ou Silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia
pré-colombiana, que se identifica e é identificado como pertencente a um
grupo étnico, cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade

nacional”.”’

Também se encontra no Estatuto do indio a definicio de comunidade indigena ou
grupo tribal, que € um conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado
de completo isolamento em relagdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em

contatos intermitentes ou permanentes, sem, contudo, estarem neles integrados.”

Entende-se entdo, que o conceito para populagfes indigenas, grupos tribais ou até
mesmo comunidades indigenas, como define o Estatuto, ndo abrange somente um grupo
grande de indigenas, mas também pequenas unidades, e até mesmo indios isolados, ndo

importando as suas formas de organizacdo ou determinadas extensoes de terra.

"® VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 28.

" KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estégio
atual; tradugdo Maria da Gloria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, p. 36.

® Artigo 3°, Il, da Lei 6001/73.



47

Estima-se que no Brasil hoje vivem cerca de 230 povos indigenas, falantes de
mais de 180 linguas diferentes, e que estdo distribuidos em milhares de aldeias situadas por

todo Brasil, divididos em 655 Terras Indigenas.

Conforme informacdes do Instituto Socioambiental (ISA), a popula¢do indigena
no Brasil atual esta estimada em 600 mil individuos, sendo que deste total cerca de 450 mil
vivem em Terras Indigenas (e, em menor ndmero, em &reas urbanas proximas a elas),
enquanto outros 150 mil encontram-se residindo em diversas capitais do pais. E importante
ressaltar que o censo populacional realizado em 2000 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) indicou que a parcela da populacdo brasileira que se auto-declarou

genericamente como "indigena" alcangou a marca de 734 mil pessoas.”

Segundo o Conselho Indigenista Missionario (CIMI) e o censo do IBGE, segue
abaixo um quadro com as informacdes das populagdes indigenas com suas respectivas terras

tradicionais, demarcadas ou ndo, vivendo em 24 Unidades da Federacéo, de um total de 27.%

UF Populacdo | % do total
Acre (AC) 8.009 1,09
Alagoas (AL) 9.074 1,24
Amapa (AP) 4.972 0,68
Amazonas (AM) 113.391 15,45
Bahia (BA) 64.240 8,75
Ceara (CE) 12.198 1,66
Distrito Federal 7.154 0,97
Espirito Santo (ES) 12.746 1,74
Goias (GO) 14.110 1,92
Maranhéo (MA) 27.571 3,76

" Povos Indigenas no Brasil. Disponivel em: http:/pib.socioambiental.org/pt/c/no-brasil-atual/quem-

sao/introducao. Acessado em: 18/08/2010
8 Conselho Indigenista Missionéario. Povos Indigenas no Brasil. Informagdes gerais, 2004. Disponivel em:
http://www.cimi.org.br/?system=news&action=read&id=456&eid=292. Acessado em: 18/08/2010
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Mato Grosso (MT) 29.196 3,98
Mato Grosso do Sul (MS) 53.900 7,34
Minas Gerais (MG) 48.720 6,64
Para (PA) 37.681 5,13
Paraiba (PB) 10.088 1,37
Parana (PR) 31.488 4,29
Pernambuco (PE) 34.669 4,72
Piaui 2.664 0,36
Rio de Janeiro (RJ) 35.934 4,89
Rio Grande do Norte 3.168 0,43
Rio Grande do Sul (RS) 38.718 5,27
Rondbnia (RO) 10.683 1,46
Roraima (RR) 28.128 3,83
Santa Catarina (SC) 14.542 1,98
Séo Paulo (SP) 63.789 8,69
Sergipe (SE) 6.717 0,91
Tocantins (TO) 10.581 1,44

Total 734.131 100

Existe uma grande dificuldade em se computar dados sobre a questdo indigena no
Brasil, tendo em vista ndo existir um censo especifico sobre as popula¢fes indigenas. Essa
contagem de dados indigenas tem sido feita de varias maneiras, ou seja, juntando informacdes
oferecidas pelo IBGE, pela FUNAI ou FUNASA, e pelo CIMI ou pelo ISA. Essas
informacBes apontam para estimativas globais, uma pesquisa que nem sempre tem sido facil,
pois sdo varios os critérios de censo de cada colaborador, assim como as diferentes datas

empregadas em cada pesquisa.

Como esclarece a antrop6loga Azevedo,

Estudar as sociedades indigenas do ponto de vista demogréafico envolve
dificuldades de duas origens distintas. De um lado, a falta de dados
confiaveis: na maioria dos casos, consegue-se uma cifra de populagéo total
por uma determinada area geografica, sem caracterizacdo por sexo, idade,
nimero de mortes por idade e nimero de filhos nascidos vivos por idade da
méde, para citar as principais variaveis demograficas. Por outro lado, a
metodologia da analise demografica disponivel é adequada para populacdes
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de grande porte, 0 que ndo é o caso da maior parte dos povos indigenas
residentes no Brasil de hoje. A questdo gerada pelo segundo caso pode ser
contornada com um acimulo de dados histéricos ou com processos de
correcdo e adequacdo estatistica que ainda ndo foram muito testados ou
usados para o caso brasileiro.®

Estima-se que no século XVI a populacdo indigena era de 2 a 4 milhGes de
pessoas, divididas em mais de 1000 povos diferentes, desaparecendo s6 na primeira metade
do século XX mais de 80 povos indigenas. Estas estimativas sdo feitas através de andlises
demogréficas e antropoldgicas de populacbes indigenas de diferentes regides, que apds um
longo periodo de perdas populacionais geradas pelas guerras, epidemias e pelos processos de
escravizagdo, comecam a se recuperar demograficamente, constatando-se que a média de
crescimento dos povos indigenas seria de 3,5% ao ano, muito mais do que a média de 1,6 %

estimada para o periodo de 1996 a 2000 para a populacéo brasileira em geral.®

Os numeros para a totalidade da populacdo brasileira registram um crescimento
continuo. O Brasil tem hoje cerca de 186 milhdes de habitantes, a quinta maior populacéo do
mundo. Kayser esclarece, que considerando-se 0s numeros absolutos, enquanto a populacao
indigena diminuiu consideravelmente, a totalidade da populacdo brasileira teve um
desenvolvimento exatamente oposto. A razdo para isso € que, desde o ano de 1500, os
indigenas ndo apenas ndo formaram parte do crescimento geral da populacdo, como também,
ao contrario, registraram um decréscimo populacional dramatico. Esses ndmeros somente
podem ser esclarecidos, em parte, pela miscigenacdo com outros grupos populacionais
brasileiros, mas sobretudo pelo exterminio sistematico a que essa populacdo foi submetida
desde entdo. O desenvolvimento demografico constatado desde 1500 pode ser explicado

portanto, pelo exterminio e pela extincdo de grande parte dos povos e grupos indigenas.

81 AZEVEDO, Marta. Diferentes estimativas. Disponivel em: http:/pib.socioambiental.org/pt/c/no-brasil-
atual/quantos-sao/diferentes-estimativas. Acesso: 16 de agosto de 2010.

82 Povos indigenas no Brasil. No Brasil Atual — quantos eram? Quantos serdo? Disponivel em:
http://pib.socioambiental.org/pt/c/no-brasil-atual/guantos-sao/quantos-eram-quantos-serao. Acesso em 20 de
agosto de 2010.
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Somente no periodo entre 1900 e 1957, foi registrada a extin¢do de oitenta e sete etnias
indigenas no Brasil. Mesmo atualmente, doze povos indigenas do Brasil estdo ameacados de

extingdo.®

A grande diversidade encontrada de povos indigenas no Brasil traz diferentes
critérios para a sua divisdo em determinados esquemas de classificacdo. S&o dois os de mais
importancia, sendo eles o critério linguistico e o cultural, sendo este Gltimo dividido em duas
formas. A primeira divide os indios em cacadores e coletores, que se tornaram agricultores;
aldeias agricolas da floresta tropical; povos circum caribe, e civilizagdes andinas. A segunda
forma propde uma divisdo de acordo com o grau de contato com a sociedade nacional
envolvente, sendo este contato realizado com indios isolados; indios com contato esporadico
com a sociedade; grupos com contato permanente com a sociedade e, grupos integrados na

sociedade.

No Brasil sdo conhecidos quatro povos indigenas demograficamente mais
significativos, que s&o os Guarani, os Kaingang, os Ticuna e 0os Macuxi, que juntos compdem,
com uma populacdo de 127.220 pessoas, quase um quarto da populacdo indigena total, entre
aproximadamente 225 povos indigenas do Brasil. Em razo de sua importancia demografica,
uma parte essencial dos problemas juridico-indigena do Brasil concentra-se efetiva e

juridicamente nesses povos.*

8 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estégio
atual; tradugdo Maria da Gloria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, ps. 47 e 48.

8 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual; traducdo Maria da Gldéria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, p. 54.
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3 ATUTELA INDIGENA

3.1 Tutela e os regimes tutelares

Desde a época do descobrimento do Brasil, os indios estiveram sob o controle do
poder colonial. A tutela, mecanismo pds-colonial perpetuador desse controle, foi pensada para
tratar da protecdo dos indios, e a partir de 1916 fora estendida relativamente a alguns efeitos

da vida civil.

Segundo Carneiro da Cunha,

O trabalho missionario desenvolvido por varias ordens religiosas entre 0s
povos indigenas na América portuguesa pode ser interpretado como uma
primeira forma de tutela sobre os indios aldeados: o missionamento desde o
século XVI esteve estreitamente vinculado ao projeto colonial do Estado
portugués através do assim chamado Padroado Real, acordo estabelecido
entre a Coroa portuguesa € a Igreja Catolica, pelo qual as ordens religiosas
estariam subordinadas ao Estado em troca do financiamento de seu trabalho
nas colbnias portuguesas. A tarefa catequética tinha assim por objetivo
basico adequar a popular indigena as necessidades politico-econdmicas da
empresa colonizadora portuguesa.®®

Para melhor entendermos sobre a tutela, devemos fazer um retrospecto de como
ela surgiu, foi utilizada e evoluiu no Brasil, pois € um tema de tratamento especifico, e que é

encarado por alguns, como signo da inferioridade indigena.

Barbosa afirma que,

Foi ap6s a Independéncia do Brasil em relacdo a Portugal pela Lei de 27 de
outubro de 1831 que, a0 mesmo tempo em que revogou as cartas régias de
1808, abolindo a serviddo dos indios, considerou-os como Orfaos,
determinando a aplicacdo das cautelas protetoras constantes do titulo 88,
Livro I das Ordenagdes.

Os artigos 1° e 2° dessa lei dispBe sobre a revogacdo de Cartas Régias, que
haviam declarado guerra a certos grupos indigenas e autorizavam que
fossem os prisioneiros submetidos a servidao.

% CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos dos indios: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,
1987, p. 103
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O Art. 3° dispbe: “Os indios todos ate aqui em serviddao serdo della
desonerados”.

O Art. 4° vem assim redigido: “Serdo considerados como orphams, e
entregues aos respectivos Juizes, para lhes applicarem as providencias da
ordenacdo Livro primeiro titulo oitenta e oito”.

E licito deduzir que a lei considerou como 6rfdos “todos” os indios que
estiveram ate entdo submetidos a serviddo e ndo todos os indios incluidos,
isto &, 0s que nao estiverem em servidao.®

A interpretacdo dessa lei, leva a conclusdo de que a tutela deveria ser exclusiva
para os indios que foram libertados da lei da serviddo®, que os classificava como prisioneiros
das guerras justas, ou seja, guerras ofensivas dos portugueses contra os indios, e que seriam
consideradas sem donos as terras dos indios aos quais tivesse sido declarada guerra e que

tivessem sido nelas vencidos.

Ja o decreto de 03 de junho de 1833 e 0 Regulamento 143, de 15 de marc¢o de
1842, estabeleciam que o0s juizes de orfaos deveriam administrar os bens dos indios. O decreto
426, de 24 de julho de 1845, transferiu os dois poderes para o Diretor Geral dos Indios, que
tinham a responsabilidade de demarcar as terras indigenas e exercer a protecao das pessoas e

dos bens indigenas.®

O que se tinha nessa época entdo, eram dois sistemas tutelares distintos que
destinavam-se aos indios aprisionados e que posteriormente haviam sido colocados em
liberdade, e o outro dirigido a protecdo dos bens de todos os indios, independente das

condicdes gque se encontravam.

De acordo com Carneiro da Cunha,

% BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminagéo: Direito a Diferenca. S3o Paulo: Ed. Pléiade, 2001, ps. 209 e
210

87 Carta Régia de 02 de dezembro de 1808: “Sobre a civilizagdo dos indios, a sua educacéo religiosa, navegacao
dos rios e cultura dos terrenos”.

8 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Juru Editora, 2009, p. 73.
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Desde a Colbnia, eram os Ouvidores da Comarca 0s juizes conservadores
dos bens dos indios: tratava-se, em primeiro lugar, de suas terras. Esta era
uma tutela toda especial, exercida pelo Poder Publico, independente daquela
que disciplinava o trabalho. No fundo, como nos Estados Unidos da
América, era uma tutela sobre as terras dos indios, com o intuito de que eles
ndo fossem despossuidos.

Uma das origens da confusdo mais tarde prevalecente é a juncdo, em 1833,
entendida como transitdria, mas que durard um século, das duas tutelas —
aquela individual, que se aplicava aos contratos de trabalho, e a coletiva, que
protegia as terras dos indios — no mesmo incumbente, o Juiz de Orfdos. Com
efeito, ao extinguir-se o cargo de Ouvidor, em 1832, suas atribuicdes
enquanto administrador dos bens indigenas passam, em 1833,
transitoriamente, para o Juiz de Orféos (...).*

Nos primeiros anos do século XX em decorréncia disso, as sociedades indigenas
passam a ser vistas numa perspectiva infantilizadora. Essa perspectiva passou a prescrever sua
insercdo na civilizacdo por meio da tutela, tutela essa que primeiramente era um instrumento
de defesa das terras indigenas, e que passou a ser tratada e pensada de forma equivocada no
momento em que propde infantilizar o indio, ou seja, a cultura indigena ndo aparece apenas
como diferente, mas também como inferior, jA& que os indios ndo tinham conhecimento

suficiente e nem a compreenséo da civiliza¢do do pais.

Para proteger os “indios” e garantir a sobrevivéncia dos mesmos diante dos
constantes massacres que lhes eram impostos, mas, principalmente, para permitir uma
transicdo da sociedade “india” para a “ndo-india” — ja que considerava sua autodissolucdo na
“sociedade nacional” -, fora criado em 1910 o SPILTN®. Embora este 6rgdo tenha sofrido
inimeras denuncias levando inclusive a sua extingdo, por uma parte de tempo representou
eficiéncia para ao menos diminuir o massacre que o contingente indigena vinha sofrendo

desde o periodo colonial. Porém, a protecdo dispensada a esses grupos étnicos e o

8 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos dos indios: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,
1987, p. 112 )
% Servigo de Protecdo ao indio e Localizagdo de Trabalhadores Nacionais.
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reconhecimento estatal, garantindo-lhes a posse coletiva e inalienavel de suas terras, foram

insuficientes para modificar a concepgao assimilacionista do estado.*

Em seguida a criacdo do SPI, surge o Cddigo Civil de 1916, que traz talvez a
maior ruptura em relacdo a anterior tradicao juridica, propondo-se a colocar um ponto final na
tutela orfanolégica, introduzindo um novo conceito de regime tutelar que passa a ser criado
por lei, como esclarece Clévis Bevilagua e Muniz Freire, com a idéia de um regime tutelar

especial.

Em relag&o ao projeto original do Cadigo Civil, sabe-se que os indios ndo estavam
incluidos dentre as categorias arroladas como relativamente incapazes. O jurista e autor do
Cddigo Civil, Clévis Bevilacqua, ndo considerava os indios, como parte daquela sociedade
civil, que deveria se reger pelo Codigo, ja que tinham organizacdo prépria. O autor entendia
ainda, que as obrigacBes do Estado para com os indios e suas terras competiam a uma

legislagdo especial, (...).%

Marés concorda com a posicdo de Bevilagua, e acrescenta que é extremamente
fragil a solucéo juridica, no direito moderno, de oferecer aos indios uma tutela orfanoldgica,
porque a tutela, desde Roma, passando pelas Ordenagdes do Reino e chegando ao Codigo
Civil brasileiro, é instrumento de protecdo individual, incabivel para uma coletividade e,

muito menos, para varias coletividades cultural e etnicamente diferenciadas. Os indios

%% ALBUQUERQUE, Antonio Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito & autodeterminacdo dos povos
indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 215.

%2 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos dos indios: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,
1987, p. 114
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necessitam de uma prote¢do que 0s garanta ndo s6 enquanto individuos, mas enquanto povos,

na relacdo ndo sé com outros cidad&os, mas com o prdprio Estado.*®

Os indios s6 sdo incluidos na categoria dos relativamente incapazes, quando a
discussdo do Cadigo chega & comissao Legislativa do Senado, por influéncia do Senador Rui
Barbosa, que revisou o projeto de Bevilaqua, através de uma emenda apresentada por José de
Mello Carvalho Muniz Freire. Essa emenda, ao que tudo indica, teria sido elaborada por
Souza Pitanga, que havia oferecido a Comissdo do Cddigo Civil no Senado duas emendas,
uma definindo a capacidade civil dos indios, “limitada a um regimen tutelar para as tribus
ndmades, ndo incorporadas ainda a civilizacdo occidental”, e outra “assegurando o dominio
util dos territérios por elles occupados, legitimando-se por processo competente a sua posse
actual”. As duas emendas elaboradas por Souza Pitanga séo interessantes na medida em que
dissociam claramente a questdo dos direitos territoriais da questdo da tutela. Esta era, para ele,

algo transitdrio; aquela, definitiva.**

Sucedendo-se ao Cdédigo Civil, surge o Decreto 5.484 de 27 de junho de 1928,
que veio abolir a tutela orfanoldgica, substituindo-a pela do Estado, através do 6rgao de
protecdo aos indios, na época o SPI, posteriormente substituido, em 1967 pela FUNAI, que

passou a exercer desde entdo as fungdes de tutora atribuidas pelo Estado.

Explica Kayser que,

O Decreto n.° 5.484 fez uma diferenciacao dos indios de acordo com o grau
de seu contato com o mundo exterior ndo-indigena, ao subdividi-los, no
artigo 2, em quatro categorias: “12. indios ndmades; 28 indios arranchados
ou aldeados; 3% indios pertencentes a povoacdes indigenas; 42 indios
pertencentes a centros agricolas ou que vivem promiscuamente com

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito. 1 ed, Curitiba:
Jurua, 2006, p. 98.

% CUNHA, Manuela Carneiro da. Os Direitos dos indios: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,
1987, p. 116.
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civilizados”. Todos os atos juridicos de indios das primeiras trés categorias
com “individuos civilizados” eram nulos. Destas, excetuavam-se apenas 0S
atos em que os indios eram apresentados pelos inspetores competentes do
SPI (art. 7). Em oposicdo aos indios das primeiras trés categorias, oS
pertencentes a quarta categoria tinham a possibilidade de dispor livremente
de seus bens pessoais. Além disso, em razdo de um atestado do inspetor
competente do SPI, podiam ser equiparados aos habitantes de centros
agricolas, e assim, ser liberados da tutela (art. 42).%

Marés, ainda esclarece que,

O Decreto de 1928, portanto, sem revogar o Codigo Civil, j& ndo autoriza
mais a se falar em tutela, mas em capacidade e nulidade de atos praticados
sem a participacdo dos funcionarios responsaveis, o0 que vale dizer, sem a
participacdo do Estado. Este novo instituto juridico de carater publico
poderia ter ganho um nome proprio, coisa que a lei de 28 ndo fez, mantendo
0 nome de tutela e a entregando ao Estado, que a exerceria por meio do SPI
— Servigo de Protecéo ao indio.”

E somente em 1962, com a redacdo dada a lei n° 4.121, de 27 de agosto, que 0

artigo 6° do Cdédigo Civil de 1916, se vé acrescido do paragrafo Unico, que dispde,

Artigo 6° - S@o incapazes, relativamente, a certos atos, ou a maneira de 0s

exercer:

I — 0s maiores de dezesseis e 0s menores de vinte e um anos;

Il — os prodigos;

111 - os silvicolas.

Paragrafo anico: os silvicolas ficardo sujeitos a regime tutelar, estabelecido em
leis e regulamentos especiais, 0 qual cessard a medida que se forem adaptando a civilizacéo

do pais.

% KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual; traducdo Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, p. 284.

% FILHO, Carlos Frederico Marés de Souza. O renascer dos povos indigenas para o direito. 1 ed, Curitiba: Jurua,
2006, p. 101.
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De acordo com Villares, a Lei 4.121/62 afastou a tutela do direito de familia,
remetendo a uma nova regulamentacdo de um regime tutelar por leis e regulamentos,
prevendo ainda sua provisoriedade, até que os indios se adaptassem a civilizacdo do Pais.
Deve ser reconhecido que o regime tutelar ao qual estavam sujeitos os povos indigenas era um
regime de direito publico, um estatuto juridico especial, a tratar os indios como individuos a
serem especialmente protegidos, devido a suas caracteristicas culturais. O grande problema
parece ter sido a teimosia do legislador em manter a denominacdo de “tutela” a um instituto

juridico sui generis que se distancia da tutela prevista no Direito Civil.”’

Posterior ao Codigo Civil temos o Estatuto do Indio, Lei n° 6.001 de 19 de
dezembro de 1973, que estabelece, em seu primeiro artigo as suas finalidades, de respeito a

preservacao da cultura indigena e a integracdo progressiva dos indios a comunhdo nacional.

Em seus artigos 4, e de 7 a 11, o Estatuto traz regulamentacdes sobre a tutela.
Distingue os indios em trés categorias de acordo com o grau e a intensidade de contato com a
civilizagdo. A primeira categoria € formada pelos indios que vivem isolados, a segunda
categoria se refere aos indios em via de integracdo e a terceira categoria se refere aos indios
integrados, ou seja, que quando incorporados a comunh&o nacional, ainda conservem 0s seus

usos e costumes, caracteristicos da sua cultura (art. 4).

Nos demais artigos ficam estabelecidos que, serdo tutelados os indios e as
comunidades indigenas ainda ndo integrados a comunhao nacional (art. 7); a nulidade dos atos
praticados entre indio ndo-integrado e pessoas estranhas a comunidade indigena que nao
tenham assisténcia da FUNAI (art. 8); e as condigOes para emancipacao individual e coletiva

do regime de tutela e a sua declaracéo (arts. 9 a 11).

% VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 74.
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Albuquerque defende a idéia de que,

O “Estatuto do Indio”, elaborado em plena ditadura militar, ndo
compreendeu a tutela de direito publico recepcionada pelo Decreto de 1928 e
pelo Cdédigo Civil de 1916. Confundindo conceitos, atrapalhou-se na forma e
acabou regulamentando o regime tutelar previsto na codificacdo civilista,
revogando o Decreto de 1928, com base no principio da tutela do direito
comum, coisa que nem mesmo o Codigo de 1916 havia feito, muito menos o
Decreto de 1928. O Estatuto deveria ter determinado os principios de direito
publico, porque os de direito privado pertencem aos direitos de familia, além
de completamente estranhos aos povos indigenas. Na realidade, a disposi¢do
do Titulo 1, Capitulo 11 do Estatuto do indio pretendia um retorno a tutela
orfanoldgica.®®

Conforme o Estatuto, a consequéncia juridica da tutela é a nulidade de todos os
atos juridicos que forem praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha a
comunidade indigena, quando ndo houver a esses atos, a devida assisténcia do 6rgdo tutelar

competente.”

Kayser esclarece que as regulamentacdes sobre a tutela no Estatuto do indio, séo a

principio de carater provisorio, ou seja, de acordo com a lei, os indios tém a possibilidade de

obter sua liberacdo e de adquirir a capacidade civil plena. *®

Para Villares,

O Estatuto do indio, se encarado como a norma regulamentadora da
capacidade civil do indio, mostra-se inconstitucional ao prever a tutela dos
indios ndo-integrados. A primeira razdo para isso é a impropriedade (ou
inconstitucionalidade) da classificacdo do indio de acordo com o nivel de
integracdo a comunhdo nacional, sendo a segunda a forma de tratar o indio

% ALBUQUERQUE, Antonio Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito & autodeterminacdo dos povos
indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 217.

% Artigo 8°, do Estatuto do indio: S&o nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa
estranha a comunidade indigena quando nédo tenha havido assisténcia do érgdo tutelar competente. Paragrafo
Unico: Ndo se aplica a regra deste artigo no caso em que o indio revele consciéncia e conhecimento do ato
praticado, desde que ndo lhe seja prejudicial, e da extensdo dos seus efeitos.

100 K AYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estégio
atual; traducdo Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010, ps. 287 e 288.
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gue tem pleno conhecimento do alcance dos seus atos indistintamente como
incapaz.'™

Do ponto de vista tedrico em relacdo a tutela, o Estatuto do indio é considerado
como um retrocesso, pois recria a idéia da emancipacdo e a possibilidade de devolucdo das
terras indigenas ao Estado, justamente por seus titulares perderem a qualidade de indios, ja

gue como preceito principal do Estatuto, € a integracdo a sociedade nacional.

3.2 A tutela como um elemento pdés-colonial

A relativa incapacidade civil dos indios e o regime tutelar a que estavam sujeitos
por forca do antigo art. 6°, do Codigo Civil de 1916, e ainda estdo por dispositivo do Estatuto

do Indio, devem ser entendidos e interpretados a luz da nova Constituicdo Federal.

De acordo com Albuquerque,

A tutela juridica aos “indios”, disposta no antigo Codigo Civil, representou
um instrumento politico-econdmico de dominacdo e subjugo do estado,
maior interessado em controlar 0os bens das comunidades indigenas,
principalmente as riquezas de suas terras e os beneficios que dela advém
para uma minoria elitizada. A tutela de todo ndo é maligna, mas a forma
como o legislador e o jurista a imaginaram, usurparam com o real
significado do instituto, qual seja: o de amor substitutivo ao do pai, e
transformando-a em instrumento de opressdo, tratando o tutelado como se
fosse um inimigo derrotado.'%

Com a nova Constituicdo, na questdo indigena observou-se diversas inovagdes em
relacdo ao Estado e as sociedades indigenas. Inovou, sobretudo ao reconhecer a capacidade
processual dos indios, as suas comunidades e organizacdes para a defesa de seus direitos e

interesses, além de ser atribuido ao Ministério Publico o dever de garanti-los e de intervir nos

101 \/ILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 60.
12 ALBUQUERQUE, Antonio Armando Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito & autodeterminacio dos
povos indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, ps. 216 e 217.
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processos judiciais, fixando por fim, a competéncia da Justica Federal para julgar as disputas

sobre os direitos indigenas.

Araujo e Leitdo esclarecem que,

Pela primeira vez em nossa histéria, os constituintes de 1988 consagraram
um capitulo especifico a protecdo dos direitos indigenas, o Capitulo VIII,
além de dedicar ao tema outros dispositivos esparsos. A Constituicdo afastou
definitivamente a perspectiva assimilacionista, assegurando aos indios o
direito a diferenca e ndo fazendo nenhuma mencgdo ao instituto da tutela.
Dessa forma, reconheceu-lhes direitos permanentes e coletivos, entre o0s
quais:
e reconhecimento de sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas
e tradigdes;
direitos origindrios e imprescritiveis sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, consideradas inalienaveis e indisponiveis;
posse permanente sobre essas terras;
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes;
uso de suas linguas maternas e dos processos proprios de
aprendizagem;
protecdo e valorizagdo das manifestacBes culturais indigenas, que
passam a integrar o patriménio cultural brasileiro.'*

De acordo com este novo entendimento, fundamento de uma nova ordem na
relacdo entre Estado e povos indigenas, a Constituicdo de 1988 da um comando ao Estado
brasileiro, no sentido de que devera proteger e fazer respeitar todos os bens indigenas. Ou
seja, uma autonomia relativa avancada sendo que, pela primeira vez, a lei deixou de afirmar a

integracdo dos indios para reconhecer seu direito de ser o que quiserem ser.

A diversidade cultural das comunidades indigenas se tornou reconhecida como
um direito, assegurado nos artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal. Aos indios foi
expressamente conferida a legitimacdo processual, ou a capacidade processual plena, ou seja,

a capacidade para propor e contestar acGes judiciais em defesa de seus direitos e interesses.

1BARAUJO, Ana Valéria. LEITAO, Sérgio. Direitos indigenas: avangos e impasses pds-1988. In: LIMA,
Antonio Carlos de Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma nova
politica indigenista I1l. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, ps. 23 e 24.
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A Constituicdo é indubitavel quanto a possibilidade dos “indios” ingressarem em
juizo para defender os seus direitos, de forma autdbnoma e sem a assisténcia da FUNAI. A
Constituicdo assegura também a possibilidade de as comunidades indigenas e das
organizacOes, defenderem judicialmente os seus direitos, ampliando, portanto, o rol dos
legitimados a fazer a defesa judicial desses direitos. Dessa maneira, podem os “indios”,
enquanto individuos, defender os direitos coletivos de suas comunidades, sendo igual direito
assegurado as organizacGes indigenas, que sdo associacBes, ou seja, pessoas juridicas de

direito privado.*®

Com o advento na nova carta constitucional, o Estado comegou a estruturar, por
meio do Ministério Publico Federal, uma eficiente rede de atendimentos as demandas

juridicas dos povos indigenas.

Conforme preceitua o artigo 232'®, da CF/88, o Ministério Publico deve ser
ouvido nas agles judiciais movidas pelas comunidades indigenas, para que emita 0 seu

parecer, tendo em vista a sua atribuicdo institucional determinada pelo artigo 129, inciso V*%.

Araljo acrescenta que,

No tocante a defesa judicial dos interesses indigenas, as inimeras iniciativas
adotadas pelo MPF perante o Judiciario, ao lado de agcfes paradigmaticas
movidas por organizagbes  ndo-governamentais, permitiram 0
estabelecimento de véarios precedentes importantes na interpretacdo e na
consolidag&o dos dispositivos constitucionais. (...).

O trabalho de defesa judicial dos direitos indigenas, levado a cabo por
advogados e organizacBes nao-governamentais em geral, passou a contar
com a participacdo do povo indigena interessado no processo de discussdo e
de formulacdo da estratégia juridica a ser adotada para o seu tratamento, o
gue implica uma via de mao dupla que tem permitido aos indios também se

104 ALBUQUERQUE, Antonio Armando Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito & autodeterminacdo dos
povos indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 213.

105 Artigo 232: Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressarem em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério PUblico em todos os atos do processo.

108 Artigo 129, inciso V: Sao fungdes institucionais do Ministério Pablico: V- defender judicialmente os direitos
e interesses das populagdes indigenas.
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familiarizarem com os mecanismos de funcionamento do Poder Judiciario
brasileiro, instituicdo até entdo praticamente desconhecida da maioria dos
povos indigenas em nosso pais.'”’

A Constituicdo de 1988 estabeleceu uma nova forma de pensar a relacdo com o0s
povos indigenas em nosso territorio, reconhecendo serem eles coletividades culturalmente
distintas, por isso mesmo detentores de direitos especiais. E com esses avancos
constitucionais, Adriana Ramos sustenta sobre a necessidade de revisdo da legislacdo
ordinaria. Novos temas foram incluidos no debate juridico relativo aos indios. Desde entédo,
inimeros projetos de lei tém sido apresentado pelo Executivo e por deputados e senadores,
buscando regulamentar dispositivos constitucionais e adequar a legislacéo aos termos da nova
Carta. E o caso especificamente do Projeto de Lei 2.057, de 1991, de autoria, entre outros, do
entdo deputado Aloisio Mercadante, que visa instituir o Estatuto das Sociedades Indigenas. A
proposta tem como objetivo adequar a Lei 6.001 - o Estatuto do indio - aos novos principios
introduzidos pela Constituicdo Federal. Diversas versbes do texto ja foram produzidas e
levadas a discussdo em diferentes situacdes, sem que fosse viavel um consenso. E fato que ha
discordancias entre grupos e liderancas indigenas, especialmente no que tange a questdo da
tutela, mas o estatuto esbarrou também no conservadorismo dos parlamentares, que via de

regra tem impedido o avanco de diversas proposicdes de interesses dos povos indigenas.'*®

Villares defende a idéia de que,

Seria adequado que a tutela prevista no Estatuto do indio fosse adaptada as
normas constitucionais, pois, apesar de recepcionada de maneira geral,
algumas de suas regras e principalmente muitas das atitudes da sociedade e
do Estatuto ndo sdo com elas coerentes, pois continuam a restringir a
liberdade do indio e das comunidades indigenas. E o caso da aplicago

197 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizagdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, ps.
39 e 40.

1%RAMOS, Adriana. Os indios e 0 novo Congresso Nacional. In: LIMA, Antonio Carlos de Souza e
BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Além da Tutela: Bases para uma nova politica indigenista I11. Rio de
Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 35.
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subsidiaria da tutela do Direito Civil, da representacdo para os atos da vida
civil, da emancipagdo, do ndo reconhecimento de seus territorios etc.
Entretanto, uma nova protecdo ao indio, que se desenha em legislacdo
extravagante ao Estatuto do Indio e que deveria ser complementada com um
novo estatuto dos povos indigenas, com uma politica indigenista mais
congruente com a Constituicdo, ndo encontrou um consenso minimo.'*

No Congresso Nacional, contam-se inUmeras oposi¢des aos direitos vigentes ao
indio, como por exemplo, o claro objetivo de usurpar a extensdo das terras indigenas, sendo
sempre propostas de origem de parlamentares contrarios aos direitos indigenas. Esses
impasses muitas vezes ficam aguardando anos para serem normatizados, gerando assim, uma
crise de legitimacéo, tendo em vista serem poucos parlamentares que dominam o tema, ou ndo
possuem uma opinido formada referente as questdes envolvendo os conflitos inerentes aos

indios.

Em 2001, ocorreu a aprovagdo pelo Congresso Nacional do novo Codigo Civil,
oferecendo um tratamento mais progressista aos “indios”, estabelecendo que o tema da sua

110 A nova

capacidade para a pratica dos atos da vida civil deve ser matéria de lei especifica
codificacdo extirpou de seu texto a mencdo a relativa capacidade dos “indios” fixada pelo
antigo diploma material civil. O atual diploma nem mesmo utiliza a expressao tutela, e por

consequiéncia também varre de seu vocabulario o ultrapassado “silvicola”.*"*

A discussdo em relagdo ao novo Cddigo Civil ndo atraiu a atencdo que
comumente recai sobre a tramitacdo do projeto de revisio do estatuto do Indio. A luta pela
defesa dos interesses indigenas e a conquista da cidadania por parte dos “indios” colocam
diante dos agentes indigenistas e indianistas uma nova reflexao que urge ser realizada. Trata-

se da questdo da tutela que, embora ndo mais praticada nos termos tradicionais, ainda esta de

199 \/ILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua Editora, 2009, ps. 75 e 76.

19 Artigo 4°, do CC - S#o incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer: Paragrafo Gnico: A
capacidade dos indios sera regulada por legislagdo especial.

WALBUQUERQUE, Antonio Armando Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito & autodeterminagdo dos
povos indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 218.
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certa forma presente na relacdo dos “indios” e seus parceiros, notadamente quando se envolve
a manutencdo e a defesa do patriménio indigena, especialmente a salvaguarda da sua

integridade territorial.

Assim, a estrutura legal existente atualmente, consideradas as condi¢cdes em que
fora construida, em um estado centralizado, institucionalmente federativo e unitario na
pratica, antepondo-se aos grupos étnicos de modelo cooperativista, pode ser considerada
como aquela que se tornou possivel no contexto politico em que fora gerada. Entretanto o
instituto da tutela ndo assegurou o exercicio dos direitos fundamentais dos povos indigenas,
pois fora praticado pelo 6rgdo tutor ndo como assisténcia, mas como representacdo,

substituindo a vontade dos povos indigenas pela de seus tutores.'

Existem atualmente vérias propostas que pleiteiam o fim da tutela e a sua
conceituacdo em relacdo aos indios como relativamente incapazes, sem descurarem da
necessidade de um tratamento diferenciado em razdo de suas peculiaridades culturais,
estabelecendo inimeros mecanismos de protecdo no que diz respeito as relacbes com

particulares e com o proprio Estado.

Sobre estas propostas de substituicdo do instituto da tutela, Aradjo esclarece que
muitas estdo sendo combatidas, com o argumento de que a FUNAI, criada justamente para
fazer o papel de tutor, ficaria condenada ao desaparecimento com o fim do instituto, deixando
os indios desprotegidos, embora como ja foi dito, praticamente todas as propostas aumentam

as competéncias do Orgdo indigenista, o que lhe da& possibilidades concretas de

112 ALBUQUERQUE, Antonio Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito & autodeterminacdo dos povos
indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 221.
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reaparelhamento, inclusive com a realizacdo de concursos para a contratacdo de quadros

qualificados, montagem de uma nova estrutura de fiscalizacéo e etc.'?

Ainda como esclarece a autora,

E necessario compreender que o instituto da tutela como concebido pelo
Caodigo Civil ndo ¢ aplicavel as populagdes indigenas, sendo necessario
pensar um regime de protecdo diferenciado, “que ndo trate os indios como
individuos deficientes, mas como pessoas que necessitam de estatuto
juridico especial”. Mesmo porque, na tutela publica, o Estado-tutor ndo toma
decisGes em lugar do tutelado, mas ao contrario o auxilia em suas proprias
decisdes ou, nas palavras de Carlos Marés, “ndo administra segundo
preceitos publicos, mas tdo somente assiste a administracdo dos indios, que
evidentemente se rege pelo prdprio interesse”. Exatamente por isso, o Estado
pode ser responsabilizado objetivamente por eventuais danos causados ao
patriménio de indios e de comunidades indigenas decorrentes do mau
exercicio dessa tutela, coisa que ndo ocorre sob o instituto da tutela na forma
como estd estabelecido no Estatuto do indio, que sO ensejaria
responsabilidade se o dano atingisse o patriménio ptblico.***

A tutela desde o inicio esteve pautada pela mentalidade assimilacionista, o
interesse das sociedades diferenciadas sempre foi sacrificado em fungéo do interesse nacional,
mostrando dessa forma que o Estado sempre foi um mau tutor, ndo importando o periodo da
nossa historia politica, traduzindo invariavelmente a protecdo que lhe cabia aos indios

garantir, em arbitrio e imposi¢édo de vontade.

Lima e Barroso-Hoffmann mostram que,

Reconhecer o “fim juridico” da tutela da Unido sobre os povos indigenas
pela Constituicdo de 1988, portanto, ndo significa o fim de formas de
exercicio de poder, de moralidades e de interacdo que se poderia qualificar
de tutelares, nem representa um novo projeto para o relacionamento entre
povos indigenas, poderes publicos e segmentos dominantes da sociedade
brasileira assumido com clareza pelas instancias governamentais

3 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito a diferenca. Brasilia: Ministério da
Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
55.
14 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educaco, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
56.
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responsaveis. Inexiste hoje, no plano da administracdo pablica, uma politica
indigenista federal, isto é, um planejamento de governo transformado em
diretrizes para acdo, seja alocado e redistribuindo os recursos captados pelo
Estado brasileiro, seja abordando diferentes aspectos da vida dos povos
indigenas por meio ndo so6 da interlocugdo com 0os mesmos, como também de
suas “organizagdes” ou outras formas nativas de gesto politica.'*

Sendo assim, fica claro que uma nova forma de protecéo precisa ser formulada,
pautada na necessidade de convivéncia harménica de universos culturais diferentes, a que
pressupde normas capazes de garantir os direitos desses povos e a sua autonomia na gestao de
modos proprios de vida, impedindo a exploracdo e a violacdo de tais direitos, seja por

particulares ou pelo préprio Estado.

Araujo argumenta que se tratando da tutela, infelizmente as discussdes sao sempre
iniciadas a partir de uma Otica tendenciosa e pouca esclarecedora para os indios. De um lado,
quase sempre vemos debates sendo manipulados pelos interesses corporativos de 0rgaos
governamentais que, por ndo conseguirem vislumbrar a continuidade de sua existéncia em
uma atmosfera ndo-paternalista, teimam em defender a manutencdo da tutela como a Unica
forma de garantir uma protecao juridica diferenciada para os indios, fazendo vista grossa para
toda a carga de distorcdo e de preconceito historicamente embutida no instituto. De outro
lado, o debate polariza-se nas palavras dos que dizem ndo mais se justificar qualquer
prerrogativa para os indios, deixando claro uma intengdo escusa de retirar dos ordenamentos
mecanismos de protecdo especial. Entre uma e outra posicdo extremada, 0 movimento
indigena tem tentado buscar um equilibrio que lhe permita manter a protecdo especial e
necessaria em face das diferencas culturais entre indios e ndo indios, enquanto afasta o carater

discriminatorio de que se revestiu na pratica a tutela. Porém, as formulas até hoje propostas

15 IMA, Antonio Carlos de Souza e BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs). Questdes para uma politica
indigenista: etnodesenvolvimento e politicas pdblicas. Uma apresentacdo. In: Etnodesenvolvimento e Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria/LACED, 2002, p. 17.
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ndo conseguiram dar conta deste desafio, misturando conceitos de naturezas opostas que

dificilmente encontrardo harmonia na sua aplicagdo.'

Insensatamente reconhecemos que, em pleno século XXI, os indios ainda sejam
vistos como cidaddos incapazes de determinarem as suas préprias vontades, dependendo de
um oOrgédo de Estado para ser tutelado e encarregado de intermediar as inumeras relaces de
contato em que ja se encontram efetivamente envolvidos. “A condic¢do de tutelados cerceia
sua livre expressdo politica, a administracdo direta dos seus territrios, seu acesso aos servi¢os
publicos, ao mercado de trabalho, as linhas oficiais de crédito etc. Além de reduzir a
capacidade civil dos indios, a tutela é um obstaculo a autogestdo das terras e dos projetos para

o futuro dos povos indigenas”.*’

116 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
57.
17 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos Brancos: o direito & diferenca. Brasilia: Ministério da
Educaco, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.
47.
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CONCLUSAO

A protecdo aos direitos indigenas, mesmo com todas as legislacBes que temos
hoje e as que ja existiram em nosso pais, desde o tempo do Brasil coldnia, nos mostra que

estamos ainda em divida com esses povos, em relacdo aos seus direitos.

Comeca no Brasil Col6nia, a instituicdo de varias legislacdes pertinentes aos
povos indigenas. Muitas delas trouxeram grandes inovagdes, a época, sobre o direito do

reconhecimento das terras indigenas.

Outra grande discussdo da época, era sobre a capacidade dos indios, surgindo
como primeira forma de tutela o trabalho missionario, que era desenvolvido por varias ordens

religiosas.

Mesmo com essas legislagdes que traziam aos indios grandes inovagfes aos seus
direitos territoriais e indigenas, ainda assim surgiam outras tantas leis contrarias, que serviam
para diminuir os poderes indigenas, sobre as suas terras e até mesmo sobre os direitos de
serem quem eles eram, ou seja, indios com costumes e organizagdes sociais diferentes da

sociedade brasileira.

No periodo que antecede a nova Constitui¢do, tem-se a construcdo de uma nova
organizacdo nacional com uma nova estrutura politica e cultural aos indios. Reconhece nesse
periodo legislacdes que modificam a forma de tutela aos indios, criando dois 0Orgaos
encarregados de cuidar dessa “protecdo”, sendo eles o Servico de Protecdo ao Indio e a

Fundagdo Nacional do indio.
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O SPI foi extinto em 1967, quando foi criada a FUNAI, o0 novo 6rgédo responsavel
pela tutela aos indios, dentre outras fun¢des também devia garantir a posse permanente das
terras habitadas pelos indios e o usufruto exclusivo dos recursos naturais nelas existentes.
Esse 6rgao encontra-se em funcionamento até os dias de hoje. Tanto o SPI quanto a FUNAI,
ndo trouxeram inovacdo nenhuma a protecdo aos direitos indigenas. Dois érgdos instituidos
para prestar servigos aos indios e que ndo mostraram em todos esses anos nenhuma inovagao

a protecao desses direitos.

Com o fim de tentar conter as criticas que surgiam sobre as politicas indigenistas
apos a extingéo do SPI e a criagdo da FUNAI, surge o Estatuto do indio, criado em 1973 e que
até hoje ndo foi revogado, e que trazia como propdsito principal a integracdo dos indios, ou

seja, pretendia que os indios deixassem de ser indios para se integrarem a sociedade.

E no periodo pos-colonial que surge a Constituicio de 1988, considerada como
um marco em relagdo aos direitos dos povos indigenas, contendo inumeras inovacdes,
reconhecendo aos indios o direito de ser indio, de manter a sua organizagdo social, costumes,

linguas, crencas e tradigdes.

Reconhece também o direito originario sobre as terras indigenas que
tradicionalmente ocupam, rompendo também com a visdo do modelo integracionista
instituido pelo Estatuto do Indio, assegurando aos indios o direito a diferenca e nio fazendo

menc¢ao nenhuma ao instituto da tutela.

Esse periodo considerado como pos-colonial representa a manutencdo de
mecanismos, dispositivos de controle, disciplina e dominacdo das populagdes indigenas,

mesmo apos o fim do periodo colonial.
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A nova Constituicdo Federal pode sim ser considerada como grande inovadora
aos direitos indigenas, e prometia uma ruptura com esses mecanismos de dominagédo, 0 que,
todavia, ndo aconteceu, ficando desta forma evidenciado a contradigdo entre as normas do

Estatuto do Indio e da nova Constituicao.

Embora essa nova Constituicdo tenha mostrado avangos, ela ainda ndo traz
garantias excepcionais a esses povos, tendo em vista que os 6rgdos ou agéncias estatais do
Estado, como o INCRA e a FUNAI, continuam operando mesmo na contramdo da
Constituicdo, dando um significado diferente do que ela estabelece, no sentido de perpetuacdo

dessa dominagéo.

Com o fim de regulamentar esses direitos, deve ser feita uma adequacao, tanto do
Estatuto do indio com a nova Constituicdo, quanto dessas agéncias, preocupando-se em
capacitar os servidores publicos lotados nesses érgdos indigenistas, proporcionando a eles
meios adequados de estudo, de reflexdo e exercicio de uma nova pratica administrativa,
buscando, para tanto a participacdo ativa dos povos e organizagdes indigenas, bem como de
técnicos, profissionais e entidades dedicadas ao apoio a defesa dos direitos e interesses desses

POVOS.
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